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Sehr geehrte Leserinnen und Leser der DVP!

In unserer Januar-Ausgabe hatten wir ein Editorial als neuen stindigen Bestandteil unseres redaktionellen Angebots angekiindigt. Inzwi-
schen erscheint der vierte Beitrag in dieser neuen Rubrik. Wir freuen uns iiber die positiven Reaktionen aus unserem Leserkreis und darii-
ber, dass unsere Idee, hier auch Gastautoren ein Forum zu bieten, inzwischen von mehreren Autoren aufgegriffen wurde.

Auflerdem hatten wir eine regelméifige Berichterstattung iiber die Gesetzgebung des Bundes angekiindigt. In diesem Heft erscheint der
erste Beitrag in dieser Reihe. Wir freuen uns sehr, in Herrn Dr. Mosbacher, dem personlichen Referenten des Staatssekretéirs Dr. Beus aus
dem Bundesministerium des Innern einen kompetenten Autor fiir diese Berichterstattung gewonnen zu haben und hoffen, dass auch diese

Rubrik ihr Interesse finden wird.

Mit herzlichen Griilen
Ihr Chefredakteur Werner Finke
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

am 01 November 2008 ist das Gesetz zur Modernisierung des GmbH Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbriuchen (,,Mo Mi G*) in Kraft getreten. Das Gesetz findet auch auf schon bestehende
GmbHs Anwendung (vgl. auch GmbH — Einfithrungsgesetz —- EGGmbHG). Im folgenden sollen im
wesentlichen die Anderungen vorgestellt werden, die fiir kommunale Gesellschaften in der Form der
GmbH (Eigengesellschaften, Beteiligungsgesellschaften) von Bedeutung sein konnen:

Der Missbrauchsbekdmpfung dienen die passive Vertretungsbefugnis des Gesellschafters bei Fiih-
rungslosigkeit der Gesellschaft (§ 35 I 2 GmbH G) als auch die Insolvenzantragspflicht des Gesell-
schafters in einem solchem Falle, wenn zusitzlich Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung eintre-
ten, § 15 aIll InsO. Fithrungslosigkeit ist nach der Legaldefinition des § 3512 GmbHG gegeben, wenn
die Gesellschaft keinen Geschiftsfiihrer hat. Die Bestellungshindernisse fiir Geschiftsfiihrer in § 6
GmbHG wurden erweitert. Das Zahlungsverbot fiir Geschiftsfiihrer in § 64 GmbHG wurde verschirft.
Die Geschiiftsfiihrer haften jetzt auch fiir Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft fithren mussten, es sei denn, dies war mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes vereinbar, § 64 S. 3 GmbHG. Diese verschirften Pflichten diirften nach bisheriger
hochstrichterlicher Rechtsprechung auch auf die Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfiihrers
anwendbar sein. Faktischer Geschiftsfiihrer ist, wer, ohne Geschiftsfiihrer zu sein, nach dem Gesamt-
erscheinungsbild seines Auftretens die Geschicke der Gesellschaft durch eigenes Handeln im Auf3en-
verhiltnis maf3geblich in die Hand genommen hat (Wicke, H., Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung (GmbHG), Kommentar, Miinchen 2008, § 43 Rdnr. 3 m. w. Nachweisen).
Die Einzelheiten sind umstritten. Es gilt aber der Grundsatz, dass, wer ohne dazu berufen zu sein, wie
ein Geschiftsfiithrer handelt, auch die Verantwortung eines Geschiftsfiihrers tragen und wie ein sol-
cher haften muss. Diese Grundsiitze diirften auch fiir die Fille tibersteigerter Einflussnahme durch den
Biirgermeister gelten, soweit die Einflussnahme nicht die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch die
Gesellschaft sichern soll oder durch Gemeinderatsbeschliisse gedeckt ist (Bsp.: Der Geschiftsfiihrer
wird als Strohmann installiert, in Wirklichkeit kontrolliert der Biirgermeister die Gesellschaft nach
innen und auch erkennbar nach auflien; vgl.: Die Gesellschaft mit kommunaler Beteiligung und die
gemeinniitzige GmbH (hrsg. von Ossola-Haring), Stuttgart, Miinchen, 2. Auflage 2004, S. 134, 135).

Weniger bedeutsam fiir kommunale Gesellschaften (bei denen es sich hdufig um Sachgriindungen
handelt etwa im Wege der Umwandlung eines Eigenbetriebs in eine Eigengesellschaft), diirfte die
gesetzliche Neukonzeption der verdeckten Sacheinlage in § 19 IV GmbH G sein. Der Tatbestand der
verdeckten Sacheinlage wird in § 19 IV 1 GmbH G prizisiert: ,.Ist eine Geldeinlage eines Gesell-
schafters bei wirtschaftlicher Betrachtung auch aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernah-
me der Geldeinlage getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten (ver-
deckte Sacheinlage) ...“. Als Rechtsfolge der verdeckten Sacheinlage hatte die Rechtsprechung bis-
lang sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift zur Einbringung des Sachgegenstandes als
auch das Verfiigungs-(Erfiillungs-)geschift als unwirksam angesehen mit der Folge wechselseitiger
Ersatz- und Herausgabeanspriiche zwischen Gesellschafter und GmbH. Nach § 19 IV 2 GmbHG sind
nunmehr die Vertrige tiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen zu ihrer Ausfithrung nicht
unwirksam. Allerdings bleibt die Geldeinlagepflicht des Gesellschafters unter Anrechnung des Wer-
tes des Vermogensgegenstandes zum Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft im Handelsregister
bestehen, § 191V 3,4 GmbH G.

Die Sonderbestimmung in § 7 II 3 GmbHG a. F. zur Sicherung der Stammkapitalaufbringung bei
Einmanngesellschaften wurde ersatzlos gestrichen.

Vereinfacht und verbessert wurden Ubernahme und Ubertragung von Geschiftsanteilen.
Geschiiftsanteile miissen nur noch auf volle Euro lauten, wobei ein Gesellschafter bei Errichtung der
Gesellschaft mehrere Geschiftsanteile tibernehmen kann, § 511 1, 2 GmbHG. Die Verpflichtungsver-
einbarung als auch der Abtretungsvertrag zur Abtretung von Geschiftsanteilen bediirfen weiterhin
der notariellen Form, § 15 III, IV GmbHG.

Die Grundsitze zum Recht der Gesellschafterdarlehen wurden vereinfacht bzw. teilweise in die
Insolvenzordnung tibernommen. Gesellschafterdarlehen sind in der Insolvenz jetzt stets nachrangig,
unabhingig davon, ob sie ,,kapitalersetzend* sind oder nicht, § 39 I Nr 5 InsO. Die Riickgewihr von
Darlehen, fiir die ein Gesellschafter eine Sicherheit gewihrt oder sich verbiirgt hat, ist jetzt in der
Insolvenzordnung geregelt, § 44 a. InsO. Die anfechtbare Riickgewihr von Gesellschafterdarlehen
im letztem Jahr bzw. bei Gewihrung von Sicherheiten in den letzten 10 Jahren vor dem Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens regeln §§ 135 I, 11, 143 III InsO.

Fiir kommunale Gesellschaften bedeutsamer ist die Neufassung des § 30 I GmbHG im Rahmen
des sog. Cash-Pooling zur konzerninternen Finanzierung. So ist die Leistung der Eigengesellschaft
an ihre Konzernmutter (Gesellschafter) dann keine verbotene Auszahlung, wenn sie durch einen voll-
wertigen Gegenleistungs- oder Riickgewéhranspruch gedeckt wird (bilanziell reiner Aktivtausch).

Prof. Dr. Dirk Budde
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ABHANDLUNGEN

Guido Kirchhoff*

Darf eine Behorde eine deutsche Rechtsnorm
im Kollisionsfall mit dem europdischen
Gemeinschaftsrecht unangewendet lassen?

Der saarldndische Minister fiir Justiz, Gesundheit und Soziales
steht derzeit im Mittelpunkt der Frage, was eigentlich zu geschehen
hat, wenn eine deutsche Behorde eine Rechtsnorm fiir europarechts-
widrig hdlt: Muss sie diese trotzdem anwenden oder darf sie die
Norm einfach iibergehen?

1. Aktueller Beispielsfall

Der Europdische Gerichtshof hat sich im September 2008 in miind-
licher Verhandlung mit der Frage befasst, ob die Bundesrepublik
Deutschland verpflichtet ist, auslidndischen Kapitalgesellschaften die
Erlaubnis fiir den Betrieb einer Apotheke zu erteilen'. Das nationale
Recht ist hier eindeutig: Es regelt ein ,,Fremdbesitzverbot“?, wonach
nur Apothekern erlaubt ist, Apotheken zu betreiben. Anderen Perso-
nen oder Kapitalgesellschaften ist der Betrieb ffentlicher Apotheken
grundsitzlich verwehrt?. Der saarlindische Gesundheitsminister ver-
tritt allerdings die Auffassung, dass dieses Fremdbesitzverbot gegen
die in Art. 43 des EG-Vertrages garantierte Niederlassungsfreiheit
verstoft.

Als eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in den Niederlanden, die dort
die in Deutschland unter dem Namen ,,DocMorris* bekannte , Inter-
netapotheke* betreibt, eine Erlaubnis fiir eine Niederlassung dieser
Apotheke in Saarbriicken beantragte*, wurde aus der theoretischen
Frage eine Praktische: Wie hat die Behdrde mit dem entgegenstehen-
den deutschen Fremdbesitzverbot umzugehen?

Der saarldndische Minister hatte sich entschieden, das deutsche
Recht insoweit nicht anzuwenden und der Kapitalgesellschaft im
Juni 2006 die beantragte Erlaubnis erteilt. Seitdem darf die niederlén-
dische Gesellschaft daher entgegen dem eindeutigen Wortlaut des
deutschen Apothekenrechts in Saarbriicken eine Apotheke betreiben.
Dies hat die Standesorganisationen der Apotheker veranlasst, gegen
die Erlaubnis gerichtlich vorzugehen. Das mit der Sache befasste
Verwaltungsgericht hat darauthin dem Europiischen Gerichtshof die
Frage vorgelegt, ob das deutsche Fremdbesitzverbot mit der gemein-
schaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit vereinbar ist. Dabei geht
es auch um die Frage, ob die Behorde verpflichtet war, das nationale
Recht unangewendet zu lassen. Die Europdische Kommission lobte
in dem Rechtsstreit das europafreundliche Verhalten des Saarlandes
wihrend die Bundesregierung rechtsstaatliche Bedenken hat, wenn
eine Behorde moglicherweise europarechtswidrige Rechtsnormen
unangewendet lassen darf>.

II. Anwendungsvorrang und ,,Normverwerfungsbefugnis*

Diirfen deutsche Behorden also deutsches Recht im Kollisionsfall
mit dem Gemeinschaftsrecht unangewendet lassen oder bedarf es
hierzu erst der Entscheidung einer anderen Instanz — etwa eines natio-
nalen Gerichts, des Europiischen Gerichtshofs oder gar des Gesetz-
gebers? Wenn sie selbst zu entscheiden haben, diirfen die Behdrden
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nationale Vorschriften auflen vor lassen oder miissen sie es dann
auch?

Kollidieren nationale Vorschriften mit Gemeinschaftsrecht, ist all-
gemein anerkannt, dass sich das Gemeinschaftsrecht gegen das natio-
nale Recht durchsetzt’. Das entgegenstehende mitgliedstaatliche
Recht wird dabei zwar nicht nichtig, muss aber unangewendet blei-
ben (Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts)’.

Da die nationalen Behorden das Gemeinschaftsrecht direkt voll-
ziehen® und der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts nicht
voraussetzt, dass zuvor ein Gericht die Kollision festgestellt hat,
spricht einiges dafiir, dass die Behorde, die die Kollision feststellt,
unmittelbar berechtigt und sogar verpflichtet ist, das kollidierende
nationale Recht unangewendet zu lassen.

Mit Blick auf die Grundsitze der Rechtssicherheit und der Gewal-
tenteilung wird gegen eine solche ,,Normverwerfungsbefugnis* der
Behorden allerdings vorgebracht, dass sie in den verfassungsrechtlich
abgesicherten Verantwortungsbereich des Gesetzgebers eingreife. Sie
konne in eine ,,Verwerfungsanarchie* umschlagen, die den Vorrang
des Gesetzes aushebele und zu einer selektiven Gesetzmifigkeit der
Verwaltung fiihre®. Eine Befugnis, Normen wegen einer Kollision mit
Gemeinschaftsrecht unangewendet zu lassen, wird daher teilweise
ganz abgelehnt!? oder nur dann angenommen, wenn der Verstol3
gegen Europdisches Gemeinschaftsrecht entweder offensichtlich oder

Dr. Guido Kirchhoff ist Professor fiir Staats-, Verfassungs- und Europarecht an der

Fachhochschule der Polizei des Landes Brandenburg in Oranienburg sowie Lehrbe-

auftragter an der Technischen Fachhochschule Wildau.

1 Hierzu siehe Kirchhoff, ZESAR 2007, S. 301 ff.

2 §2Absatz 1 Nr.3,§7,§ 8 ApoG, § 4 BApO, § 20 AAppO, § 2 Absatz 2 ApBetrO.

3 Ahnliche Regelungen gibt es in Italien, Osterreich und Spanien, s. Martini, DVBI.
2007, S. 10 ff., 10 f.

4 Zum Sachverhalt siehe LG Saarbriicken, Urteil vom 9.8.2006, 7 I O 77/06; OLG

Saarbriicken, Urteil vom 6.12.2006, 1 U 484/06-151; OVG Saarlouis, Beschliisse

vom 26.9.2006 und 22.1.2007, 3 W 14/06 und 3 W 15/06. Alle Entscheidungen sind

einsehbar unter: www.rechtsprechung.saarland.de (Landesrspr. Saarland).

Siehe den Bericht in der FAZ vom 4.9.2008, S. 13.

6 EuGH, Rs. 106/77, Slg. 1978, S. 629 ff., 643 Rdnr. 14/16 — Simmenthal II; EuGH,
Rs. 6/64,Slg. 1964, S. 1251 ff., 1269 ff. — Costa/Enel; Herdegen, Europarecht, 2006,
§ 11 Rdnr. 1; Hobe, Europarecht, 2006, Rdnr. 341; Streinz, Europarecht, 2005, Rdnr.
201; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 2005, § 56 VIII 3.

7 EuGH, Rs. C-198/01, Slg., 2003, S. I-8055 ff., 8094 Rdnr. 48 — Fiammiferi; EuGH,

Rs. 106/77, Slg. 1978, S. 629 ff., 644 Rdnr. 17/18 — Simmenthal; BVerfGE 85,

S. 191 ff., S. 204; BVerfGE 73, S. 339 ff., 375; BVerwG, NVwZ 2000, S. 1039 f.,

1040; BVerwG, NVwZ 1992, S. 783 ft., 784; Schweitzer, StaatsR 111, 2004, Rdnr.

49; Jarass/Beljin, NVwZ 2004, S. 1 ff., 4, Lenz/Borchardt-Scheuer, EU- und EG-

Vertrag, 2003, Art. 43 EGV Rdnr. 4; Hobe, Europarecht, 2006, Rdnr. 349; Opper-

mann, Europarecht, 2005, § 7 Rdnr. 12; Schulze/Zuleeg-Ehlers, Europarecht, 2006,

§ 11 Rdnr. 33 ff.; Maurer, Staatsrecht I, 2007, § 4 Rdnr. 26; Zippelius/Wiirtenberger,

Deutsches Staatsrecht, 2005, § 56 VIII 3; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches

Recht, 2007, § 5 Rdnr. 10.

Hobe, Europarecht, 2006, Rdnr. 360; Stein/Frank, Staatsrecht, 2004, § 5 III 3.

Martini, DVBI. 2007, S. 10 ff., 17.

10 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2007, § 7 Rdnr. 23; Semmroth,

NVwZ 2006, S. 1378 ff., 1380 ff.
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Guido Kirchhoff

Darf eine Behorde eine deutsche Rechtsnorm ... unangewendet lassen?

durch den Europiischen Gerichtshof bereits festgestellt ist!!, jeden-
falls sei eine besonders sorgfiltige Priifung geboten!.

Der aus Art. 20 Absatz 3 GG folgende Vorrang des Gesetzes bin-
det die Exekutive an das geltende Recht. Sie darf nicht gegen beste-
hende Rechtsnormen verstoflen. Dieser Grundsatz spricht allerdings
gerade nicht gegen die unbeschrinkte Befugnis der Exekutive, gegen
Gemeinschaftsrecht versto3ende Vorschriften unangewendet zu las-
sen'3. Denn zum in Deutschland geltenden Recht gehort nicht nur das
nationale Recht, sondern auch das Gemeinschaftsrecht und zwar
inklusive des hierbei geltenden Anwendungsvorrangs, so dass die
Exekutive auch hieran gebunden ist'#. Art. 20 Absatz 3 GG lisst sich
nicht entnehmen, dass die Verwaltung deutsches Recht auch dann an-
zuwenden hat, wenn sie erkennt, dass sie damit gegen hoherrangiges
Gemeinschaftsrecht verstofit. Wegen des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts beanspruchen solche Rechtsnormen gar keine
Geltung. Eine Behorde verhilt sich also gerade rechtmifig, wenn sie
das gemeinschaftsrechtswidrige nationale Recht nicht anwendet.

Allerdings weist Art. 100 Absatz 1 GG dem Bundesverfassungsge-
richt die Aufgabe zu, tiber die Giiltigkeit von deutschen Gesetzen zu
entscheiden. Auch dieses Verwerfungsmonopol des Bundesverfas-
sungsgerichts'> spricht aber nicht gegen eine Befugnis der Exekutive,
mit dem Gemeinschaftsrecht kollidierende Gesetze nicht anzuwen-
den. Denn der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts hat
gerade nicht zur Folge, dass kollidierende nationale Vorschriften als
nichtig zu verwerfen sind. Die Behorden verwerfen sie nicht, sondern
wenden sie bei grenziiberschreitenden Sachverhalten lediglich par-
tiell nicht an. Fiir alle rein nationalen Fille bleiben die Normen weiter-
hin anwendbar. Aus diesem Grund sollte bei Fragestellungen der vor-
liegenden Art auch nicht von ,,Normverwerfungsbefugnis*“!®, sondern
von ,,Nichtanwendungsbefugnis* gesprochen werden.

Hinzu kommt, dass eine Vorlage der Frage, ob eine nationale
Norm unangewendet bleiben muss, an das Bundesverfassungsgericht
oder ein anderes Gericht gar nicht in Betracht kommt. Denn eine kon-
krete Normenkontrolle setzt gemill Art. 100 Absatz 1 GG voraus,
dass es bei der Entscheidung auf die Giiltigkeit der Norm ankommt.
Nicht entscheidungserheblich ist ein Gesetz aber immer dann, wenn
feststeht, dass es aufgrund entgegenstehenden Gemeinschaftsrechts
nicht angewendet werden darf!”. Zudem hat das Bundesverfassungs-
gericht ein Gesetz nur auf seine Vereinbarkeit mit der deutschen Ver-
fassung zu priifen. Fiir die Entscheidung der Frage, ob es gegen euro-
pidisches Gemeinschaftsrecht verstoft, ist das Bundesverfassungsge-
richt dagegen nicht zustindig'®. Eine Vorlage der Frage, ob eine na-
tionale Norm wegen einer Kollision mit dem europdischen Gemein-
schaftsrecht unangewendet bleiben muss, kommt daher zum Bundes-
verfassungsgericht nicht in Betracht.

Fiir das Recht und die Pflicht jeder Behorde, eine nationale Vor-
schrift im Kollisionsfall unangewendet zu lassen, spricht insbesonde-
re Art. 10 EG. Diese Norm bindet nicht allein die Mitgliedstaaten als
solche, sondern auch alle ihre Behorden'®. Nach Absatz 1 dieser Vor-
schrift treffen die Mitgliedstaaten alle geeigneten MaB3nahmen allge-
meiner oder besonderer Art, um die sich aus dem EG-Vertrag ergeben-
den Verpflichtungen zu erfiillen. Gemif Art. 10 Absatz 2 EG unterlas-
sen sie alle Malinahmen, welche die Verwirklichung der Ziele des EG-
Vertrages gefidhrden konnten. Damit verpflichtet Art. 10 EG die Mit-
gliedstaaten und deren Behorden, das Gemeinschaftsrecht einheitlich
und uneingeschriinkt zu erfiillen. Alle Triiger 6ffentlicher Gewalt der
Mitgliedstaaten haben die Aufgabe, im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustiandigkeiten die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu
gewiihrleisten?!. Selbst verfassungsrechtliche Besonderheiten, wie
zum Beispiel die Ausgestaltung der innerstaatlichen Kompetenzord-
nung, rechtfertigen dabei grundsitzlich keine privilegierte Behand-
lung im Hinblick auf gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen®?. Die
mitArt. 10 EG bezweckte Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts wiire

DVP 4/09 - 60. Jahrgang

erheblich geschmilert, wenn eine Behorde eine nationale Vorschrift
anwenden miisste, obwohl sie gegen Gemeinschaftsrecht verstoBt?3.
Wenn das Gemeinschaftsrecht dem Unionsbiirger ein Recht zugesteht
und er es gerichtlich einklagen konnte, wire es auch widerspriichlich,
wenn die mit dem Fall befasste nationale Behorde in Kenntnis dieser
Sachlage den Anspruch des Biirgers wegen entgegenstehenden natio-
nalen Rechts zunichst nicht erfiillen diirfte?*. Richtigerweise muss
sich die Verwaltung von vornherein europarechtskonform verhalten
und darf nicht gezwungen sein, zunédchst gemeinschaftsrechtswidrig
zu entscheiden und abzuwarten, bis sie gerichtlich zu einem gemein-
schaftskonformen Verhalten gezwungen wird?.

Dass nationale Behorden im Gegensatz zu Gerichten (Art. 234 EG)
kein Recht haben, dem Europdischen Gerichtshof eine Frage iiber die
Auslegung des EG-Vertrages vorzulegen®0, wiire hier kein Gegenar-
gument. Denn daraus zu folgern, dass die Behorden das nationale
Recht anwenden miissen und damit bewusst gegen Gemeinschafts-
recht zu verstoB3en, wiirde gerade gegen die in Art. 10 EG zwingend
festgelegte Pflicht versto3en, das Gemeinschaftsrecht effektiv durch-
zusetzen.

Daher folgt aus dem Anwendungsvorrang, dass alle Behorden, die
eine Kollision von nationalem Recht mit Gemeinschaftsrecht feststel-
len, die sich nicht durch eine gemeinschaftsrechtskonforme Ausle-
gung des nationalen Rechts beheben ldsst, nicht nur berechtigt, son-
dern sogar unmittelbar verpflichtet sind, die kollidierende innerstaat-
liche Norm nicht anzuwenden?’. Jede Behorde muss von Amts wegen

11 Martini, DVBI. 2007, S. 10 ff., 17; im Ergebnis ebenso Calliess/Ruffert-Kahl,
EUV/EGV, 2007, Art. 10 EGV Rdnr. 60; Pietzcker, in: Due/Lutter/Schwarze, FS fiir
Everling, Bd. II, 1995, S. 1095 ff., 1109; Streinz/Herrmann, EaZW 2006, S. 455 ff.,
458.

12 Isensee/Kirchhof-Streinz, HStR VII, 1992, § 182 Rdnr. 64; Streinz, Europarecht,
2005, Rdnr. 256.

13 Funke, DOV 2007, S. 733 ff., 738.

14 Calliess/Ruffert-Kahl, EUV/EGYV, 2007, Art. 10 EGV Rdnr. 60; Homig-Antoni,
GG, 2007, Art. 20 Rdnr. 15; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 2007, Art. 20 Rdnr. 38; Drei-
er-Schulze-Fielitz, GG, 2006, Art. 20 Rdnr. 93.

15 Sodan-Haratsch, GG, 2009, Art. 100 Rdnr. 3; Jarass/Pieroth-Pieroth, GG, 2007,
Art. 100 Rdnr. 2; Homig-Homig, GG, 2007, Art. 100 Rdnr. 1; von Miinch/Kunig-
Meyer, GG, 2003, Art. 100 Rdnr. 1.

16 So z.B. Martini, DVBI. 2007, S. 10 ff., 16; Calliess/Ruffert-Kahl, EUV/EGV, 2007,
Art. 10 EGV Rdnr. 60; Semmroth, NVwZ 2006, S. 1378 ff., 1380.

17 BVerfG, DOV 2007, S. 248 ff., 248; E 85, S. 191 ff., 203 ff.

18 BVerfGE 110. S. 141 ff., 155; E 82, S. 159 ff., 191; E 31, S. 145 ff., 174 {.; Homig-
Homig, GG, 2007, Art. 100 Rdnr. 7.

19 Calliess/Ruffert-Kahl, EUV/EGYV, 2007, Art. 10 EGV Rdnr. 8.

20 Herdegen, Europarecht, 2006, § 7 Rdnr. 13; Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen
der EU, 2006, Rdnr. 157.

21 EuGH, Rs. C-212/04, NJW 2006, S. 2465 ff., 2468 Rdnr. 122 — Adeneler/ELOG;
EuGH, Rs. C-453/00, DVBI. 2004, S. 374 £., 375 Rdnr. 20 — Kiihne & Heitz NV;
Jarass/Beljin, NVwZ 2004, S. 1 ff., 9.

22 Herdegen, Europarecht, 2006, § 7 Rdnr. 14.

23 EuGH, Rs. C-198/01, Slg., 2003, S. I-8055 ff., 8094 Rdnr. 50 — Fiammiferi.

24 EuGH, Rs. 103/88, Slg. 1989, S. 11-1839 ff., 1871 Rdnr. 31 — Fratelli Costanzo.

25 EuGH,Rs. 103/88, Slg. 1989, S. 1I-1839 ff., 1871 Rdnr. 31 — Fratelli Costanzo; OVG
Saarlouis, Beschliisse vom 22.1.2007, 3 W 14/06 und 3 W 15/06, www.rechtspre-
chung.saarland.de (Landesrspr. Saarland).

26 Calliess/Ruffert-Wegener, EUV/EGYV, 2007, Art. 234 EGV Rdnr. 16.

27 EuGH, Rs. C-198/01, Slg., 2003, S.1-8055 ff., 8094 Rdnr. 49 f. — Fiammiferi; EuGH,
Rs. 106/77, Slg. 1978, S. 629 ff., 644 Rdnr. 17/18 — Simmenthal; BVerwG, NVwZ
2000, S. 1039 f., 1040; BVerwG, NVwZ 1992, S. 783 ff., 784; OVG Saarlouis,
Beschliisse vom 22.1.2007, 3 W 14/06 und 3 W 15/06, www.rechtsprechung.saar-
land.de (Landesrspr. Saarland); Jarass/Beljin, NVwWZ2004, S. 1 ff., 4; Jarass/Pieroth-
Jarass, GG, 2007, Art. 23 Rdnr. 42; Hobe, Europarecht, 2006, Rdnr. 361; Schul-
ze/Zuleeg-Ehlers, Europarecht, 2006, § 11 Rdnr. 39; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 2006, Rdnr. 190; Funke, DOV 2007, S. 733 ff., 738; einschriinkend
Martini, DVBI. 2007, S. 10 ff., 17; Calliess/Ruffert-Kahl, EUV/EGYV, 2007, Art. 10
EGV Rdnr. 60; Pietzcker, in: Due/Lutter/Schwarze, FS fiir Everling, Bd. II, 1995, S.
1095 ff., 1109; Streinz/Herrmann, EuZW 2006, S. 455 ft., 458.
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Darf eine Behorde eine deutsche Rechtsnorm ... unangewendet lassen?

Guido Kirchhoff

priifen, ob das mitgliedstaatliche Recht mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist und darf das nationale Recht im Falle der Unvereinbar-
keit nicht anwenden, wobei diese Entscheidung nicht von einer geson-
derten richterlichen Feststellung abhiingig gemacht werden darf?®,

An diesem Ergebnis dndert sich auch dadurch nichts, dass in rein
nationalen Fillen das deutsche Recht weiter gilt. Denn das Gemein-
schaftsrecht steht einer solchen ,,Inlédnderdiskriminierung* grund-
sétzlich nicht entgegen®. Eine Inlinderdiskriminierung verstéBt auch
nicht zwingend gegen Art. 3 Absatz 1 GG, da sich die Riicksichtnah-
me auf gemeinschaftsrechtliche Forderungen im Interesse des Bin-
nenmarktes als Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung
eignen kann®. Allerdings wird eine Inlinderdiskriminierung im
Regelfall den Gesetzgeber politisch unter Druck setzen, den eigenen
Landsleuten die gleichen Chancen einzurdumen, wie der auslidndi-
schen Konkurrenz. Er wird daher die Benachteiligung abschaffen
und so auch verhindern, dass sich Deutsche tiber Partner im Ausland
auch bei rein nationalem Wettbewerb Zugang zu den gemeinschaftli-
chen Freiheiten verschaffen.

II1. Ergebnis und Folgen

Bei einer Kollision mit nationalem Recht setzt sich das europii-
sche Gemeinschaftsrecht durch. Die mit dem Fall befassten deut-
schen Behorden miissen dann in eigener Verantwortung das mit dem
Gemeinschaftsrecht kollidierende nationale Recht unmittelbar un-
angewendet lassen. Die verbleibende Inldnderdiskriminierung wird
der Gesetzgeber, sofern sie nicht bereits gegen Art. 3 Absatz 1 GG
verstofit, im Regelfall zumindest politisch nicht lange beibehalten
konnen.

Das apothekenrechtliche Fremdbesitzverbot ist nur einer der ers-
ten bedeutsameren Fille, in der sich einer Behorde die Frage der
Nichtanwendbarkeit deutscher Vorschriften stellte. Andere Beispiele
werden gerade im Berufs- und 6ffentlichen Wirtschaftsrecht fol-

gen, da auslidndische EU-Biirger in Deutschland bestehende Be-
schrankungen auf deren Vereinbarkeit mit dem europiischen
Gemeinschaftsrecht priifen und anschlieend den Zutritt zum deut-
schen Markt begehren werden. In einigen Bereichen, wie zum Bei-
spiel beim Schornsteinfegermonopol oder dem Meisterzwang, wird
die Vereinbarkeit deutschen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht
schon ldnger diskutiert. In anderen Bereichen ist das bisher noch
kein Thema. Daher wird es kiinftig immer mehr Beamte geben, die
von einem Antrag oder einer Handlung eines ausldndischen EU-
Biirgers iiberrascht werden, die nach dem Wortlaut des nationalen
Rechts, nicht aber des Gemeinschaftsrechts abgelehnt werden
miissten.

Hieraus folgt, dass jede Behorde in der Lage sein muss, die Ver-
einbarkeit von nationalem Recht mit dem europidischen Gemein-
schaftsrecht jedenfalls in eindeutigen Féllen beurteilen zu konnen.
Schon in der Ausbildung der Amtswalter darf das Gemeinschafts-
recht daher keine untergeordnete Nebenrolle spielen. Vielmehr muss
jeder Sachbearbeiter Kollisionen mit dem europdischen Gemein-
schaftsrecht erkennen konnen, um die Frage der Anwendbarkeit des
nationalen Rechts dann der Behordenleitung zur Entscheidung vor-
legen zu konnen.

28 Schulze/Zuleeg-Ehlers, Europarecht, 2006, § 11 Rdnr. 39; Jarass/Beljin, NVwZ
2004, S. 1 ff., 4; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 2007, Art. 23 Rdnr. 42.

29 EuGH Rs. 204/87, Slg. 1988, S. 2029 ff., 2039 Rdnr. 12 — Bekaert; Calliess/Ruffert-
Brohmer, EUV/EGYV, 2007, Art. 43 EGV Rdnr. 6; Herdegen, Europarecht, 2006, § 7
Rdnr. 19 u. § 17 Rdnr. 36; Hobe, Europarecht, 2006, Rdnr. 657; Haratsch/Koenig/
Pechstein, Europarecht, 2006, Rdnr. 812; vMiinch/Kunig-Gubelt, GG, 2000, Art. 3
Rdnr. 4a.

30 Herdegen, Europarecht, 2006, § 17 Rdnr. 23; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 2007, Art. 3
Rdnr. 74; vMiinch/Kunig-Gubelt, GG, 2000, Art. 3 Rdnr. 4a; Zuck/Lenz, NJW 1999,
S. 3393 ff., 3394.

Biirokratieabbau: Einfacher zu Wohngeld und Elterngeld:
Kanzleramt und Normenkontrollrat gaben Startschuss zu Pilotprojekten

Gemeinsame Aktion von Bund, Landern und Kommunen

Einfacher zum Wohngeld und zum Elterngeld — mit diesen Zielen
starteten zwei Pilotprojekte zum Biirokratieabbau in ausgewéhlten
Bundesldndern und Kommunen. Hierzu trafen sich Vertreter von
Gemeinden, Landkreisen und Bundesministerien mit Staatsminister
Hermann Grohe und Wolf-Michael Catenhusen, stellvertretender
Vorsitzender des Nationalen Normenkontrollrats.

Staatsminister Hermann Grohe, Koordinator der Bundesregierung
fiir Biirokratieabbau und bessere Rechtsetzung, sagte anlésslich der
Auftaktveranstaltung: ,,Auch Biirgerinnen, Biirger und Verwaltung
profitieren vom Biirokratieabbau: Wer einen Antrag stellt, mochte
eine Leistung — moglichst unkompliziert und schnell. Und wer den
Antrag bearbeitet, braucht dafiir alle erforderlichen Informationen.
Diese Verfahren wollen wir untersuchen und verbessern. Ich bin
sicher, dass das Standardkosten-Modell, das wir fiir die Wirtschaft
angewandt haben, sich auch bei dieser Untersuchung bewihrt.*
Bundesregierung, Normenkontrollrat und Experten aus Lindern und
Kommunen untersuchen an den Beispielen Elterngeld und Wohngeld
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gemeinsam, welche Belastungen die Antragsverfahren sowohl bei
Biirgerinnen und Biirgern als auch bei der jeweiligen Behorde verur-
sachen und wie sie verringert werden konnen. Das statistische Bun-
desamt wird die biirokratischen Belastungen ermitteln.

Die gewonnenen Erkenntnisse konnen den Beteiligten Hinweise lie-
fern, wo das Serviceangebot verbessert, das zugrunde liegende Recht
vereinfacht und die Verfahren beschleunigt werden konnen: zum Bei-
spiel durch vermehrten Einsatz von Online-Verfahren oder Verzicht
auf umfangreiche Nachweise.

,.Fir den Normenkontrollrat bieten die Projekte die einmalige Chan-
ce, ebeneniibergreifend alle Verantwortlichen an einen Tisch zu
bekommen, um auf freiwilliger Basis nach bestmdglichen Losungen
zu suchen. Eine Vorgehensweise, die sich sicherlich auch in anderen
Bereichen anbietet®, betonte Wolf-Michael Catenhusen als stellver-
tretender Vorsitzender des Notionalen Normenkontrollrats.

An den Projekten beteiligten sich Stidte und Landkreise aus Bran-
denburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein
und die entsprechenden Landesverwaltungen. Die Projektergenisse
werden im Sommer 2009 vorgelegt
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Jiirgen Vahle*

,Beamtenbeleidigung* oder blofle Unhoflichkeit

- der strafrechtliche Ehrenschutz unter besonderer
Beriicksichtigung von betroffenen Amtstrdgern -

A. Einfiihrung

Die Ehre eines Menschen oder einer Personengruppe kann auf
vielfiltige Weise verletzt werden. Die gravierendsten Verletzungsfor-
men sind im StGB unter Strafe gestellt. Hierdurch wird der zivilrecht-
liche Ehrenschutz (vgl. speziell zum allgemeinen Personlichkeitsrecht
Vahle, DVP 2006, S. 269) zumindest teilweise verstiirkt. Allein die
strafrechtliche Bewertung eines bestimmten Verhaltens als Beleidi-
gung oder Verleumdung hilft dem Verletzten indessen nicht weiter.
Maf3geblich kommt es fiir ihn darauf an, den materiellen Strafanspruch
auch durchzusetzen. Nun hat der Gesetzgeber Ehrverletzungen als
minderschweres Unrecht eingestuft— erkennbar an den Strafrahmen —
und daher etliche Hiirden aufgerichtet, um die Inanspruchnahme der
staatlichen Strafverfolgungsorgane (zugunsten einer friedlichen Eini-
gung) zu erschweren. Vielfach geraten auch Amtstrdiger in das Visier
erregter Biirger und miissen sich dann mehr oder weniger starke ver-
bale Angriffe oder sogar Ttitlichkeiten gefallen lassen. Eine grof3e Zahl
der einschldgigen (verdffentlichten) strafgerichtlichen Entscheidun-
gen betrifft Verfahren wegen der Beleidigung von Polizeibeamten und
von Aufsendienstmitarbeitern von Ordnungsbehorden. Dass bei einer
Konfrontation zwischen z.B. einem Verkehrspolizisten und einem er-
tappten Verkehrssiinder die Emotionen aufschdumen konnen, liegt auf
der Hand. Nicht jede unbedachte Auferung eines Biirgers gegeniiber
einer ,,Amtsperson“ erfiillt jedoch strafrechtlich relevante Merkmale.
Ein gewisses Maf3 an Toleranz ist auf beiden Seiten geboten.

B. Die Beleidigungsdelikte im Einzelnen
I. Die (einfache) Beleidigung

1. Begriff und Betroffene

a) Begriff

Die Vorschrift des § 185 StGB stellt die »Beleidigung« unter Stra-
fe. Der Begriff der Beleidigung ist im Gesetz nicht definiert. Es wird
lediglich klargestellt, dass sie auch »mittels einer Téatlichkeit« be-
gangen werden kann. Ublicherweise wird die Beleidigung als Kund-
gabe der Miss- oder Nichtachtung umschrieben, und zwar in dem
Sinne, dass dem Betroffenen der sittliche, personale oder soziale
Geltungswert ganz oder teilweise abgesprochen wird (Schonke/
Schroder-Lenckner, StGB, 27. Aufl. 2006, § 185 Rn. 2).

Nicht jede (sexuelle) Zudringlichkeit oder Belastigung stellt
einen Angriff auf die Ehre i. S. des § 185 StGB dar. Die Beleidigung
ist kein Auffangtatbestand, der es erlaubt, Handlungen allein deshalb
zu bestrafen, weil sie einem Sittlichkeitsdelikt nahe kommen (z.B.
ungewollter Kuss auf Mund durch Unbekannten: BGHR § 178 Abs. 1
sexuelle Handlung; s. dazu Schaefer/Wolf, ZRP 2001, S. 27,

Beispiel 1: In der fliichtigen Beobachtung einer Frau auf Damen-

toilette durch Freiraum unter Kabinentiir liegt keine Beleidigung:
OLG Diisseldorf, NJW 2001, S. 3562).
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(Gegen-)Beispiel 2: Der plotzliche Griff von hinten in den Schritt
einer (joggenden) Frau ist eine Beleidigung, wenn — was nahe liegt
— das Opfer diesen Ubergriff als Herabsetzung seiner Personlich-
keit empfinden musste: OLG Bamberg, NStZ 2007, S. 96.

Die Frage, ob es sich blol um eine Ungezogenheit bzw. Unhof-
lichkeit handelt oder ob die Schwelle zur Strafbarkeit iiberschritten
wird, unterliegt einem stindigen Bedeutungswandel.

Beispiel 3: Die AuBerung ,Bulle” gegeniiber einem Polizisten
wurde frither regelmifBig als strafbare Beleidigung gewertet, weil
der Polizist damit mit einem Tier gleichgesetzt werde, das reizbar
und angriffslustig sei und zu blinder und uniiberlegter Gewalt neige.
Inzwischen ist der Begriff ,,gesellschaftsfiahig* geworden, wie z.B.
die TV- Sendung ,,Der Bulle von T61z* zeigt. Eine Polizeigewerk-
schaft verleiht sogar einen ,,Bullenorden*. Demgemal hat das LG
Regensburg die (mundartliche) Bezeichnung eines Polizeibeam-
ten als ,,Bulle* nicht als strafbar eingestuft (NJW 2006, S. 629; a.
A. aber LG Essen, NJW 1980, S. 1639). Je nach den Umstinden
des Einzelfalls kann die Verwendung des Begriffs aber dann eine
Beleidigung sein, wenn sie erkennbar auf eine Herabsetzung des so
angesprochenen Beamten abzielt. (,,Scheif3-Bulle®).

Das Merkmal der ,,Kundgabe“ der Nicht- oder Missachtung ei-
nes anderen fiihrt zu einer weiteren Einschrinkung des Tatbestandes.
Der Titer muss zumindest das Bewusstsein haben, dass seine Aufle-
rung objektiv eine Missachtung der betroffenen Person darstellt Auch
muss ihm bewusst sein, dass seine strafwiirdige AuBerung durch
einen anderen wahrgenommen wird. An einer Kundgabe fehlt es
daher, wenn der ,, Titer Selbstgespréche fiihrt und nicht damit rech-
net, dass Dritte seine Auslassungen zur Kenntnis nehmen.

Beispiel 4: Ein Autofahrer édrgert sich tiber eine Kontrolle der Poli-
zei und schimpft vor sich hin. Auch dann, wenn der kontrollieren-
de Beamte von den Lippen lesen kann, bleibt der Fahrer mangels
Kundgabewillens straflos.

Beispiel 5: Einen Beleidigungsvorsatz hat das BayObLG jedoch
einem erbosten Autofahrer zugerechnet, der einer — zur Verkehrs-
tiberwachung aufgestellten — Videokamera den sog. Stinkefinger
gezeigt hatte (NJW 2000, S. 1584). Denn der Téter habe hier die
Person an der Kamera bzw. den das Material auswertenden Be-
schiftigten treffen wollen. Bei dieser und @hnlichen Konstellatio-
nen konnen sich allerdings nicht unerhebliche Probleme der Be-
weisfiihrung ergeben.

Herabsetzende AuBerungen im engsten Familienkreis — wie z.B.
zwischen Eltern und Kindern oder unter Ehegatten — iiber Dritte sind
dann keine Kundgabe der Nicht- oder Missachtung, wenn die Vertrau-
lichkeit des Gespriichs aus Sicht des AuBernden garantiert erscheint (s.
BVerfGE 90, S. 255). Entsprechendes gilt fiir den vertraulichen Raum

Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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im Rahmen sonstiger Lebensgemeinschaften, wohl auch bei engen
freundschaftlichen Beziehungen (NK-StGB-Kommentar, Bd. 2, 2.
Aufl. 2005 — Zaczyk, vor § 185 ff., Fn. 42 m. w. N, str.). In einer sol-
chen engen Beziehung soll jedermann »Dampf ablassen« diirfen.

Beispiel 6: Ein Strafgefangener dufiert sich in einem —der Postkon-
trolle unterliegenden — Brief an einen anderen Héftling abfillig
iiber Justizbedienstete. Wenn zwischen dem Absender und dem
Adressaten des Schreibens ein enges Vertrauensverhéltnis besteht,
erstreckt sich der beleidigungsfreie Bereich auf den fraglichen
Brief (BVerfG, NJW 2007, S. 1194).

Wenn dann gleichwohl etwas nach auf3en dringt, fehlt der Beleidi-
gungsvorsatz. Dieser kann des Weiteren fehlen, wenn zwischen den
Beteiligten ein (gesetzlich geschiitztes) Vertrauensverhéltnis be-
steht (z.B. zwischen Mandant und Rechtsanwalt), so dass der » Tdter«
mit Diskretion rechnen kann.

b) Betroffene

Die Beleidigung kann sich gegen eine bestimmte einzelne Per-
son oder mehrere bestimmte Personen richten. Denkbar ist aber auch
eine sog. Kollektivbeleidigung, d. h. aller oder einzelner Mitglieder
einer Personenmehrheit durch missachtende AufBerungen iiber die
fragliche Personenmehrheit. Zum einen kann der Téter nur den Per-
sonenkreis bezeichnen, auf den seine beleidigende AuBerung sich
bezieht, z.B. die Berliner Abgeordneten, die Bielefelder Polizisten
usw. Hier ist moglicherweise jeder einzelne, der dem fraglichen Per-
sonenkreis zuzurechnen ist, in seiner Ehre verletzt. Die (beleidigte)
Personenmehrheit muss allerdings so aus der Allgemeinheit hervor-
treten, dass der Kreis der beteiligten Einzelpersonen deutlich
umgrenzt ist (BGHSt. 11, S. 207; BayObLG, NJW 1990, S. 921).

Beispiel 7: Als solche deutlich umgrenzte Personenmehrheit gel-
ten die in Deutschland lebenden Juden (BGH, NJW 1952, S. 118).
Wer hiernach die nationalsozialistischen Judenmorde leugnet, be-
leidigt jeden Juden. Die Billigung, Leugnung oder Verharmlosung
von NS-Gewalttaten wird im Ubrigen speziell gem. § 130 Abs. 3
StGB mit Strafe bedroht (s. zur Verbreitung der Auschwitz-Liige
im Internet: BGH, NJW 2001, S. 624).

Beispiel 8: Als beleidigungsfihiges Kollektiv sind der deutsche Rich-
terstand und ,,die Gesamtheit aller Patentanwilte* (sehr zweifelhaft)
angesehen worden (Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, vor § 185 Rn. 10)

Beispiel 9: Polizisten, die zu einer ortlich und zeitlich abgrenzba-
ren (Dienst-)Gruppe gehoren, konnen , kollektiv* beleidigt werden
(LG Frankfurt a. M., NJW 1977, S. 1353; s. auch AG Weinheim,
NIW 1994, S. 1544).

Beispiel 10: Entsprechendes gilt fiir Teilnehmer einer polizeilichen
Schauveranstaltung (BGH, NJW 1990, S. 922).

Fehlt es an dem Merkmal der Eingrenzbarkeit, so ist die pau-
schale Beschimpfung nicht tatbestandsmaBig, so z.B. die » Akade-
miker«, die »Polizei«, die »Katholiken« oder die » Kaufleute«.

Eine zweite Form der Kollektivbeleidigung liegt vor, wenn der
Tiéter nur ein einzelnes Mitglied der Gruppe treffen will, es jedoch

nicht genau bezeichnet, so dass jeder betroffen sein kann.

Beispiel 11: »Ein Mitarbeiter der Abteilung IV ist ein notorischer
Liigner«.

138

Beleidigungsfihig sind des Weiteren Personengesamtheiten, so-
fern sie rechtlich anerkannte soziale, insbesondere wirtschaftliche
Funktionen wahrnehmen und einen eigenen rechtlichen Willen bil-
den konnen (z.B. Kapitalgesellschaften wie etwa eine AG).

Auch juristische Personen des offentlichen Rechts (z.B. Ge-
meinden) genieen —wie § 194 Abs. 3 StGB zeigt —im Zusammenhang
mit der Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben (z.B. Betrieb eines Kran-
kenhauses) strafrechtlichen Ehrenschutz (BGH, NJW 2000, S. 3421).

2. Begehungsformen

Folgende Begehungsformen lassen sich — fallgruppenartig —
unterscheiden:

a) Herabsetzende Meinungsduf3erungen oder Werturteile gegeniiber
dem Betroffenen oder Dritten

Sofern es sich um eine Tatsachenbehauptung handelt, muss sie
an den Betroffenen selbst gerichtet sein (sonst ggf. strafbar als iibli-
che Nachrede oder Verleumdung, s. u. II. u. I1I. ). Werturteile konnen
auch gegeniiber einem Dritten gedufert werden. Ob ein Werturteil
oder eine Tatsachenbehauptung vorliegt, entscheidet sich nach dem
Schwerpunkt der AuBerung. Wird z.B. jemand als »Betriiger« be-
zeichnet, kann trotz dieses wertenden Begriffs eine Tatsachenbe-
hauptung vorliegen, wenn die Bezeichnung erkennbar auf einen be-
stimmten Vorgang (etwa einen konkreten Vertragsabschluss) bezo-
gen ist, der dem Beweis zugénglich ist. Bestehen hinsichtlich einer
AuBerung verschiedene Deutungsmaéglichkeiten, so darf nicht von
der fiir den ,, Téter* ungiinstigsten Alternative ausgegangen werden.

Beispiel 12: Die AuBerung ,,Sie konnen mich mal ...* muss nicht
zwangslaufig das sog. Gotz-Zitat beinhalten. Denkbar ist etwa
auch die (hypothetische) Variante ,,... gern haben®, die keinen
beleidigenden Charakter hat (OLG Karlsruhe, NStZ 2005, S. 158
mit krit. Anm. von Jerouschek, NStZ 2006, S. 345).

Beispiel 13: »Halsabschneider« (BGH, MDR 1977, S. 640)
Beispiel 14: »Hexe und Hure« (LG Mannheim, NJW 1979, S. 504)

Beispiel 15: »mafia-vergleichbare Gestalten« (OLG Hamm, DB
1980, S. 1215)

Beispiel 16: »Schmuddelbickchen« (Polizist tiber einen Rechtsan-
walt: LG Hamburg, NJW-RR 1993, S. 29)

b) Symbolische Handlungen und ehrenkrinkende Behandlung

Beispiel 17: Tippen an die Stirn (sog. Autofahrergrufy: OLG Diis-
seldorf, NJW 1960, S. 1072; auch in Gestalt des sog. Doppelvo-
gels: OLG Diisseldorf, NJW 1996, S. 2245)
Beispiel 18: Zeigen des Mittelfingers (OLG Diisseldorf, VRS 82, S. 121)
Beispiel 19: Richterablehnung wegen Befangenheit (Infragestel-
lung der Unparteilichkeit: sehr problematisch u. m. E. zu weitge-
hend: BayObLG, NJW 2000, S. 3079)

¢) Zumutung strafbarer oder unsittlicher Handlungen

Fille dieser Kategorie konnen gegeben sein, wenn der Téter einer an-

deren Person gegeniiber zum Ausdruck bringt, er halte sie fiir willens,
strafbare oder (aus Titersicht) sittenwidrige Handlungen zu begehen.
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Beispiel 20: Anbieten von Geld fiir sexuelle Handlungen (auch
nach Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes v. 21.12.2001, BGBI
2001 1S.3893)

Beispiel 21: Bestechungsangebot an einen Beamten

d) Vorhalten ehrenriihriger Tatsachen unmittelbar gegeniiber dem
dadurch Verletzten

Beispiel 22: »Sie haben mich bestohlen ...«

e) Titlichkeiten, in denen eine Missachtung des personalen Gel-
tungsanspruchs zum Ausdruck kommt

Beispiel 23: Anspucken (OLG Zweibriicken, NJW 1991, S. 240)
f) Formalbeleidigungen

Auch wahrheitsgemiBe AuBerungen konnen durch die Form
oder die Umsténde zur Beleidigung werden (§ 192 StGB).

Beispiel 24: Schilderung von (zutreffenden) Intimitdten aus dem
Vorleben einer Braut durch einen Hochzeitsgast zur »Auflocke-
rung« seiner Tischrede (Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer
Teil/1 29. Aufl. 2005 , Rn. 508).

II. Uble Nachrede

Der Straftatbestand der iiblen Nachrede (§ 186 StGB) betrifft das
Behaupten oder Verbreiten von ehrenriihrigen Tatsachen iiber den
Betroffenen gegeniiber einem Dritten. Die Tatsache muss geeignet
sein, den Betroffenen verichtlich zu machen oder in der 6ffentlichen
Meinung herabzuwiirdigen.

Beispiel 25: A behauptet tiber den Beamten B, dieser habe Beste-
chungsgeld kassiert.

Speziell bei der Verbreitung von Geriichten kann der salvatorische
Zusatz, es sei unglaubhaft oder habe sich nicht bestitigt, die Strafbar-
keit nicht ausschliefen (z.B. ,,bei Kommentierung* des Geriichts in
einer Zeitung). In Betracht kommt bei § 186 StGB — ebenso wie bei
der Beleidigung — ein »Kollektivdelikt«: Der Téter dufert z.B. einen
ehrenriihrigen Verdacht, der sich gegen einen einzelnen Angehdrigen
eines bestimmten Personenkreises richtet, ohne ihn namentlich zu
kennzeichnen. In diesem Fall kann der Titer gegeniiber sdmtlichen
Angehdrigen dieses Personenkreises iible Nachrede begehen.

Beispiel 26: »Ein Angehoriger des Rauschgift-Kommissariats der
Kreispolizeibehorde G nimmt regelmaBig Kokain«.

Zu den Strafbarkeitsvoraussetzungen gehort die Nichterweislich-
keit der ehrenriihrigen Tatsache. Auf diese braucht sich der Vorsatz
des Titers indessen nicht zu erstrecken (BGHSt. 11, S. 273). Der
Tater handelt also gewissermalen auf eigenes Risiko, wenn er sol-
che Tatsachen behauptet. Er entgeht der Bestrafung nur, wenn die
behauptete Tatsache als wahr bewiesen wird. Misslingt diese Be-
weisfithrung, so gehen Zweifel zu Lasten des Titers. Der gute Glau-
be an die Richtigkeit schiitzt ihn mithin nicht vor Strafe (/Fischer, a.
a.0., § 186 Rn. 13).

Trotz Wahrheitsbeweises kann schlieBlich wegen der Art der AuBe-
rung eine Strafbarkeit wegen (einfacher) Beleidigung (§ 185 StGB)
ibrig bleiben (Formalbeleidigung gem. § 192 StGB, s. 0. [, 2, f.).
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III. Verleumdung

Behauptet oder verbreitet der Titer eine unwahre Tatsache (i. S.
des § 186 StGB — also mit der Eignung, den Betroffenen veréchtlich zu
machen oder herabzuwiirdigen) wider besseres Wissen, so liegt der
Tatbestand der Verleumdung (§ 187 StGB) vor. Bewiesen werden muss
also die Unwahrheit der Tatsache (anders bei § 186 StGB), des Weite-
ren muss der Verleumder positive Kenntnis von der Unwahrheit gehabt
haben.

Zusitzlich enthilt die Strafnorm die (vorsitzliche) Kreditgefahr-
dung und erfasst damit auch die wirtschaftliche Seite der Ehre.
Unter »Kredit« versteht man das Vertrauen, das jemand hinsichtlich
der Erfiillung seiner vermogensrechtlichen Verbindlichkeiten ge-
niel3t (Fischer, a. a. O., § 187 Rn. 3a). Nicht erforderlich ist fiir die
Strafbarkeit, dass dieses Vertrauen tatsdchlich erschiittert wird, es
gentigt die Eignung der Tatsachenbehauptung, den Kredit zu gefihr-
den. Ebenso kommt es auf die Ehrenriihrigkeit der Tatsache nicht an.
So wire z.B. die wahrheitswidrige und vorsitzliche Behauptung,
jemand sei unverschuldet in finanzielle Bedringnis geraten, tatbe-
standsmabBig.

IV. Uble Nachrede und Verleumdung gegen Personen des politi-
schen Lebens

Durch § 188 StGB werden »im politischen Leben des Volkes ste-
hende Personen« gegen iible Nachrede bzw. Verleumdung in beson-
derer Weise geschiitzt, wenn die Straftat 6ffentlich, in einer Ver-
sammlung oder durch Verbreiten von Schriften (§ 11 Abs. 3 StGB)
begangen wurde.

Beispiel 27: Regierungsmitglieder, aber wohl auch kommunale
Spitzenpolitiker, etwa gewihlte Landrite (Fischer, a. a. O., § 188
Rn. 2)

Die Tat muss durch die Stellung des Verletzten motiviert (genauer:
die Beweggriinde miissen damit zusammenhéngen, aber nicht poli-
tisch sein) und zudem geeignet sein, das offentliche Wirken des Ver-
letzten durch Untergrabung des Vertrauens erheblich zu erschweren.

V. Verunglimpfung Verstorbener

Wird das Andenken eines Verstorbenen durch eine der vorbe-
zeichneten Handlungen verunglimpft, d. h. schwer beeintrichtigt, so
macht sich der Titer nach § 189 StGB strafbar.

B. Rechtswidrigkeit und Verschulden
I. Rechtswidrigkeit

Grundsitzlich ist mit der Erfiillung des (objektiven) Tatbestands
einer Strafvorschrift die Rechtswidrigkeit »indiziert«, d. h. im Regel-
fall gegeben, sofern nicht ausnahmsweise Rechtfertigungsgriinde
erfiillt sind, z.B. Notwehr.

Dies gilt vor allem fiir den Rechtfertigungsgrund der Wahrneh-
mung berechtigter Interessen (vgl. dazu § 193 StGB). Dieser liegt
vor, wenn der Beleidiger seinerseits anerkannte Interessen verfolgt, die
hoher oder mindestens ebenso hoch zu bewerten sind wie das Ehren-
schutzinteresse des Betroffenen. Die nicht bewusst falsche Anzeige
von Straftaten oder Dienstvergehen, kritische AuBerungen im politi-
schen Meinungskampf und negative Presseveroffentlichungen — auch
extremer Art —konnen als freie MeinungsduBlerung (Art. 5 Abs. 1 GG)
legitimiert sein
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Beispiel 28: Titulierung stadtischer Bediensteter als »Psycho-Ter-
roristen« in einer anwaltlichen Dienstaufsichtsbeschwerde fiir ein
Mobbing-Opfer (ZAP Aktuell 2000, S. 1168)

Insbesondere vorangegangene Provokationen oder Auseinander-
setzungen konnen einen ,,Gegenschlag® rechtfertigen.

Beispiel 29: BayObLG, NStZ 2005, S. 215: Bezeichnung eines
Polizeibeamten als ,,Spitzel als Reaktion auf eine provozierende
Frage des Beamten

Beispiel 30: Durch die Meinungsfreiheit gedeckt hielt das BayObLG
auch die Bezeichnung eines Polizeibeamten als ,,Wegelagerer
(NJW 2005, S. 1291); a. A. noch AG Giefien (DAR 1993, S. 247) bei
derselben AuBerung gegeniiber einem Mitarbeiter eines Ordnungs-
amtes durch einen verirgerten Autofahrer, der wegen einer Geschwin-
digkeitsiibertretung »geblitzt« worden war.

Allerdings deckt § 193 StGB keine Formalbeleidigungen i. S.
des § 192 StGB, etwa die Verwendung von Schimpfwortern, Wer-
tungsexzesse und menschenverachtende Karikaturen.

Beispiel 31: »Halsabschneider« (BGH, MDR 1977, S.640)

Beispiel 32: Bezeichnung von Prozessgegnern durch Anwalt als
»ausnahmslos ... Kriminelle, die zur Verfolgung ihres Ziels ... vor
keinen Straftaten zuriickscheuen* (BayObLG,NJW 2001, S. 1511)

Beispiel 33: Darstellung eines Politikers als kopulierendes
Schwein (BVerfG, NJW 1987, S.2661)

Vor allem darf der Téter nur solche Ehrangriffe zur Wahrnehmung
des von ihm verfolgten Interesses unternehmen, die erforderlich und
angemessen sind (also nicht mit »Kanonen auf Spatzen schiefen«).

Den AuBernden trifft insbesondere eine Informationspflicht iiber
den Wahrheitsgehalt der behaupteten Tatsachen, wobei an Presse-
organe erhohte Anforderungen gestellt werden. Bei wider besseres
Wissen aufgestellten ehrenriihrigen Tatsachenbehauptungen (d. h. im
Fall der Verleumdung) scheidet eine Rechtfertigung nach § 193 StGB
in der Regel von vornherein aus.

II. Schuldfihigkeit

Eine Straftat muss des Weiteren schuldhaft begangen worden
sein. Dies setzt insbesondere Zurechnungsfiahigkeit (vgl. § 20
StGB) voraus, woran es vor allem bei hochgradiger Alkoholisierung
fehlen kann. In diesem Fall scheidet eine Strafbarkeit wegen der im
Rausch begangenen Tat aus. Jedoch kann sich der Titer — gewisser-
malfen als Ersatz — wegen sog. Vollrausches nach § 323a StGB straf-
bar machen.

C. Rechtsfolgen/Sanktionen
I. Geld- und Freiheitsstrafen

Die Beleidigungsdelikte gehoren nicht zu den Kapitalstraftaten,
wie sich schon aus der Einordnung in den Katalog der Privatklage-
delikte (s. u D, II) ergibt. Diese Bewertung spiegelt sich auch in den
gesetzlichen Strafmallen wider. Vorgesehen sind Geldstrafen oder
Freiheitsstrafen, wobei das Hochstmal} der letzteren im Regelfall
nicht mehr als zwei Jahre betrigt (ausnahmsweise gem. den §§ 187,
188 StGB: fiinf Jahre). Im Regelfall wird demgemif (zunéchst) nur
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eine Geldstrafe — im Wege des Strafbefehls — ausgeworfen, wenn
der Beleidiger fiir schuldig erkannt wird.

II. Straffreierkldrung

Wenn eine Beleidigung auf der Stelle erwidert wird, kann der
Richter beide Beleidiger oder einen von ihnen fiir straffrei erkldren
(8§ 199 StGB).

II1. Bekanntgabe der Verurteilung

Ist die Beleidigung offentlich oder durch Verbreiten von Schrif-
teni. S. des § 11 Abs. 3 StGB begangen worden und wird auf Strafe
erkannt, so ist auf Antrag des Verletzten bzw. eines Strafantragsbe-
rechtigten anzuordnen, dass die Verurteilung wegen der Beleidigung
offentlich bekannt gemacht wird (§ 200 StGB). Die Art der Be-
kanntmachung ist im Urteil zu bestimmen. Ist die Beleidigung z.B.
mittels einer Zeitungsmeldung begangen worden, so kann die Be-
kanntgabe in einer Zeitung erfolgen, und zwar moglichst in dersel-
ben, in der die Beleidigung enthalten war. Entsprechendes gilt bei
Beleidigungen im Rundfunk.

D. Verfahrensrechtliche Fragen
I. Antragsdelikt
1. Kreis der Straftaten

Fiir die Beleidigungsdelikte ist grundsitzlich ein Strafantrag
(vgl. §§ 77 bis 77d StGB) — als Prozessvoraussetzung — vorgeschrie-
ben (§ 194 StGB). Ausgenommen hiervon sind die in § 194 Abs. 1
Satz 2 StGB genannten Kollektivbeleidigungen, die sich auf das
offentliche Leugnen der nationalsozialistischen Judenmorde be-
ziehen. Entsprechendes gilt fiir die Verunglimpfung Verstorbener
(8§ 194 Abs. 2 Satz 2 StGB).

2. Antragsrecht

Das Antragsrecht steht grundsitzlich dem Verletzten zu (§ 77
Abs. 1 StGB). Bei sog. Kollektivbeleidigungen (s. 0. B, I, 1, b) ist
das jede einzelne durch sie betroffene Person, jedoch nur fiir sich
selbst (§ 77 Abs. 4 StGB).

In den Fillen der Verunglimpfung Verstorbener steht das Strafan-
tragsrecht denin § 77 Abs. 2 StGB genannten Angehorigen zu (§ 194
Abs. 2 StGB). Bei Beleidigung eines » Amtstréagers« wiahrend der
Dienstausiibung oder in Beziehung auf seinen Dienst kann auch
der Dienstvorgesetzte den Strafantrag stellen (§ 194 Abs. 3 StGB).

Beispiel 34: Ein Biirger, dessen Antrag auf eine Gewerbeerlaubnis
abgelehnt wurde, richtet ein beleidigendes Schreiben an ,,seinen‘
Sachbearbeiter. Der Inhalt der Beleidigung kann dabei auch priva-
ter Art sein. Nicht ausreichen wiirde es demgegeniiber der blofie
Eingang eines personlich adressierten Schreibens mit der Dienst-
post (Fischer, a. a. O., § 194 Rn. 6).

Kein dienstlicher Bezug besteht im Ubrigen wenn der Amtstri-
ger wihrend einer Dienstpause, in der Freizeit oder im Urlaub belei-
digt wird, wenn die Amtstrégereigenschaft gar nicht erkennbar ist
(Fischer, a. a. O., § 194 Rn. 6 u. 7). Richtet sich die Tat gegen eine
Behorde bzw. eine sonstige Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnimmt, so wird sie auf Antrag des Behordenleiters
oder des Leiters der aufsichtsfithrenden Behorde verfolgt.
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Der Strafantrag kann bei der Staatsanwaltschaft, der Polizei oder
bei einem Gericht gestellt werden. Die blofle Anzeige einer Beleidi-
gung geniigt nicht; es muss das Begehren eines strafrechtlichen Ein-
schreitens wegen des fraglichen Delikts erkennbar zum Ausdruck
kommen. Der Antrag muss schriftlich erfolgen (auch telegrafisch,
durch Fernschreiben oder Telefax) oder zu Protokoll erklirt werden,
wenn er bei der Staatsanwaltschaft oder einem Gericht angebracht
wird; bei der Polizei muss er schriftlich angebracht werden (vgl. § 158
Abs. 2 StPO). Der Antragsteller kann sich — insbesondere durch einen
Rechtsanwalt — vertreten lassen. Er kann den Strafantrag bis zum
rechtskriftigen Abschluss des Strafverfahrens zuriicknehmen, triagt
dann aber die bis dahin entstandenen Kosten (§ 470 StPO).

3. Antragsfrist

Zu beachten ist insbesondere die Drei-Monats-Frist des § 77b
StGB. Die Frist beginnt mit Ablauf des Tages, an dem der Antragsbe-
rechtigte von der Tat und der Person des Téters Kenntnis erlangt hat.

II. Privatklage

Die Staatsanwaltschaft erhebt offentliche (Straf-)Klage wegen
eines Beleidigungsdelikts (§§ 185 bis 189 StGB) grundsitzlich nur
dann, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt (§ 376 StPO i. V. mit
§ 374 Abs. 1 Nr. 2 StPO). Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn der
Rechtsfrieden iiber den Lebenskreis des Verletzten hinaus gestort und
die Strafverfolgung ein gegenwirtiges Anliegen der Allgemeinheit
sind (vgl. Nr. 86 Abs. 2 RiStBV). Bei Beleidigungen kommt es insbe-
sondere auf den Schweregrad der Ehrkriankungen an.

Ein offentliches Interesse wird etwa bejaht bei der Beleidigung von
Personen des politischen Lebens aufgrund ihrer herausgehobenen Stel-
lung im Hinblick auf die Auswirkungen (vgl. § 188 StGB). Eine wesent-
liche Ehrverletzung diirfte demgegentiiber vielfach bei »Familienzwis-
tigkeiten, Hausklatsch und Wirtshausstreitigkeiten« nicht vorliegen.

Bei bloBen Nachbarstreitigkeiten wird demnach die Staatsanwalt-
schaft regelmiBig ein Ubernahmeinteresse verneinen. Die Entschei-
dung hieriiber liegt in ihrem pflichtgemifien Ermessen. Der Polizei
steht keine Befugnis iiber die Verweisung auf den (miihevollen) Weg
der Privatklage zu, so dass sie entsprechende Strafantriige entgegenzu-
nehmen und der Staatsanwaltschaft zuzuleiten hat (Nr. 87 RiStBV). Im
Privatklageverfahren verfolgt der verletzte Biirger — quasi wie ein
Staatsanwalt — selbst den staatlichen Strafanspruch in den Fillen, in
denen die Staatsanwaltschaft den »Fall« nicht {ibernommen hat. Dazu
zihlt die Masse der Beleidigungsdelikte im Alltag. Die Erhebung der
Privatklage erfolgt durch Einreichung einer Anklageschrift oder zu
Protokoll der Geschiiftsstelle beim Amtsgericht (§ 381 StP0). Zumin-
dest die Anklageschrift ist beim ortlich zustindigen Amtsgericht (vgl.
§§ 7 ff. StPO) einzureichen (z.B. beim »Tatortgericht« gem. § 7 Abs. 1
StPO). Die Privatklage muss das Gericht, den Angeschuldigten, die
ihm zur Last gelegte Tat, Zeit und Ort ihrer Begehung, die gesetzli-
chen Merkmale der Straftat, die anzuwendenden Strafvorschriften
und die Beweismittel bezeichnen (§ 381 Satz 2 StPO i. V. mit § 200
Abs. 1 StPO). Allein diese Formerfordernisse werden vielfach die Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts nahe legen (s. dazu § 378 StPO).

Der Privatklédger iibt zwar kein staatliches Amt aus, er kann jedoch
wegen seiner Funktion (als Vertreter der Anklage) nicht gleichzeitig in
der Rolle des Zeugen auftreten. Selbstverstidndlich konnen seine Erkla-
rungen zur Sache (Tatschilderung) entgegengenommen und vom Ge-
richt — wenn es sie fiir glaubhaft erachtet — der Entscheidung zugrunde
gelegt werden. Dem Privatkldger steht insbesondere das Recht zu, Be-
weisantrége zu stellen, deren Behandlung sich nach § 244 StPOrichtet.

Die Klage kann — wie der Strafantrag — bis zur rechtskriftigen
Entscheidung zuriickgenommen werden (§ 391 Abs. 1 StPO), aller-
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dings mit der Folge, dass die Kosten des Verfahrens und die notwen-
digen Auslagen des Angeklagten dem Privatkldger auferlegt werden
(§471 Abs. 2 StPO). Die zuriickgenommene Privatklage kann zudem
nicht von neuem erhoben werden (§ 392 StPO).

Im Verurteilungsfall trigt umgekehrt der Verurteilte (auch) die
dem Kliger erwachsenen notwendigen Auslagen, ggf. auch Kosten
fur die (notwendige) Einschaltung eines Privatdetektivs (LG Hildes-
heim, NJW 1965, S. 1446).

III1. Siihneversuch

Wegen Beleidigung ist die Erhebung der Klage grundsitzlich nur
dann zuldssig, wenn zuvor eine sog. Sithne erfolglos versucht worden
ist und der (An-)Klidger hieriiber eine Bescheinigung vorgelegt hat
(§ 380 StPO). Das Siihneverfahren ist auch als »Schiedsmannsverfah-
ren« bekannt und landesrechtlich durch entsprechende »Ordnungen«
bzw. Gesetze geregelt; in NRW ist z.B. das Schiedsamt die Vergleichs-
bzw. Sithnebehorde i. S. des § 380 Abs. 1 StPO Haben der Privatkldger
und der Angeklagte verschiedene Wohnsitze, so kann sich ein Siihne-
versuch eriibrigen (§ 380 Abs. 4 StPO), wenn im Landesrecht eine ent-
sprechende Bestimmung enthalten ist (z.B. § 36 SchAG NRW: bei weit
entferntem Gericht). Die Entscheidungskompetenz hiertiiber liegt i. d.
R. bei dem fiir die Erhebung der Anklage ortlich zustindigen Amtsge-
richt, bei dem der Antrag auf Entbindung von der Durchfiihrung des
Stihneversuchs zu stellen ist. Ziel des Stihneverfahrens ist der Ab-
schluss eines Vergleichs mit dem Verzicht auf das Privatklagerecht. In
diesem Vergleich konnen auch vermogensrechtliche Anspriiche (z.B.
auf Schadensersatz, Ubernahme von Anwaltskosten) geregelt werden.
Aus dem vor der Schiedsperson geschlossenen Vergleich kann notfalls
vollstreckt werden (s. z.B. § 33 SchAG NRW).

IV. Einstellung des Verfahrens/Vergleich

Strafverfahren wegen Beleidigung konnen nach Mafigabe der
§§ 153 ff. StPO eingestellt werden und werden in der Praxis auch
vielfach auf diese Weise beendet, wenn z.B. nur eine geringe Schuld
des Titers festgestellt wurde. In einem solchen Fall wird der Ange-
klagte nicht bestraft und kann sich dementsprechend als nicht vorbe-
straft bezeichnen. Dies gilt auch dann, wenn die Einstellung mit der
Anordnung einer (Schmerzens-)Geldzahlung zugunsten des Belei-
digten oder einer gemeinniitzigen Einrichtung verbunden oder der
Titer zu einer (miindlichen oder schriftlichen) Ehrenerklidrung ge-
geniiber dem Verletzten verpflichtet wird (vgl. § 153a StPO). Wenn
das Gericht das Verfahren nicht einstellt, muss die Hauptverhandlung
nicht stets mit einem Urteil enden. Das Verfahren kann auch durch
einen Vergleich zwischen Privatkldger und dem Angeklagten been-
det werden. In einem solchen Vergleich kann insbesondere die Riick-
nahme der Privatklage gegen Leistung von Schadensersatz geregelt
werden (Lemke/Julius/Krehl/Kurth/Rautenberg/Temming, StPO,
3. Aufl. 2001, § 391 Rn. 6).

V. Entschadigung des Verletzten im Strafverfahren

Der Verletzte (oder sein Erbe) kann gegen den Beschuldigten
etwaige aus der Straftat resultierende vermdgensrechtliche Ansprii-
che auch im Strafprozess geltend machen (sog. Adhésionsverfahren
gem. den §§ 403 ff. StPO). Uber den Anspruch kann ohne Riicksicht
auf den Wert des Streitgegenstands im amtsgerichtlichen Strafverfah-
ren, und zwar auch im Privatklageverfahren, entschieden werden.
Zu den vermogensrechtlichen Anspriichen in diesem Sinne gehoren
auch Anspriiche auf Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB, z.B.
wegen einer schweren Ehrverletzung, bei der eine Kompensation auf
andere Weise (z.B. Widerruf) unzureichend wiire.
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und im SGB XII

Die Systematik der Regelleistungen im SGB II

Unterschiede und Praxisprobleme

Der nachfolgende Beitrag soll Regelungsliicken bzw. Auslegungs-
schwierigkeiten bei der Anwendung des § 20 SGB Il bzw. bei der
Beriicksichtigung der mafigebenden Regelleistung aufzeigen, die ins-
besondere auch durch die mit Artikel I des Gesetzes zur Anderung des
Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 24.03.2006'
geregelte Einbeziehung volljihriger Kinder bis zur Vollendung des
25. Lebensjahres in die Bedarfsgemeinschaft mit ihren im Haushalt
lebenden Eltern oder Elternteilen gemdf3 § 7 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 4
SGB Il entstanden sind.

Gleichzeitig sollen die unterschiedliche Systematik der Regelleis-
tungen im SGB II und im SGB XII sowie Praxisprobleme bei der
Beriicksichtigung der im Einzelfall relevanten Regelleistung behan-
delt werden.

1. Das System der Regelleistungen im SGB II und SGB XII

Die Regelleistung im Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende nach § 20 SGB Il umfasst — wie der Regelsatz im Rahmen der
Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt und der Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem 3. und 4. Kapitel
SGB XII (vgl. §8§ 27 und 28 SGB XII) — neben dem Bedarf an Ernéh-
rung, Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie und den
Bedarfen des tédglichen Lebens in vertretbarem Umfang auch die
Beziehungen zur Umwelt sowie die Teilnahme am kulturellen Leben.
Die Regelleistung bildet damit auch im SGB Il das ,,soziokulturelle
Existenzminimum der insoweit als Referenzsystem fiir alle bedarfs-
orientierten und bediirftigkeitsabhingigen staatlichen Fiirsorgeleis-
tungen fungierenden Sozialhilfe ab.

Die Regelsatzbemessung in der Sozialhilfe hat geméal § 28 Abs. 2
Satz 2 SGB XII Stand und Entwicklung von Nettoeinkommen, Ver-
braucherverhalten und Lebenshaltungskosten zu beriicksichtigen.
Nach § 28 Abs. 3 Satz 3 SGB XII sind die tatsdchlichen, statistisch
ermittelten Verbrauchsausgaben von Haushalten in unteren Einkom-
mensgruppen Grundlage fiir die Bemessung der Regelsitze (sog.
wStatistikmodell*). Auch die gesetzlich festgelegten Regelleistungen
im SGB 1II ergeben sich nach der Gesetzesbegriindung aus der vom
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales in Zusammenarbeit mit
dem Statistischen Bundesamt erhobenen Auswertung der Einkom-
mens- und Verbrauchsstichprobe (EVS) 1998, die auf den Stand vom
01.07.2003 hochgerechnet wurde.

Die Einkommens- und Verbrauchsstichprobe ist damit die Basis
der Regelsatzbemessung. Sie wird alle fiinf Jahre (zuletzt 2008) erho-
ben.? In den Jahren zwischen zwei Erhebungen erfolgt die Anpassung
der Regelleistungen jeweils zum 01. Juli eines Jahres um den Vom-
hundertsatz, um den sich auch der aktuelle Rentenwert in der gesetz-
lichen Rentenversicherung verdndert (vgl. § 20 Abs. 4 Satz 1 SGB II).
Entsprechend sieht § 4 der Verordnung zur Durchfiihrung des § 28
SGB XII (Regelsatzverordnung — RSV)? vor, dass sich der sozialhil-
ferechtliche Eckregelsatz jeweils zum 01. Juli eines Jahres, in dem
keine Neubemessung der Regelsitze nach § 28 Abs. 3 Satz 5 SGB XII
erfolgt, um den Vomhundertsatz, um den sich der aktuelle Renten-
wert in der gesetzlichen Rentenversicherung verindert, anpasst.
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2. Inhalt der Regelleistungen (Pauschalierungssystem)

Die Regelleistung deckt pauschal die in § 20 Abs. 1 SGB II
genannten einmaligen und laufenden Bedarfe ab. Damit werden mit
Ausnahme derin § 23 Abs. 3 SGB II genannten Leistungen alle ande-
ren einmaligen Bedarfe im Rahmen der gebotenen typisierenden
Betrachtungsweise pauschaliert in die Regelleistung einbezogen.
Der Leistungsberechtigte ist gehalten, die ihm zur Verfiigung gestell-
ten Mittel 6konomisch einzusetzen und fiir einmalige Bedarfe eigen-
verantwortlich entsprechende Riicklagen zu bilden (Ansparprinzip).
Die Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes ist Teil der
Gesamtleistung Arbeitslosengeld I (Alg IT) bzw. Sozialgeld.

Im Einzelnen umfasst die Regelleistung in etwa folgende Bedarfe:*

Nahrung, Getrinke, Tabakwaren ca. 37 v. H.
Bekleidung, Schuhe ca. 10 v. H.
Wohnung (ohne Mietkosten), Haushaltsenergie ca. 8v.H.
Mobel, Apparate, Haushaltsgerite ca. 7v.H.
Gesundheitspflege (z.B. Kosten fiir ca. 4v.H.
Medikamente, Hilfsmittel)

Verkehr ca. 4v.H.
Telefon, Fax ca. 9v.H.
Freizeit, Kultur ca. 11 v.H.
Beherbergungs- und Gaststittenleistungen ca. 2v.H.
sonstige Waren und Dienstleistungen (insbesondere |ca. 8v.H.
Kosten fiir Kérperpflege und Hygiene)

Diese Aufteilung kann als Entscheidungshilfe, z.B. in Fillen der
Erbringung von ergiinzenden Sachleistungen nach § 23 Abs. 2 oder
§ 31 Abs. 3 Satz 6 und 7 SGB II herangezogen werden.

Mitdem SGB Il ist—korrespondierend zum SGB XII —ein System
weitgehender Pauschalierung von Leistungen zum Lebensunterhalt
eingefiihrt worden. Damit soll eine deutliche Verringerung des mit
der Bewilligung einmaliger Leistungen verbundenen Verwaltungs-
aufwandes bewirkt, vor allem aber dem Leistungsberechtigten eine
hohere Dispositionsfreiheit im Sinne eines selbstindigen und eigen-
verantwortlichen Wirtschaftens eingeriumt werden.’ Der Gesetzge-
ber geht insoweit davon aus, dass fiir die mit den Regelleistungen
umfassten Bedarfe bei der grolen Mehrzahl der nachfragenden Per-
sonen eine vergleichbare Situation vorhanden ist, die eine Pauscha-
lierung grundsétzlich zuldsst. Mit welchen Schwerpunkten der Hilfe-
bediirftige die ihm zur Verfiigung stehende Regelleistung zur Befrie-

* Michael Grosse ist Dozent fiir das Fach Sozialrecht an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung NRW an der Abteilung KolIn.

1 Vgl. BGBL.I, Seite 558.

2 Die im Jahr 2003 erhobene Auswertung der EVS hat offensichtlich keine Notwen-
digkeit einer Erhchung der Regelleistungen sondern lediglich eine Verschiebung
der Inhalte nach sich gezogen. Die EVS 2008 ist noch nicht ausgewertet.

3 Regelsatzverordnung vom 03.06.2004 (BGBI. I, Seite 1067), gedndert durch Arti-
kel 1 der Verordnung vom 20.11.2006 (BGBI. I, Seite 2657).

4 Quelle: Bundesagentur fiir Arbeit (Arbeitshinweise zu § 20 SGB 1II).

5 Vgl Bundestagsdrucksache 15/1514, S. 14.
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digung seiner individuellen Bediirfnisse einsetzt, ist grundsitzlich
ihm vorbehalten.

Die Pauschalierung der Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhaltes im Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende war
ein zentrales Anliegen des Gesetzgebers bei der Zusammenlegung
von Arbeitslosen- und Sozialhilfe. Die einzelnen Leistungsbestand-
teile sollten so ausgestaltet werden, dass die Betroffenen ihre Bedar-
fe selbst und moglichst einfach ermitteln knnen.®

Anders als das SGB Il enthilt § 28 Abs. 1 Satz 2 SGB X1 eine Off-
nungsklausel fiir eine von den Regelsétzen abweichende Festsetzung
der Bedarfe, sofern im Einzelfall ein Bedarf ganz oder teilweise an-
derweitig gedeckt ist oder unabweisbar seiner Hohe nach erheblich
von einem durchschnittlichen Bedarf abweicht. Die Vorschrift bietet
dem Triger der Sozialhilfe in Einzelféllen einen Entscheidungsspiel-
raum bei abweichenden individuellen Bedarfslagen. Dagegen regelt
§ 3 Abs. 3 Satz 2 SGB 11, dass eine von den Leistungen des SGB 11
abweichende Festlegung der Bedarfe ausgeschlossen ist.

Die Vorschrift des § 23 Abs. 1 SGB II enthilt die Voraussetzungen
und Abwicklungsgrundsitze fiir Fallgestaltungen, in denen unabweis-
bare (einmalige oder laufende) Bedarfe vorliegen, die zwar im Grund-
satz von der Regelleistung umfasst sind, im Einzelfall jedoch nicht aus
der Regelleistung gedeckt werden konnen. In Abkehr von dem Grund-
satz, dass Leistungen zum Lebensunterhalt als Zuschuss erbracht wer-
den, sieht die Vorschrift eine Bewilligung auf Darlehensbasis vor. Eine
im Wesentlichen inhaltsgleiche Regelung enthilt § 37 SGB XII.

3. Aufbau und Hohe der Regelleistungen im SGB I1

Die Hohe der Regelsitze in der Sozialhilfe wird nach § 28 Abs. 2
Satz 1 SGB XII von den Landesregierungen durch

endet haben sowie minderjihrige Partner eines volljdhrigen erwerbs-
fahigen Hilfebediirftigen.

Haben zwei Partner der Bedarfsgemeinschaft das 18. Lebensjahr
vollendet, betrigt die ma3gebende Regelleistung fiir sie jeweils 90
v. H. der Regelleistung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB 1I, d. h. also
gerundet 316,00 € (vgl. § 20 Abs. 3 SGB II). Erfasst von dieser Rege-
lung sind somit Partnerschaften i. S. v. § 7 Abs. 3 Nr. 3 SGB I, bei
denen beide Partner volljidhrig sind. Begriindet wird die Regelung
damit, dass Frauen in Paarbeziehungen in der Regel nicht als Haus-
haltsvorstand gelten und daher ohne Durchschnittsmittelung nur die
geringere Regelleistung von 80 v. H. erhalten wiirden.?

Nach § 20 Abs. 2a SGB II erhalten volljdhrige Kinder bis zur Voll-
endung des 25. Lebensjahres auch dann weiterhin nur 80 v. H. der
Regelleistung, wenn sie ohne Zusicherung des kommunalen Trégers
umziehen (vgl. § 22 Abs. 2a SGB II). Die Regelung erfasst die Fille,
in denen Jugendliche aus dem Haushalt der Eltern ausziehen (wollen)
und soll den Anreiz vermindern, auf Kosten der Allgemeinheit erst-
malig eine eigene Wohnung bei gleichzeitigem Bezug der vollen
Regelleistung anzumieten.”

Die Regelleistung nach § 20 SGB II ist auch Grundlage fiir die
Bemessung des Sozialgeldes nach § 28 SGB 11 fiir nicht erwerbsféhi-
ge Angehorige in Bedarfsgemeinschaft mit den entsprechenden Er-
ginzungen in Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGB Il fiir Kinder unter 15 Jahren.
Der Begriindung zum Entwurf des § 20 Abs. 2 SGB Il ist zu entneh-
men, dass fiir die Hohe der Regelleistungen im Rahmen der Grundsi-
cherung fiir Arbeitssuchende die Vorschriften des SGB XII ein-
schlieBlich der Regelsatzverordnung einschliigig sein sollen.!? Die
Hohe der Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach
dem SGB II muss daher im Grundsatz entsprechend den sozialhilfe-
rechtlichen Regelsétzen festgesetzt werden.

Rechtsverordnung festgesetzt. Durch die Regelung des Hohe der Regelleistungen beim Arbeitslosengeld I1/Sozialgeld*
§ 28 Abs. 2 Satz 3 SGB XII wird den Bundeslindern (Ubersicht)
ausdriicklich die Moglichkeit eingerdumt, die Triger Berechtigte
der Sozialhilfe zu ermichtigen, auf der Grundlage von | *allein Stehende 2 volljdhrige Partner | Kinder ab Beginndes | Kinder bis zur
in einer Rechtsverordnung festgelegten Mindestregel- in der Bedarfs- 15. Lebensjahres und | Vollendung des
sdtzen regionale Regelsitze zu bestimmen. eallein Erziehende | gemeinschaft vor Vollendung des 14. Lebensjahres
Die Bemessung der Regelleistungen im SGB Il er- 25. Lebensjahres
folgt entsprechend den Grundsiitzen fiir die Bemes- | *Personen, deren
sung der Regelsiitze nach dem SGB XII, wird aber Partner minder- * minderjahrige Partner
durch die jeweilige Anderung des SGB II mit bundes- jahrig ist
weiter Geltung einheitlich festgesetzt (vgl. § 20 Abs. 4 ¢ Jugendliche U 25, die
SGBID). ohne Zustimmung des
Anders als in der Sozialhilfe ist die Hohe der Regel- kommunalen Trigers
leistungen fiir erwerbsfihige Hilfebediirftige im SGB 11 umziehen
gesetzlich geregelt (vgl. § 20 Abs. 2 und 3 SGB 1),
wobei die Regelleistung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB II
dem sog. ,.Eckregelsatz* in der Sozialhilfe entspricht 100 % 90 % 80 % 60 %
und ab 01.07.2008 einheitlich 351,00 € betréigt. Die | §20Abs.2 Satz | §20Abs. 3 §20 Abs. 2 Satz 2 § 28 Abs. 1 Satz3
Differenzierung zwischen einer Regelleistung fiir die und Abs. 2a Nr. 1
alten Bundesldnder und einer niedrigeren Regelleis-
tung in den neuen Bundeslidndern ist durch das Gesetz 351,00 € 316,00 € 281,00 € 211,00 €

zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch
vom 24.03.2006 entfallen.’

Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB II betrigt die monatliche Regelleis-
tung fiir Personen, die allein stehend oder allein erziehend sind oder
deren Partner minderjéhrig ist, 351,00 €. Fiir sonstige erwerbsfihige
Angehorige der Bedarfsgemeinschaft betrigt die Regelleistung ge-
mif § 20 Abs. 2 Satz 2 SGB II 80 v. H. der Regelleistung nach Satz 1,
d.h. also 286,00 € (gerundet gemaB § 41 Abs. 2 SGB II). Zu den sons-
tigen erwerbsfihigen Angehorigen der Bedarfsgemeinschaftim Sinne
dieser Vorschrift gehoren (unverheiratete) Kinder nach Vollendung
des 15. Lebensjahres, sofern sie das 25. Lebensjahr noch nicht voll-
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* Stand: 01.07.2008

6 Vgl. Bundestagsdrucksache 15/1516, S. 46.
7 Vgl. BGBL, Seite 558.

8 Vgl. Bundestagsdrucksache 15/1516, S. 56.
9 Vgl. Bundestagsdrucksache 16/688, S. 14.
10 Vgl. Bundestagsdrucksache 15/1516, S. 56.
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Die sowohl in § 20 Abs. 2 und 3 SGB II als auch in der Regelsatz-
verordnung vorgesehene Abstufung der Regelleistungen ist in erster
Linie damit zu begriinden, dass der Eckregelsatz die Generalkosten
der allgemeinen Haushaltsfithrung umfasst. Dazu zidhlen die Kosten,
die iiblicherweise nur einmal in einem Haushalt anfallen (Tageszei-
tung, kleinere Instandhaltungen, Telefon etc.). Sofern weitere Perso-
nen im Haushalt leben, fallen diese Kosten nicht noch einmal (jeden-
falls nicht in voller Hohe) an.

4. Verhiltnis der Regelsatzsystematik im SGB IT und SGB XII

Die Systematik der Regelleistungen und die Abstufungen in § 3
RSV entsprechen nur auf den ersten Blick den Regelungen in § 20
Abs. 2, 2a und 3 SGB II. Bei genauerer Betrachtung ergeben sich
allerdings Unterschiede.

In diesem Zusammenhang ist zunichst auftillig, dass das SGB II
auf den Begriff ,,Haushaltsvorstand* verzichtet. Nach § 3 RSV wird
bei der Beriicksichtigung des ma3gebenden Regelsatzes im Rahmen
der Leistungen nach dem 3. und 4. Kapitel SGB XII zwischen Haus-
haltsvorstand und sonstigen Haushaltsangehorigen differenziert,
wobei der Regelsatz fiir den Haushaltsvorstand auch fiir Alleinste-
hende gilt (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 3 RSV). Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass die Kosten der allgemeinen Haushaltsfiih-
rung eines Einpersonenhaushalts im Allgemeinen denen eines Mehr-
personenhaushalts entsprechen.

Haushaltsvorstand ist nach herrschender Meinung in einem
Mehrpersonenhaushalt in der Regel die Person, die die Generalkos-
ten der allgemeinen Haushaltsfithrung trigt. MaSgebend ist insbe-
sondere das tatsdchliche wirtschaftliche Verhalten der Mitglieder
eines Haushalts. Kommen aufgrund der Stellung innerhalb der Haus-
haltsgemeinschaft mehrere Personen als Haushaltsvorstand in Be-
tracht, so kann derjenige mit dem deutlich hoheren Einkommen als
Haushaltsvorstand angesehen werden, weil erwartet werden kann,
dass er die Kosten der allgemeinen Haushaltsfiihrung trigt.

Bei den sonstigen Haushaltsangehorigen erfolgt im Hinblick auf
die Hohe des Regelsatzes eine altersabhiingige Differenzierung. Der
zu beriicksichtigende Regelsatz fiir die nachfragende Person ergibt
sich grundsitzlich aus dieser Zuordnung. Im Einzelnen sind folgende
Vomhundertsitze ausgehend von der Eckregelleistung zu beriick-
sichtigen:

Haushaltsangehorige, Altersklasse |v.H.-Satz| Betrag
Stufe 1 | bis zur Vollendung 60 211,00 €
des 14. Lebensjahres
Stufe 2 | vom Beginn des 80 281,00 €
15. Lebensjahres an

Mit § 3 Abs. 3 RSV ist das Praxisproblem einer Zuordnung des
mafgebenden Regelsatzes (also Haushaltsvorstand oder Haushalts-
angehoriger) zu einer Person bei ,,Partnerhaushalten® entsprechend
der Regelung in § 20 Abs. 3 SGB II mit der Aufteilung zu gleichen
Teilen (d. h. jeweils 90 v. H. des Eckregelsatzes) gelost worden.!!

Zur Begriindung ist u. a. angefiihrt worden, mit der Neuregelung
werde eine einheitliche Verfahrensweise bei sog. Mischfillen ge-
wihrleistet.'? Der Wortlaut des neugefassten § 3 Abs. 3 RSV macht
dies nicht ohne Weiteres deutlich, da er ebenso wie die korrespondie-
rende Regelung des § 20 Abs. 3 SGB II auf den Leistungsbezug bei-
der Partner nach dem jeweiligen Gesetz abstellt (,,betrigt der Regel-
satz jeweils). Beide Regelungen miissen deshalb erweiternd (d. h.
auch auf die Fallkonstellationen, in denen einer der Partner leistungs-
berechtigt nach dem SGB Il und der andere leistungsberechtigt nach
dem SGB XII ist) ausgelegt werden. '3
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Die Neuregelung des § 3 Abs. 3 RSV 16st allerdings nicht das Pro-
blem der Leistungssitze fiir Partner, die nicht im eigenen Haushalt
leben und insofern als Haushaltsangehdrige anzusehen sind (z.B.
Ehepaar im Haushalt der Eltern eines der Partner). Vor dem Hinter-
grund einer prinzipiellen Differenzierung zwischen Haushaltsvor-
stand und sonstigen Haushaltsangehorigen ist die Regelung dahinge-
hend auszulegen, dass eine Beriicksichtigung von jeweils 90 v. H. nur
fiir die Falle in Betracht kommen kann, in denen nach der o.g. Defini-
tion einer der Partner als Haushaltsvorstand anzusehen wire. Sofern
die Partner nicht in ihrem eigenen Haushalt leben, ist fiir beide der
mafBgebende Regelsatz eines Haushaltsangehorigen (also jeweils
80 v. H. des Eckregelsatzes) anzuerkennen.

Im Rahmen der Leistungen nach dem SGB XII sind entsprechend
der Regelsatzverordnung also auch fiir volljdhrige Haushaltsangeho-
rige lediglich 80 v. H. des Eckregelsatzes zu beriicksichtigen. Damit
wird der Eckregelsatz in der Sozialhilfe innerhalb der Haushaltsge-
meinschaft nur einmal (niamlich fiir den Haushaltsvorstand) aner-
kannt. Hierin unterscheidet sich die Bemessung der Regelleistung im
SGB XII von der im SGB II. Die relevanten Vorschriften der §§ 20 und
28 SGB Il differenzieren nicht nach der Stellung im Haushalt, sondern
ausschlieflich nach der Zugehorigkeit zu einer Bedarfsgemeinschaft
im Sinne von § 7 Abs. 3 SGB II. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein
Hilfebediirftiger grundsitzlich auch allein fiir seine Person eine
Bedarfsgemeinschaft bilden kann (vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II).'4

In der oben beschriebenen Konstellation (Ehepaar im Haushalt
der Eltern eines der Partner) sind vor diesem Hintergrund, sofern die
volljahrigen Partner anspruchsberechtigt nach dem SGB II wiren,
nach § 20 Abs. 3 SGB II jeweils 90 v. H. der Regelleistung anzuerken-
nen, da es allein auf die Zugehorigkeit zweier volljdhriger Partner zu
einer Bedarfsgemeinschaft und nicht auf die Stellung innerhalb des
Haushaltes ankommt.

5. Probleme bei der Beriicksichtigung der relevanten Regelleis-
tung nach § 20 SGB II

Zu Praxisproblemen fiihrt insbesondere die Beurteilung der
Frage, wer als allein stehend anzusehen ist und damit die (100%-ige)
Regelleistung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB I beanspruchen kann. Bei
dem Begriff ,,allein stehend‘* handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der der vollstindigen gerichtlichen Kontrolle unter-
liegt. Hierbei ist auf den Regelungszusammenhang des § 20 Abs. 2
und 3 SGB II abzustellen.

Nach der Neufassung des § 7 Abs. 3 Nr. 2 SGB II bilden unverhei-
ratete Kinder, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, mit
ihren im Haushalt lebenden Eltern oder mit einem im Haushalt leben-
den Elternteil eine Bedarfsgemeinschaft.!> Nach der Neufassung des
§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB 1I gehoren zur Bedarfsgemeinschaft die dem
Haushalt angehdrenden unverheirateten Kinder der in Nr. 1 bis 3 (des
§ 7 Abs. 3 SGB II) genannten Personen, wenn sie das 25. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben, soweit sie die Leistungen zur Sicherung

11 Mit Wirkung vom 01.01.2007 wurde durch die Erste Verordnung zur Anderung der
Regelsatzverordnung vom 20.11.2006 (BGBI. I, S. 2657) ein neuer Absatz 3 einge-
fugt.

12 Vgl. Bundesratsdrucksache 625/06 S 8.

13 So auch BSG, Urteil vom 16.10.2007, B 8/9b SO 2/06 R, FEVS 59, 249 — 254, NZS
2008, 606-608.

14 So auch BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 6/06 R, FEVS 58, 347 — 352, NDV-
RD 2007, 26-29.

15 Nach dem Regelungszusammenhang des § 7 Abs. 3 SGB 1I konnen dies nur die
nicht erwerbsfihigen Eltern bzw. die nicht erwerbsfihigen Elternteile sein.
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ihres Lebensunterhalts nicht aus eigenem Einkommen oder Vermo-
gen beschaffen konnen.

Die Einbeziehung volljdhriger Kinder in eine Bedarfsgemeinschaft
mit Eltern/-teilen hatte zur Folge, dass diese Kinder als sonstige er-
werbsfihige Angehorige der Bedarfsgemeinschaft nach § 20 Abs. 2
Satz 2 SGB Il nur noch 80 v. H. der Regeleistung nach Satz 1 erhalten
und damit nicht (mehr) als allein stehend i. S. v. § 20 Abs. 2 Satz 1
SGB Il anzusehen sind. Damit soll offenbar dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass Kinder, die weiterhin im Haushalt der Eltern
leben, in der Regel nicht die Generalkosten eines Haushalts zu tragen
haben.'®

Im Hinblick auf die begriffliche Differenzierung in der Regelsatz-
verordnung ist als ,.allein stehend* im Sinne des SGB XII eine in
einem eigenen Haushalt allein lebende, erwachsene Person anzuse-
hen'? (sog. ,,Single-Haushalte). Das gilt nach allgemeinem Sprach-
gebrauch auch fiir Personen, die mit anderen zusammen in einer
Wohnung leben, ohne eine besondere familidre oder freiwillige Bin-
dung zu haben (Wohngemeinschaften).

Sofern man diese Definition auch fiir den Bereich des SGB II
heranzieht, wiirde dies in verschiedenen Fallkonstellationen zu nicht
sachgerechten Ergebnissen fithren. So wire z.B. ein 30-jdhriger er-
werbsfahiger Hilfebediirftiger, der im Haushalt seiner Mutter lebt,
demnach nicht als allein stehend zu betrachten. Das Bundessozialge-
richt hat in einem dhnlich gelagerten Fall entschieden, dass dem Hil-
febediirftigen die 100 %-ige Regelleistung nach § 20 Abs. 2 Satz 1
SGB 1II zusteht und dabei ergéinzend ausgefiihrt, dass als allein ste-
hend jeder zu betrachten ist, der nicht Mitglied einer Bedarfsgemein-
schaft im Rechtssinne ist — also keiner Bedarfsgemeinschaft mit an-
deren Hilfebediirftigen angehort bzw. allein fiir seine Person ,.eine
Bedarfsgemeinschaft bildet.'8

Die Zugehorigkeit zu einer Bedarfsgemeinschaft (mit anderen Per-
sonen) erweist sich in diesem Zusammenhang allerdings als unzurei-
chendes Abgrenzungskriterium.

Nicht eindeutig geregelt sind insbesondere die Fallkonstellatio-
nen, in denen ein Elternteil (ohne Partner) mit einem oder mehreren
volljdhrigen Kindern unter 25 Jahren eine Bedarfsgemeinschaft bildet.
Die vom Bundessozialgericht vertretene Auffassung, dass als ,,allein
stehend‘ im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB II Personen anzusehen
sind, die nicht mit anderen Hilfebediirftigen in einer Bedarfsgemein-
schaft zusammenleben, fiihrt hier zu dem unbefriedigenden Ergeb-
nis, dass auch fiir den Elternteil nur 80 v. H. der Regelleistung anzu-
erkennen ist, da er weder als allein stehend noch als allein erziehend
(das/die Kind/er ist/sind nicht minderjihrig) anzusehen ist. Da die
mafgebende Regelleistung fiir das Kind gemif3 § 20 Abs. 2 Satz 2
SGB II ebenfalls 80 v. H. betrigt, erhalten Elternteil und Kind insge-
samt nur 160 v. H. der Regelleistung.

Dies wiirde auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
(Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 GG) zu einer bedenklichen Benach-
teiligung dieser Personen fiihren, da im Ergebnis die Generalkosten
der gemeinsamen Haushaltsfiihrung in derartigen Konstellationen
keine Beriicksichtigung finden wiirden.

Vor diesem Hintergrund ist—auch im Sinne einer verfassungskon-
formen Auslegung des § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB I - als ,,allein stehend*
anzusehen, wer ohne Partner in einem Haushalt lebt und nicht einer
Bedarfsgemeinschaft mit seinen Eltern bzw. einem Elternteil ange-
hort.

6. Fazit
Die unterschiedliche Auslegung des unbestimmten Rechtbegrif-

fes ,,allein stehend* im Sozialhilferecht und in der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende fiihrt im Ergebnis dazu, dass im Einzelfall bei der
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Gewihrung von Leistungen im Rahmen des SGB II die 100 %-ige
Regelleistung mehrfach beriicksichtigt werden kann, sofern mehrere
allein stehende Personen im Sinne der o. g. Definition in einem Haus-
halt zusammenleben. Auch wenn diese Besserstellung gegeniiber So-
zialhilfebeziehern in dieser Konsequenz kaum beabsichtigt gewesen
sein diirfte, so ist doch darauf zu verweisen, dass der Gesetzgeber des
SGB I im Gegensatz zur Regelsatzverordnung bewusst auf die Nor-
mierung der Rechtsfigur eines Haushaltsvorstandes verzichtet hat.'”

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass bei der Beur-
teilung der Frage, wer als allein stehend anzusehen ist, eine Rege-
lungsliicke besteht, die durch einen Analogieschluss zum Sozialhilfe-
recht geschlossen werden muss. Mit der differenzierten Ausgestal-
tung der Bedarfsgemeinschaft in § 7 Abs. 3 SGB I und der Hohe der
monatlichen Regelleistung in § 20 Abs. 2 und 3 SGB II hat der Ge-
setzgeber abweichende Regelungen zur Regelsatzverordnung und
der relevanten Differenzierung zwischen Haushaltvorstand und sons-
tigen Haushaltsangehorigen getroffen.

Die Auslegung des § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB Il in Abhéngigkeit vom
Rechtsbegriff der Bedarfsgemeinschaft wird durch die (spétere) Ge-
setzgebung bestitigt. Zur Begriindung der durch die mit Gesetz zur
Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Geset-
ze vom 24.03.2006 geregelte Einbeziehung volljahriger Kinder in die
Bedarfsgemeinschaft wird in der Beschlussempfehlung und dem Be-
richt des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales u. a. ausgefiihrt:

,Nach geltendem Recht bilden nur minderjdhrige unverheiratete
Kinder mit ihren Eltern eine Bedarfsgemeinschaft. Als Mitglied der
Bedarfsgemeinschaft erhalten sie 80 % der Regelleistung. Sobald die
Kinder volljidhrig werden, bilden sie eine eigene Bedarfsgemeinschaft
und erhalten derzeit 100 % der Regelleistung, auch wenn sie weiter
bei den Eltern wohnen. Die bisherige Regelung trigt nicht dem Um-
stand Rechnung, dass Kinder, die weiterhin im Haushalt der Eltern
leben, nicht die Generalkosten eines Haushalts, d. h. die zur Bestrei-
tung der zur allgemeinen Haushaltsfithrung gehérenden Aufwendun-
gen ... zu tragen haben. Deshalb werden kiinftig auch volljahrige
Kinder, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, in die
Bedarfsgemeinschaft der Eltern einbezogen. Das geht mit einer Re-
duzierung des Regelbedarfs fiir diesen Personenkreis von derzeit
100 % auf 80 % einher.*?°

Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber offenbar selbst davon
ausgegangen ist, dass im Zeitraum vor der Neufassung des § 7 Abs. 3
und des § 20 SGB 1II jeder Volljdhrige im Haushalt der Eltern ,.eine
eigene Bedarfsgemeinschaft® bildet und insoweit einen Anspruch auf
100 v. H. der Regelleistung hat. Durch die in Rede stehende gesetzli-
che Anderung wurde lediglich eine dahingehende Einschrinkung
vorgenommen, dass Kinder bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres
eine ,,Kiirzung* der Regelleistung auf 80 v. H. hinnehmen miissen, da
sie nunmehr Mitglied der Bedarfsgemeinschaft sind (vgl. § 7 Abs. 3
Nr. 2 und 4, § 20 Abs. 2 Satz 2 SGB II). Hieraus folgt im Umkehr-
schluss, dass der Gesetzgeber die in § 20 Abs. 2 SGB II getroffene
Regelung fiir Kinder, die das 25. Lebensjahr vollendet haben, bewusst
beibehalten wollte.?!

16 Vgl. Bundestags-Ausschuss-Drucksache 16 (11) / 80 vom 07.02.2006

17 So auch Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch, SGB II, Kommentar, Rn. 6 zu § 40 SGB
XII.

18 Vgl. BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 6/06 R, FEVS 58, 347 — 352, NDV-RD
2007, 26-29.

19 Vgl. Bundestagsdrucksache 15/1516, S. 56.

20 Vgl. Bundestagsdrucksache 16/688, S. 13 zu Nr. 2 Buchstabe b.

21 Soauch BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 6/06 R, FEVS 58, 347 — 352, NDV-
RD 2007, 26-29.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegen-
stinde, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse brin-
gen neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fach-
ausdriicke verschwinden. Die neuen oder mit verdndertem Inhalt
verwendeten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen
europarechtlichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in
das Verwaltungshandeln ein und machen auch nicht vor angelsdichsi-
schen Termini halt. Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte
Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortprigungen
erkldren.

Konzernbildung

Die derzeitige organisatorische Entwicklung der Kommunalver-
waltungen in Deutschland ist durch Entflechtungen geprigt. Griinde-
te man frither Eigenbetriebe und Eigengesellschaften fiir die Strom-,
Gas- und Wasserversorgung und den o6ffentlichen Personennahver-
kehr sowie Genossenschaften und Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung fiir die kommunale Wohnungswirtschaft, finden inzwischen
zunehmend Ausgliederungen im Bereich Bildung und Kultur, Ge-
sundheit und Soziales, Entsorgung und Okologie, Tourismus- und
Wirtschaftsforderung statt. Man spricht von Organisationsprivatisie-
rung und meint eine formale Verselbstindigung von Kommunalbe-
trieben in Rechtformen privaten Rechts (im Unterschied zur Eigen-
tumsprivatisierung, die eine materielle Ubertragung des kommunalen
Eigentums an Private bedeutet). Die gemeindeeigenen Unternehmen
werden meist als gemeinniitzige oder gewerbliche Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung, weniger héufig als Aktiengesellschaften
oder Stiftungen und Vereine biirgerlichen Rechts gefiihrt. Eine for-
male Verselbstindigung kann auch in Rechtsformen offentlichen
Rechts erfolgen. Sogenannte Kommunalunternehmen (z.B. Kranken-
hduser und Verkehrsbetriebe) weisen in Bayern die Rechtsform der
Anstalt 6ffentlichen Rechts auf; Zweckverbiinde fiir die interkommu-
nale Zusammenarbeit (z.B. bei Feuerwehren, Kulturbetrieben, Was-
serversorgung und Abfallwirtschaft) sind als Korperschaften 6ffent-
lichen Rechts titig; seltener kommen Stiftungen 6ffentlichen Rechts
(z.B. fiir Museen) in Betracht.

Alle diese rechtlich selbstindigen Kommunalbetriebe, einschlief3-
lich der rechtlich nicht, wohl aber organisatorisch, finanzwirtschaft-
lich und rechnerisch selbstindigen Eigenbetriebe, und die Dezernate
bzw. Referate, Fachbereiche und Amter der Kernverwaltung sollen
neuerdings, namentlich in Nordrhein-Westfalen, als Teile eines Kon-
zerns Kommune verstanden und nach Art eines handelsrechtlichen
Konzerns unter einheitlicher (Ober-)Leitung gesteuert werden. We-
sentliches Steuerungsinstrument sind die kaufminnische Doppel-
buchhaltung und eine konsolidierte Rechnungslegung.

Es ist offensichtlich, dass aus der Verlagerung vieler 6ffentlicher
Aufgaben von der Amterverwaltung auf kommunale Unternehmen
einerseits Vorteile resultieren. Aufgabenstellung und Aufgabenerle-
digung lassen sich besser bedarfswirtschaftlich zuschneiden, Entschei-
dungs- und Handlungsspielraume werden mit der Folge erweitert,
Managementanforderungen (an Bedarfsforschung, Produktentwick-
lung, Auftragsvergabe, Absatzmarketing, Biirger- alias Kundenbe-
treuung) zu geniigen — selbstverstidndlich im Rahmen gegebenen
Rechts, wobei die Abkehr vom 6ffentlichen (Dienst-, Organisations-
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und Haushalts-)Recht mit der Hinwendung zum privaten (Arbeits-,
Tarif-, Gesellschaft-, Handels- und Vertrags-)Recht erkauft wird.
Andererseits gilt es Leitungsprobleme bei dezentralen Organisati-
onseinheiten und Steuerungsprobleme von ,,Nebenhaushalten* zu
bewiltigen. Erstere duflern sich in den divergierenden Interessen zwi-
schen Gesellschafter bzw. Triager (in Person von (Ober-)Biirgermeis-
tern und Beigeordneten oder institutionell verkorpert durch Stadtvor-
stand, Gemeinderat und dessen Ausschiissen) und den selbstéindigen
Unternehmen (mit Geschiéftsfiithrern bzw. Vorstinden und Aufsichts-
bzw. Verwaltungsriten). Letztere, die Steuerungsprobleme, rithren
vom nicht mehr existierenden Einheitshaushalt her. Die zahlreichen
und vielfiltigen Budgets, Unternehmens- bzw. Wirtschaftspline ent-
ziehen sich der unmittelbaren Beeinflussung und Uberwachung durch
die Gemeindevertretung (was teilweise gewollt ist und durch die
Konzernbildung mitsamt der Konsolidierung zuriick geholt werden
soll).

Landerfusionen

Die Zusammenlegung von Bundeslidndern ist ein altes und kom-
plexes Thema — zuvorderst von Politikern und Experten, daneben in
Verwaltung und Wirtschaft und am Ende auch von Wahlbiirgern und
Steuerzahlern. Einmal gegliickt ist eine Lénderfusion 1952 als Wiirt-
temberg-Baden, Wiirttemberg-Hohenzollern und Baden zum Land
Baden-Wiirttemberg verschmolzen wurden.

Neuerdings lebt die Neugliederung des Bundesgebietes im Rah-
men der Foderalismusdiskussion wieder auf. Im Vordergrund steht
die Verteilung von Kompetenzen von Gesetzgebung und Verwaltung
zwischen dem Bund und weniger und moglichst gleich gewichtigen
Landern mit den Zielen nach auflen biindnisstark zu sein und im
Innern offentliche Aufgaben effizient erfiillen zu konnen. Effizienz
geht tiber Kosteneinsparungen bzw. wirtschaftliches Verwaltungs-
handeln hinaus und héngt auch ab von landsmannschaftlicher Ver-
bundenheit, geschichtlichen und kulturellen Zusammenhingen, von
der Partizipation der Bevolkerung am politischen Willensbildungs-
prozess, der Integration politischer Gruppen und ethnischer Minder-
heiten sowie von den Erfordernissen der Raumordnung und der Lan-
desplanung. Einzelheiten zum Verfahren der Neugliederung des
Bundesgebietes enthilt Art. 29 Grundgesetz.

Vereinfacht gesagt herrschen derzeit die Themen Aufgabenvertei-
lung und Finanzkraft vor. Man will zu einer Straffung im Verhéltnis
zwischen Bund und Léndern, aber auch der Linder untereinander,
insbesondere im Finanzbereich, kommen. Doch erweist sich die bei
allen Flichen- und Stadtstaaten zu beobachtende Bewahrung relati-
ver Selbstindigkeit mit eigenem Parlament, eigener Regierung und
Verwaltung als Fusionshindernis von Landern.

Lénderkooperationen

In Ermangelung von Lénderfusionen wird man sich verstérkt mit
Linderkooperationen auseinandersetzen miissen. Dabei ist weniger
an die Formen der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern im
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Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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Rahmen von Gemeinschaftsaufgaben und kooperativem Foderalis-
mus, sondern an die Kooperation zwischen Lindern zu denken. Hier
lassen sich Effizienzgewinne erzielen, indem man unter Beibehal-
tung der genannten, fiir Landerfusionen geltenden Effizienzkriterien
offentliche Aufgaben kostengiinstiger erfiillt.

Beispiele dafiir gibt es mittlerweile zuhauf. Trotz der gescheiter-
ten Linderfusion von Berlin und Brandenburg kooperieren beide
Lénder beim Bau des GroBflughafens, koordinieren sie ihre Bil-
dungsangebote bis hin zu einem gemeinsamen Zentralabitur 2010,
legten sie Arbeits-, Sozial-, Finanz- und Oberverwaltungsgerichte
zusammen und fusionierten Landeslabore, Rundfunkanstalten und
Verkehrsbetriebe. Zusammenarbeiten auch Rheinland-Pfalz und
Saarland beim Betrieb eines Computersystems fiir die Dokumenten-
verwaltung, in der Justizverwaltung und bei Aufgaben der Statisti-
schen Amter.

Der Verfasser selbst schlug fiir beide Lander — zum Teil auch fiir
weitere Linder als Kooperationspartner — Kooperationen bei ver-
schiedenen Gerichtszweigen vor, ebenso bei Landespriifungsim-
tern fiir Juristen, Statistischen Landesdmtern, Landesfeuerwehr-
schulen, beim Verfassungsschutz, bei der Wasserschutzpolizei, bei
Landespolizeischulen, Fachhochschulen fiir 6ffentliche Verwal-
tung, Landesuntersuchungsdmtern, Agrar-, Berg-, Eich- und Geo-
behorden sowie bei Stralen- und Verkehrslandesbetrieben. ,,Das
Eingehen von Linderkooperationen zwischen Verwaltungen aus
verschiedenen Bundeslidndern verspricht eine umfassende Nutzung
von Synergieeffekten. Durch die Zusammenarbeit mehrerer Lander
konnen bei der Erstellung von Verwaltungsleistungen hohere Volu-
mina erreicht und somit die Restriktion der in den einzelnen Bun-
desldndern politisch determinierten Leistungsmengen {iberwunden
werden. Die Hohe der Synergien durch Lénderkooperationen sind
in etwa gleichem Male zu erwarten wie bei der Biindelung von Auf-
gaben aus verschiedenen Verwaltungen innerhalb eines Bundeslan-
des. Wir haben es bei den Linderkooperationen mit dem gleichen
Tatbestand zu tun.

Als Kooperationspartner bieten sich die benachbarten Bundes-
ldnder an, wobei die Einbeziehung weiterer Lénder in die Zusam-
menarbeit moglich ist. Werden Bundeslidnder mit niedrigen Bevol-
kerungszahlen, zum Beispiel das Saarland, in die Kooperation ein-
bezogen, erdffnet sich eine umfassende Nutzung von Synergieeffek-
ten durch die Zusammenlegung von Aufgaben der obersten Landes-
behorden. Dies diirfte zu erheblichen zusétzlichen Kosteneinsparun-
gen fiihren, da das Vorhalten einer vollstindigen administrativen
Infrastruktur fiir das kleinere Bundesland nicht mehr nétig ist. Eine
deutliche Verkleinerung des bisher notwendigen Fithrungspersonals
(Minister, Staatssekretire, Leitungsstibe) wire die Folge. Bei dieser
MafBnahme stellt sich freilich die Frage nach der Realisierung, denn
die politischen Entscheidungstriger verlieren Einflussmoglichkei-
ten auf die obersten Behorden. Besonders problematisch ist die
Situation, wenn in den kooperierenden Bundesldndern unterschied-
liche Parteien die Regierungsgewalt ausiiben.* (Siehe Peter Eich-
horn unter Mitarbeit von Kai Lehnert, Kosteneinsparungen bei der
Landesverwaltung Rheinland-Pfalz, hrsg. vom Bund der Steuerzah-
ler Rheinland-Pfalz, Mainz 2003.)

GroRere Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit erheischen Ko-
operationen zwischen Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen
sowie zwischen Schleswig-Holstein und Hamburg. Die genannten
drei Lédnder schufen einen gemeinsamen Mitteldeutschen Rund-
funk, griindeten ein gemeinsames Mahngericht und kooperieren im
Justizvollzug, bei der Planung von Verkehrswegen und auf dem
Gebiet der Statistischen Landesédmter. Die anderen beiden Linder
legten Statistik- und Eichdmter zusammen und sehen Kooperatio-
nen bei der Raumordnung zur Schaffung 6kologischer Ausgleichs-
flachen entgegen.
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Value for Money

Mit diesem Schlagwort ist das Preis-Leistungs-Verhiltnis ange-
sprochen. Ein Kunde soll fiir den zu bezahlenden Preis ein gutes Pro-
dukt erhalten. Auf offentliche Verwaltungen gemiinzt wird damit
angestrebt, dass die Verwaltungsleistung die zu entrichtende 6ffent-
lich-rechtliche Abgabe oder das zu bezahlende privatrechtliche Ent-
gelt wert ist. Mehr noch: die verwalteten Biirger, Unternehmen und
anderen Organisationen wiinschen fiir ihr Geld ein Maximum an
offentlichen Dienstleistungen.

Freilich sind diese nicht immer eindeutig abgrenzbar und bei Leis-
tungen gegen Verwaltungsgebiihren gar nicht kostenmifBig kalku-
liert. Die Hohe der in der Regel nicht kostendeckenden Verwaltungs-
gebiihr soll einerseits dazu beitragen, dass Verwaltungsleistungen
nicht ,,iiber Gebiihr* beansprucht werden (Schutzgebiihr), anderer-
seits nicht so hoch sein, dass man die Nachfrager daran hindert, die
Leistungen in Anspruch zu nehmen. Benutzungsgebiihren entgelten
die Nutzung 6ffentlicher Anlagen und Einrichtungen und das Gebiih-
renaufkommen in Kommunen soll nach betriebswirtschaftlichen
Grundsétzen kostendeckend sein. Beitridge wie zum Beispiel Erschlie-
Bungs- oder Stral3enanliegerbeitrige beinhalten meist einen Zuschuss
zur Finanzierung offentlicher Investitionen. Sozialabgaben wieder-
um dienen der solidarischen Risikoverteilung.

Alle diese und dhnliche 6ffentlich-rechtlichen Abgaben lassen sich
im Unterschied zu Lieferungen und Leistungen von Stadtwerken und
anderen offentlichen Unternehmen nicht ohne weiteres individuali-
sieren, so dass auch das Leistungs-Preis-Verhiltnis oft vage bleibt.

Zeitmanagement

Ein fiir den offentlichen Dienst immer bedeutsamer werdendes
Mittel, die Informationsflut via Telefon, Telefax, E-Mails, Online-
Tools, Printmedien, Gesprichen, Sitzungen, Konferenzen usw. in
geordnete zeitliche Verhiltnisse zu tiberfithren. Zwei Aspekte sind
damit verbunden: Ein institutioneller und ein personeller. Beide ver-
eint, dass man die Zeit nicht aufhalten, sondern nur Zeitabschnitte
verteilen kann. Das spielt bei 6ffentlichen Verwaltungen insofern
eine maligebliche Rolle, als dort in erster Linie Normen und Zeit
(Einhaltung von Fristen und Terminen, Bearbeitungsdauer, Off-
nungs-, Reise-, Aufbewahrungs-, Zustell- und Wartezeiten, Dienst-,
Musterungs-, Haft-, Planfeststellungs-, Untersuchungs- und Veranla-
gungszeitriume) Entscheidungen bestimmen; in Unternehmen hin-
gegen Ziele und Geld (Kosten, Erlose und Rendite) dominieren. Man
konnte es sogar metaphorisch ausdriicken: Was der (Faktor- und Pro-
dukt-)Preis fiir ein Unternehmen ist, ist die Zeit, eine Art Marktsurro-
gat, fiir eine Behorde.

Zeitmanagement besteht nun darin, die Effektivitidt der Arbeit zu
erhohen; also die tatsdchlich erbrachten Leistungen/Resultate auf
die erwiinschten hoheren Leistungen/Resultate anzuheben oder die
angefallenen (sog. Ist-)Kosten auf die niedrigeren geplanten (sog.
Soll-)Kosten zu senken. Zeitmanagement mag die Arbeitsgeschwin-
digkeit steigern, zwingend muss das nicht sein. Die Wirksamkeit des
Verwaltungshandelns kann auch durch Vorgabe von Arbeitszielen,
durch Fiihrungsstil, Fortbildung, andere Leistungsanreize, Kontrol-
len usw. verbessert werden.

Beim einzelnen Bediensteten schlédgt sich Zeitmanagement in der
Gestaltung seines Zeitbudgets nieder. Wie verteile ich meine Zeit?,
heif3t Priorititen setzen. Wie kann ich dadurch meine Zeit besser nut-
zen? Wie viel Zeit beanspruchen Mitarbeiter und Vorgesetzte? Kann
ich meinen Zeitaufwand und den anderer gut abschétzen? Ist mit zeit-
lich aufwindigen Uberraschungen zu rechnen? Letztlich dient ein
gutes Zeitmanagement auch der eigenen Karriere. In der Wirtschaft
gilt es ldngst als eine wichtige Schliisselqualifikation.
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Der Bericht aus Berlin

Gesetzgebung des Bundes 2009 - Teil 1

Trotz anhaltender Wirtschafts- und Finanzkrise hat der Bund in
den letzten Monaten auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts einige
wichtige Vorhaben abgeschlossen.! Im Vordergrund stehen im Fol-
genden diejenigen Gesetze und Rechtsakte des Verwaltungs- und
Verfassungsrechts, die seit Januar 2009 den Weg ins Bundesgesetz-
blatt gefunden haben. Ein Ausblick am Schluss richtet den Blick auf
die derzeit wichtigsten laufenden Gesetzgebungsverfahren. Doch zu
Beginn sei ein Riickblick auf ein Gesetz vom Dezember 2008 erlaubt,
das fiir die Praxis der offentlichen Verwaltung bedeutsam ist.

Umsetzung der EG-Dienstleistungsrichtlinie ins Verwaltungs-
verfahrensrecht

Das 4. Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher
Vorschriften vom 11. Dezember 2008 (BGBI. I 2419) ist das erste
Bundesgesetz, das Teile der EG-Dienstleitungsrichtlinie in nationa-
les Recht umsetzt.2 Diese Richtlinie zielt darauf ab, den Binnenmarkt
fiir die (grenziiberschreitende) Erbringung von Dienstleitungen zu
verbessern.> Bund und Linder miissen die Richtlinie bis zum 28. De-
zember 2009 in nationales Recht umsetzen. Um dem Dienstleister
den Weg zu mehreren Behorden zu ersparen, soll er kiinftig alle Ver-
fahren und Formalitéten iiber eine einheitliche Stelle, den sog. ein-
heitlichen Ansprechpartner, abwickeln kénnen — in elektronischer
Form, wenn der Dienstleister dies wiinscht. Daneben fordert die Richt-
linie die Aufnahme von Genehmigungsfiktionen, Entscheidungsfris-
ten und Informationspflichten ins nationale Recht. In Deutschland
miissen Bund und Lénder unter anderem das Verwaltungsverfahrens-
recht an die Richtlinie anpassen. Damit das Verfahrensrecht weiter-
hin einheitlich bleibt, haben Bund und Lander einen Musterentwurf
fiir die simultane Gesetzgebung abgestimmt. Das Gesetz behandelt
auslidndische und inlidndische Dienstleister gleich, damit alle in den
Genuss der neuen Verfahrenserleichterung kommen und es keine
sogenannte Inldnderdiskriminierung gibt.

Wichtige Neuerung ist die Einfiihrung der neuen Verfahrensart
,,Verfahren iiber eine einheitliche Stelle® in §§ 71a—71e VwV{G. Es
handelt sich um ein allgemeines Verfahrensmodell, das immer dann —
auch auferhalb von Verfahren mit Bezug zu Dienstleistungen oder
zum Wirtschaftsverwaltungsrecht — zur Anwendung kommt, wenn es
das Fachrecht anordnet. Wer die einheitliche Stelle ist, muss im Ver-
waltungsorganisationsrecht festgelegt werden, d. h. insbesondere die
Lénder miissen entscheiden, wer bei ihnen einheitlicher Ansprech-
partner sein soll. Diese einheitliche Stelle hat vor allem die Funktion
eines Mittlers zwischen Antragsteller und der sachlich und ortlich
weiterhin zustdndigen Behorde.

Eine bedeutsame Neuerung enthilt § 71e VWVIG, der festlegt,
dass Verfahren auf Verlangen elektronisch durchzufiihren sind und
insoweit die allgemeinen Vorschriften iiber die elektronische Kom-
munikation nach § 3a VwV{G gelten. Dieser Anspruch besteht unab-
hingig von einer Inanspruchnahme der einheitlichen Stelle. Diese
elektronische Abwicklung stellt ein Angebot der Verwaltung dar, sie
ist kein Zwang.

Zudem wird in § 42a VwV{G eine Genehmigungsfiktion einge-
fiihrt, die in einzelnen Fachgesetzen seit langem existiert. Fiir das
Verwaltungsverfahrensgesetz ist es die erste ausdriickliche Regelung
einer Genehmigungsfiktion.
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Anordnung iiber die Bundestagswahl 2009

Zu Beginn des Wahljahres 2009 hat der Bundesprisident — nach
einem entsprechenden Vorschlag der Bundesregierung — angeordnet,
dass die Wahl zum Deutschen Bundestag am 27. September 2009
stattfindet (BGBI. 12).

Anderung der BuBigeldkatalog-Verordnung

Die Verordnung erhoht die BuSgelder, die nach der Begehung von
Ordnungswidrigkeiten im StraBenverkehr erhoben werden kénnen
(BGBI. 1 9). Erhoht werden etwa die Regelsitze bei Missachtung
einer roten Ampel oder der Geschwindigkeitsvorgabe, bei Verstof3
gegen das Rechtsfahrgebot oder bei Fahren mit zu geringem Abstand,
bei Durchfiihrung von illegalen KfZ-Rennen oder bei Missachtung
des LKW-Fahrverbots an Sonn- und Feiertagen.*

Anderung des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes

Im Nachgang des Beitrags von Hans-Ulrich Paul in der Mirz-Aus-
gabe der DVP ist auf BGBI. 161 zu verweisen, wo dieses Gesetz zum
ersten Mal gedndert wird: Erwdhnenswert sind die leichtere Anpas-
sung des Antrags auf Elterngeld, wenn sich die personliche oder be-
rufliche Situation der Eltern dndert. Zudem werden etwa die beson-
deren Belange von (ehemaligen) Wehr- und Zivildienstleistenden bei
der Einkommensermittlung besser beriicksichtigt.

Ausbilder-Eignungsverordnung

Nach § 28 Berufsbildungsgesetz darf nur ausbilden, wer person-
lich und fachlich dazu geeignet ist. Ausbilder miissen ihre berufs- und
arbeitspddagogischen Kenntnisse ab dem 1. August 2009 wieder
nach einer Ausbilder-Eignungsverordnung (AEVO) durch ein Zeug-
nis oder einen anderen Nachweis belegen (BGBI. I 88). Die AEVO
gilt fiir Ausbilder in Gewerbebetrieben, in der Landwirtschaft, in
der Hauswirtschaft, im Bergwesen und im o6ffentlichen Dienst,
nicht jedoch fiir die freien Berufe.

Damit wird die seit 2003 geltende Aussetzung der AEVO besei-
tigt, da eine wissenschaftliche Studie Qualitdtseinbuflen bei der Aus-
bildung nachgewiesen hatte. Mit dem Ausbildungsjahrgang 2009/
2010 gilt wieder eine AEVO.

Bekanntmachung iiber die Zahl der Landervertreter in der Bun-
desversammlung

Am 23. Mai 2009 wird die Bundesversammlung zusammentreten,
um den neuen (oder alten) Bundesprisidenten zu wihlen, dessen

Regierungsdirektor Dr. Wolfgang Mosbacher ist Personlicher Referent von Staats-
sekretir Dr. Beus im Bundesministerium des Innern, Berlin

1 Zum Gesetz, das insgesamt Ausgaben in Hohe von 50 Milliarden Euro zur Ankurbe-
lung der Wirtschaft vorsieht, s. das Gesetz zur Sicherung von Beschiftigung und
Stabilitit in Deutschland, BGBI. 1416.

2 Einzelheiten bei Schmitz / Prell, NVwZ 2009, S. 1.

3 ABLEUL 2006 Nr. 376, 36.

4 ZuEinzelheiten s. www.bmvbs.de/Verkehr-,1405.1494/Bussgeldkatalog.htm#16.
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Wolfgang Mosbacher

Der Bericht aus Berlin

Amtszeit am 1. Juli 2009 beginnt (BGBI. I 135). Da die Bundesver-
sammlung aus allen 612 Mitgliedern des Bundestages und gleich vie-
len von den Volksvertretungen der Lénder zu wihlenden Mitgliedern
besteht, ist jeweils die Feststellung der Bundesregierung erforderlich,
wie viele Vertreter die einzelnen Bundesldnder entsenden, vgl. § 2
Abs. 1 Gesetz iiber die Wahl des Bundesprisidenten durch die Bun-
desversammlung. Die Anzahl reicht dieses Mal von fiinf Bremern bis
zu den 131 Mitgliedern aus Nordrhein-Westfalen. Dass die Wahl der
Mitglieder in den Landtagen keine blole Formsache ist, hat die
Abstimmung im sdchsischen Landtag offenbart: Statt der erwarteten
16 Wahlménner kann die CDU aufgrund von acht ungiiltigen Stim-
men nur 14 Vertreter in die Bundesversammlung entsenden, zwei
weniger als erwartet.” Eine spannende Wahl ist gewiss!

Anderung des Staatsangehorigkeitsrechts

Die eher geringfiigige Anderung des Staatsangehorigkeitsrechts
zielt darauf, verfassungsrechtliche Liicken zu schlieen, auf die das
Bundesverfassungsgericht und das Bundesverwaltungsgericht in
Urteilen hingewiesen hatten (BGBI. I 158). Das Bundesverfassungs-
gericht hatte zwar mit Urteil vom 24. Mai 2006 die Riicknahme einer
Einbiirgerung wegen arglistiger Td@uschung durch den Eingebiirger-
ten fiir verfassungskonform gehalten, aber noch Regelungsbedarf in
bestimmten Féllen etwa zur Befristung der Riicknahmeentscheidung
und der Betroffenheit unbeteiligter Dritter gesehen. Neue Regelun-
gen sind auch fiir den Fall vorgesehen, dass eine Niederlassungser-
laubnis eines Auslidnders wegen arglistiger Tduschung zuriickge-
nommen wird, wenn dadurch sein in Deutschland geborenes Kind
seine deutsche Staatsangehorigkeit verliert.

Dienstrechtsneuordnungsgesetz

Das Dienstrechtsneuordnungsgesetz (BGBI. 1 160) sieht fiir die
Bundesbeamten und -richter sowie fiir die Soldaten Neuregelungen
im Beamten-, Besoldungs- und Versorgungsrecht vor. Die Bundes-
verwaltung kann nun von den auBerhalb des offentlichen Dienstes
gesammelten Erfahrungen profitieren, indem Berufserfahrene und
leistungsstarke Bewerber von auferhalb des offentlichen Dienstes
kiinftig in hoheren Amtern eingestellt werden. Die anderweitig
gesammelte Berufserfahrung wirkt sich auch im Rahmen der Besol-
dung positiv aus.

Zur finanziellen Anerkennung von Leistung werden das Niveau
der Leistungsbezahlung gesetzlich festgeschrieben und die Dienst-
stellen verpflichtet, die zweckgebundenen Mittel jiahrlich vollstandig
fur Spitzenleistungen auszuzahlen.

Bei der Beamtenbesoldung wird das Seniorititsprinzip abge-
schafft. Der Aufstieg in den Stufen des Grundgehaltes richtet sich
nicht mehr nach dem Alter, sondern ausschlieBlich nach der berufli-
chen Erfahrung in Verbindung mit der Leistung. Das bestehende Ein-

kommens- und Beziigeniveau bleibt unangetastet. Der Familienzu-
schlag wird fiir dritte und weitere Kinder um jeweils 50,00 € erhoht.
Von einer politisch immer wieder diskutierten Nivellierung zwischen
Ehepartnern und gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern hat der
Bund bewusst abgesehen.

Die Rentenreform wird schlieflich wirkungsgleich tibertragen
und das Pensionseintrittsalter fiir alle stufenweise um zwei Jahre an-
gehoben, d. h. die allgemeine Altersgrenze betréigt kiinftig 67 Jahre.
Aufgrund eines entsprechenden Urteils des Bundesverwaltungsge-
richts von 2004 enthilt das Gesetz eine Ermichtigungsgrundlage fiir
die neue Bundesbeihilfeverordnung, die nun ebenfalls verdffentlicht
und in Kraft getreten ist (BGBI. I 326). Die bisherigen Beihilfevor-
schriften geniigten nicht dem verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbe-
halt. Die neue Bundeslaufbahnverordnung ist inzwischen ebenfalls
in Kraft getreten (BGBI. 1 284).

Ausblick

Bei Erscheinen dieses Heftes ist die Umsetzung des Beschlusses
der Foderalismuskommisson II vom 5. Mirz 2009 eines der wichtigs-
ten laufenden Vorhaben fiir Bundestag und Bundesrat. Das Grundge-
setz soll damit vor allem eine strengere Schuldenregel fiir Bund und
Liander erhalten. Neben einem finanzverfassungsrechtlichen Friih-
warnsystem, Konsolidierungshilfen fiir fiinf Lénder und MafSnahmen
zur Effizienz und Effektivitit des Steuervollzugs gelang eine Verstin-
digung auf eine neue verfassungsrechtliche Grundlage in der Informa-
tionstechnik, Art. 91c GG. Auch Art. 104b GG soll geédndert werden,
damit der Bund den Lindern leichter Finanzhilfen fiir Investitionen
gewihren kann.

Das Kabinett hat am 11. Mirz 2009 einen Entwurf zur Anderung
des Art. 87d GG beschlossen. Da der Bundesprisident 2006 das
Gesetz zur Neuorganisation der Flugsicherung nicht unterzeichnet
hatte und aufgrund der europarechtlichen Entwicklung, die durch
mehrere EG-Verordnungen einen einheitlichen européischen Luft-
raum schaffen wird, ist eine Anpassung notwendig. Der einheitliche
Luftraum schafft verschiedene Luftraumblocke, welche die nationa-
len Grenzen tiberschreiten.

Im Verfahren befindet sich auch noch das Zensusanordnungsge-
setz, das die Durchfithrung eines registergestiitzten Zensus im Jahr
2011 aufgrund der Vorgabe einer entsprechenden EG-Verordnung
regelt. Es wird — anders als frither bei Volkszdhlungen — keine Voll-
zihlung der Bevolkerung geben, sondern nur eine Stichprobe bei den
Biirgern erhoben.

Schlieslich stehen noch Anderungen des Bundesdatenschutzge-
setzes und die Einfiihrung eines Datenschutzaudits auf der Tagesord-
nung der Legislative.

5 Vgl. FAZ vom 12. Mirz 2009, S. 4.

Reiner Stein
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FALLBEARBEITUNGEN

Holger Weidemann*

Die miindliche Bausperre

Sachverhalt!

Diepholz, den 25. April 2008
AZ.: 12/15/2008

1. Vermerk

Peter Solter, Neulander Str. 76, 28001 Bremen erwarb im vergan-
genen Jahr ein Baugrundstiick in Bassum, Bremer Straf3e 32. Dieses
Grundstiick liegt im innerstiddtischen Bereich. Bisher existiert fiir
diesen Bereich jedoch kein verbindlicher Bebauungsplan. Die Stadt
fasste aber bereits im vergangenen Jahr einen Aufstellungsbeschluss.
Geplant ist hier ein allgemeines Wohngebiet.

Anlisslich meiner Ortsbesichtigung am 24. April habe ich festge-
stellt, dass Solter bereits mit der Verwirklichung des Bauvorhabens
begonnen hat. Die Sohle wurde bereits gegossen und die ersten
Winde gezogen. Eine Baugenehmigung liegt bisher jedoch nicht
vor. Ich habe daher den Bauherrn angesprochen und ihm eréffnet,
dass ein Weiterbau nicht in Frage komme. In diesem Gesprich
brachte Solter zum Ausdruck, dass er das aufwendige Genehmi-
gungsverfahren nicht abwarten wolle. Finanzielle Aspekte zwingen
ihn zu einer raschen Verwirklichung des Bauvorhabens. Das
Gesprich stellte die nach § 89 Abs. 3 NBauO erforderliche Erorte-
rung dar.?

Ich habe gegeniiber Herrn Solter ausdriicklich eine Bausperre
angeordnet und ihn aufgefordert, unverziiglich die Bauarbeiten ein-
zustellen.

Kremer

2. Wvl: 10.5.2008 (erneute Ortsbesichtigung)

Diepholz, den 27. April 2008
AZ.: 12/15/2008

1. Vermerk

Telefonisch forderte Herr Solter heute die schriftliche Bestiti-
gung der Bausperre. Er beabsichtige, die Mainahme rechtlich iiber-
priifen zu lassen und bendtige daher Informationen iiber die rechtli-
chen Hintergriinde der Anordnung. Nach § 37 Abs. 2 S.2 VwV{G hat
Solter einen Anspruch auf eine schriftliche Bestitigung der Bau-
sperre’.

Bohnensack

2. Herrn Kremer z. K. u. w. V.

Landkreis Diepholz
Der Landrat
Diimmerstr. 1

38444 Diepholz

150

1.)
Peter Solter
Neulander Str. 76

28001 Bremen ab: 5. Mai 2008

Thr Zeichen Ihr Schreiben vom Mein Zeichen (bei Antwort bitte angeben) Datum
12/15/2008 5. Mai 2008

Bausperre
Telefonat vom 27. April 2008

Sehr geehrter Herr Solter,

hiermit bestétige ich meine am 24. April 2008 miindlich ausge-
sprochene Anordnung, unverziiglich die Bauarbeiten auf der Baustel-
le in 28 895 Bassum, Bremer Strafe 32 einzustellen.*

Sie haben mit der Errichtung eines Doppelhauses begonnen. Es
wurde bereits die Sohle gegossen und es sind erste Winde gesetzt
worden. Die Untersagung des Weiterbaus an dem Bauvorhaben
stiitzt sich auf § 89 Abs. 1 der Niedersédchsischen Bauordnung (NBauO
— ordnungsgemife Quellenangabe —). Hiernach bin ich berechtigt,
fir den Fall, dass BaumaBnahmen dem oOffentlichen Baurecht
widersprechen, die notwendigen Mainahmen anzuordnen.

Das von Ihnen begonnene Bauvorhaben, Errichtung eines Dop-
pelhauses, ist als Baumafnahme im Sinne der Niedersichsischen
Bauordnung einzustufen. Nach § 78 Abs. 1 Satz 1 NBauO darf mit
einem Bauvorhaben aber erst begonnen werden, wenn die erforderli-
che Baugenehmigung vorliegt. Die Errichtung eines Doppelhauses
stellt eine Baumalnahme dar, die grundsitzlich nach § 68 NBauO
genehmigungspflichtig ist, da Ausnahmetatbestdnde nicht ersichtlich

*  Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niederséchsischen Studien-
institutes fiir kommunale Verwaltung Hannover e.V. [ www.nsi-hannover.de] titig
Es handelt sich, trotz praxisnaher Gestaltung, um eine fiktiven Fall.

2 Nach § 89 Abs. 3 NBauO soll die Bauordnungsbehérde vor einer Anordnung nach
Absatz 1, hierzu zéhlt auch der Ausspruch einer Bausperre (§ 89 Abs. 1,S. 1,2 Nr. 1
NBauO), die Angelegenheit mit dem Betroffenen erortern; Einzelheiten siche Grofie-
SuchsdorfLindorf/Schmaltz/Wiechert, Niedersidchsische Bauordnung — Kommen-
tar, 8. Aufl., § 89 Rdn. 95 ff

3 Nach § 37 Abs. 2 S. 2 VwVTG ist ein miindlicher Verwaltungsakt schriftlich oder
elektronisch zu bestitigen, wenn hieran ein berechtigtes Interesse besteht und der
Betroffene dies unverziiglich beantragt. Ein berechtigtes Interesse an der Bestiti-
gung geht weiter als ein rein rechtliches Interesse. U.U. kann auch ein privatrechtli-
ches, wirtschaftliches oder ideelles Interesse hierfiir geniigen. (vgl. Knack, VwVfG-
Kommentar, 8. Aufl., § 37 Rdn. 23). Ein berechtigtes Interesse des Betroffenen ist
daher auch gegeben, wenn er sich anhand der Begriindung iiber die Erfolgsaussich-
ten einer Anfechtung Klarheit verschaffen will; siehe auch Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz — Kommentar, 7. Aufl., § 37 Rdn. 83. Die Bestitigung
muss unverziiglich, d.h. ohne durch den Antragsteller zu vertretene Verzogerung,
verlangt werden (ebenda).

4 Die Behorde hat mit besonderer Sorgfalt darzustellen, dass es sich um die schriftli-
che Bestiitigung eines vorhandenen Verwaltungsakts handelt. Sie hat alles zu unter-
lassen, was bei dem Betroffenen den Eindruck erwecken konnte, es werde mit der
schriftlichen Bestitigung ein neuer Verwaltungsakt erlassen. Problematisch ist
daher die bei Linhart (Schreiben, Bescheide und Vorschriften in der Verwaltung,
Stand 2007, S. 642 ff) gewiihlte Formulierung, So wird durch die dulere Gestaltung
(siehe S. 642), die neuerliche Anordnung und der Hinweis auf die ,,normale Rechts-
behelfsbelehrung® (Seihe S. 644) der Eindruck erweckt, es wiirde eine neue Rege-
lung erlassen.

Ju—
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Holger Weidemann

Die miindliche Bausperre

sind. Die erforderliche Baugenehmigung liegt bisher jedoch nicht
vor. Dennoch haben Sie zwischenzeitlich mit der Verwirklichung des
Bauvorhabens begonnen.

Die Bausperre ist ermessensgerecht, da Sie dem Zweck der
Ermichtigung entspricht. Mit ihrer Hilfe konnen die rechtswidri-
gen Bauarbeiten unterbunden werden. Auch werden die gesetzli-
chen Grenzen gewahrt. Hier ist insbesondere die Beachtung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit gegeben. So ist die Bausperre
geeignet, den rechtswidrigen Zweck zu unterbinden. Da ein weni-
ger einschneidendes Mittel nicht ersichtlich ist, ist sie zudem erfor-
derlich. Auch ist die Angemessenheit gegeben. [hre Interessen an
einer ziigigen und kostengiinstigen Bauverwirklichung miissen hin-
ter dem o6ffentlichen Interesse zuriickstehen. Das Genehmigungs-
verfahren dient gerade dazu, im Vorwege zu priifen, ob ein Bauvor-
haben mit dem offentlichen Baurecht im Einklang steht. Dieses
kann zum gegenwiértigen Zeitpunkt fiir [hr Bauvorhaben noch nicht
beurteilt werden. Zudem dient diese MaBnahme dazu, Ihnen den
gegeniiber dem gesetzestreuen Biirger gewonnenen zeitlichen Vor-
sprung zu nehmen. So kann eine negative Vorbildwirkung vermie-
den werden. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass diese Anordnung
keine Zustinde begriindet, die nicht wieder korrogiert werden
konnten.

Rechtsbehlfsbelehrung

Gegen meinen Bescheid vom 24. April 2008 kénnen Sie (noch)
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe dieses Schreibens beim
Landkreis Diepholz, Diimmerstr. 1, 38444 Diepholz Widerspruch
einlegen.’

Mit freundlichen Griilen
Im Auftrage

Kre. 5.5.

2. Wvl. 10. Juni 2008 (Widerspruch eingegangen?)

Peter Solter 28001 Bremen, 7. Juni 2008
Neulander Str. 76
Landkreis Diepholz
Diimmerstr. 1
38444 Diepholz
Eingang: 9. Juni 2008
Bausperre

IThr Bescheid vom Mai 2008
Sehr geehrte Damen und Herren,

die von Ihnen ausgesprochene Bausperre ist rechtswidrig. Entge-
gen ihrer Auffassung handelt es sich bei meinem Bauvorhaben um
einen genehmigungsfreien Neubau. Nach § 69 a Nds. Bauordnung
konnen Wohnhduser regelmidfig ohne Baugenehmigung errichtet
werden. Zu beriicksichtigen ist insbesondere, dass die Gemeinde
bereits ein Aufstellungsbeschluss fiir diesen Bereich gefasst hat. Wie
sie wissen, gibt es im politischen Bereich eine breite Zustimmung zu
diesem Bebauungsplan. Ich lege ausdriicklich gegen die Bausperre
Widerspruch ein.

Hochachtungsvoll
Peter Solter
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Aufgabenstellung®

1. Bitte priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten des Wider-
spruchs und unterbreiten Sie einen Entscheidungsvorschlag in-
dem Sie auch auf die Entscheidungszustdndigkeit eingehen.

2. Ferner ist das abschlieBende Schreiben in dieser Angelegenheit zu
fertigen.

Bearbeitungshinweis:

1. Die Stadt Bassum (16 750 EW) liegt im Landkreis Diepholz.

2. Der Postboten hat den Brief des Landkreises am 6. Mai in den
Briefkasten eingeworfen. Herr Solter hat an diesem Tage auch
Kenntnis von dem Schreiben genommen.

Aufgabe 1

Losungsskizze’

1. Vorpriifung

Solter wendet sich gegen die vorhandene Bausperre. Er nimmt
zwar in seinem Widerspruchsschreiben (auch) Bezug auf das Schrei-
ben des Landeskreises vom 5. Mai 2008, doch ist sein eigentliches
Ziel, die Beseitigung des Bausperre. Eine ausdriickliche Beschrén-
kung des Rechtsbehelfs allein auf den Schriftsatz der Behorde ist
nicht zu erkennen. Damit ist Gegenstand dieses Widerspruchs die
ausgesprochene Bausperre.

2. Erfolgsaussichten des Widerspruchs

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

2.1. Priifung der Zuléssigkeit des Widerspruchs®

Der Widerspruch ist zuldssig, wenn er alle formellen Vorausset-
zungen erfiillt, die nach §§ 68 ff VwGO fiir diesen formlichen Rechts-
behelf (§ 1 Abs. 1 NVwVIG i.V.m. § 79 VwVIG’) erfiillt sind. Im

5 Die Rechtsbehelfsbelehrung muss an diese besondere Situation angepasst werden.
Hier ist zu beriicksichtigen, dass Bekanntgabe des Verwaltungsakts und Beginn der
Monatsfrist auseinanderfallen. Insoweit ist Linhart, a.a.0., S. 644 nicht zu folgen,
wenn er auch hinsichtlich der schriftlichen Bestidtigung von der Beifiigung einer
,.normalen Rechtsbehelfsbelehrung* spricht.

6 Es handelt sich um eine Aufgabenstellung die im Jahr 2008 im Bereich Allgemei-
nen Verwaltungsrechts von den Teilnehmern des Aufstiegslehrganges/Angestell-
tenlehrgang Il bewiltigt werden mussten. Die Aufgabenstellung ist als mittelschwer
einzustufen. Einerseits mussten die Teilnehmer ausgewéhlte Probleme eines Wider-
spruchsverfahrens bearbeiten und andererseits solide methodische Kenntnisse auf-
weisen. Die Darstellungen gehen mitunter iiber die Anforderungen hinaus, die von
den Fallbearbeitern erwartet wurden.

7 Der grundlegende Aufbau der gutachtlichen Losung orientiert sich am Aufbaumus-
ter ,,Widerspruchsentscheidung™ aus: Nds. Studieninstitute, Aufbaumuster fiir die
Bearbeitung verwaltungsrechtlicher Fille, 2006, S. 5 f. Im Gutachten sind Ausfiih-
rungen zu Nebenentscheidungen (z.B. Kostenfrage) nur dann zu thematisieren,
wenn dies nach der Aufgabenstellung ausdriicklich gefordert wird. Zu den grundle-
genden Anforderungen an eine gutachtliche Bearbeitung siehe Weidemann in
Drape/Weidemann (Hrsg.), Verwaltungsrechtliche Fallbearbeitung, 2004, S. 8 ff

8 Bei der Priifung der Zuléssigkeit des Widerspruchs gibt es folgende grundlegende
Priifungsstationen: (1) Verwaltungsrechtsweg (2) Statthaftigkeit (3) ordnungsge-
miBe Einlegung (4) Beteiligungs-, Handlungsfihigkeit, ordnungsgemife Vertre-
tung (5) Widerspruchsbefugnis (6) Rechtschutzbediirfnis; eingehend zur Zulissig-
keit eines Widerspruchs siehe Suckow/Weidemann, a.a.O, Rdn. 423 ff m.N.. Eine
kundige Bearbeitung der Zuléssigkeitsstation setzt auf einen problemorientierten
Bearbeitungsansatz; siehe auch Weidemann, DVP 2001, S. 372 [374 Fn. 6]
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Zuge einer problemorientierten Bearbeitung der Zuldssigkeit des
Widerspruches sind lediglich die Punkte

» Statthaftigkeit des Widerspruchs und

* ordnungsgemile Widerspruchserhebung

erorterungsbediirftig.

2.1.1 Statthaftigkeit des Widerspruchs

Zunichst ist zu priifen, ob der Widerspruch der gesetzlich vorge-
sehene Rechtsbehelf ist. Nach § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO ist regelméiBig
vor der Erhebung einer Anfechtungsklage die Recht- und Zweckmi-
Bigkeit des Verwaltungsakts in einem Vorverfahren zu iiberpriifen.
Nach § 42 Abs. 1 1. Alt. VwGO kommt in einem spéteren Klagever-
fahren eine Anfechtungsklage in Betracht, wenn die Aufhebung eines
Verwaltungsakts begehrt wird. Herr Solter zielt mit seinem Rechtsbe-
helf darauf ab, die vorhandene Bausperre zu beseitigen. Fraglich ist,
durch welche behordliche MaBnahme die Bausperre ausgesprochen
worden ist. Damit ist zu kldren, ob und ggfs. welche behordliche
MafBnahme als Verwaltungsakt zu qualifizieren ist. In Betracht kom-
men das Schreiben vom 5. Mai 2008 und/oder der miindliche Aus-
spruch vom 24. April 2008.!° Das Schreiben wiire dann als der ange-
fochtenen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwV{G anzusehen,
wenn es sich hierbei um die MaBBnahme einer Behorde auf dem
Gebiete des offentlichen Rechts zur (einseitigen) Regelung eines
Einzelfalls mit AuBenwirkung'! handeln wiirde. Fraglich ist hier ins-
besondere, ob dieses Schreiben fiir den Betroffenen eine Regelung
enthilt. Eine Regelung ldge dann vor, wenn die behordliche Mafinah-
me darauf gerichtet wire, eine unmittelbare Rechtswirkung herbei-
fiihren zu wollen. Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Durch das
Schreiben des Landkreises wird nicht die Einstellung der Bauarbei-
ten angeordnet. Es wird lediglich eine vorhandene Anordnung nach-
triglich bestitigt. Fiir den Widerspruchsfiihrer entfaltet das Schrei-
ben insoweit, keine unmittelbaren Rechtswirkungen. Damit liegen
bei diesem Schreiben die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 35
S. 1 VwVI{G nicht vor.'> Demgegeniiber begriindet die miindlich aus-
gesprochene Anordnung fiir den Bauherrn Solter unmittelbare
Rechtswirkungen. Es liegt die Regelungsart ,,Verbot** vor.'> Mit dem
Ausspruch ist er gehalten, die Bauarbeiten einzustellen. Da zu der
Qualifizierung einer behordlichen Anordnung als Verwaltungsakt
nicht eine bestimmte Form gehort und dariiber hinaus auch die sons-
tigen Voraussetzungen des § 35 S. 1 VwVTG vorliegen, handelt es
sich bei der am 24. April ausgesprochenen miindlichen Bausperre um
einen Verwaltungsakt. Da Solter die Authebung dieses Verwaltungs-
akts begehrt, kiime in einem spéteren Klageverfahren als richtige
Klageart die Anfechtungsklage in Betracht. Der Anfechtungsklage
ist aber nur dann ein Vorverfahren vorgeschaltet, wenn nicht eine
Ausnahme nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO greift.

So bedarf es nach § 68 Abs. 1 S. 2 1. HS VwGO keiner Nachprii-
fung in einem Vorverfahren, wenn dies durch Gesetz bestimmt ist.
Der nds. Landesgesetzgeber konnte mit § 8 a Abs. 1 Nds. AG
VwGO' ein entsprechendes Gesetz erlassen haben. Fiir die Dauer
von 5 Jahren ist hiernach vor der Erhebung einer Anfechtungsklage
regelmifBig ein Vorverfahren entbehrlich. Voraussetzung ist aber,
dass der strittige Verwaltungsakt nach dem 1. Januar 2005 bekanntge-
geben worden ist. Grundsétzlich miisste damit Solter unmittelbar das
Verwaltungsgericht anrufen, da einerseits in einem (moglichen) Kla-
geverfahren die Anfechtungsklage in Betracht kime und andererseits
der Verwaltungsakt miindlich am 24. April und damit nach dem
1. Jan. 2005 bekanntgegeben worden ist. Eine andere Beurteilung
konnte aber dann geboten sein, wenn es eine Ausnahme von dieser
Regelung gibe. Nach § 8 a Abs. 3 Nr. 3a Nds. AG VwGO ist auf die
Durchfiihrung eines Vorverfahrens, abweichend von dem Grundsatz
des Absatzes 1, dann nicht zu verzichten, wenn der Verwaltungsakt
nach den Vorschriften der Niedersichsischen Bauordnung (NBauO)
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erlassen wurde. Die Rechtsgrundlage fiir den strittigen Verwaltungs-
aktist § 89 NBauO. Damit beruht dieser Verwaltungsakt im Wesent-
lichen auf den Vorschriften der NBauO. Es liegt somit keine durch
das Nds. AG VwGO bestimmte Ausnahme, die auf die Entbehrlich-
keit des Vorverfahrens zielt, vor.

Da auch weiteren Ausnahmen des § 68 Abs. 1 S.2 (2. HS) VwGO
nicht greifen, ist vor Erhebung der Anfechtungsklage ein Vorverfah-
ren durchzufiihren. Nach § 69 VwGO beginnt dieses Vorverfahren
mit der Erhebung des Widerspruchs. Damit ist der Widerspruch
gesetzlich vorgesehen.

2.1.2 Ordnungsgemdifse Widerspruchserhebung

Der Widerspruch wire nach § 70 Abs. 1 S.1 VwGO ordnungsge-
mif erhoben worden, wenn er in der richtigen Form, bei der richtigen
Stelle in der vorgegeben Frist eingegangen wire. Der Widerspruch
wurde schriftlich und damit formgerecht beim Landkreis Diepholz
als Ausgangsbehorde eingelegt. Der Landkreis Diepholz ist damit
auch die richtige Stelle.

Fraglich ist jedoch, ob die Widerspruchsfrist eingehalten worden
ist. Nach § 70 Abs. 1 S. 1 VwWGO betrigt die Widerspruchsfrist einen
Monat nach Bekanntgabe, wenn der angefochtene Bescheid eine ord-
nungsgemile Rechtsbehelfsbelehrung aufweist (§§ 70 Abs. 2, 58
VwGO). Hier ist dem Verwaltungsakt jedoch zunichst keine Rechts-
behelfsbelehrung beigefiigt worden. Damit wiirde grundsitzlich nach
§§ 70 Abs. 2, 58 Abs. 2 VwGO die Jahresfrist, beginnend ab der
Bekanntgabe des miindlichen Verwaltungsakts, greifen. Ein miindli-

9 Das VwV{G das Bundes findet nach § 1 Abs. | NVwV{G grundsitzlich auch in Nie-
dersachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen bun-
desrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen siche Weidemann, Niedersichsi-
sches Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwVfG) Kommentar in: Praxis der Kommu-
nalverwaltung A 15 Nds, Loseblattsammlung , Einf. Ziff 1 ff; § 1 Rdnr. 1 ff; ferner
Brandt, S. 164 ff in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungsrecht fiir Nie-
dersachsen, Baden-Baden 2002. Da die Bestimmungen iiberwiegend deckungs-
gleich sind, wird im weiteren Verlauf des Gutachtens auf die jeweilige Nennung der
landesrechtlichen Verweisungsnorm verzichtet.

10 Spitestens im Rahmen der Statthaftigkeit ist zu kldren, ob der Widerspruchsfiihrer
sich mit seinem Rechtsbehelf gegen einen Verwaltungsakt wehrt und welche Maf3-
nahme als Verwaltungsakt zu qualifizieren ist. Im Zuge der Vorpriifung ist bereits
bestimmt worden, dass der Widerspruchsfithrer die Aufhebung der Bausperre
begehrt. Durchaus vorstellbar wire es auch gewesen, bereits an dieser Stelle zu
untersuchen, ob die miindliche Anordnung oder aber das Schreiben als Verwal-
tungsakt einzustufen ist. Fiir den hier gewihlten Aufbau spricht, dass regelmifig in
der Vorpriifstation lingere rechtliche Ausfiihrungen zu unterbleiben haben.

11 Zu den Begriffsmerkmalen des Verwaltungsakts siche nur Suckow/Weidemann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Rdn. 88 ff

12 Vgl. auch Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 37 Rdn. 87 m.N.; Knack, Verwaltungsver-
fahrensgesetz — Kommentar, § 37 Rdn. 23; eine andere Beurteilung kann aber gebo-
ten sein, wenn die schriftliche Bestitigung inhaltlich von dem miindlichen Verwal-
tungsakt abweicht (ebenda)

13 Zur Einteilung der Regelungsarten sieche Suckow/Weidemann, a.a.O., Rdn. 94

14 Auszug aus § 8 aNds. AG VwGO (Nds. GVBI. 2004, S. 394):

(1) Vor Erhebung der Anfechtungsklage bedarf es abweichend von § 68 Abs. 1 Satz
1 Verwaltungsgerichtsordnung keiner Nachpriifung in einem Vorverfahren, wenn
der Verwaltungsakt wihrend des Zeitraums vom 1. Januar 2005 bis zum 31. Dezem-
ber 2009 bekannt gegeben worden ist.

(2)(...)

(3) Die Abscitze 1 und 2 gelten nicht fiir Verwaltungsakte, (...)

Nr. 3a die nach den Vorschriften des Baugesetzbuches und der Niedersdchsischen
Bauordnung (...) sowie der auf diesen Rechtsvorschriften beruhenden Verordnun-
gen und Satzungen erlassen werden.

()

Auch in anderen Bundesldndern gibt es landesrechtliche Vorschriften, die zu einem
Zuriickdringen des Vorverfahrens fiihren; § 16a HessAGVwGO iVm der Anlage.
Zudem werden in einzelnen Bundeslidndern ebenfalls weitreichende Einschrinkun-
gen des Vorverfahrens diskutiert [siehe nur Die Innovative Verwaltung 2007, Heft,
S. 8]. Grundlegend zu den Voraussetzungen eines statthaften Widerspruchs siche
‘Weidemann, VR 2006, S. 79 ff
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cher Verwaltungsakt geht zu und wird damit bekanntgegeben, wenn
der Betroffene die Erkldarung vernommen und als solche verstanden
hat.!’ Das ist hier der 24. April 2008.'° Hier knnte jedoch die Jahres-
frist durch das Schreiben vom 5. Mai 2008 und die dort beigefiigte
Rechtsbehelfsbelehrung reduziert worden sein. Dies wire dann der
Fall, wenn einerseits ein Nachholen der Rechtsbehelfsbelehrung
zuldssig wire und andererseits diese Belehrung den gesetzlichen
Anforderungen entspriche. Weder schliefen § 58 VwGO noch ande-
re Vorschriften ein Nachholen der Rechtsbelehrung aus!’. Die
Begrenzung der Widerspruchsfrist greift aber nur dann, wenn eine
ordnungsgeméile Rechtsbehelfsbelehrung vorhanden wire. Die
Rechtsbehelfsbelehrung ist dann ordnungemél, wenn sie schriftlich
verfasst, Informationen iiber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbe-
horde bei der der Rechtsbehelf anzubringen ist, deren Sitz und die ein-
zuhaltende Frist enthilt und keine erschwerenden oder/und unrichti-
gen Zusétze aufweist.'® Durch das Schreiben ist der Bausperre (nach-
triglich) eine Belehrung beigefiigt worden, in der der Widerspruch
als mafigeblicher Rechtsbehelf benannt wurde. Zudem wurde auf die
Monatsfrist, berechnet ab dem Zeitpunkt der Bekanntgabe des Besti-
tigungsschreibens, hingewiesen. Dies ist auch sachgerecht, da die
Rechtswirkungen des § 58 Abs. 1 VwGO.in diesem Fall mit der
Bekanntgabe fiir die Zukunft eintreten.'® Mit dem Hinweis auf den
Landkreis Diepholz und dessen Adresse sind Angaben iiber die
Behorde und deren Sitz enthalten. Damit sind die nach § 58 Abs. 1
VwGO geforderten Mindestbestandteile einer Rechtsbehelfs vorhan-
den. Nicht erforderlich ist es, einen Hinweis zur Form des Rechtsbe-
helfs aufzunehmen.?® Die schriftlich gefasste Rechtsbehelfsbeleh-
rung weist auch keine unrichtigen oder erschwerenden Zusitze auf.
Der Hinweis, dass der Widerspruch noch einen Monat lang eingelegt
werden kann, stellt keine Erschwernis dar. Es ist vielmehr der not-
wendige Hinweis darauf, dass mit dem Bekanntwerden dieses Schrei-
bens die bis dato laufende Widerspruchsfrist begrenzt wird. Es han-
delt sich insgesamt betrachtet damit nicht um eine reine Monatsfrist.
Es liegt somit eine ordnungsgemal verfasst Rechtsbehelfsbelehrung
vor. Der Widerspruch ist damit spétestens innerhalb eines Monats
nach Bekanntgabe des Schreibens vom 5. Mai 2008 zu erheben.

Zu kldren ist nun, da dieses Schreiben durch die Post ibermittelt
wurde, ob § 41 Abs. 2 S. 1 VwV{G anwendbar ist. Nach dieser Vor-
schrift gilt ein schriftlicher Verwaltungsakt bei Ubermittlung durch
die Post im Inland grundsétzlich mit dem dritten Tage nach Aufgabe
zur Post als bekanntgegeben. Unerheblich ist dabei, ob der Verwal-
tungsakt dem Betroffenen bereits frither zugegangen ist.”! Nun han-
delt es bei der schriftlichen Bestétigung eines Verwaltungsakts gera-
de nicht um einen Verwaltungsakt.?? Damit scheidet eine unmittelba-
re Anwendung des § 41 Abs. 2 VwV{G aus. Auch enthélt § 41 Abs. 2
VwVIG keinen allgemeine Rechtsgedanken, der auf andere be-
hordliche Erklirungen als Verwaltungsakte anwendbar wire.?? Frag-
lich ist aber, ob eine analoge Anwendung in Betracht kommen konn-
te. Dies wiirde neben einer planwidrigen Regelungsliicke zudem wei-
ter erfordern, dass die geregelte und die ungeregelte Interessenlage
im wesentlichen Gleich sein.2* Es ist bereits zweifelhaft, ob eine
planwidrige Regelungsliicke vorliegt. So ist zu beriicksichtigen, dass
der Gesetzgeber an anderer Stelle (siehe § 39 Abs. 1 S. 1 VwVTG)
durch einen ausdriicklich Hinweis eine Gleichstellung mit dem Ver-
waltungsakt vorgesehen hat. Aber auch hinsichtlich der Interessenla-
ge sind Unterschiede zu verzeichnen. So soll § 41 Abs. 2 VwV{G im
Interesse der Rechtssicherheit Streitigkeiten tiber das ,,Ob* und das
. Wann* des Zugangs vermeiden.?> Zu beriicksichtigen ist, dass die
Bekanntgabe nach § 43 Abs. 1 S. 1 VwV{G Voraussetzung fiir die
rechtliche Existenz eines Verwaltungsakts ist. Die gesetzliche Be-
kanntgabefiktion hilft, Zweifel bei der Berechung der Rechtsbehelfs-
frist zu vermeiden. Demgegeniiber steht bei der schriftlichen Bestiiti-
gung des Verwaltungsakts der Begriindungsaspekt (§ 39 VwV{G) im
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Vordergrund. Eine sichere Fristberechnung hat nur eine nachrangige
Bedeutung. RegelmifBig greift bei miindlichen Verwaltungsakten die
Jahresfrist. Nur dann, wenn der Bestitigung ausdriicklich eine
Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt wurde, kann die Fristenfrage eine
Rolle spielen. Es wiirde der Interessenlage des § 41 Abs. 2 VwV{G
aber nicht gerecht werden, wollte man eine Anwendbarkeit dieser
Vorschrift an das Vorhandensein einer Rechtsbehelfsbelehrung kop-
peln. Damit kommt eine analoge Anwendung hier nicht in Betracht.?

Mal3geblich ist daher, wann die schriftliche Bestitigung dem Be-
troffenen gegeniiber zugegangen ist.?” Zugegangen ist eine Willenser-
kldrung dann, wenn sie derart in den Machtbereich des Empfingers
gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhiltnissen die Moglichkeit
hat, vom Inhalt der Erkldrung Kenntnis zu nehmen. Fiir den Zeitpunkt
des Zugangs kommt es darauf an, wann die Kenntnisnahme durch den
Empfianger moglich und nach der Verkehrsauffassung zu erwarten
ist.?8 Hier ist der Brief des Landkreises Diepholz von der Post zu den
verkehrsiiblichen Zeiten in den Briefkasten am 6. Mai 2008 eingewor-
den worden. Zudem hat der Betroffene von dem Inhalt des Briefes an
diesem Tag Kenntnis genommen (siehe Bearbeitungshinweis Nr. 2).
Damit ist der Zugang des Briefes am 6. Mai erfolgt. Dies ist dann auch
der Tag der Bekanntgabe im Sinne des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO.

Fiir die Fristberechung ist nach §§ 79, 31 Abs. 1 VwWV{G auf die
Bestimmungen des BGB zuriickzugreifen. Nach § 188 Abs. 2 BGB
endet eine Monatsfrist, wenn ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vorliegt,
mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, der durch seine Zahl
dem Tage entspricht, in den das Ereignis fillt. Zunédchst handelt es
sich bei der Widerspruchsfrist nach § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO um eine
Monatsfrist. Auch liegt ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vor, da fiir den
Anfang der Frist ein Ereignis, hier die Bekanntgabe des am 6. Mai
2008, maBgebend ist. Damit endet die Frist im folgenden Monat am
(Freitag den,) 6. Juni 2008 um 24.00 Uhr. Der Widerspruch ist aber
erst am 9. Juni 2008 beim Landkreis Diepholz eingegangen. Somit
wurde die Widerspruchsfrist nicht eingehalten.

Griinde, die eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§§ 70 Abs. 2, 60 Abs. 1 bis 4 VwGO rechtfertigen wiirden, sind nicht
ersichtlich.

Der Widerspruch ist damit nicht ordnungsgemilf eingelegt worden.

2.1.3 Ergebnis
Der Widerspruch ist unzuldssig

15 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 41 Rdn. 96 m.N.; Stein, DVP 2006, S. 441 [443]

16 Zur Jahresfrist vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 37 Rdn. 76

17 Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO-Kommentar, Bd. I Stand 2007, § 58
Rdnr. 39; ferner Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 37 Rdn. 76; BVerwGE 77, 181 [184]

18 Da es fiir die Frage der Zulissigkeit entscheiden darauf ankommt, ob der Wider-

spruch fristgemil eingelegt worden ist und hier eine nicht typische Rechtsbehelfs-

belehrung vorliegt, sind entsprechende Ausfiihrungen geboten.

Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, a.a.0., § 58 Rdnr. 19; ferner Kopp/Schenke,

VwGO - Kommentar, 15. Aufl., § 58 Rdn. 8

20 Vgl. auch BVerwGE 50, 248

21 Vgl. nur BVerwG NVwZ 1988, S. 63

22 Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, a.a.0., § 58 Rdnr. 19; ferner Kopp/Schenke,
§ 58 Rdn. 8

23 Siehe Ausf. zu Pkt. 2.1.2

24 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 41 Rdn. 10, 110

25 Einzelheiten zur Analogie und zu den weiteren Voraussetzungen siehe Schwacke,
Juristische Methodik, 4. Aufl., S. 105 ff

26 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 41 Rdn. 109

27 Grundlegend siehe auch Stelkens/Bonk/Sachs, a.a0., § 41 Rdn. 12

28 Der Begriff der Bekanntgabe ist auf den Verwaltungsakt zugeschnitten. Sofern es
um andere Mafnahmen geht, kommt es nicht auf die Bekanntgabe gegeniiber dem
Erkldrungsgegner, sondern entsprechend § 130 BGB auf den Zugang der Willenser-
kldrung an. Dabei ist der Begriff des Zugangs in einer dem biirgerlichen Recht ent-
sprechenden Weise auszulegen. (vgl. auch Kopp/Ramsauer, VwV{G-Kommentar,
10. Aufl., § 41 Rdn. 80; grundlegend zum Zugang von Willenserkldrungen siehe
Weisner, JuS 2005, S. 788 ff)
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3. Entscheidungsvorschlag

—_

. Der Widerspruch ist als unzuléssig zuriickzuweisen.

2. Hilft die Behorde dem Widerspruch nicht ab (§ 72 VwGO) ergeht
ein Widerspruchsbescheid (§ 73 Abs. 1 S. 1 VwGO). Diesen er-
lasst nach § 73 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VwGO regelmiBig die néchstho-
here Behorde es sei denn, die nichsthohere Behorde ist eine obers-
te Landesbehorde. In diesem Fall erldsstnach § 73 Abs. 1 S. 1 Nr.2
VwGO den Widerspruchsbescheid die Behorde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat. Gegeniiber dem Landkreis ist nichsthohere
Behorde das zustindige Ministerium und damit eine oberste Lan-
desbehorde. Den Widerspruchsbescheid hat daher der Landkreis
Diepholz zu erlassen.

3. Der Widerspruchsbescheid ist schriftlich zu erlassen, zu begriinden,

mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen und zuzustellen (§ 73

Abs. 3S. 1 VWGO?). Als Zustellungsart kommt die (Post-) Zustel-

lungsurkunde in Betracht (§ 41 Abs. 5 VwWVTG, § 1 Abs. | NVwZG

§82,3VwZG).

Aufgabe 231

Landkreis Diepholz
Der Landrat

Diimmerstr. 1

38444 Diepholz

1.)ZzU

Peter Solter

Neulander Str. 76

28001 Bremen ab: 25. Mai 2008

Thr Zeichen Ihr Schreiben vom Mein Zeichen (bei Antwort bitte angeben) Datum
7.6.2008 12/15/2008 22. Mai 2008

Widerspruch gegen meine Bausperre
Widerspruchsbescheid
Sehr geehrter Herr Solter,

1. Thren Widerspruch vom 7. Juni.2008 gegen meinen Bescheid vom
24. April 2008 weise ich zuriick.

2. Die Kosten des Widerspruchs haben Sie zu tragen.

Begriindung

Zul.:
Der Widerspruch ist nicht zuléssig, da er nicht fristgerecht eingelegt
worden ist.

Gemail § 70 Abs. 1 S. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO
— Quelle -), § 79 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwV{G —
Quelle —), anwendbar gemiB §§ 1 Abs. 1 des Nds. Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (NVwV{G — Quelle —), wire der Widerspruch spi-
testens innerhalb eines Monats, nachdem Ihnen die schriftliche
Bestitigung meines (miindlichen) Verwaltungsaktes vom 24. April
2008 bekannt gegeben worden ist, schriftlich oder zur Niederschrift
bei mir zu erheben gewesen. Thr Widerspruch ist aber nachweislich
erst 9. Juni 2008 bei mir eingegangen, weshalb die Widerspruchs-
frist nicht gewahrt wurde.

Die Bausperre wurde am 24. April 2008 miindlich ausgesprochen.
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Da Ihnen seinerzeit keine Rechtsbehelfsbelehrung mitgeteilt wur-
de, betrug die Widerspruchsfrist zunéchst ein Jahr. Auf Ihren Antrag
hin habe ich diesen miindlichen Verwaltungsakt mit Schreiben vom
5. Mai 2008 schriftlich bestitigt. Diesem Schreiben war eine ord-
nungsgemile Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt worden, die nun-
mehr zu einer Begrenzung der Widerspruchsfrist fiithrte. Damit war
der Widerspruch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe dieses
Schreiben einzulegen. Dieses Schreiben ist vom zustdndigen Post-
boten am 6. Mai in Thren Briefkasten eingeworfen worden. Damit ist
dieses Schreiben an diesem Tage bekannt gegeben worden. Zwar
sieht § 41 Abs. 2 VwVTG vor, dass ein Verwaltungsakt, der durch die
Post im Inland tibermittelt wird, regelméfBig mit dem dritten Tage
nach Aufgabe zur Post als bekanntgegeben anzusehen ist, doch findet
diese Vorschrift hier keine Anwendung. Bei einer schriftlichen Besti-
tigung handelt es sich gerade nicht um einen Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 Satz 1 VwV{G, da keine unmittelbare Rechtswirkung
ausgesprochen wird. Zudem formuliert § 41 Abs. 2 VwV{G keinen
allgemeinen Rechts- oder Erfahrungssatz fiir die Bekanntgabe be-
hordlicher Schriftstiicke.

Die durch mein Schreiben vom 5. Mai 2008 begriindete Monats-
frist begann somit gemdl § 31 Abs. 1 VwV{G in Verbindung mit
§ 187 Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB — Quelle —) am 7. Mai
2008. Sie endet gemél § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 6. Juni 2008.
Eingegangen ist der Widerspruch aber erst am 9. Juni 2008.

Gesichtspunkte, dennoch in der Sache zu entscheiden, sind nicht
ersichtlich.

Zu?2.

Die Kostenentscheidung beruhtauf den §§ 1, 5, 12 und 13 des Nds.
Verwaltungskostengesetzes (NVwKostG — Quelle —). Die Hohe der
Kosten entnehmen Sie bitte dem Thnen in Kiirze gesondert zugehen-
den Kostenfestsetzungsbescheid.

Rechtsbehelfsbelehrung3?

Gegen diesen Widerspruchsbescheid kann innerhalb eines Monats
nach Zustellung dieses Bescheides Klage beim Verwaltungsgericht
Hannover, Leineschloss 44, 33221 Hannover schriftlich oder zur
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle dieses Ge-
richts Klage erheben werden.

Mit freundlichen Griilen
Im Auftrage

So. 22.5.

2. Kostenfestsetzungsbescheid fertigen
3. Wvl.: sofort: Ortsbesichtigung durchfiihren

29 Vgl. auch BGHZ 67,271 [279]
30 Die Schriftform wird 73 VwGO zwar nicht ausdriicklich vorgeschrieben, aus den
weiteren Anforderungen an die Form des Widerspruchsbescheides (Begriindung
und Rechtsbehelfsbelehrung) ist aber zu entnehmen, dass diese Formvorgaben nur
bei einem schriftlichen Bescheid erfiillt werden kdnnen.
Beim Widerspruchsbescheid erfolgt die Zustellung immer nach dem Bundeszustel-
lungsgesetz und nicht nach den entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften; vgl.
Kopp/Schenke, VwGO-Kommentar, 15. Aufl., § 73 Rn. 22a. Dies gilt auch dann,
wenn die Widerspruchsbehorde eine Landesbehorde ist. Dies ergibt sich aus § 73
Abs. 3 S. 2 VwGO. Grund hierfiir ist, dass mit der Zustellung des Widerspruchsbe-
scheides die Klagefrist in Gang gesetzt wird. Damit wird dieser Zustellungsvorgang
bereits als Teil eines sich moglicherweise anschlieBenden gerichtlichen Verfahrens
angesehen (ebenda).
32 Vgl. auch Nds. Studieninstitute Bad Miinder, Braunschweig, Hannover, Oldenburg,
Sammlung Mustertexte (verwaltungsrechtliche Fille), 1. Auflage 2007, S. 27 f
(Widerspruchsbescheid)

3
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- Klausur aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht -

Folgende Fragen des Allgemeinen Verwaltungsrechts werden

abgehandelt:

— Schriftliche Bestéitigung einer miindlichen Ordnungsverfii-
gung

— Eingriffserméchtigung bei unerlaubter Sondernutzung nach
dem StraBen- und Wegegesetz und bei VerstoB gegen das
Jugendschutzgesetz

— Ermessensausiibung, VerhiltnismaBigkeit, Storerauswahl

— Verwaltungszwang

— Identitétsfeststellung als StandardmafBnahme

Der Fall wurde 2006 als vierstiindige Staatspriifungsklausur
an der Fachhochschule fiir offentliche Verwaltung NRW — Fach-
bereiche Staatlicher Verwaltungsdienst und Kommunaler Ver-
waltungsdienst — gestellt. In leicht verdnderter Form wurde der
Fall auch in einer Arbeitsgemeinschaft fiir Rechtsreferendare
(NRW) in der Station der Verwaltungsbehorde (Bezirksregie-
rung) als vierstiindige Klausur im dffentlichen Recht I 2007 aus-
gegeben.

Zugrunde liegt ein Fall aus der Praxis einer Grof3en kreisangeho-
rigen Stadt in NRW. Negativ bemerkenswert ist, dass sich das beson-
ders in Grofsbritannien bekannte ,,Binch-Drinking* Jugendlicher
(etwa: ,,Kampftrinken, Kampfsaufen*) auch in deutschen Stddten
immer mehr ausbreitet.

Ausgangspunkt des Falls ist die Ankiindigung eines ,, Bierkasten-
laufs* im Internet, auf den die zustindige Behorde aufmerksam
geworden ist. Da der vorliegende Fall an den Fall aus der Praxis
angelehnt ist, sind die Anlagen entsprechend der Originalausschrei-
bung (Anlage 1 und 2) und der ergiinzenden Notiz (Anlage 3) in (teil-
weise) fehlerhaftem Deutsch und mit Fehlern in der Zeichensetzung
wiedergegeben.

Als Losung zu Aufgabe 1 wurde erwartet, dass

— die schriftliche Bestdtigung formgerecht aufgebaut und im Ur-
teilsstil formuliert wird

— der ldngere Sachverhalt richtig erfasst wird

— und insbesondere die Hauptregelungen Ziff. 1 und Ziff. 2 der
miindlichen Ordnungsverfiigung iiberzeugend begriindet wer-
den.

Die nachtriigliche Bestdtigung der Zwangsmittelandrohungen
und der Anordnung der sofortigen Vollziehung konnte kiirzer ausfal-
len.

Die Losung zu Aufgabe 2 konnte nach der Aufgabenstellung kurz
abgefasst werden.

Der Fall ist vom Umfang und vom Schwierigkeitsgrad her an-
spruchsvoll. Zur rechtlichen Seite enthdlt der Klausursachverhalt
einige Hinweise, die die Bearbeitung erleichtern.

Es wurde keine so ausfiihrliche Losung wie in der nachfolgenden

Losung verlangt. In den Fufinoten wird auf vertretbare abweichen-
de Losungswege hingewiesen.
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Sachverhalt

Der Landrat des Kreises K 26. Mai 2006

- Kreispolizeibehorde -

Kommissariat Vorbeugung

Kurt — Schumacher — Str.1

41902 K — Stadt EILT
durch FAX

Andie

Biirgermeisterin der Stadt R

Fachbereich 2 — Sicherheit und Ordnung —
Sandwelle 2—4

47333 Stadt R

Sog. ,,Bierkastenlauf um den Kotten-Cup* in dem Stadtgebiet
Stadt R

Sehr geehrter Herr Schnurbus,

durch die planméBige Internetrecherche, die die Kreispolizeibe-
horde durchfiihrt, hat das Kommissariat Vorbeugung heute herausge-
funden, dass auf dem Gebiet der Stadt — Stadtteil Elte —ein so genann-
ter ,,Bierkastenlauf™ fiir Sonntag, 28. Mai 2006 ausgeschrieben wor-
den ist. Ausrichter/Veranstalter ist der Kegelklub ,,Es ldauft*. Als Ver-
antwortliche zeichnen Frank Renner und Jens Kismann. Dieser
,.Bierkastenlauf*ist als Wettkampf verschiedener Teams geplant. Die
Veranstaltungsregeln sind so ausgelegt, dass die Teilnehmer mog-
lichst viel Bier zu sich nehmen. Problematisch ist besonders, dass
sogar Jugendliche unter 16 Jahren zur Mitwirkung bei dieser Zech-
tour eingeladen sind. Ich verweise hier auf § 28 Jugendschutzgesetz.

Die Veranstaltung soll auf 6ffentlichen Gemeindestrafen nach § 2
Abs. 1 Stralen- und Wegegesetz NRW durchgefiihrt werden.

Ich bitte Sie, alle Moglichkeiten zur Unterbindung dieses ,,Bier-
kastenlaufs® in Ihrer Zusténdigkeit zu priifen. Derartige Wettkdmpfe
laufen allen Bemiihungen zuwider, den Alkoholkonsum in der Ge-
sellschaft, besonders bei Jugendlichen und jungen Erwachsenen, ein-
zuddammen.

Wichtige Einzelheiten der Veranstaltung entnehmen Sie bitte den

Anlagen.

— Bierkastenlauf um den ,,Kotten-Cup* — Ausschreibung und Veran-
staltungsregeln (Anlage 1 der Klausur)

— FEinverstindniserkldrung fiir jugendliche Starter (Anlage 2 der
Klausur)

Mit freundlichen Griilen
Koster, Kriminaloberkommissar

*  Prof. Dr. Dirk Bruns lehrt an Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW.
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Leiter FB 2 26. Mai 2006

10 Uhr

Vermerk
Geplanter ,,Bierkastenlauf* im Stadtteil Elte am Sonntag 28. Mai
2006

Herr Hackbart ( FB 2. 2 Sachgebiet Allgemeine Gefahrenabwehr)
hat sofort einen Kontakt mit Herrn Renner und Herrn Kismann herge-
stellt und beide zu einem Termin heute um 14.30 Uhr in das Ord-
nungsamt gebeten (Eine Vorladung wurde nicht ausgesprochen.).
Beide haben zugesagt zu kommen. Sie wurden gebeten, weitere
Unterlagen zu dem geplanten Lauf mitzubringen.

gez. Schnurbus

Leiter FB 2 26. Mai 2006
Vermerk
Sog. ,,Bierkastenlauf*

Besprechung und Anhorung von Frank Renner und Jens Kismann

Um 14.30 bis 15.30 Uhr fand bei mir eine Besprechung zum
“Bierkastenlauf* statt.

Teilnehmer:

Herr Frank Renner

Herr Jens Kismann, beide vom Kegelclub ,,Es lduft*
Herr KOK Koster von der Kreispolizeibehorde
Herr Hackbart, FB 2.2

und Herr Schnurbus, FB 2

Herr Renner und Herr Kismann erlduterten an Hand der Aus-
schreibung (Anlage 1 der Klausur) den Ablauf. Es handele sich um
eine sportliche Veranstaltung mit Partycharakter. Finanzielle Uber-
schiisse seien nicht beabsichtigt. Sollte doch noch ein Rest tibrig blei-
ben, stifteten sie diesen Jugendlichen, denen die Fahrerlaubnis wegen
einer Alkoholtat entzogen worden sei, fiir eine anwaltliche Unterstiit-
zung.

Sie legten eine ergiinzende Notiz vom 26. Mai (Anlage 3 der Klau-
sur) und eine Planskizze auf der Grundlage eines Luftbildes vor
(Anlage 4 der Klausur). Als Startzeit fiir die erste Mannschaft war
10.30 Uhr geplant.

Aus der Planskizze wird deutlich, dass die Veranstaltung auf fiir
den offentlichen Verkehr gewidmeten Gemeindestral3en stattfinden
soll. Eine dafiir notwendige Erlaubnis nach dem Straflen- und Wege-
gesetz NRW haben die Veranstalter nicht eingeholt (Die Veranstal-
tung geht eindeutig iiber einen Gemeingebrauch hinaus).

Ich machte in aller Deutlichkeit klar, dass Frau Biirgermeisterin
Hellweg derartige ,,Wettkdmpfe*, deren Ziel es sei, sich zu betrinken,
aufs Schirfste missbilligt. Ich wies daraufhin, dass es nach Einschét-
zung der ortlichen Ordnungsbehorde und auch der Kreispolizeibe-
horde zu Exzessen kommen kann, was aus den nach den Veranstal-
tungsregeln vermutlich getrunkenen Biermengen deutlich werde.
Auch aus der erginzenden Notiz vom 26. Mai sei zu erkennen, dass
die Veranstalter selbst Vorsichtsmaflnahmen in dieser Hinsicht ge-
troffen hétten. Herr Renner und Herr Kismann wandten ein, der
Kegelclub ,,Es lduft* handele nach dem Motto ,, Freie Biirger — Frei-
er Sport — Freies Trinken®.

Auf die Frage von Herrn Renner und Herrn Kismann, ob die stra-
Benrechtliche Erlaubnis nicht doch zu erreichen sei, erklirte ich ihm
Folgendes:
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Die Riicksprache mit der Leiterin des FB 3 (Stadtentwicklung,
Bauordnung, Stralen) habe ergeben, dass man die stralenrechtliche
Erlaubnis — selbst wenn ein Antrag noch heute gestellt werde —
voraussichtlich ablehnen werde. Herr Renner und Herr Kissmann
verwiesen auf die ihrer Meinung nach ,,ausgefeilten Verhaltensre-
geln®, die den ordnungsmiBigen Verlauf und die Schonung der
Umwelt garantierten.

Herr KOK Koster machte Herrn Renner und Herrn Kismann noch-
mals das zunehmende Alkoholproblem von Jugendlichen deutlich.

Herr KOK Koster und ich forderten Herrn Renner und Herrn Kis-
mann auf, von dem ,,Bierkastenlauf Abstand zu nehmen. Ich stellte
beiden Veranstaltern in Aussicht, dass ich beabsichtigte, die Veran-
staltung am 28. Mai ordnungsrechtlich zu untersagen.

Nach kurzer Bedenkzeit erkldrten Herr Renner und Herr Kis-
mann, man werde unter diesen Umstdnden auf die Austragung am
28. Mai 2006 verzichten.

Nach Beendigung des Gesprichs beauftragte ich Herrn Hackbart,
am 28. Mai um 10 Uhr am Veranstaltungsort Stadtteil Elte zu priifen,
ob die Veranstaltung tatsichlich nicht durchgefiihrt werde.

Ich habe Frau Biirgermeisterin miindlich Bericht erstattet. Frau
Biirgermeisterin entschied, dass die Veranstaltung mit allen rechtli-
chen Mitteln zu verhindern sei.

Sie bat, fiir Samstag 27. Mai keine Presseerkldrung abzugeben,
damit nicht zusitzlich Interessenten zu der Veranstaltung angezogen
wiirden.

gez. Schnurbus

FB2.2 29. Mai 2006

Frau Biirgermeisterin Hellweg

iiber den Leiter des FB 2
Herrn Schnurbus

,.Bierkastenlauf um den Kotten-Cup* am 28. Mai 2006
Untersagung

Um 10.30 Uhr kontrollierte ich zusammen mit Frau Sommer,
Fachbereich — Jugend und Soziales — des Landrates Kreis K den Be-
reich, auf dem der ,,Bierkastenlauf* urspriinglich geplant war. Unter-
stiitzt wurde ich von Polizeihauptmeister Schnade vom Landrat K —
Kreispolizeibehorde. Ich stellte fest, dass sich schon etwa 50 Perso-
nen eingefunden hatten. Die Strecke war bereits wie im Plan, den
Renner und Kismann vorgelegt hatten, abmarkiert, die Streckenpos-
ten waren eingeteilt, das Absperrgitter in der ndrdlichen Zuwegung
war aufgestellt, der Start-/Zielbereich war eingerichtet.

Im Start-/Zielbereich fragte ich nach den Leitern der Veranstaltung
Renner und Kismann. Zwei andere mir unbekannte Personen, ein
Mann und eine Frau, leiteten augenscheinlich das gesamte Geschehen.
Ich erhielt zur Antwort, dass Renner und Kismann am heutigen Tage
verhindert seien. Renner und Kismann hitten ihnen die Ausrichtung
iibertragen. Ich wies mich als Mitarbeiter der Stadt R — Ordnungsbe-
horde aus und bat die Leiterin und den Leiter um Angabe ihrer Perso-
nalien und um Vorlage ihres ggf. mitgefiihrten Personalausweises. Die
Personalausweise wurden mir nach einer zweiten Aufforderung und
nach Hinweis auf die gesetzliche Grundlage zogernd vorgelegt.

Es handelte sich um

Frau Hilde Schmalholz, wohnhaft in der 47987 Gemeinde G,
Kédmpen 13
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und
Herrn Hans Walter Speckmann, wohnhaft 47333 Stadt R, West-
falenring 63a.

Beide rdumten ein, bereits in die Planung des ,,Bierkastenlaufs*
einbezogen gewesen zu sein. Uber das Ergebnis des Gesprichs von
Renner und Kismann mit der Stadtverwaltung am 26. Mai seien sie
informiert worden.

Frau Sommer vom Kreisjugendamt fiel auf, dass sich im Start-
/Zielbereich gerade unter unseren Augen vier — erkennbar — Minder-
jihrige zu dem Bierkastenlauf einteilen lieBen. Einen Bierkasten hat-
ten sie bereits iibernommen. Sie gaben Frau Sommer an, sie seien
15 Jahre alt, die Einverstindniserklidrung ihrer Eltern (Anlage 2 der
Klausur) hitten sie gerade bei der Leitung abgegeben. Der Kasten-
lauf sei doch ein Riesenspal. Ich stellte die Leiter des ,,Bierkasten-
laufs* wegen der Teilnahme der Minderjihrigen zur Rede; die Leiter
verwiesen auf den Elternwillen.

Durch miindliche Verfiigung untersagte ich

den beiden Leitern die Durchfiihrung des heutigen “Bierkasten-
laufs* mit sofortiger Wirkung.

Ich forderte sie auf, die Start-/Zieleinrichtung und das Absperrgit-
ter von der 6ffentlichen Strafle sofort zu entfernen.

Die sofortige Vollziehung des Durchfiihrungsverbotes und des
Entfernungsgebotes ordnete ich mit Hinweis auf die Gefahr im
Verzuge ausdriicklich als Notstandsmafinahme an.

AuBerdem drohte ich fiir den Fall der Nichtbefolgung der Anord-
nungen die zuldssigen Zwangsmafinahmen unter der genauen
Bezeichnung an.

Zur Begriindung verwies ich auf die einschldgigen gesetzlichen
Vorschriften.

Der ,,Bierkastenlauf* wurde um 11 Uhr eingestellt, die Teilneh-
merinnen und Teilnehmer verliefen sich. Da das Absperrgitter um
11 Uhr nicht weggerdumt war, rdumte dieses Polizeihauptmeister
Schnade auf meine Bitte weg.

gez. Hackbart

Leiter FB 2
Vermerk
,,.Bierkastenlauf*

1. Juni 2006

Frau Biirgermeisterin hat den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
der Verwaltung ausdriicklich den Dank fiir die Verhinderung des
,.Bierkastenlaufs* am 28. Mai ausgesprochen. Nach Bekanntwerden
durch Presseberichte und Berichte im Lokalrundfunk hitten viele
Biirgerinnen und Biirger, Jugendverbinde und kirchliche Gruppen
bei ihr angerufen und gegen derartige ,,Saufgelage* und ,,Schein-
sportveranstaltungen* protestiert.

Frau Schmalholz und Herr Speckmann haben mich heute aufge-
sucht und massiv gegen das ,,Verbot der Sportveranstaltung® am
28. Mai, wie sie diese bezeichneten, protestiert. Sie duflerten sich
erbost dariiber, dass gegen sie vorgegangen worden sei, obwohl sie
die Durchfiihrung der Veranstaltung doch nur aus Gefilligkeit kurz-
fristig von den eigentlich verantwortlichen Renner und Kismann
tibernommen hitten.

DVP 4/09 - 60. Jahrgang

(1)Sie verlangten eine schriftliche Bestitigung aller in der miindli-
chen Verfiigung getroffenen Mafnahmen. Sie wiesen darauf hin,
dass sie die Anfechtungsmoglichkeit der Malnahmen anwaltlich
priifen lassen wollten.

(2)Zur MalBinahme zur Aufkldarung ihres Namens baten sie um die
Darlegung der Rechtsgrundlage.

Auf ihre Bitte habe ich die Erkldrungen in einer Niederschrift auf-
genommen.

gez. Schnurbus

Aufgabe

1. Bitte entwerfen Sie eine vollstindige praxisgerechte schriftliche
Bestitigung der miindlichen Verfiigungen vom 28. Mai 2006.
Auch die am 28. Mai angedrohten Zwangsmafinahmen miissen
Sie ausformulieren.

Auf eine Rechtsbehelfsbelehrung ist zu verzichten.

Sollte die schriftliche Bestitigung gegeniiber Frau Schmalholz
und Herrn Speckmann gleich lautend sein, ist es ausreichend, ein
Bestitigungsschreiben  zu formulieren.

2. Gehen Sie bitte kurz in einem Vermerk (FB 2.2 fiir den Leiter des
FB 2) auf die Zusténdigkeit und die Eingriffsermichtigung zur

Personenfeststellung ein.

Zeitpunkt der Entscheidung ist fiir beide Aufgaben der 6. Juni
2006.

Hinweise

Die Gewerbeordnung, das Gaststittengesetz, das Versammlungs-
gesetz und das Strallenverkehrsgesetz sind nicht anzuwenden.

Alle tatsidchlichen Angaben treffen zu.
Gesetzliche Bestimmungen konnen nur nach Paragrafen mit

Gesetzesabkiirzungen, ohne die Fundstelle im GV NRW bzw. BGBI.
1, zitiert werden.

Anlagen zur Klausur

Anlage 1 der Klausur
, Regeln*, im Internet aufgefiihrt

Bierkastenlauf um den
Kotten-Cup

Sport-Party Sonntag 28. Mai 2006 um 10.30 Uhr
in der Stadt R — Stadtteil Elte

Ausrichter/Veranstalter ist:
Kegelclub ,.Es lauft!*
Leiter der Sportparty:
Frank Renner

Mobil 0176 — 54987610
Jens Kismann

Mobil 0160 — 739821057
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Ubergeordneter Artikel
Es wird an das Fair-Play Verhalten jedes Einzelnen appelliert

Artikel 1 (Teilnahme)

1. Pro Team zwei Teilnehmer, die im Vollbesitz ihrer geistigen
Fahigkeiten sind (zumindest vor dem Rennen).

2. Eine Teilnahme ist ab dem Alter von 18 Jahren moglich. Jugendli-
che sind nicht ausgeschlossen, sie brauchen aber das Einverstind-
nis ihrer Eltern.

3. Ein Anspruch auf Teilnahme besteht nicht. Die Anzahl der Mann-
schaften wird von uns begrenzt. Uber die Teilnahme entscheidet
der Zeitpunkt der Anmeldung.

Artikel 2 (Sportgerit)

1. Der Bierkasten wird durch den Veranstalter gestellt. 24 x 0, 33 1
Veltins

2. Auf Sonderwiinsche wird nicht eingegangen.

3. Gemischte Teams aus Ménnern und Frauen kénnen max. 12 Fla-
schen V + (ist alkoholhaltiges Bier/Cola Getrink) erhalten.

4. Reine Frauen Teams kénnen eine komplette Kiste V + erhalten.

Artikel 3 (Startgebiihr)

1. Die Startgebiihr betrigt 30,00 € pro Team.

2. Die Startgebiihr muss bar am Veranstaltungsort entrichtet werden.

3. Inder Startgebiihr ist das Sportgerit und der Eintritt fiir den Sport-
lerBall enthalten.

Artikel 4 (Strafen und Unzuldssigkeiten)

1. Wer Bier verschiittet, wird disqualifiziert

2. Verhalten das zu mehrmaligen Ermahnungen fiihrt, wird vom
Streckenpersonal registriert und kann ebenfalls zum Ausschluss
fiihren.

3. Bei Rennausschluss wird die Startgebiihrt nicht zuriick erstattet.

Artikel 5 (Ablauf)

1. Die Vorgegebene ausgeschilderte Strecke muss ordnungsgemél
bewiltigt werden.

2. Die Rennstrecke und der Bierkasten miissen ohne fremde Hilfe
bewiltigt werden, d.h. keine Hilfsmittel wie Bollerwagen, Ruck-
siacke, Saufmaschine usw.

3. Der iiber die gesamte Wegstrecke mitgefiihrte Bierkasten muss
leergetrunken iiber die Ziellinie getragen werden. Pro Runde und
Team miissen mindestens 4 Flaschen Bier getrunken werden.

4. Drei Stunden nach dem Start miissen alle Teams im Ziel sein.
Teams die dann noch auf der Strecke sind werden nicht gewertet.

5. Jedes Team muss 5 Runden auf der Strecke zuriicklegen. Runden-
ldnge ca. 1,3 KM

6. Nach jeder Runde wird der Bierkasten kontrolliert und die Kron-
korken eingesammelt

7. Die Umwelt muss geschont werden! Auf die Strecke geworfener
Miill wird mit 10 Strafminuten belegt.

8. Im Start/Zielbereich sind WC’s vorhanden, auf der Strecke wird
ein DIXT aufgestellt, diese sind zu benutzen.

Artikel 6 (Verhalten im Rennen)

1. Den Anweilungen des Streckenpersonals muss folge geleistet
werden.

2. Es werden keine Streitigkeiten sowie jegliches agresives Verhal-
ten vor, withrend und nach dem Rennen geduldet.

3. Im Fall von Meinungsverschiedenheiten zehlt das Wort des Stre-
ckenpersonals als letzte Instanz
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Artikel 7 (Haftung)

1. Bei eventueller Ubelkeit haftet der Veranstalter nicht.

2. Die Akzeptanz unserer Veranstaltungsregeln werden einer Teil-
nahme vorausgesetzt.

3. Die Teilnahme ist auf eigene Gefahr!

4. Der Veranstalter iibernimmt keinerlei Haftung.

Anderungen der Regeln bleiben dem Veranstalter vorbehalten.
Zum Zeitpunkt des Rennens gelten die ausgehangenen Regeln, die

auch auf unserer Homepage nachzulesen sind.

www.bierkastenlauf.eu

Anlage 2 der Klausur

,Anmeldung und Einverstindniserkldrung*“, im Internet aufge-
fiihrt

Anmeldung zum Bierkastenlauf um den
Kotten-Cup

28. Mai 2006 um 10.30 Uhr
in der Stadt R — Stadtteil Elte

Team Name
(Wdhlt Euch einen witzigen Namen z.B. ,, Flasche leer* usw.)

Starter 1 Starter 2
Name: Name:
Vorname: Vorname:
Geb.Datum: Geb.Datum:
Stralle Nr. Strafle Nr.
PLZ PLZ
‘Wohnort: ‘Wohnort:
e-Mail: e-Mail:

Durch diese Unterschrift erkldren wir uns mit den ausgehéndigten
Veranstaltungsregeln einverstanden, und werden diese auch befol-
gen.

Wir sind einverstanden das die Veranstalter (Kegelclub ,,Es lduft*)
keinerlei Haftung iibernehmen! Die Teilnahme geschieht auf eigene
Gefahr!

Diese Anmeldung bitte der Bierkastenlauf Leitung auf dem Platz
iibergeben.

Unterschrift Starter 1 Unterschrift Starter 2

Einverstandniserklarung fiir Jugendliche Starter
Beim Start vorzulegen!

Durch unsere Unterschrift bestédtigen wir unser Einverstiandnis das
unser Sohn/unsere Tochter am Eltener Bierkastenlauf teilnehmen
darf. Uns ist bekannt dass unser Sohn/unsere Tochter gréfiere Men-
gen Bier trinken wird.

Der Kegelclub ,,Es lduft™ oder unser Streckenpersonal iiberneh-
men auf keinen Fall die Aufsichtspflicht fiir Jugendliche Starter, dies
wird weiterhin durch die Eltern ausgeiibt.
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Datum, Datum,

Unterschrift d. Erziehungsberechtigen Unterschrift d. Erziehungsberechtigen

Ergiinzende Notiz vom 26. Mai Anlage 3 der Klausur

., Hallo Herr Hackbart,

gern geben wir Ihnen schriftlich einige Informationen iiber den
,,Kotten-Cup*“ (Bierkastenlauf)!

Die Anzahl der Mannschaften wird von uns auf 25 Teams be-
grenzt.

Esist fiir eine Arztliche Betreuung gesorgt (Rotes Kreutz, Ersthel-
fer,Dr. Hellmann etc.)

Die Startgebiihrt betrdgt 30 Euro (12 Euro Kiste Bier, 9 Euro pro
Person fiir den ,,Sportlerball“)

8 Streckenposten,2 mal Radbegleitung,3 bis 4 Wahnschilder

Weiteres kénnen Sie in den Veranstaltungsregeln lesen.
Bei weiteren Fragen stehe ich ihnen gerne zur verfiigung

Tel. 0176-54987610 oder Dienstlich 02863-2526337 (AC PowerMaxx)

Mit freundlichem Gruf} Frank Renner*

Losung Aufgabe 1 — schriftliche Bestéitigung der Verfiigungen

Stadt R
Die Biirgermeisterin

Bierkastenlauf um den ,,Kotten-Cup* am 28. Mai 2006
Bestitigung einer miindlichen Ordnungsverfiigung!

Sehr geehrte Frau Schmalholz,

sehr geehrter Herr Speckmann,
auf Thren Antrag vom 1. Juni 2006 bestitige ich meine miindliche

Ordnungsverfiigung vom 28. Mai 2006 wie folgt:

1. Ich untersagte Ihnen die Durchfiihrung des ,,Bierkastenlaufs‘ mit
sofortiger Wirkung.

2. Ich forderte Sie auf, die Start-/Zieleinrichtung und das Absperrgit-
ter von der 6ffentlichen Stralle sofort zu entfernen.

3. Fiirdie Anordnungen zu 1. und 2. ordnete ich die sofortige Vollzie-
hung an.

4. AuBerdem drohte ich fiir den Fall der Nichtbefolgung der Anord-
nung zu 1. ein Zwangsgeld von 1000,— € an. Fiir den Fall der
Nichtbefolgung der Anordnung zu 2. drohte ich die Ersatzvornah-
me zu Ihren Lasten an.

Thr Antrag auf Bestitigung ist nach § 20 Abs. 1 Satz2 2. HS OBG
NRW zulidssig, weil Sie ein berechtigtes Interesse an der Bestétigung
nachgewiesen haben. Sie haben mir erklért, dass Sie sich an Hand der
Begriindung Klarheit iiber eine mogliche Anfechtung der getroffenen
MaBnahmen verschaffen wollen.?

Ich begriinde die miindliche Ordnungsverfiigung vom 28. Mai wie
folgt3:
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Am 26. Mai 2006 hatte mich die Kreispolizeibehdrde des Land-
rats K — Kommissariat Vorbeugung — auf die Website des Kegelclubs
Bs lduft!” (www.bierkastenlauf.eu) aufmerksam gemacht, in die
eine ,,Ausschreibung® eines sog. ,,Bierkastenlaufs um den Kotten-
Cup* fiir den Sonntag, 28. Mai 2006 um 10.30 Uhr in der Stadt R —
Stadtteil Elte aufgenommen war. Ausrichter dieses ,,Bierkastenlaufs*
war danach der Kegelclub, als Verantwortliche waren Frank Renner
und Jens Kismann angegeben.

Inder,,Ausschreibung® war der ,,Bierkastenlauf* als ,,Sportparty*
bezeichnet worden.

Am 26. Mai 2006 fand ein Gesprich zwischen Herrn Renner und
Herrn Kismann und Vertretern der Stadt (Fachbereich Sicherheit und
Ordnung) statt. In diesem Gesprich erlduterten Herr Renner und
Herr Kismann den ,,Bierkastenlauf* nach den ,,Regeln* und ergénz-
ten diese um weitere Angaben.

Der ,.Bierkastenlauf* war als Wettkampf verschiedener Teams ge-
plant. Es sollten jeweils Teams mit zwei Teilnehmern gebildet wer-
den, die einen vollen Bierkasten 5 Runden iiber eine Strecke von
1,3 km je Runde zu tragen hatten. Pro Runde und Team waren min-
destens 4 Flaschen Bier zu trinken. Fiir gemischte Teams von Frauen
und Minnern und fiir reine Frauenteams war die zu verzehrende
Alkoholmenge reduziert. Der Bierkasten musste iiber die gesamte
Wegstrecke mitgefiihrt und leergetrunken spitestens nach 3 Stunden
iiber die Ziellinie getragen werden. Kontrollen waren vorgesehen.

Zum Teilnehmerkreis heift es in den Regeln:

»Pro Team zwei Teilnehmer, die im Vollbesitz ihrer geistigen
Fdhigkeiten sind (zumindest vor dem Rennen).

Eine Teilnahme ist ab dem Alter von 18 Jahren moglich, Jugendli-
che sind nicht ausgeschlossen, sie brauchen aber das Einverstdindnis
ihrer Eltern*.

In dem Formular zur schriftlichen Anmeldung ist vermerkt:
., Durch diese Unterschrift erklidren wir uns mit den ausgehdndig-
ten Veranstaltungsregeln einverstanden und werden diese befolgen.

In einer ,,Einverstindniserkldrung fiir Jugendliche Starter (beim Start
vorzulegen)“ heif3t es:

. Durch unsere Unterschrift bestdtigen wir unser Einverstindnis,
dass unser Sohn/unsere Tochter am Eltener Bierkastenlauf teilneh-
men darf. Uns ist bekannt, dass unser Sohn/unsere Tochter grofiere
Mengen Bier trinken wird.

Der Kegelclub ,,Es lduft* oder unser Streckenpersonal iiberneh-
men auf keinen Fall die Aufsichtspflicht fiir Jugendliche Starter, diese
wird weiterhin durch die Eltern ausgeiibt.

Herr Renner und Herr Kismann legten in dem Gespriach am 26. Mai
eine schriftliche erginzende Information zum ,,Bierkastenlauf* vor.
Danach war fiir eine medizinische Betreuung durch das Rote Kreuz
und einen Arzt gesorgt. 8 Streckenposten und 2 Radbegleiter waren
vorgesehen. Es sollten 3 bis 4 Warnschilder aufgestellt werden.

1 Die Ordnungsverfiigungen an Hilde Schmalholz und Walter Speckmann waren
gleich lautend. Daher war es nach der Aufgabenstellung ausreichend, ein Bestiiti-
gungsschreiben zu formulieren. In der Losung sind die Bestdtigungsschreiben
zusammengefasst; es muss aber darauf geachtet werden, dass die Bekanntgabe/
Zustellung an die Adressaten der Bestitigung getrennt erfolgt.

2 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 7. Aufl. 2008, zu der insoweit inhaltsgleichen Rege-
lung in § 37 VWV{G, RN 83. Die Bestitigung ist kein VA (allgemeine Meinung),
drs. RN 87. Siehe auch VV OBG Ziff. 20.12.

3 Eine miindlich erlassene Ordnungsverfiigung braucht nicht begriindet werden, § 39
Abs. 1 VWVTG. Es ist positiv zu bewerten, wenn in der Bestitigung der Ordnungs-
verfiigung darauf hingewiesen wird.
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Herr Renner und Herr Kismann erlduterten in dem Gesprich die
Artder Veranstaltung als sportliche Veranstaltung mit Partycharakter.
Finanzielle Uberschiisse seien nicht beabsichtigt.

Bereits in dem Gespriach mit Herrn Renner und Herrn Kismann
wiesen die Vertreter der Ordnungsbehorde darauf hin, dass die Veran-
staltung nach der von Renner und Kismann vorgelegten Planskizze
auf Gemeindestraflen in der Stadt R — Stadtteil Elte — geplant war, die
dem offentlichen Verkehr gewidmet sind, eine Sondernutzungser-
laubnis dafiir aber nicht erteilt sei.

Der Leiter des Fachbereichs Sicherheit und Ordnung wies Herrn
Renner und Herrn Kismann nachdriicklich daraufhin, dass nach Ein-
schitzung der Stadt und auch der Kreispolizeibehorde bei der Durch-
fiihrung Alkolholexzesse zu befiirchten seien.

Beide erklirten sich schlieflich bereit, auf die Durchfiihrung des
,,.Bierkastenlaufs am 28. Mai zu verzichten.

Am 28. Mai um 10.30 Uhr kontrollierte ich mit Unterstiitzung
eines Beamten der Kreispolizeibehdrde des Landrates K und einer
Mitarbeiterin des Kreisjugendamtes den Bereich im Stadtteil Elte, in
dem der ,,Bierkastenlauf* nach Ausschreibung der Veranstalter statt-
finden sollte. Um diese Zeit hatten sich schon etwa 50 Personen ein-
gefunden. Die Strecke war nach dem Plan, den Renner und Kismann
vorgelegt hatten, abmarkiert, die Streckenposten waren eingeteilt
und das Absperrgitter in der nordlichen Zuwegung war aufgestellt.

Die Mitarbeiterin des Kreisjugendamtes bemerkte, dass sich vier
erkennbar Minderjdhrige zum “Bierkastenlauf* einteilen lieen. Sie
hatten die schriftliche Einverstdndniserkldrung ihrer erziehungsbe-
rechtigten Eltern gerade bei der Leitung des ,,Bierkastenlaufs* abge-
geben.

Nachdem Sie sich anfangs geweigert hatten, gaben Sie Ihre Perso-
nalien an®. Sie erklirten mir, dass Herr Renner und Herr Kismann am
heutigen Tag verhindert seien und die Leitung der Veranstaltung auf
Sie tibertragen hitten. Sie rdumten ein, Sie seien in die Planung ein-
bezogen und iiber das Ergebnis des Gesprichs, das Renner und Kis-
mann mit der Ordnungsbehorde gefiihrt hatten, informiert worden.

Die Ordnungsverfiigung konnte wegen der Gefahr im Verzug?
gemdl § 20 Abs. 1 S.2 OBG NRW miindlich erlassen werden, da das
Eingreifen der Ordnungsbehorde am 28. Mai 10.30 Uhr zu spit
gekommen wire, wenn die Ordnungsverfiigung noch hitte schrift-
lich erlassen werden miissen. Der sog. ,,Bierkastenlauf* hatte schon
begonnen.

Sie sind vor Erlass meiner Ordnungsverfiigung nach § 28 Abs. 1
VwVfG NRW angehort worden®.

Zul’.

Nach §§ 1 Abs. 1, 5Abs. 1 S. 11.V.mit § 3 Abs. 1,4 Abs. 1 OBG
NRW war ich fiir den Erlass der Untersagung zustindig?.

Die Durchfiihrung des ,,Bierkastenlaufs* stellte eine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit im Sinn von § 14 Abs. 1 OBG NRW? dar.

Zu den Schutzgiitern der 6ffentlichen Sicherheit gehort der Schutz
offentlich-rechtlicher Rechtsnormen, der hier zweifach betroffen
war.

Sie nutzten die Stralen ohne eine nach § 18 Abs. 1 Satz 2 StWG
NRW 0 erforderliche Sondernutzungserlaubnis. Die Gemeindestra-
Ben, auf denen der ,,Bierkastenlauf* stattfinden sollte, sind fiir den
offentlichen Verkehr gewidmet, § 2 Abs. 1 StWG NRW'!. Die
Benutzung dieser Straf3en fiir die Veranstaltung stellt eine Sondernut-
zung nach § 18 Abs. 1 Satz 1 StWG NRW dar, weil sie iiber den
Gemeingebrauch hinausgeht. Kein Gemeingebrauch liegt vor, wenn
die Strafle nicht vorwiegend zu dem Verkehr benutzt wird, dem sie zu
dienen bestimmt ist, § 14 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 SrtWG NRW 12,

Auf die fehlende Erlaubnis abzustellen, verstof3t auch nicht gegen
das Verhiltnismé@Bigkeitsprinzip (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG — Rechts-
staatsprinzip'3), denn Sie hatten keinen Anspruch auf Erteilung der
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Erlaubnis. Selbst wenn Sie einen Antrag auf Erlaubnis bei der
Gemeinde als zustindiger Stralenbaubehdrde (§§ 56 Abs. 2 Nr. 3, 18
Abs. 1 Satz 2 StrWG NRW #) gestellt hiitten, wiire dieser im Rahmen
des Ermessens abgelehnt worden. Es wire nicht ermessensfehlerhaft
gewesen, eine stralenrechtliche Erlaubnis deshalb abzulehnen, weil
die Teilnehmer des ,,Bierkastenlaufs* die Straf3e in alkoholisiertem
Zustand nutzen wollen. Es waren nach den Regeln des ,,Bierkasten-
laufs* und der mir am 26. Mai vorgelegten ergiinzenden Notiz des
Veranstalters sogar Alkoholexzesse zu erwarten, was auch deutlich
aus dem geplanten organisatorischen Ablauf (Bereitstellung von Ers-
ter Hilfe und drztlicher Versorgung) hervorging.

Sie verstieBen ferner gegen § 28 Abs. 1 Nr. 101.V. mit § 9 Abs. 1
Nr. 2, § 1 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG. Danach diirfen in der Offentlichkeit
alkoholische Getrinke an Jugendliche unter 16 Jahren weder abgege-
ben noch darf ihnen der Verzehr gestattet werden. Jugendliche sind
Personen, die 14, aber noch nicht 18 Jahre alt sind. Gegen dieses Ver-
bot handelten Sie, als Sie als verantwortliche Leiter vier Jugendli-
chen den Start beim ,,Bierkastenlauf* am 28. Mai ermoglichten. Sie
konnten sich nicht auf das Einverstindnis der erziehungsberechtigten
Eltern berufen, da dieses wegen des zwingenden Charakters des § 9
Abs. 1 Nr. 2 JuSchG ohne rechtliche Wirkung ist."

Die Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit lag hier in Form einer
Stoérung vor, da fiir die Dauer der Durchfiihrung der Veranstaltung

4 Die Frage der Identititsfeststellung sollte in dieser Bestitigung der Ordnungsverfii-
gung nicht problematisiert werden, da diese Mainahmen unabhingig von den in der
miindlichen Ordnungsverfiigung getroffenen Mafinahmen sind. Siehe dazu Aufga-
be 2.

Vgl. VV OBG Ziff. 20.12.

6 Gut vertretbar ist auch die Auffassung, dass von einer Anhérung gem. § 28 Abs. 2
Nr.1 VwVfG wegen einer Gefahr im Verzug abgesehen werden konnte.

7 Es diirfte auch zuléssig sein, das Durchfiihrungsverbot des ,,Bierkastenlaufs*
allein auf § 56 Abs. 2 Nr. 3i.V. §§ 22 Satz 1, 18 Abs. 1 Satz 2 StrWG NRW wegen
der Nutzung der Strale ohne Sondernutzungserlaubnis zu stiitzen. Konsequenter-
weise diirfte dann die Verletzung des JuSchG nicht weiter problematisiert oder es
miisste dafiir die Verfiigung erginzend auf § 14 Abs. 1 OBG NRW gestiitzt werden.

8 Vgl Art. 6 bayLStVG; §§ 1 Abs. 1,5 Abs. 11.V. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 bbgOBG; §§ 1
Abs. 1,4 Abs. 1 und Abs. 2,5 Abs. 1 mvSOG; § 1 Abs. 1 Satz 11.V. mit § 97 Abs. 1,
101 Abs. 1 Satz 2 ndsSOG: § 1 Abs. 1 Satz 1 rpPOG i.V. mit § 1 LVO Zustind.Ord-
beh.; §§ 165 Abs. 1 und 2, 166 Abs. sShLVwWG

9 Vgl Art. 7 Abs. 2 bayLStVG:; § 13 bbgOBG; §§ 131.V. mit 16 Abs. ] mvSOG:; § 11
ndsSOG; § 9 Abs. 1 Satz 1 rpPOG; § 174 shLVwG.

10 Vgl. Art. 18 Abs. 1 bayStrWG; § 18 Abs. 1 Satz 2 bbgStrG; § 22 Abs. 1 Satz 1

mvStrWG; § 18 Abs. 1 Satz 2 ndsStrG; § 41 Abs. 1 Satz 1 rpLStrG; § 21 Abs. 1 Satz

1 shStrWG

Vgl. Art. 1 bayStrWG; § 2 Abs. 1 bbgStrG; § 2 Abs. 1 mvStrWG; § 2 Abs. 1 ndsStrG;

§ 1 Abs. 2 rpLStrG; § 2 Abs. 1 shStrG

12 Es geniigt zu erkennen, dass eine erlaubnispflichtige Nutzung nach § 18 Abs. 1
StrWG NRW ohne Erlaubnis ausgeiibt wird. Der Sachverhalt gibt einen Hinweis
auf die Erlaubnispflicht.

13 Die Entscheidung iiber eine Erteilung/Nichterteilung einer Sondernutzungserlaub-
nis nach StrWG NRW ist keine ordnungsrechtliche Frage; deshalb kann zur Verhilt-
nismifigkeit insoweit nicht auf das OBG NRW verwiesen werden.

14 Vgl. Art. 58 Abs. 2 Nr. 3 bayStrWG; § 46 Abs. 2¢) bbgStrG; §§ 22 Abs. 1 Satz 11.V.
mit 14 mv StWG; §§ 18 Abs. 1 Satz21.V. mit48 ndsStrG; § 49 Abs. 3 Nr. 2 rpLStrG;
§§ 21 Abs. I Satz 1 i.V. mit 13 shSrWG

15 Nicht eingegangen wird in der Bestitigung auf die Gesundheit als Schutzgut der
offentlichen Sicherheit, weil ein Verstol gegen die 6ffentliche Sicherheit schon
wegen der oben erorterten Normen des 6ffentlichen Rechts gegeben ist. Individual-
rechtsgiiter sind nur dann ordnungsrechtlich geschiitzt, wenn hieran ein 6ffentliches
Interesse besteht, vgl. Moller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht,
5. Aufl. 2003, RN 82; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004, RN 56.
Ein 6ffentliches Interesse ist nicht begriindet, wenn Biirger ihre Gesundheit durch
iibermifigen Alkoholgenuss gefihrden. Dieses Verhalten ist Ausdruck der allge-
meinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Allenfalls konnte man begriinden,
dass ein offentliches Interesse daran besteht, die Gesundheit von Jugendlichen vor
tibermifBigem Alkoholgenuss zu bewahren. Dies ist aber speziell im JuSchG fiir den
hier interessierenden Bereich des Offentlichkeitsbezuges erfasst. — Bei entspre-
chender Begriindung kann fiir die Gesundheit der Jugendlichen aber eine abwei-
chende Auffassung vertreten werden.

(9]
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eine Gefidhrdung der Rechtsgiiter der offentlichen Sicherheit be-
reits eingetreten war und eine fortwirkende Gefdahrdung hiervon
ausgeht.

Dass die Untersagung mit sofortiger Wirkung angeordnet wurde,
war wegen der Gefahr im Verzug verhiltnismiRig, § 15 OBG NRW'6.

Die MaBinahmen waren gegen Sie zu richten. Sie waren als Verhal-
tensstorer nach § 17 Abs. 1 OBG NRW verantwortlich, da Sie die
Gefahr durch die Leitung der Veranstaltung am 28. Mai unmittelbar
verursacht hatten.

Die beiden fiir den ,,Bierkastenlauf* zunichst Verantwortlichen,
Frank Renner und Jens Kismann, konnten nicht als Stérer in Anspruch
genommen werden.

Sie sind keine Storer nach § 17 Abs. 1 OGB NRW'7. Die Planung
hatten sie zwar mit Thnen gemeinsam durchgefiihrt, hatten aber vor
Beginn der Veranstaltung von der Durchfiihrung Abstand genommen
und daher die von der Veranstaltung ausgehende Gefahr nicht unmit-
telbar verursacht. Renner und Kismann haften ordnungsrechtlich
auch nicht nach § 17 Abs. 3 OBG NRW!8 neben Ihnen, denn Sie stan-
den nicht in einem rechtlichen Abhéngigkeitsverhiltnis zu Renner
und Kismann, kraft dessen Renner und Kismann Ihnen gegeniiber
leitungs- und weisungsbefugt gewesen wéren.

Storer waren neben Thnen auch die teilnehmenden Personen nach
§ 17 Abs. 1 OGB NRW, da sie im Wettkampf miteinander die 6ffent-
liche StraBe ohne Erlaubnis nutzten'.

Im Rahmen meines pflichtgemiiRen Ermessens (§ 16 OBG NRW?20)
hatte ich Sie als Adressaten meiner Untersagung ausgewéhlt, weil
durch Ihre Inanspruchnahme die Gefahr, die am 28. Mai durch die
Durchfiihrung der Veranstaltung bestand, am schnellsten und wirk-
samsten abgewehrt werden konnte. Diese Inanspruchnahme belaste-
te Sie im Vergleich zu den anderen Storern nicht unverhéltnismifig,
§ 15 OBG NRW.

Ich war verpflichtet, den ,,Bierkastenlauf* zu untersagen. Ein Ent-
schlieBungsermessen (vgl. § 16 OBG NRW) bestand wegen der
Schwere des Falles nicht mehr.

Denn die Sondernutzung wurde iiber eine ca. 1,3 km lange Strecke,
also in einem erheblichen Umfang, ausgeiibt. Vor allem aber hatten
Sie, wie ausgefiihrt, vorsitzlich alkoholische Getrinke an jugendliche
Personen abgegeben bzw. ihnen den Verzehr gestattet und dadurch
ordnungswidrig gehandelt, § 28 Abs. 1 Nr. 10 JuSchG. Zur Verhinde-
rung weiterer Ordnungswidrigkeiten musste ich einschreiten.

Die getroffene Mallnahme war bestimmt, § 37 Abs. 1 VwV{G
NRW, da das Ziel meiner Mafinahmen in Ziff. 1 und 2 der Ordnungs-
verfligung genau bezeichnet war. Sie war auch verhéltnismifig, § 15
OBG NRW. Die Untersagung war geeignet, die Gefahr zu beseitigen,
ein geringeres Mittel war nicht erkennbar (§ 15 Abs. 1 OBG NRW).
Insbesondere hitte es nicht ausgereicht, die Veranstaltung nur auf
Personen iiber 18 Jahren zu beschrinken, weil diese Beschrinkung
ungeeignet gewesen wire, die Gefahr, die durch die unerlaubte Son-
dernutzung entstanden war, zu beseitigen. Die Untersagung war auch
angemessen, § 15 Abs. 2 OBG NRW. Ihnen bzw. dem Kegelclub, fiir
den Sie auftreten, sind zwar moglicherweise im Vorfeld der Vorberei-
tung Kosten entstanden. Diese Interessen haben aber gegeniiber der
Einhaltung der Widmung der Strafe fiir den 6ffentlichen Verkehr und
gegeniiber dem Schutz von Jugendlichen vor Alkoholmissbrauch
Nachrang.

Zu?.
Zur Beendigung der unerlaubten Sondernutzung war ich nach
§§ 56 Abs. 2 Nr. 3,47 Abs. 11.V. mit §§ 22 Satz 1, 18 Abs. 1 Satz 2
StrWG NRW in der Funktion der StraBenbaubehérde zustindig.?!
Die Aufforderung die Start-/Zieleinrichtung und das Absperrgitter
von der offentlichen Strafle sofort zu entfernen, hatte ihre Grundlage
in § 22 Satz 1 StrWG NRW. Wird eine Strafie ohne die erforderliche
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Erlaubnis benutzt, kann die fiir die Sondernutzungserlaubnis zustén-
dige Behorde die erforderlichen Maflnahmen zur Beendigung der
Benutzung anordnen. Das Aufstellen der Start-/Zieleinrichtung und
des Absperrgitters auf der 6ffentlichen Strafe erfolgte ohne die erfor-
derliche Sondernutzungserlaubnis nach § 18 Abs. 1 StrWG NRW. Es
war ermessensfehlerfrei, insbesondere verhdltnismifig, diese uner-
laubte Sondernutzung zu beenden und die Stral3e wieder uneinge-
schrinkt fiir den Gemeingebrauch nach § 14 StrWG NRW zur Verfii-
gung zu stellen.

Dass die Entfernung der Start-/Zieleinrichtung mit sofortiger Wir-
kung angeordnet wurde, war wegen der Gefahr im Verzug nach § 15
OBG NRW verhiltnismaBig.

Zu3.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erging gemifl § 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO. Sie bewirkte, dass Sie die Ordnungsverfii-
gung selbst dann zu befolgen hatten, wenn Sie dagegen Widerspruch
eingelegt hitten.

Wegen der Gefahr im Verzug konnte ich am 28. Mai auf eine
schriftliche Begriindung der Anordnung der sofortigen Vollziehung
verzichten, § 80 Abs. 3 Satz 2 VwGO. Auf die NotstandsmalBinahme
hatte ich ausdriicklich hingewiesen.

Es bestand ein besonderes offentliches Interesse daran, die uner-
laubte Sondernutzung, die mit Alkholexzessen verbunden gewesen
wire, auf der 6ffentlichen Strafle zu unterbinden. Ebenso hohen Rang
hatte das 6ffentliche Interesse, die Einhaltung der Bestimmungen des
Jugendschutzes — Verbot der Abgabe alkoholischer Getridnke an
Jugendliche bzw. Verhinderung einer Gestattung des Verzehrs dieser
Getrinke — sofort durchzusetzen. Gegeniiber dem 6ffentlichen Inte-
resse an der Unterbindung dieser Gesetzesverstofle hatten Ihre Inte-
ressen an der Durchfiihrung der Veranstaltung nur ein sehr geringes
Gewicht.”

16 Vgl. Art. 8 bayLStVG; § 14 bbgOBG; § 15 mvSOG:; § 4 nds SOG; § 2 rpPOG; § 73
Abs. 2 shLVwG.

17 Vgl. Art. 9 Abs. 1 Satz 1 bayLStVG; § 16 Abs. 1 bbgOBG:; § 69 Abs. 1 mvSOG; § 6
Abs. 1 ndsSOG; § 4 Abs. 1 rpPOG; § 218 Abs. 1 shLVwWG.

18 Vgl. Art. 9 Abs. 1 Satz 4 bayLStVG; § 16 Abs. 3 bbgOBG:; § 69 Abs. 3 mvSOG; § 6
Abs. 3ndsSOG; § 4 Abs. 3 rpPOG; § 218 Abs. 3 shLVwG.

19 Die teilnehmenden Jugendlichen sind keine Stérer nach § 17 Abs. 1 OBG NRW in
Bezug auf das JuSchG, da sich § 9 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG nur an diejenigen richtet, die
den Alkohol abgeben oder den Verzehr zulassen.

Ob ein Vorstand des Kegelclubs als Verhaltensstorer in Anspruch genommen wer-
den kann, muss offen bleiben, weil die rechtliche Struktur des Kegelclubs unbe-
kannt ist.

20 Vgl. Art. 7 Abs. 2 bayLStVG; § 15 bbgOBG; § 14 Abs. 1 mvSOG; § 5 Abs. 1
ndsSOG:; § 3 rpPOG; § 73 shLVWG.

21 Esist positiv zu werten, wenn Studierende den § 22 StrWG NRW kennen und rich-

tig anwenden. Jedoch ist auch zu akzeptieren, wenn die Entfernung der Einrich-
tungen von der 6ffentlichen Strafie auf das OBG NRW gestiitzt wird. Man kann
vertreten, dass bei einem Vorgehen gegen eine unerlaubte Sondernutzung — zumin-
dest wie hier bei einer Gefahr im Verzug — genauso gut Mittel des allgemeinen Ord-
nungsrechts eingesetzt werden diirfen (vgl. den Rechtsgedanken des § 6 OBG
NRW). Fiir die Praxis ist entscheidend, dass in jedem Fall die Biirgermeisterin Stadt
R zustidndig ist. Ausfithrungen zum Verhiltnis des § 22 Satz 1 Syt’WG NRW zum
OBG NRW sind von den Studierenden nicht zu erwarten (offen gelassen durch OVG
NRW, NWVBI 2000, 216).
Wird das OBG NRW zugrunde gelegt, muss Ziff. 2 der Ordnungsverfiigung mate-
riell auf § 14 Abs. 1 OBG NRW — Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit — gestiitzt
werden. Der VerstoB gegen die dffentliche Sicherheit liegt in der unerlaubten Son-
dernutzung durch die Aufstellung der Start-/Zieleinrichtung und des Absperrgitters
auf der offentlichen Strafle.

22 Es wire auch moglich, auf die nachtrigliche Begriindung fiir die sofortige Vollzie-
hung in der schriftlichen Bestitigung der Ordnungsverfiigung zu verzichten, wenn
man annimmt, dass sich § 20 Abs. 1 Satz 2 OBG NRW nur auf die Ordnungsverfii-
gung selbst bezieht.
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,Bierkastenlauf*

Dirk Bruns

Zu4.

TIhren AufBerungen beim Ortstermin am 28. Mai 2006 war zu ent-
nehmen, dass Sie nicht bereit waren, meinen Anordnungen Folge zu
leisten.

Ich drohte Thnen deshalb miindlich fiir den Fall der Nichtbefol-
gung meiner Untersagung der Veranstaltung gemif} §§ 55 Abs. 1, 56
Abs. 1,63 Abs. 1 und Abs. 5 und 60 VwVG NRW?3 ein Zwangsgeld
in Hohe von 1000,- € an. Die Untersagung bezog sich auf eine unver-
tretbare Handlung. Die Hohe dieses Zwangsgeldes war verhiltnis-
mifBig, § 58 Abs. 1 und 2 VwVG NRW. Es war in einer Hohe ange-
droht, ihren Willen zu beugen. Zum einen beriicksichtigte ich in der
Hohe die Einnahme der Startgelder, wobei von potentiell 25 Teams
jeweils 30,— € zum Zeitpunkt meiner Entscheidung zu entrichten
waren (siehe Artikel 3 Nr. 1 Threr ,,Regeln fiir den Kotten-Cup*); zum
anderen war die Schwere der weiter drohenden Verletzung des Alko-
holverbotes fiir Jugendliche nach § 28 Abs. 1 Nr. 10 JuSchG entschei-
dend.

Daneben drohte ich Ihnen miindlich fiir den Fall, dass Sie die
Start-/Zieleinrichtung und das Sperrgitter nicht sofort von der 6ffent-
lichen Straf3e entfernten, nach §§ 55 Abs. 1, 56 Abs. 1, 63 Abs. 1 und
§ 59 VwVG NRW?* die Ersatzvornahme an. Die Entfernung der Ein-
richtungen bezog sich auf eine vertretbare Handlung.

Einer gesonderten Fristsetzung in der Androhung bedurfte es
nicht, da die Grundverfiigung bereits eine verhiltnisméflige Frist ent-
hielt.??

Einer schriftlichen Begriindung der Androhungen nach § 63 Abs.
1 Satz 1 VwVG NRW bedurfte es nicht. Denn es waren sogar die
Voraussetzungen des sofortigen Vollzuges § 55 Abs. 2 VwVG NRW
zu Ziff.1 und Ziff. 2 der Ordnungsverfiigung gegeben, weil die sofor-
tige Vollziehung nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO angeordnet
worden war und ein Rechtsmittel deshalb keine aufschiebende Wir-
kung hatte.

Wenn schon ganz von einer Androhung gemif3 § 63 Abs. 1 Satz 5
VwVG NRW abgesehen werden konnte, konnte eine Androhung —
sofern diese wie hier erfolgte — auch miindlich ergehen.

Mit freundlichen Griiflen
Im Auftrag
Schnurbus

(nach Aufgabenstellung keine Rechtsbehelfsbelehrung) 26

Losung Aufgabe 2 — Identitdtsfeststellung

FB2.2 6. Juni 2006
Anden
Leiter FB 2

Identitdtsfeststellung von Frau Hilde Schmalholz und Herrn
Hans Walter Speckmann, Leiter des ,,Bierkastenlaufs“ am
28. Mai 2006 im Stadtteil Elte

Am 28. Mai um 10.30 Uhr fiihrte ich eine Kontrolle des Gelédndes
durch, auf dem der ,,Bierkastenlauf* geplant war.

Die verantwortliche Leiterin und der verantwortliche Leiter im
Start-/Zielbereich waren mir unbekannt. Ich bat sie, mir ihre Persona-
lien zu nennen und ggf. ihre mitgefiihrten Personalausweise vorzule-
gen.
Nach § 24 OBG NRW gilt § 12 PolG NRW (mit Ausnahme des
hier nicht relevanten Abs. 1 Nr. 4) fiir die Ordnungsbehorden entspre-
chend, soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist.
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Zur Abwehr einer Gefahr ist die Ordnungsbehorde nach § 12
Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW?7 berechtigt, die Identitiit einer Person fest-
zustellen. Eine konkrete Gefahr war bei der Durchfiihrung des ,,Bier-
kastenlaufs* gegeben. 28

Unter der Voraussetzung des § 12 Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW kann die
Ordnungsbehorde die zur Feststellung der Identitit erforderlichen
MalBnahmen treffen. Sie kann die betroffenen Personen insbesondere
befragen, und sie kann auch verlangen, dass mitgefiihrte Ausweispa-
piere zur Priifung ausgehindigt werden, § 12 Abs. 2 Satz 1 und 2 PolG
NRW.

Die durchgefiihrte Identitétsfeststellung war rechtméBig.

gez. Hackbart

23 Zum Verwaltungszwang vgl. Art. 29 ff bayVwZVG; §§ 15 ff bbgVwVG; §§ 79 ff
mvSOG; §§ 64 ff ndsSOG; §§ 61 ff rpLVWVG; §§ 228 ffLVWG.

24 Vgl. zum Verwaltungszwang FuBn. 23.

25 Falls statt einer Androhung der Ersatzvornahme nach VwVG NRW auf § 22 Satz 2
StrWG NRW verwiesen wird, ist dies bei entsprechender Begriindung vertretbar. —
Die Ordnungsbehorde hatte in der miindlichen Ordnungsverfiigung nicht auf § 63
Abs. 4 VwVG NRW - voraussichtliche Kosten der Ersatzvornahme — hingewiesen.
Diese Sollbestimmung hat nur eine Warnfunktion. Die RechtmiBigkeit der Andro-
hung wird daher nicht beriihrt, wenn die Behorde auf die Androhung verzichtet.

26 Den Studierenden sollte eine schwierigere Rechtsfrage ,.erspart™ bleiben. Sollte
dennoch eine Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt werden, wire folgendes zu
beachten:

Da dem miindlichen VA keine Rechtsbehelfsbelehrung beigegeben ist, darf diese in
der Bestitigung nachgeholt werden. Die Rechtsbehelfsfrist beginnt dann mit dem
Zugang der nachgeholten Rechtsbehelfsbelehrung, S/B/S a.a.0, § 42 RN 12.

Zu beachten ist vorliegend aber, dass die VAe (Untersagung, Entfernung der Ein-
richtungen von der StraBe) sich am 28. Mai erledigt hatten. Streitig ist, ob ein Fort-
setzungsfeststellungswiderspruch erhoben werden kann mit dem Ziel, analog § 113
Abs. 1 Satz 4 VwGO festzustellen, dass ein VA rechtswidrig war (vgl. Hofmann/
Gerke, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Auf. 2005, RN 831). Das BVerwG NVwZ
2000, 63 hat entschieden, dass eine verbindliche Entscheidung iiber die Rechtmi-
Bigkeit eines im Verwaltungsverfahren erledigten VAs nicht zu den Kontrollaufga-
ben der Verwaltung gehort (a.A. Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorenexamen
im Offentlichen Recht, 11. Aufl. 2005, § 31 RN 29). Ein Widerspruch wire unzulds-
sig. Folgt man dem BVerwG, kénnte im vorliegenden Fall nur iiber die Klagemog-
lichkeit beim VG belehrt werden. —

Hinweis: Die hier 2006 bekannt gegebenen VAe werden noch nicht durch das
Biirokratieabbaugesetz II NRW v. 9. Okt. 2007 (GV NRW S. 393), in Kraft seit
1. Nov. 2007 erfasst, das das Widerspruchsverfahren hier von vornherein aus-
schlosse.

27 Vgl. Art. 13 bayPAG; §§ 23 bbgOBG i.V. mit 12 Abs.1 Nr.1 bbgPolG; § 29 Abs. 1
Satz 1 mvSOG; § 13 Abs. 1 Nr. 1 ndsSOG; § 10 Abs. 1 Satz 1 rpPOG; § 181 Abs. 1
Satz 1 shLVwWG.

28 Vertretbar ist es, die Befragung statt auf § 12 auf § 9 PolG NRW zu stiitzen. Dabei ist
zu beachten, dass nur § 24 OBG NRW i.V. mit § 12 PolG NRW die Ordnungsbehor-
de ermichtigt, dazu die Aushidndigung mitgefiihrter Ausweispapiere zu verlangen.
Das Verhiltnis des § 12 zu § 9 PolG NRW ist umstritten: Tegtmeyer/Vahle (Polizei-
gesetz Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2004, § 12 RN 1 und § 9 RN 24) sind der
Ansicht, dass § 12 PolG NRW dazu dient, die Personalien einer unbekannten Person
festzustellen, wihrend es bei § 9 Abs. 2 PolG NRW nicht zielgerichtet um Angaben
zur Feststellung der Identitiét, sondern um andere sachdienliche Angaben geht, die
fur die Erfullung einer bestimmten ordnungsbehordlichen Aufgabe erforderlich
sind. Moller/Wilhelm (a.a.O0. RN 296) halten diese Unterscheidung nicht fiir tiber-
zeugend und vertreten die Meinung, dass § 9 Abs. 2 und § 12 dasselbe Ziel verfol-
gen.
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Jiirgen Hartmann*

,Zugriff Dritter auf Rentenleistungen*

Sachverhalt

Der Versicherte Leo Wolf bezieht von der Deutschen Rentenver-
scherung Hessen (DRV Hessen) eine Rente wegen Erwerbsminde-
rung in Hohe von 1010,80 Euro. Er ist geschieden und hat keine
Unterhaltsverpflichtungen.

Am 22.09.2008 teilt die Gesundheitsabteilung der DRV Hessen
der Rentenabteilung mit, dass ihr Leo Wolf noch 200,00 Euro schul-
de — Zuzahlungsforderung aus Anlass einer stationidren Leistung zur
medizinischen Rehabilitation nach § 32 SGB VI — und bittet um Prii-
fung, ob der Betrag nicht einbehalten werden konne.

Leo Wolf wurde von der DRV Hessen zu der beabsichtigten Verfah-
rensweise angehort. Auf das Anhorungsschreiben hat er nicht reagiert.

Am 18.11.2008 — Aufgabe zur Post — sendet die DRV Hessen ein
Schreiben an Leo Wolf in dem ihm mitgeteilt wird, dass ab 1.1.2009 die
ausstehenden Zuzahlungsbetrige in Hohe von monatlich 17,40 Euro
gegen seine Rente aufgerechnet werden, der Rentenzahlbetrag — bis zur
Tilgung der Forderung — ab diesem Zeitpunkt monatlich 993,40 Euro
betrage.

Das Schreiben war — im Auftrag der Geschiftsfithrung — von der
Sachbearbeiterin Elfriede Hass unterschrieben. Es war mit einer ord-
nungsgemiflen Rechtsbehelfsbelehrung versehen und auch ordnungs-
gemil begriindet. Leo Wolf erhielt das Schreiben am 20.11.2008.

Am 05.01.2009 erhilt die DRV Hessen ein Schreiben der Allge-
meinen Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg von Leo Wolf iiber-
sandt. Das Schreiben war am 22.12.2008 bei Allgemeinen Ortskran-
kenkasse — Weilburg eingegangen.

Leo Wolf schreibt:

,,Sehr geehrte Damen und Herren,

mit der Kiirzung meiner Rente bin ich nicht einverstanden. Es han-
delt sich zwar um einen geringen Betrag, den ich auch leicht ver-
schmerzen konnte. Ich sehe allerdings nicht ein, warum ich fiir die
Kur etwas bezahlen soll. Die Kur war nicht der Renner und hat ja
auch nichts gebracht, sonst wiirde ich doch jetzt keine Rente bezie-
hen. Hdtten Sie mir gleich die Rente bewilligt, héitten Sie viel Geld
gespart.

Auch kann es nicht rechtens sein, dass meine friihere Ehefrau
Elfriede, die nach der Scheidung ihren friiheren Namen wieder ange-
nommen hat, den Vorgang als Sachbearbeiterin bearbeitet. Sie kann
es wohl nicht verkraften, dass sie im Scheidungsverfahren verloren
hat.

Mit freundlichen Griifen
Leo Wolf*
Aufgabe:
Priifen Sie in einem ausfiihrlichen Gutachten die Rechtslage!
Abwandlung:
Am 30.12.2008 geht folgendes Schreiben der Allgemeinen Orts-

krankenkasse Limburg-Weilburg bei der Rentenabteilung der DRV
Hessen ein:
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,,Sehr geehrte Damen und Herren,

gegen Ihren Versicherten Leo Wolf besteht unsererseits eine ein-
ziehbare nicht verjihrte Forderung in Hohe von 1100,00 Euro aus
riickstindigen Beitrdgen zur Sozialversicherung als ehemaliger Ar-
beitgeber.

Sie werden hiermit ermdichtigt, die Forderung gegen ihre Leistung
zu verrechnen. Der Schuldner ist davon unterrichtet, dass ein Ver-
rechnungsersuchen an Sie gerichtet wird. Um Bestdtigung und Vor-
merkung unseres Verrechnungsersuchens wird gebeten. Die einbe-
haltenen Betrdge bitte ich — unter Angabe des Kassenzeichens — zu
iiberweisen.

Mit freundlichen Griifsen
Im Auftrag
Maier*

Leo Wolf wird von der DRV Hessen zu der beabsichtigten Verfah-

rensweise angehort. Auf das Anhorungsschreiben hat er nicht rea-
giert.

Aufgaben:

1. Rechtslage?

2. Was ist von der Sachbearbeitung zu veranlassen?
Pfandungstabelle vom 01.07.2005 bis 30.06.2009* (Auszug)

Pfiandbarer Betrag bei Unterhaltspflicht fiir ... Personen

Nettolohn in EUR Nettolohn in EUR
monatlich monatlich

bis 989,99 - 1.120,00 bis 1.129,99 94,40
990,00 bis 999,99 3,40 1.130,00 bis 1.139,99 101,40
1.000,00 bis 1.009,99 10,40 1.140,00 bis 1.149,99 108,40
1.010,00 bis 1.019,99 17,40 1.150,00 bis 1.159,99 115,40
1.020,00 bis 1.029,99 24,40 1.160,00 bis 1.169,99 122,40
1.030,00 bis 1.039,99 31,40 1.170,00 bis 1.179,99 129,40
1.040,00 bis 1.049,99 38,40 1.180,00 bis 1.189,99 136,40
1.050,00 bis 1.059,99 45,40 1.190,00 bis 1.199,99 143,40
1.060,00 bis 1.069,99 52,40 1.200,00 bis 1.209,99 150,40
1.070,00 bis 1.079,99 59,40 1.210,00 bis 1.219,99 157,40
1.080,00 bis 1.089,99 66,40 1.220,00 bis 1.229,99 164,40
1.090,00 bis 1.099,99 73,40 1.230,00 bis 1.239,99 171,40
1.100,00 bis 1.109,99 80,40 1.240,00 bis 1.249,99 178,40
1.110,00 bis 1.119,99 87,40

*  Regierungsdirektor Jiirgen Hartmann ist Fachhochschullehrer an der Verwaltungs-
fachhochschule Wiesbaden, Abteilung Wiesbaden, Fachbereich Verwaltung und
Lehrbeauftragter an der Fachhochschule der Sichsischen Verwaltung Meifen.

Es handelt sich um eine Zwischenpriifungsklausur. Bearbeitungszeit 4 Stunden.
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,2ugriff Dritter auf Rentenleistungen

Jurgen Hartmann

Losungshinweise:
I. Rechtsnatur des Schreibens des Leo Wolf

Das Schreiben des Leo Wolf konnte ein Widerspruch gemilf § 83
Sozialgerichtsgesetz (SGG) sein.

Leo Wolf hat sein Schreiben nicht ausdriicklich als Widerspruch
bezeichnet und auch das Wort Widerspruch nicht in seinem Schreiben
erwihnt.

Ob ein Widerspruch erhoben worden ist, muss gegebenenfalls im
Wege der Auslegung ermittelt werden gemél § 133 BGB analog, d.h.,
der Rechtsbehelf muss nicht unbedingt als Widerspruch bezeichnet
sein.

Ergibt sich aus dem Schriftstiick, dass sich der Betroffene durch
eine behordliche Entscheidung beeintréchtigt fiihlt, so ist dies ausrei-
chend.

Vorliegend wehrt sich Leo Wolf gegen die Rentenkiirzung. Dem-
zufolge handelt es sich bei dem Schreiben des Leo Wolf um einen
Widerspruch.

I1. Zulassigkeit des Widerspruchs
1. Sozialrechtsweg

Der Widerspruch, als ein die Klage vor dem Sozialgericht einlei-
tendes Verfahren setzt voraus, dass gemil § 51 Absatz 1 SGG fiir die
Streitigkeit der Rechtsweg vor dem Sozialgericht eroftnet ist.

§ 51 Absatz 1 SGG ist eine Vorschrift, die 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeiten in Angelegenheiten der Sozialversicherung, die nicht-
verfassungsrechtlicher Art sind, ausdriicklich den Sozialgerichten
zuweist und damit aus der Generalklausel des § 40 Verwaltungsge-
richtsordnung (VwGO) ausklammert.

Die offentlich-rechtliche Natur der Streitigkeit ist dann gegeben,
wenn das Rechtsverhiltnis seine materielle Grundlage im Sozialver-
sicherungsrecht hat.

Leo Wolf und die DRV Hessen streiten iiber die Rentenkiirzung.
Erméchtigungsgrundlage der Landesversicherungsanstalt Hessen fiir die
Rentenkiirzung konnte § 51 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I) sein.

Nach dieser Norm konnte die DRV Hessen eigene Anspriiche
gegen die Rente des Leo Wolf aufrechnen.

Nach der herrschenden Sonderrechtstheorie gehort das Sozialge-
setzbuch zum 6ffentlichen Recht, weil nach diesem Gesetz alleine Tri-
ger hoheitlicher Gewalt berechtigt oder verpflichtet werden konnen.

Demzufolge liegt eine ffentlich-rechtliche Streitigkeit zwischen
Leo Wolf und der DRV Hessen vor.

Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, weil sich
keine Verfassungsorgane um die Anwendung bzw. Auslegung von
Verfassungsrecht streiten und es sich auch nicht um eine Grund-
rechtsstreitigkeit handelt —es streiten die DRV Hessen und Leo Wolf —
sondern um eine rentenrechtliche Streitigkeit.

Folglich handelt es sich vorliegend um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit in Angelegenheiten der Sozialversicherung, d.h. gemif
§ 51 SGQG ist der Sozialrechtsweg fiir den von Leo Wolf erhobenen
Widerspruch eroffnet.

2. Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Widerspruch des Leo Wolf miisste statthaft sein.

Gemail § 78 SGG sind vor Erhebung der Anfechtungs- oder Ver-
pflichtungsklage RechtméBigkeit und ZweckmifBigkeit des Verwal-
tungsaktes in einem Vorverfahren nachzupriifen.
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Leo Wolf wendet sich vorliegend gegen den Aufrechnungsbe-
scheid, d.h. insofern kommt ein Anfechtungswiderspruch nach § 78
Absatz 1, Satz 1 SGG in Verbindung mit § 54 Absatz 1, Satz 1 SGGin
Betracht.

Voraussetzung ist, dass sich der Widerspruch gegen einen Verwal-
tungsakt gemdB § 31 Satz 1 SGB X richtet, d.h. das Schreiben der
DRV Hessen vom 18.11.2008 miisste diesen Anforderungen genii-
gen.

Zunichst miisste eine Mallnahme vorliegen, d.h. ein zweckgebun-
denes Handeln mit Erkldrungsinhalt.

Das Schreiben stellt eine solche Mallnahme dar, so dass diese
Voraussetzung erfiillt ist.

Diese Maflnahme miisste eine Behorde getroffen haben, also eine
Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt. (§ 1
Absatz 2 SGB X).

Die DRV Hessen ist eine Korperschaft des offentlichen Rechts,
die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, also eine
Behorde.

Die MafBnahme miisste auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts
erfolgen, d.h. die mogliche Rechtsgrundlage muss eine Vorschrift des
offentlichen Rechts sein oder die Behorde muss eindeutig von ihr
zustehenden hoheitlichen Befugnissen Gebrauch machen.

Der Aufrechnungsbescheid basiert auf § 51 SGB 1, also einer Vor-
schrift des offentlichen Rechts, so dass auch diese Voraussetzung
erfiillt ist.

SchlieBlich miisste die DRV Hessen einen Sachverhalt geregelt
haben. Regelung bedeutet die einseitige verbindliche Gestaltung
eines Lebenssachverhaltes, eine Gestaltung, durch die Rechte be-
griindet, aufgehoben, beeintrichtigt, gedndert verbindlich festge-
stellt oder verneint werden.

Durch den Aufrechnungsbescheid wird in ein Recht eingegriffen
und die Rente gekiirzt d.h. auch diese Voraussetzung ist erfiillt.

Die Regelung betrifft auch einen Einzelfall, weil sie sich an eine
einzelne Person — Leo Wolf — richtet und einen bestimmten Sachver-
halt — Aufrechnung— behandelt.

SchlieBlich miisste die Regelung noch AuBenwirkung entfalten,
d.h. die Rechtsfolgen miissten gegeniiber einer auf3erhalb der Verwal-
tung stehenden natiirlichen oder juristischen Person eintreten.

Das Merkmal der AuBenwirkung dient zur Abgrenzung des Ver-
waltungsaktes von den lediglich verwaltungsintern wirkenden Maf3-
nahmen.

Der Aufrechnung entfaltet Rechtsfolgen gegeniiber Leo Wolf,
einer auBerhalb der Verwaltung stehenden Person, d.h. auch die
unmittelbare Aulenwirkung ist gegeben.

Da alle Merkmale des § 31 Satz SGB X erfiillt sind, handelt es sich
bei dem Schreiben der DRV Hessen vom 18.11.2008 um einen Ver-
waltungsakt.

Da auch keine Ausnahmegriinde nach § 78 Absatz 1, Satz 2 SGG
vorliegen, ist der Widerspruch des Leo Wolf gegen der Bescheid der
DRV Hessen vom 18.11.2008 auch statthaft.

3. OrdnungsgemaébBe Erhebung des Widerspruchs

Gemif § 84 Absatz 1 SGG ist der Widerspruch binnen eines Mo-
nats, nachdem der Verwaltungsakt dem Beschwerten (Widerspruchs-
fuhrer) bekannt gegeben worden ist, schriftlich oder zur Nieder-
schrift bei der Stelle einzureichen, die den Verwaltungsakt erlassen
hat.

Leo Wolf hat seinen Widerspruch schriftlich erhoben. Damit ist
die in § 84 Absatz 1 SGG geforderte ,,Schriftlichkeit” gegeben.

Weiterhin ist zu kldren, ob Leo Wolf auch fristgerecht seinen
Widerspruch erhoben hat.
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Jurgen Hartmann

,2Zugriff Dritter auf Rentenleistungen*

Die DRV Hessen hat den Entziehungsbescheid mittels einfachen
Briefes zugestellt. Nach § 37 Absatz 1 SGB gilt ein einfacher Brief
mit dem dritten Tage nach der Aufgabe zur Post als zugestellt.

Die DRV Hessen hat den Brief am 18.11.2008 zur Post aufgege-
ben, so dass er am 21.11.2008 als zugestellt und damit als bekannt
gegeben gilt.

Diese Dreitagesfiktion gilt auch dann, wenn der Verwaltungsakt
tatsdchlich frither bekannt gegeben wurde.

Vorliegend bedeutet dies, das — obwohl Leo Wolf den Bescheid
bereits am 20.11.2008 erhalten hat — die Bekanntgabe am 21.11.2008
erfolgt ist.

Die Berechnung der Widerspruchsfrist erfolgt gemadl § 26 Ab-
satz 1 SGB X in Verbindung mit den §§ 187-193 des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB).

Nach § 187 Absatz 1 BGB wird fiir die Fristberechnung der Tag
der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes — als das fiir den Beginn der
Frist mal3gebliche Ereignis — nicht mitgerechnet.

Da der Bescheid am 21.11.2008 bekannt gegeben wurde, beginnt
die Widerspruchsfrist folglich am 22.11.2008.

Gemail § 188 Absatz 2, 1. Alternative BGB endet die Frist mit
dem Ablauf desjenigen Tages des darauf folgenden Monats, der
die gleiche Zahl trdgt, wie der Tag der Bekanntgabe, also am
21.12.2008

Da das Schreiben von Leo Wolf am 22.12.2008 eingegangen ist,
scheint der Widerspruch verfristet erhoben worden zu sein.

Der 21.12.2008 war aber ein Sonntag, so dass sich gemif3 § 193
BGB das Fristende auf den nichsten Werktag — hier Montag, den
22.12.2008 — verschiebt.

Etwas anderes konnte sich aber aufgrund der Tatsache ergeben,
das das Widerspruchsschreiben des Leo Wolf am 22.12.2008 nicht
bei der DRV Hessen, sondern bei der Allgemeinen Ortskrankenkasse
Limburg-Weilburg eingegangen ist.

Gemil § 84 Absatz 2 SGG gilt die Widerspruchsfrist aber auch
dann als gewahrt, wenn die Widerspruchsschrift bei einer anderen
inldndischen Behorde oder bei einem Versicherungstriger einge-
gangen ist. Der Eingang bei einem Versicherungstriger ist Frist
wahrend.

Die Allgemeine Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg ist gemaf
§ 20 Absatz 2 SGB I Trigerin der Krankenversicherung und damit ein
Versicherungstriger im Sinne des § 84 Absatz 2 SGG.

Demzufolge hat Leo Wolf mit seinem am 22.12.2008 bei der Allge-
meinen Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg eingegangenen Schrei-
ben rechtzeitig Widerspruch gegen den Aufrechnungsbescheid der
DRYV Hessen erhoben.

4. Widerspruchsbefugnis

Weitere Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit des Widerspruchs ist,
dass der Widerspruchsfiihrer geltend macht, durch den angefochte-
nen Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein.

Insoweit findet § 54 Absatz 2 SGG - hier ist die Klagebefugnis
geregelt-analoge Anwendung. Die entsprechende Anwendung des
§ 54 Absatz 2 SGG soll die Erhebung von Popularwiderspriichen aus-
schlieen.

Im Rahmen des Widerspruchsverfahrens kann das Beschwertsein
mit Hilfe von zwei Theorien begriindet werden.

Einmal ist widerspruchsbefugt derjenige, der als Adressat eines
belastenden Verwaltungsaktes betroffen ist (so genannte Adressaten-
theorie).

Da Leo Wolf kiinftig eine Rentenkiirzung hinnehmen soll, wird er
durch den Aufrechnungsbescheid belastet, d.h. er ist widerspruchs-
befugt.
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Zum anderen ist derjenige widerspruchsbefugt, bei dem durch den
angefochtenen Bescheid die Mdoglichkeit einer Rechtsverletzung
besteht (so genannte Moglichkeitstheorie).

Es besteht durchaus die Moglichkeit, das Leo Wolf durch die Auf-
rechnung in seinen Rechten — beispielsweise Art. 14 GG — verletzt
sein kann. Demzufolge ist er nach beiden Theorien widerspruchsbe-
fugt.

Folglich ist der von Leo Wolf am 22.12.2008 erhobene Wider-
spruch gegen den Aufrechnungsbescheid der DRV Hessen vom
18.11.2008 zuléssig.

III. Begriindetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch des Leo Wolf wire begriindet, wenn der Be-
scheid der DRV Hessen vom 18.11.2008 rechtswidrig ist und er
dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Dies wire der Fall, wenn die DRV Hessen hinsichtlich des
Bescheides vom 18.11.2008 formelle bzw. materiell rechtswidrig
gehandelt hitte.

1. Formelle RechtmiBigkeit

Anhaltspunkte, welche die formelle RechtméBigkeit des Beschei-
des in Zweifel ziehen konnten — DRV Hessen ist zustindig, Bescheid
war ordnungsgemif} begriindet und auch Anhorung ist erfolgt —
konnte die Mitwirkung einer ausgeschlossenen Person sein.

Fraglich ist, ob mit der geschiedenen Ehefrau eine ausgeschlosse-
ne Person mitgewirkt hat. Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 SGB X darf'in einem
sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren nicht mitwirken, wer Ange-
horiger eines Beteiligten ist.

Die DRV Hessen hat einen Aufrechnungsbescheid an Leo Wolf
gerichtet Dieser ist damit Beteiligter gem. § 12 Abs. 1 Nr. 2 SGB X.

Auch lag beim Erlass der Aufrechnungsentscheidung ein Verwal-
tungsverfahren im Sinne des § 8 SGB X vor.

Zu kldren ist nun, ob die geschiedene Ehefrau noch zum Kreis der
Angehdrigen zihlt.

Nach § 16 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 SGB Xist der Ehegatte Angehdriger im
Sinne des Abs. 1 Nr. 2 und bleibt es gemdl § 16 Abs. 5 S. 2 Nr. 1
SGB X auch, wenn die die Beziehung begriindende Ehe nicht mehr
besteht.

Elfriede Hass war mit Leo Wolf verheiratet. Unerheblich ist, wann
diese Ehe gelost worden ist. Sie hitte daher als Angehdrige an diesem
Verfahren nicht mitwirken diirfen. d.h. der angefochtene Verwal-
tungsakt leidet damit an einem formellen Fehler.

Fraglich ist, ob insoweit auch eine Heilung in Betracht kommt.
Beim Verstol3 gegen § 16 Abs. 1 Nr. 2 SGB X liegt zwar ein Verfah-
rensfehler vor, dieser wird aber nicht vom abschlieenden Katalog
des § 41 SGB X erfasst. Damit scheidet eine nachtrigliche Heilung
aus, und der angefochtene Verwaltungsakt ist formell rechtswidrig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

Fraglich ist, ob der Bescheid der DRV Hessen vom 18.11.2008
materiell rechtméBig ist. Dies wire dann der Fall, wenn die DRV Hes-
sen eine Erméchtigungsgrundlage fiir ihr Handeln gehabt hiitte.

Beziiglich der ausstehenden Zuzahlungsbetrigen konnte eine
Aufrechnung gem. § 51 SGB I in Betracht kommen. Dann miisste
gem. § 387 BGB eine Aufrechnungslage gegeben sein.

Da die DRV Hessen eine Erwerbsminderungsrente an Leo Wolf
zahlt, und dieser der Gesundheitsabteilung noch ausstehende Zu-
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zahlungsbetrige fiir eine durchgefiihrte Rehabilitationsmainahme
schuldet, stehen sich zwei gleichartige Anspriiche — Anspriiche auf
Geldleistungen — gegeniiber.

Weitere Voraussetzung fiir eine Aufrechnung ist die Gegenseitig-
keit der Forderungen, d.h. es muss Identitit der beiderseitigen Gldu-
biger und Schuldner bestehen. Der Glaubiger der einen Forderung
muss zugleich Schuldner der anderen Forderung sein, sog. ,,Schuld-
ner-Glidubiger-Identitat®.

Die DRV Hessen ist Schuldnerin beziiglich der Rente wegen
Erwerbsminderung und Gldubigerin beziiglich der noch ausstehen-
den Zuzahlungsbetrige.

Demgegeniiber ist Leo Wolf Gldubiger beziiglich der Rente
wegen Erwerbsminderung und Schuldner beziiglich der Zuzahlungs-
betrige. Folglich ist auch die Gegenseitigkeit der Forderungen gege-
ben.

SchlieBlich sind die Forderungen — gegenteiliges kann aus dem
Sachverhalt nicht entnommen werden — auch fillig. Demzufolge be-
steht eine Aufrechnungslage, d.h. die Voraussetzungen des § 387
BGB sind erfiillt.

Fraglich ist nunmehr, in welcher Hohe die DRV Hessen aufrech-
nen kann.

Entgegen fritheren gesetzlichen Regelungen, ldsst § 51 SGB I die
Aufrechnung des Leistungstrigers generell zu, beschrinkt sie aber
der Hohe nach auf bestimmte, dem Leistungsberechtigten zumutbare
Grenzen.

Der Aufrechnungsumfang bestimmt sich nach der zu Grunde lie-
genden Forderung. Da vorliegend noch ausstehende Zuzahlungsbe-
trige geltend gemacht werden, ergibt sich der Aufrechnungsumfang
aus § 51 Abs. 1 SGB L.

Nach dieser Vorschrift kann der zusténdige Leistungstrager gegen
Anspriiche auf Geldleistungen mit Anspriichen gegen den Berechtig-
ten aufrechnen, soweit Anspriiche nach § 54 Abs. 2 und 4 SGB I
pfiandbar sind.

Die Rente wegen Erwerbsminderung ist eine laufende Geldleis-
tung. Gemdl § 54 Abs. 4 SGB I kann sie wie Arbeitseinkommen
gepfindet werden, d.h. insoweit kommt die Tabelle zu § 850c ZPO
zur Anwendung.

Ausweislich dieser Tabelle ist bei einer Rente in Hohe von
1010,80 Euro und keiner unterhaltsberechtigten Person — Leo Wolf
ist geschieden — ein Betrag von 17,40 Euro pfiandbar und damit auch
aufrechenbar.

Die DRV Hessen kann demzufolge monatlich ein Betrag in Hohe
von 17,40 Euro gegen die Rente wegen Erwerbsminderung des Leo
Wolf aufrechnen.

Die Entscheidung iiber die Aufrechnung trifft der Rentenversiche-
rungstrager nach pflichtgemdem Ermessen. Ermessensausiibung
bedeutet, unter Beriicksichtigung der Gesamtumstéinde des Sachver-
halts, die Abwidgung zwischen den Interessen des Leistungsberechtig-
ten und denen der Versichertengemeinschaft. Dabei konnen im Rah-
men der vorzunehmenden Ermessensausiibung neben sozialen Erwi-
gungen auch haushaltrechtliche Aspekte zu beriicksichtigen sein.

Im Regelfall jedoch werden den Interessen der Versichertenge-
meinschaft Vorrang vor den Interessen des Leistungsberechtigten
eingerdumt. Unter Ermessensausiibung im Rahmen des § 51 SGB [
versteht man daher eine Interessenabwigung, die nur dann zu Guns-
ten des Leistungsberechtigten ausschlagen kann, wenn die besonde-
ren Umstidnde seines Falles es erlauben, die Versichertengemein-
schaft mit ihren Interessen zuriicktreten zu lassen (z.B. wenn sich der
Leistungsberechtigte in einer auflergewdhnlichen sozialen und finan-
ziellen Notlage befinden sollte).

Eine fehlerhafte Ermessensausiibung ist vorliegend nicht ersicht-
lich. Weil Leo Wolf — nach eigener Aussage — die Rentenkiirzung
leicht verschmerzen konnte. Es liegt also kein Fall vor, der es erlau-
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ben wiirde, die Versichertengemeinschaft mit ihren Interessen zu-
riicktreten zu lassen und die Sachbearbeiterin hat ermessensfehlerfrei
gehandelt.

3. Rechtsverletzung des Widerspruchsfiihrers

Damit der Widerspruch weiterhin Erfolg hat, muss der Wider-
spruchsfiihrer durch den rechtswidrigen Verwaltungsakt tatséchlich
in seinen Rechten verletzt sein.

Zu untersuchen ist, ob hier die tatsichliche Rechtsverletzung
durch den nicht behebbaren formellen Fehler-Mitwirkung einer aus-
geschlossenen Person (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 SGB X) — gegeben ist.

Durch Auslegung der verletzten Norm ist zu ermitteln, ob die
Voraussetzungen hierfiir vorliegen.

Nach der Schutznormtheorie liegt ein subjektiv 6ffentliches Recht
dann vor, wenn es eine zwingende Rechtsnorm gibt, welche die Ver-
waltung zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet und die nicht
nur dem offentlichen Interesse, sondern auch dem Interesse einzelner
Biirger zu dienen, bestimmt ist.

MalBgeblich ist der gesetzlich bestimmte Interessenschutz. § 16
Abs. 1 SGB X verpflichtet die Verwaltung, keine ausgeschlossene
Person am Verwaltungsverfahren zu beteiligen. Somit liegt eine zwin-
gende Rechtsvorschrift vor.

Des Weiteren regelt diese Norm nicht nur den Verfahrensablauf,
sondern soll Biirger vor einer Mitwirkung von Personen, die mogli-
cherweise nicht Objekt entscheiden, am Verwaltungsverfahren schiit-
zen.

Es liegt damit auch ein bezweckter Interessenschutz des Einzel-
nen — hier Leo Wolf — vor. Somit liegt eine Rechtsverletzung vor.

Eine Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsakts kommt aber
nur dann in Betracht, wenn dem nicht ein Aufhebungsausschluss
nach § 42 SGB X entgegensteht.

Dieser Aufhebungsausschluss fordert zunichst, dass der strittige
Verwaltungsakt u.a. an einem Verfahrensfehler leidet und keine Nich-
tigkeit nach § 41 SGB X aufweist.

Ein Verstols gegen § 16 SGB X stellt einen Verfahrensfehler dar.
Zudem fiihrt dieser Fehler nicht zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts.
§ 40 Abs. 3 Nr. 2 SGB X ausdriicklich, dass ein Verwaltungsakt nicht
schon deshalb nichtig ist, weil eine nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 SGB X aus-
geschlossene Person mitgewirkt hat.

Ein Aufhebungsausschluss greift aber nur dann, wenn ferner
offensichtlich ist, dass der Fehler die Entscheidung in der Sache nicht
beeinflusst hat.

Der Fehler hatte offensichtlich dann keinen Einfluss auf die Ent-
scheidung, wenn einerseits die Behorde den strittigen Verwaltungs-
akt auch ohne den Rechtsverstof3 erlassen hitte und andererseits die
mangelnde Kausalitidt zwischen dem Fehler und dem Ergebnis fiir
einen unvoreingenommenen mit den mafgeblichen Umsténden ver-
trauten, verstandigen Beobachter ohne weiters ersichtlich ist.

Wie bereits geklart liegt ein materiell rechtméBiger Aufrech-
nungsbescheid vor. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Er-
michtigungsgrundlage — § 51 SGB I — lagen vor und die zutreffende
Rechtsfolge wurde — ermessensfehlerfrei — gewihlt.

Auch ein anderer Mitarbeiter der DRV Hessen hitte damit in der
Sache keine andere Entscheidung treffen konnen. Die fehlende Kau-
salitdt zwischen dem vorhandenen Verfahrensfehler und der getroffe-
nen Sachentscheidung ist unschwer und unzweifelhaft zu erkennen.

Somit ist durch den Verfahrensfehler die Entscheidung offensicht-
lich nicht beeinflusst worden. § 42 SGB X steht daher einem Aufhe-
bungsanspruch entgegen.

Der angefochtene Verwaltungsakt ist wegen des Verstofles gegen § 16
Abs. 1 Nr. 2 SGB X formell rechtswidrig aber materiell rechtmifig.
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Aufgrund des Authebungsausschlusses des § 42 SGB X ist dieser
Verfahrensfehler aber unbeachtlich. Der Widerspruch ist damit unbe-
griindet.

Der Widerspruch ist als zuldssig aber unbegriindet zuriickzuwei-
sen.

Gemail § 86a Absatz 1 AGG hat der Widerspruch des Leo Wolf
gegen den Aufrechnungsbescheid der DRV Hessen aufschiebende
Wirkung, d.h. ein gegen den Aufrechnungsbescheid erhobener
Widerspruch steht in diesem Fall also dem Vollzug der Aufrechnung
entgegen.

(Die Praxis der Rentenversicherungstrdger sieht folgendermafien
aus:

Der aufrechenbare Betrag der Rente wird gleichwohl vorldufig
einbehalten. Der Berechtigte wird nach Erhebung des Widerspruchs
von dessen aufschiebender Wirkung und der vorliufigen Einbehal-
tung des aufrechenbaren Betrages unterrichtet. Gleichzeitig wird ihm
mitgeteilt, dass davon ausgegangen wird, dass er mit dieser Verfah-
rensweise einverstanden ist und iiber die Verwendung der einbehalte-
nen Betrdige entscheiden wird, sobald das Widerspruchsverfahren
bindend abgeschlossen ist.

Begriindet wird die praktizierte Verfahrensweise damit, dass
wiirde man die aufrechenbaren Betrdge sofort an den Berechtigten
auszahlen und der Widerspruch sich dann als unbegriindet erweisen
sollte, insoweit eine Uberzahlung ergiibe, zu deren Erstattung der
Berechtigte gesetzlich verpflichtet wdre.

Sofern der Berechtigte der Einbehaltung widerspricht, besteht die
Moglichkeit, die sofortige Vollziehung nach Mafigabe des § S86a
Absatz 2 Nummer 5 SGG anzuordnen).

Abwandlung:
1. Rechtslage

Es konnte eine Verrechnung beziiglich der geschuldeten Beitrige
zur Sozialversicherung nach § 52 SGB I in Betracht kommen.

Der Vorschrift liegt die Erwdgung zu Grunde, dass im Sozialrecht
angesichts derselben oder dhnlichen Zielsetzung aller Sozialleistun-
gen, der Verpflichtung aller Leistungstriger zur engen Zusammenar-
beitund des Strebens nach Verwaltungsvereinfachung auf die Gegen-
seitigkeit der aufgerechneten Forderungen verzichtet werden kann
(387 BGB).

Die Verrechnung stellt damit eine ,,Aufrechnung® unter Verzicht
auf das Merkmal der Gegenseitigkeit von Glaubiger und Schuldner
dar, d.h. alle anderen Voraussetzungen fiir eine Aufrechnung miissen
erfiillt sein.

Zunichst setzt § 52 SGB I einen fiir eine Geldleistung zustandigen
Leistungstriger voraus.

Leistungstriger im Sinne des § 52 SGB I'sind nach § 12 SGB I, die
in den §§ 18-29 SGB I genannten Korperschaften, Anstalten und
Behorden. Sowohl der Verrechnende als der zur Verrechnung Er-
michtigende miissen zu diesem Kreis gehdren.

Gem. §§ 21 Abs. 2,23 Abs. 2 SGB I sind die Allgemeine Ortskran-
kenkasse Limburg-Weilburg und die DRV Hessen Leistungstriger.
Die DRV Hessen ist auch fiir eine Geldleistung zustindig; sie schul-
det Leo Wolf Rente wegen Erwerbsminderung.

§ 52 SGB I fordert weiter, dass der Leistungstriager, dem die Forde-
rung gegen die Berechtigten zusteht, den leistungspflichtigen Leis-
tungstriger zur Verrechnung ermichtigt. Die Ermichtigung liegt regel-
méiBig in dem Verrechnungsersuchen des anderen Leistungstrégers.

Die Allgemeine Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg hat die
DRV Hessen mit Schreiben vom 18.11.2008 zur Verrechnung er-
machtigt, so dass auch diese Voraussetzung erfiillt ist.
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Die sich gegeniiberstehenden Anspriiche miissen schlieBlich
gleichartig sein, d.h. es miisste sich um Anspriiche auf Geldleistun-
gen handeln.

Die DRV Hessen zahlt Leo Wolf eine Rente wegen Erwerbsmin-
derung und die Allgemeine Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg
fordert von ihm die Zahlung noch ausstehender Sozialversicherungs-
beitrige. Folglich stehen sich zwei gleichartige Anspriiche — Ansprii-
che auf Geldleistungen — gegeniiber.

SchlieBlich miissten beide Forderungen fillig sein, d.h. die beider-
seitigen Anspriiche miissen noch bestehen und nicht schon verjidhrt
sein (§§ 41,45 SGB 1, §§ 23,25 SGB IV).

Da die DRV Hessen Rente an Leo Wolf zahlt und sich aus dem
Erméchtigungsschreiben der Allgemeinen Ortskrankenkasse Lim-
burg-Weilburg ergibt, dass es sich um eine einziehbare, nicht verjihr-
te Forderung handelt, ist auch diese Voraussetzung erfiillt.

Beziiglich des Verrechnungsumfanges verweist § 52 SGB I auf
§ 51 SGB I, d.h. eine Verrechnung ist nur in dem Umfang zul&ssig,
als eine Aufrechnung zulédssig wire. Die Bezugnahme des Gesetzes
auf § 51 SGB I bedeutet, dass auch bei der Verrechnung zu unter-
scheiden ist, nach den Anspriichen, mit denen verrechnet werden
soll.

Da vorliegend wegen riickstidndiger Beitrdge zur Sozialversiche-
rung als ehemaliger Arbeitgeber — Beitragsanspriichen — verrechnet
werden soll, kommt § 51 Abs. 2 SGB I zur Anwendung.

Danach kann der Versicherungstriger mit Beitragsanspriichen
gegen Anspriiche auf laufende Geldleistungen, und zwar ohne Be-
achtung der Pfindungsfreigrenzen des § 54 SGB I, bis zu deren Hilf-
te aufrechnen, wenn der Leistungsberechtigte nicht nachweist, dass
er dadurch hilfebediirftig im Sinne der Vorschriften des Zwolften
Buches iiber die Hilfe zum Lebensunterhalt oder der Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende nach dem Zweiten Buche wird. (Mit der Ande-
rung des § 51 Abs. 2 SGB I durch das Vierte Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt und das Gesetz zur Einordnung
des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch ist die Nachweispflicht
hinsichtlich der Hilfebediirftigkeit ab dem 01.01.2005 auf den
Schuldner iibergegangen. Ermittlungen zu den wirtschaftlichen Ver-
héiltnissen des Schuldners sind nicht notwendig. Eine Amtsermitt-
lungspflicht besteht insofern nicht).

Da Leo Wolf monatlich eine Rente in Hohe von 1010,80 Euro
bezieht, wiren mithin 505,40 Euro aufrechenbar und damit auch ver-
rechenbar.

Im Rahmen des Anhorungsverfahrens kann zunéchst regelmifig
von einem aufrechenbaren Betrag in Hohe der Hilfte der laufenden
Leistung ausgegangen werden. Wenn der Schuldner durch entspre-
chende Bescheinigung des Sozialamtes oder der Stelle, die fiir die
Auszahlung des Arbeitslosengeldes II zustindig ist (Bundesagentur
fiir Arbeit, Arbeitsgemeinschaften der Bundesagentur und der Krei-
se/kreisfreien Stiddte oder Kommunen) nachweist, dass er hilfebe-
diirftig im Sinne der genannten Vorschriften ist oder durch die Auf-
rechnung wird, kann die Aufrechnung nicht oder nur mit einem ver-
ringerten Aufrechnungsbetrag durchgefiihrt werden.

Vorliegend wurde Leo Wolf zu der beabsichtigten Verfahrenswei-
se von der DRV Hessen angehort und hat aber nicht auf die Anhérung
reagiert.

Folglich ist davon auszugehen, dass er durch die Verrechnung in
Hohe von 505,40 Euro nicht hilfebediirftig wird bzw. hat auf durch
die Nichtreaktion auf das Anhorungsschreiben eine fiir ihn giinstige-
re Entscheidung vereitelt.

Sollte er gegen den Verrechnungsbescheid Widerspruch erheben
und nachweisen, dass der Verrechnungsbetrag zu hoch ist, miisste
dieser dann korrigiert werden.

Da einerseits ein Betrag in Hohe von 505,40 Euro zugunsten der
Allgemeinen Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg verrechnet wer-
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den kann, andererseits aber auch ein Betrag von 17,40 Euro von der
DRV Hessen aufgerechnet werden kann, stellt sich die Frage nach
den Konkurrenzen wenn Aufrechnung gemél § 51 SGB I und Ver-
rechnung gemif § 52 SGB I zusammentreffen.

Der Leistungstriger kann nach pflichtgemidf3em Ermessen ent-
scheiden, ob er im eigenen Interesse aufrechnen oder im Interesse des
anderen Leistungstrigers verrechnen will.

Dabei wird ihm im Rahmen seines Ermessensspielraums
grundsitzlich das Recht zugebilligt, seine eigenen Forderungen
auch dann zuerst durch Aufrechnung zu verwirklichen, wenn
schon vor Kenntnis der Aufrechnungsmoglichkeit ein Verrech-
nungsersuchen vorgelegen hat. Demzufolge ist die Aufrechnung
vorrangig gegeniiber der Verrechnung (vorliegend schon deshalb
kein Problem, weil das Verrechnungsersuchen erst eingegangen
ist, nachdem die DRV Hessen schon einen Aufrechnungsbescheid
erlassen hat).

Da aber der Verrechnungsbetrag 505,40 Euro und der Aufrech-
nungsbetrag nur 17,40 Euro betrégt, besteht eine Konkurrenz nur hin-
sichtlich des Betrages in Hohe von 17,40 Euro, d.h. 488,00 Euro
(505,40 Euro — 17,40 Euro = 488,00 Euro) konnen — trotz der vorran-
gigen Aufrechnung — noch verrechnet werden.

2. Veranlassung

Es ist ein Verrechnungsbescheid zu erlassen. Auch die Entschei-
dung tiber die Verrechnung ist von dem Rentenversicherungstriger
nach pflichtgeméflen Ermessen zu treffen, d.h. unter Beriicksichti-
gung der Gesamtumstinde des jeweiligen Sachverhaltes, also einer
Abwigung zwischen den Interessen des Leistungsberechtigten — Leo
Wolf — und denen der Versichertengemeinschaft..

Der Verrechnungsbescheid wird wirksam mit der Bekanntgabe an
den Leistungsberechtigten Leo Wolf. Er ist mit dem Widerspruch und
anschliefend mit der Anfechtungsklage anfechtbar (§ 62 SGB X,
§§ 78, 83 SGG).

Der Allgemeinen Ortskrankenkasse Limburg-Weilburg ist mitzu-
teilen, dass aufgrund der Rentenhohe von Leo Wolf monatlich ein
Betrag von 505,80 Euro verrechnet werden kann.

Weiterhin ist ihr mitzuteilen, dass die DRV Hessen, wegen geschul-
deter Zuzahlungsbetrige in Hohe von 200,00 Euro fiir eine medizinische
Rehabilitationsleistung, bereits einen Betrag in Hohe von 17,40 Euro
gegen die Rente aufrechnet und folglich ab nichstmoglichem Zeitpunkt
nur mit einem Betrag von 488,00 Euro (505,80 Euro — 17,40 Euro =
488,00 Euro), bis zur Tilgung der Forderung verrechnet wird.

RECHTSPRECHUNG

Zulassigkeit der TV-Gerichtsbericht-
erstattung (,,Holzklotz-Fall“)

(BVerfG, Beschl. v. 27. 11. 2008 — 1 BvQ 46/08)

1. In Gerichtsverfahren gewinnt der Personlichkeitsschutz der
Verfahrensbeteiligten eine iiber den allgemein in der Rechtsord-
nung anerkannten Schutzbedarf hinausgehende Bedeutung.

2. Dies gilt nicht nur, aber mit besonderer Intensitdit fiir den
Schutz der Angeklagten im Strafverfahren, die sich unfreiwillig
der Verhandlung und damit der Offentlichkeit stellen miissen.

3. Die bis zur rechtskrdftigen Verurteilung zugunsten des Ange-
klagten sprechende Unschuldsvermutung — die sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ableitet — gebietet eine
entsprechende Zuriickhaltung, mindestens aber eine ausgewogene
Berichterstattung iiber den Angeklagten.

4. Aupferdem ist eine mogliche Prangerwirkung zu beriicksichti-
gen, die durch eine identifizierende Medienberichterstattung be-
wirkt werden kann.

5. Einesitzungspolizeiliche Anordnung, wonach Bildaufnahmen des
Angeklagten nur im anonymisierten Zustand (etwa ,,verpixelt*) ver-
offentlicht werden diirfen, kann aus Griinden des Perséonlichkeits-
schutzes auch und erst recht dann zuldissig sein, wenn dem Angeklag-
ten ein besonders schweres Verbrechen zur Last gelegt wird.

(Nichtamtl. Leitsétze)
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Amnerkung:
1. Zum Sachverhalt:

Die Antragstellerin (A) des vorliegenden Eilverfahrens wendet sich
in erster Linie gegen eine sitzungspolizeiliche Anordnung, mit der
die nicht anonymisierte Bildberichterstattung iiber den Angeklagten
eines Strafverfahrens untersagt wird. A betreibt einen privaten Rund-
funksender. Sie beabsichtigt, die im Zuge ihrer Berichterstattung
iiber das am LG Oldenburg anhingige Strafverfahren Fernsehauf-
nahmen von dem Angeklagten in nicht anonymisierter Form zu ver-
offentlichen. Gegenstand des Strafprozesses ist der sog. ,,Holzklotz-
Fall*“. Die Staatsanwaltschaft wirft dem Angeklagten vor, am 23.3.2008
von einer in Oldenburg gelegenen Autobahnbriicke einen von ihm
mitgebrachten Holzklotz auf die Fahrbahn der BAB 29 geworfen und
dadurch die Insassin eines Autos getdtet zu haben. Am 14.11.2008
erging die angegriffene Anordnung, wonach Bildaufnahmen des
Angeklagten nur im anonymisierten Zustand (etwa ,,verpixelt*) ver-
offentlicht werden diirfen.

I1. Zur Rechtslage:

Der hiergegen gerichtete Antrag auf Eilrechtsschutz (§ 32 BVerfGG)
war hier erfolglos. Die besonderen Umstiénde der zur Anklage ste-
henden Straftat begriindeten zwar ein gewichtiges Informationsin-
teresse der Offentlichkeit. Straftaten geh6ren zum Zeitgeschehen,
deren Vermittlung Aufgabe der Medien ist.. Dieses Informationsinte-
resse werde — so das BVerfG — umso stirker sein, je mehr sich die
Straftat durch ihre besondere Begehungsweise oder die Schwere
ihrer Folgen von der gewohnlichen Kriminalitédt abhebe. Hier sei das
besonders gewichtige Informationsinteresse evident. Die Filmauf-
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nahmen vom Angeklagten seien andererseits geeignet, das sich aus
Art. 2 Abs. 11. V. mitArt. 1 Abs. 1 GG ergebende allgemeine Person-
lichkeitsrecht des Angeklagten zu beeintrichtigen. Wihrend der
Titer einer Straftat sich nicht nur den hierfiir verhéngten strafrechtli-
chen Sanktionen beugen, sondern auch dulden miisse, dass das von
ihm selbst durch seine Tat erregte Informationsinteresse der Offent-
lichkeit in freier Kommunikation auf den dafiir tiblichen Wegen
befriedigt werde, gelte dies fiir den noch nicht rechtskriftig verurteil-
ten Angeklagten nicht in gleicher Weise (s. Leitsatz 3). Dabei sei zu
beachten, dass auch eine um Sachlichkeit und Objektivitit bemiihte
Fernsehberichterstattung in der Regel einen weitaus stirkeren Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht darstelle als eine Wort- und Schrift-
berichterstattung in Horfunk und Presse. Die besondere Schwere
einer angeklagten Tat und ihre als besonders verwerflich empfunde-
ne Begehungsweise konne im Einzelfall nicht nur ein gesteigertes
Informationsinteresse der Offentlichkeit, sondern auch die Gefahr
begriinden, dass der Angeklagte eine Stigmatisierung erfahre, die
ein Freispruch moglicherweise nicht mehr beseitigen konne. Der
Betroffene laufe Gefahr, ungeachtet eines moglichen Freispruches
und der im Gerichtsverfahren festgestellten Einzelheiten in breiter
Offentlichkeit mit dem Makel behaftet zu sein, die Tat ,,in Wahrheit*
doch begangen zu haben. Diese Gefahr sei hier ebenso wie das ge-
wichtige 6ffentliche Informationsinteresse evident. Dieselben Griin-
de, die das Informationsinteresse begriinden, lieBen die Gefahr ent-
stehen, dass der Angeklagte im Falle der Bildberichterstattung sich
von dem Vorwurf der besonderen Verwerflichkeit des ihm vorgewor-
fenen Handelns nur schwer werde befreien konnen, auch wenn er
freigesprochen werde. Bei Abwagung der entgegenstehenden Be-
lange iiberwogen hier die zu befiirchtenden Nachteile fiir den Ange-
klagten die Folgen fiir die Presseberichterstattung, die sich aus dem
Anonymisierungsgebot ergiben. Die angegriffene sitzungspolizeili-
che Anordnung untersage die bebilderte Berichterstattung aus dem
Sitzungssaal nicht generell, sondern beschrinke sie lediglich im Hin-
blick auf die Person des Angeklagten. Damit werde dem offentli-
chen Informationsinteresse und den Belangen der Pressefreiheit
weitgehend Rechnung getragen.

J.V.

Bebauungsplan ohne ganzlichen Aus-
gleich fiir Eingriff in Natur
und Landschaft

(BVerwG, Beschl. v. 7.11.2007 — 4 BN 45.07)

Bei der Abwdigung des Eingriffs in Natur und Landschaft durch
einen Bebauungsplan ist kein vollstindiger Ausgleich geboten,
wenn dagegen gewichtige offentliche Belange sprechen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Bei einem Bebauungsplan kommt es immer darauf an, ob der
Vollzug mit einem Eingriff in Natur und Landschaft verbunden ist.
Dann beantwortet sich die Frage, ob der Eingriff vollstindig ausge-
glichen werden muss oder ob ein Ausgleichsdefizit hingenommen
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werden kann, nach dem Baugesetzbuch, wie es sich aus § 21 Bun-
desnaturschutzgesetz ergibt. so ist die Frage, ob die planbedingten
Folgen des Eingriffs in Natur und Landschaft bewiltigt sind, an-
hand des § 1a Baugesetzbuch zu priifen. Nach dieser Vorschirft sind
die Vermeidung und der Ausgleich voraussichtlich erheblicher
Beeintrachtigungen des Landschftsbildes sowie der Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts in der Abwégung zu beriick-
sichtigen. Dafiir gibt es aber keine gesetzlichen Vorgaben. So hat
die planende Gemeinde die Aufgabe, die zu erwartenden Eingriffe
zu bewerten und iiber Vermeidung, Ausgleich und Ersatzmafinah-
men abwigend zu entscheiden. Sie ist dafiir in eigener Verantwor-
tung zustidndig. Die Hinnahme eines Ausgleichsdefizits von deut-
lich weniger als 10 % kann wegen der Schwéchen mathematisierter
Berechnungsverfahren noch im Rahmen des Abwégungsspiel-
raums liegen. Fiir die Planung kdnnen ndmlich gewichtige offentli-
che Belange sprechen.

E.O.

Gemeinde beanspruchte Natur- und
Umuweltschutz

(BVerwG, Beschl. v. 18.3.2008 — 9 VR 5/07)

Eine Gemeinde kann sich gegeniiber einem Planfeststellungs-
beschluss nicht auf die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes be-
rufen, wenn es ihr nur um die Beriicksichtigung der Belange des
Natur- und Umweltschutzes geht.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Durch einen Planfeststellungsbeschluss war eine Stralenbaumal-
nahme vorgesehen, die der Gemeinde nicht gefiel. Unter Berufung
auf ihre Planungshoheit (vgl. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) nahm die
Gemeinde gerichtliche Hilfe in Anspruch. Mit dieser Angelegenheit
hat sich das Bundesverwaltungsgericht befasst.

Es ging um die Frage, ob die Gemeinde geltend machen konnte,
dass nicht von ihrer Planungshoheit umfasste Belange, wie solche
des Natur- oder Umweltschutzes, nicht hinreichend beachtet wor-
den und nicht mit dem ihnen zukommenden Gewicht in die Abwié-
gung eingestellt worden wiren. Anders als bei einem privaten
Eigentiimer, der nur eine rechtmifige Einschrinkung seines Eigen-
tums hinnehmen muss, kommt eine umfassende RechtméBigkeits-
kontrolle der Mafinahme aber hier nicht in Betracht. Anderenfalls
konnten die Gemeinden sich tiber die Anrufung der Verwaltungsge-
richte zum Kontrolleur anderer staatlicher Behorden in Bezug auf
die Wahrung des objektiven offentlichen Rechts aufschwingen,
wenn sie mehr oder minder zufillig als Grundstiickseigentiimer von
einem hoheitlichen Akt mit enteignender Vorwirkung betroffen
sind.

Die Gemeinde konnte sich nur als Betreiber eines Kindergartens
und als Eigentiimer von Wohnhdusern gegen unzulidssige Immissio-
nen wehren. Der Planfeststellungsbeschluss hatte aber die durch das
Vorhaben entstehenden Probleme durch Luftschadstoffeintrag und
Larm beanstandungsfrei erortert und abgewogen.

So konnte die Gemeinde im Ergebnis nichts erreichen.

FO.
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Erteilung von Umweltinformationen

(OVG Koblenz, Urt. v. 20.2.2008 — 1 A 10886/07 — NVwZ 2008, S. 1141)

1. Derin § 8 Abs. 1 Nr. 1 Landesumweltinformationsgesetz Rhein-
land-Pfalz (LUIG Rh.-Pf.) normierte Ablehnungsgrund setzt eine
ernsthafte, konkrete Gefihrdung der dort genannten Schutzgiiter
voraus; hierzu zéhlen auch Individualrechtsgiiter.

2. Die beziiglich der Gefahr anzustellende Prognose muss auf
einer hinreichenden Sachverhaltsermittlung beruhen sowie
inhaltlich nachvollziehbar und vertretbar sein; vage Anhaltspunk-
te oder blofe Vermutungen reichen nicht aus.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Anmerkung:

Die Entscheidung betrifft ein — an die zustindige Landesregierung
gerichtetes — Ersuchen um die Erteilung von Auskiinften iiber die
Betreiber von Anlagen, die den Pflichten nach der Storfall- Verord-
nung unterliegen. Das auf § 3 Abs. 1 LUIG Rh.-Pf. gestiitzte Aus-
kunftsersuchen wurde abgelehnt, die hiergegen gerichtete Klage war
erfolgreich. Im Zentrum des Urteils steht der Ablehnungsgrund des
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 LUIG Rh.-Pf. Danach konnen Auskiinfte unter ande-
rem abgelehnt werden, wenn das Bekanntgeben der Informationen
nachteilige Auswirkungen auf ,bedeutsame Schutzgiiter der
offentlichen Sicherheit” hitte. Das OVG legt diesen Ausschluss-
grund im Lichte der europarechtlichen Umweltinformations-Rege-
lungen eng aus. Die Herausgabe der begehrten Informationen hitte
demgemal nur dann verweigert werden diirfen, wenn die Bekanntga-
be zu einer ernsthaften, konkreten Gefahrdung der Funktionsfi-
higkeit des Staates oder der Schutzgiiter Leben und Gesundheit fiih-
ren wiirde. Ein solcher Fall kann zum Beispiel vorliegen, wenn hin-
reichende Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass der Storfall- Verord-
nung unterliegende Betriebe Ziel terroristischer Angriffe werden.
Allerdings miisste gerade die Herausgabe der gewiinschten Informa-
tionen die Gefahrenwahrscheinlichkeit steigern. Daran bestanden
hier schon deshalb Zweifel, weil die verlangten Informationen nach
der Storfall-Verordnung ohnehin offentlich zuginglich sind. Die
bloBe Zusammenfassung der Informationen in Listenform erhohe —
so der Senat — die Eingriffswahrscheinlichkeit nicht.

J.V.

Einsicht in Forderunterlagen (,,Nokia“)

(OVG Miinster, Beschl. v. 21. 8. 2008 — 8 B 913/08 — DVBI. 2008,
S. 1384)

1. Es bleibt offen, in welchem Verhiiltnis die Auskunftsanspriiche
gegeniiber der dffentlichen Hand nach § 4 Abs. 1 Pressegesetz
Nordrhein-Westfalen (PresseG NRW) und § 4 Abs. 1 Informati-
onsfreiheitsgesetz Nordrhein-Westfalen (IFG NRW) zueinander
stehen, insbesondere ob der eine durch den anderen ausgeschlos-
sen ist.

2. Fiir den Informationsanspruch nach § 4 Abs. 1 IFG NRW ist

unerheblich, ob der Antragsteller die Informationen an eine ande-
re natiirliche oder an eine juristische Person weitergeben will.

170

3. Ebenso ist unerheblich, ob ein Antragsteller im Sinne eines
Strohmanns lediglich von einer juristischen Person vorgeschoben
wird.

4. Verhandlungen zwischen einer Behorde und einem Unterneh-
men iiber die Riickforderung von gewdhrten Investitionszuschiis-
sen (hier: an Nokia) konnen einen Ausschlussgrund fiir die Aus-
kunftserteilung darstellen.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Anmerkung:

Ein Journalist beantragte Einsicht in die Férderunterlagen im Fall
Nokia. Er stiitzte sich dabei sowohl auf den Informationsanspruch
nach dem PresseG NRW als auch auf das Recht auf Zugang zu Infor-
mationen nach dem IFG NRW. Sein Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz blieb erfolglos. Das Gericht priift beide Anspruchsmdoglich-
keiten mit negativem Ergebnis, so dass die Konkurrenzfrage offen
bleiben konnte (Leitsatz 1). Im Ubrigen stellt der Senat fiir § 4 Abs. 1
IFG NRW Kklar, dass es geniigt, wenn eine ,,natiirliche Person den
Anspruch geltend macht, unabhéngig davon, ob diese fiir eine
grundsitzlich nicht anspruchsberechtigte juristische Person (hier:
einer Rundfunkanstalt) handelt oder sogar von ihr nur vorgeschoben
worden ist. Anderenfalls wiirde der Anspruch vom Nachweis eines
rechtlichen oder berechtigten Interesses abhingig gemacht, der vom
Gesetz gerade nicht verlangt werde. Beide Anspriiche entfallen aller-
dings, wenn die Auskunftserteilung ein schwebendes Verfahren
erheblich beeintrichtigen kann (s. § 4 Abs. 2 Nr. 1 PresseG NRW,
§ 6 Satz 1 lit. b IFG NRW). Laufende Verhandlungen iiber die Riick-
forderung von Investitionszuschiissen seien schwebende Verfahren
in diesem Sinne. Der Senat geht auch davon aus, dass ein hohes Maf}
an Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer Erschwerung oder Gefihr-
dung des Verfahrens besteht.

V.

Warenverkauf und
StraBlenverkehrsrecht

(VGH Mannheim, Beschl. vom 11.10.2006 — 5 S 1774/06 — in: DOV
2007, S. 663 f)

1. Das Verbot des § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StVO, Waren und Leis-
tungen aller Art auf der Strafie anzubieten, sofern der Verkehr
dadurch beeintrdchtigt werden kann, erstreckt sich auf das
Anbieten neben der Strafle, sofern dieses direkt auf die Strafie
wirkt (wie BVerwG Urt. vom 20.10.1993 — 11 C 44.92 — BVerwGE
94,234 =NJW 1994, 1082).

2. Bei einer Entfernung eines Verkaufsstandes fiir landwirtschaft-
liche Erzeugnisse von etwa 100 m zur Strafle ist dieser enge
rdumliche Zusammenhang zumindest zweifelhaft, zumal wenn
am Verkaufsort selbst (ausreichend) Kfz-Stellplitze vorhanden
sind.

Aus den Griinden:

Dasnach § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 2StVO bestehende Verbot des Anbie-
tens von Waren und Leistungen aller Art auf der Strafe, wenn da-
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durch Verkehrsteilnehmer in einer den Verkehr gefidhrdenden oder er-
schwerenden Weise abgelenkt oder beléstigt werden konnen, gilt nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts! auch dann,
wenn Waren und Leistungen neben einer Strafle angeboten werden,
dieses Angebot aber direkt auf die Strale wirkt und bei objektiver
Betrachtung geeignet ist, dort zu Verkehrsbeeintrichtigungen zu fiih-
ren. Es erscheint daher zumindest fraglich, ob die Verkaufstitigkeit
sowie die Verkaufsstiinde des Betroffenen auf seinem etwa 100 m von
der B 31 entfernten Grundstiick zu einer Verkehrsbeeintrichtigung
auf der Straf3e fiihren.

Der Verbotstatbestand des § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StVO ist aber nur
erfiillt, wenn solche Verkehrsbeeintriachtigungen durch das Anbieten
von Waren und Leistungen aller Art auf der Straf3e verursacht werden.
Den damit geforderten engen rdumlichen Zusammenhang des Anbie-
tens von Waren und Leistungen mit der Straf3e hat das Bundesverwal-
tungsgericht mit seiner bisherigen Spruchpraxis nicht aufgelost, son-
dern nur teleologisch erweitert auf das Anbieten von Waren und Leis-
tungen neben der Straf3e, wenn dieses direkt auf die Strafle wirkt. Bei
einer Entfernung des Verkaufsorts von etwa 100 m zur Straf3e hin, ist
dieser enge rdaumliche Zusammenhang zumindest zweifelhaft, zumal
wenn am Verkaufsort selbst ausreichend Kfz-Stellplédtze vorhanden
sind.

H.W.

Vollistreckung einer
Gerichtsentscheidung

(VG Liineburg Beschl. vom 6.9.2006 — 1 D 1/06 —)

Unter bestimmten Voraussetzungen ist eine Vollstreckung aus
einem rechtskrdftigen Urteil durch Zwangsgeldandrohung gegen
eine Behorde maoglich.

Zum Sachverhalt:

Dem Vollstreckungsgldubiger geht es um die Vollstreckung aus
einem rechtskréftigen Urteil des Verwaltungsgerichts vom November
2005, mit welchem die Vollstreckungsschuldnerin unter Authebung
des Widerspruchsbescheides gerichtlich verpflichtet worden war, den
Kldger zum Stichtag 1. Juni 1997 —unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts — neu zu beurteilen. Die Vollstreckungsschuldnerin
beantragt, den Vollstreckungsantrag abzulehnen.

Aus den Griinden:

Nach § 172 VwGO kann das Gericht des ersten Rechtszuges auf
Antrag unter Fristsetzung gegen die Behorde ein Zwangsgeld bis zu
zehntausend Euro androhen, wenn die Behorde im Fall des § 113
Abs. 5 VwGO der ihr in einem Urteil auferlegten Verpflichtung nicht
nachkommt. Wenngleich es hier nicht um die Verpflichtung der Voll-
streckungsschuldnerin geht, einen Verwaltungsakt zu erlassen, so
wie esin § 113 Abs. 5 VwGO vorausgesetzt ist, sondern die Vollstre-
ckungsschuldnerin den Vollstreckungsschuldner faktisch neu zu
beurteilen hat, so ist doch analog § 172 VwGO (in Verbindung mit
§ 167 Abs. 1 VwGO, § 888 ZPO) zu verfahren.? Nur wenn sich
Androhung und Festsetzung des in § 172 VwGO genannten Zwangs-

1 Vgl. BVerwGE 94, 234
2 A.A.VGH Mannheim Beschl. vom 25. Juni 2003 NVwZ-RR 2004, S. 459
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geldes als ungeeignet erweisen sollte, konnen von den Verwaltungs-
gerichten einschneidendere Zwangsmittel aus der ZPO angewandt
werden.

Im vorliegenden Fall liegen jedoch die Voraussetzungen fiir eine
entsprechende Anwendung des § 172 VwGO vor. So sind zunichst
die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen — Antrag, Titel, Klau-
sel und Zustellung — gegeben. Ferner setzt die Vollstreckung voraus,
dass die Behorde der ihr im Titel auferlegte Frist innerhalb einer
angemessen Erfiillungsfrist nicht nachgekommen ist (grundlose
Sdumnis). Dabei ist § 172 VwGO bereits dann anwendbar, wenn die
Behorde als Vollstreckungsschuldnerin die ihr gerichtlich auferlegte
Pflicht nur unvollkommen erfiillt hat. Die Androhung eines Zwangs-
geldes ist danach gerechtfertigt, wenn es der Behorde als Vollstre-
ckungsschuldnerin billigerweise zugemutet werden konnte, die auf-
erlegte Verpflichtung in der Zeit seit der Zustellung des Titels zu
erfiillen. Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.

Nachdem der Vollstreckungsschuldnerin Gelegenheit gegeben
worden war, zum Vollstreckungsantrag Stellung zu nehmen, ist der
Vollstreckungsschuldnerin bei Androhung eines entsprechend be-
messenen Zwangsgeldes nunmehr aufzugeben, ihrer Verpflichtung
aus dem Kammerurteil nunmehr bis zum 20. Oktober 2006 nachzu-
kommen. Die Hohe des Zwangsgeldes ist ebenso angemessen wie die
von der Kammer festgesetzte Frist.

H.W.

Verbot von ,,Ein-Euro-Partys*

(VG Neustadt, Beschl. v. 30.10.2008 — 4 L 1225/08. NW)

Die zustindige Verwaltungsbehérde kann dem Betreiber einer
Diskothek untersagen, alkoholische Getrinke zum Preis von
einem Euro zu verkaufen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Mit Beschluss vom 30.10.2008 hat das Verwaltungsgericht Neu-
stadt den Eilantrag einer Diskothekenbesitzerin (GmbH) gegen ein
Verbot der Ordnungsbehorde, alkoholische Getrénke fiir 1 € zu ver-
kaufen, abgelehnt.

Die Antragstellerin beabsichtigte, eine sog. ,,Euro-Party* zu ver-
anstalten. Sie warb damit, dass im Rahmen der ,,Euro-Party* alle
Getrinke fiir einen Euro verkauft wiirden.

Unter Hinweis darauf, dass bei einer solchen Angebotsstruktur die
Gefahr bestehe, das Jugendliche bzw. junge Erwachsene zu tibermé-
Bigen Alkoholkonsum verleitet wiirden und durch die beworbene
Preisgestaltung dem Alkoholmissbrauch Vorschub geleistet werde,
untersagte die Antragsgegnerin unter Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung die Abgabe alkoholischer Getrinke zu reduzierten Preisen.
Gleichzeitig wurde per Sofortvollzug angeordnet, auch die Werbung
fiir die ,,Euro-Party* unverziiglich einzustellen.

Zu Recht wie das Verwaltungsgericht entschied.

Unter Hinweis auf die §§ 4 und 5 des Gaststittengesetzes begriin-
dete das Verwaltungsgericht seine Entscheidung damit, dass die
Behorden Auflagen zum Schutz der Giste gegen Gefahren fiir die
Gesundheit erlassen konnen; diese sei gefahrdet, wenn der Gastwirt
dem Alkoholmissbrauch Vorschub leiste.

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes kann die Abgabe von
beliebig vielen alkoholischen Getridnken zu sehr niedrigen, deutlich
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unter dem Ublichen liegenden Preisen, nicht nur eine Aufforderung
zum Alkoholmissbrauch darstellen, sondern auch zu Exzessen bis hin
zu Korperverletzungen fiihren.

Der Argumentation der Antragsgegnerin, dass die Verfiigung
unverhéltnismifBig sei und der Aspekt des Jugendschutzes nicht zum
Tragen kommen konne, folgte das Verwaltungsgericht ebenso wenig
wie der weiteren Argumentation, dass die alkoholischen Getrinke
nicht zu unwirtschaftlichen Preisen angeboten wiirden, da die Abga-
be der Getrinke nur in kleinen Mengen erfolge.

Der Beschluss hat insofern Bedeutung, weil bisher nur wenig Recht-
sprechung, insbesondere der Obergerichte, zu den in diesem Verfah-
ren entschiedenen Fragen vorliegt (VG Ansbach, B. v. 20.07.2007 —
AN4 S 07.1986 —, bestitigt durch BayVGH, B. v. 21.08.2007 - 22 CS
07.1796 —; VG Hannover, B. v. 11.07.2007 — 11 B 3480/07 —; VG Ber-
lin, B. 16.11.2007-VG 4 A 364.07 —; VG Stutt-gart, B. v. 16.05.2008,
-4 K 1929/08 -).

G.T.

Keine branntweinhaltigen Getrdanke vor
24 Uhr

(VG Stuttgart, Beschl. v. 24.10.2008 — 4 K 3985/08)

Die zustindige Verwaltungsbehérde kann dem Betreiber einer
von Jugendlichen frequentierten Diskothek die generelle Abgabe
von Branntwein und branntweindhnlichen Getrinken vor Mitter-
nacht untersagen.

Eine entsprechende Auflage ist im Rahmenvon § 5 Abs. I Nr. 1
GastG erforderlich und rechtmdpig, soweit sich die Untersagung
auf den Zeitraum bis 24 Uhr beschrdnkt.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Das VG Stuttgart hatte im Rahmen eines von einem Diskotheken-
betreibers beantragten Eilverfahrens iiber eine fiir sofort vollziehbar
erklérte Verfiigung einer Stadt in Nordwiirttemberg zu entscheiden.

Mit seinem Antrag auf Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes
begehrt der Antragsteller die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung seines Widerspruches.

Die beanstandete Verfiigung sah, gestiitzt auf § 5 Abs. 1 GastG,
vor, dass bei Veranstaltungen bzw. an Betriebstagen, an denen der
Antragsteller Jugendliche ab 16 Jahre speziell anwerbe oder ihnen
Zutritt gewihre, generell weder Branntwein noch branntweinhaltige
Getrinke oder Lebensmittel, die Branntwein in nicht nur geringfiigi-
ger Menge enthalten, abgegeben, noch deren Verzehr gestattet wer-
den diirfe.

Anlass fiir die Verfiigung war, dass der Antragsteller an Freitagen,
anders als an anderen Tagen, im Rahmen sog. ,.Freitagsevents* auch
Jugendlichen iiber 16 Jahren den Zutritt zu den Diskothekenrdumen
gestattete. Dariiber hinaus warb er mit erheblich reduzierten Getrén-
kepreisen fiir die Veranstaltung.

Das Verwaltungsgericht bestitigte die Verfiigung der Antragsgeg-
nerin nicht im vollen Umfang.

Zunichst folgte das Verwaltungsgericht der Argumentation des
Antragstellers nicht, dass durch die Abgabe speziell gekennzeichne-
ter Karten an Jugendliche sichergestellt sei, dass an diesen Personen-
kreis keine Branntwein oder branntweinédhnliche Getrinke ausge-
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schenkt wiirden. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes ist trotz
speziell gekennzeichneter Karten fiir Jugendliche angesichts eines
Zustromes von mehreren Hunderten Gisten der Branntweinaus-
schank nicht mehr kontrollierbar. Weiterhin sei es sei fiir jeden Gast
ein Leichtes einen ilteren Gast zu bitten, ihm ein branntweinhaltiges
Getrink zu besorgen.

Soweit die Verfuigung der Antragsgegnerin sich auf das Verbot des
Ausschankes von Branntwein und branntweinhaltigen Getrinken auf
den Zeitraum nach 24 Uhr bezieht, stellte das Verwaltungsgericht die
aufschiebende Wirkung des Widerspruches wieder her. Die Verfii-
gung der Antragsgegnerin war insofern unverhéltnisméaBig.

Hierzu die Begriindung des Gerichtes:

Nach § 4 Abs. 1 JuSchG diirfen sich Jugendliche ab 24 Uhr nur
noch in Begleitung einer personen-sorgeberechtigten oder erziehungs-
beauftragten Person in der Diskothek aufhalten. Schon hierdurch
reduziere sich der Kreis der betroffenen Personen in nicht unerhebli-
chem Umfang, weil Jugendliche ohne entsprechende Begleitung dann
—nach Riickgabe ihrer vom Betreiber bis 24 Uhr einbehaltenen Aus-
weise — die Diskothek verlassen miissen. Wenn der Betreiber dieser
Kontrollpflicht umfassend und ausreichend nachkomme, diirfe sich
das Risiko einer unzulédssigen Abgabe branntweinhaltiger Getrianke
an zu dieser Zeit noch in der Diskothek befindlichen Jugendlichen
weitgehend beherrschen lassen.

Das Gericht machte allerdings deutlicht, dass ein Verstof3 gegen
§ 4 JuSchG durch den Antragsteller nicht nur eine Ordnungswidrig-
keit gemdB § 28 Abs. 1 Nr. 5 JuSchG, sondern ggf. eine Straftat im
Sinne des § 27 Abs. 2 JuSchG darstellt.

In diesem Zusammenhang ist das Urteil des AG Saalfeld vom
15.9.2005 - Az.: 684 Js 26258/4 2 Cs jug. — von Bedeutung. Nach die-
ser Entscheidung kann der Verkauf von Alkohol an Kinder und
Jugendliche grundsitzlich den Tatbestand der fahrldssigen Korper-
verletzung nach § 229 StGB erfiillen, sofern der Minderjahrige die
Tragweite seines Handelns erkennbar nicht iiberblickt. In dem ent-
schiedenen Fall lag zum Zeitpunkt des Kaufes des Alkohols bereist
ein betrichtlicher Rauschzustand des Jugendlichen vor, so dass von
»einem iiberlegten Sachwissen* des Verkédufers in Bezug auf das
Risiko der Selbstgefihrdung des Jugendlichen ausgegangen werden
konnte.

Die Nichtbeachtung des JuSchG fiihrt auch zu gaststittenrechtli-
che Konsequenzen.

§ 9 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG untersagt ohne Ausnahme in Gaststitten,
Verkaufsstellen oder sonst in der Offentlichkeit die Abgabe und die
Gestattung des Verzehrs von Branntweinen, branntweinhaltigen
Getrinken oder Lebensmitteln, die Branntwein in nicht nur geringfii-
giger Menge enthalten, an Kinder und Jugendliche. Zuldssig ist die
Abgabe und Gestattung des Verzehrs anderer alkoholischer Getrinke
wie Bier und Wein bei Jugendlichen zwischen 16 und 18 Jahren und
im Rahmen des sog. ,,Elterprivileges an Jugendliche zwischen 14
und 16 Jahren, sofern diese von einer personensorgeberechtigten Per-
son begleitet werden (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG).

Die Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen das JuSchG, insbesondere
gegen § 9 JuSchG, ergeben sich aus den §§ 4 und 15 GastG. Mangel-
hafte Zuverlidssigkeit ist einer der hiufigsten Griinde fiir die Versa-
gung oder den nachtriglichen Widerruf einer gaststittenrechtlichen
Erlaubnis. Da in § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG VerstoBe gegen das JuSchG
als Unzuverlédssigkeitsgrund genannt sind, fiihrt dies, insbesondere
wenn es sich um mehrfache Verstoe handelt, zum Widerruf der Gast-
stittenerlaubnis nach § 15 Abs. 2 GastG (vgl. hierzu VG Neustadt, B.
v.07.09.2007 -4 L 1016/07. NW. -)

G.T.
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Rechtsprechung

Pflicht zur Vorlage von Kontoausziigen
durch Hartz-IV-Empfdnger

(BSG, Urt.v. 19.9. 2008 — B 14 AS 45/07 R)

1. Wer Sozialleistungen nach dem SGB I1 (,,Hartz IV*) beantragt
oder erhiilt, ist grundsitzlich verpflichtet, eine Konteniibersicht
und Kontoausziige (in concreto: fiir die letzten drei Monate) vor-
zulegen.

2. Diese Pflicht ist nicht auf Verdachtsfiille beschrdnkt.

3. Auch die Regelungen iiber den Sozialdatenschutz schrinken
die Vorlagepflicht nicht ein.

4. Dem Leistungsempfiinger ist die Moglichkeit einzurdumen, auf
der Ausgabenseite die Empfinger von Zahlungen zu schwirzen
oder unkenntlich zu machen, wenn die Zahlungen besondere per-
sonenbezogene Daten betreffen; die iiberwiesenen Betrdge miissen
aber auch dann fiir den Grundsicherungstrdager erkennbar bleiben.

5. Es bleibt offen, ob ein unterlassener Hinweise auf die Schwiir-
zungsmoglichkeit (s. Leitsatz 4) die Aufforderung zur Vorlage der
Kontenunterlagen rechtswidrig macht.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Anmerkung:

Die beklagte Sozialbehorde hat die Gewédhrung von Arbeitslosen-
geld II als Leistung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach
dem SGB II abgelehnt, weil sich der Kldger (K) geweigert hatte, eine
Konteniibersicht und die Kontoausziige der letzten drei Monate vor-
zulegen. K trug insbesondere vor, er habe bereits 13 Monate entspre-
chende Leistungen bezogen und in seinem Fortzahlungsantrag ange-
geben, dass sich in seinen Vermogens- und Einkommensverhiltnis-
sen keine Anderung ergeben habe.

Das BSG hat die Leistungsverweigerung als rechtmifig einge-
stuft. Ein Leistungsempféinger sei verpflichtet, die gewiinschten

Unterlagen vorzulegen (Mitwirkungspflicht gem. § 60 Abs. 1 Nr. 3
SGB I). Eine solche Aufforderung sei auch bei Stellung eines Folge-
antrages zuldssig, und zwar unabhéngig vom Vorliegen eines kon-
kreten Verdachts, der Empfinger konne anrechenbare Einkiinfte
verschweigen. Damit legt der Senat schirfere Maf3stibe als das SG
Detmold an, wonach die Sozialbehdrde nur dann die Vorlage von
Kontoausziigen fordern darf, wenn ein begriindeter Verdacht auf
Leistungsmissbrauch vorliegt (DVP 2007, S. 395). Die Erstreckung
auf einen Zeitraum von drei Monaten sei auch verhiltnisméBig. Das
sozialrechtliche Datenschutzrecht stehe dem Verlangen nicht ent-
gegen. Die Erhebung von Sozialdaten sei zuldssig, wenn die Kennt-
nis zur Erfiillung einer Aufgabe der erhebenden Stelle nach dem
Sozialgesetzbuch erforderlich ist (s. § 67a SGB X). Die Vorlage von
Kontounterlagen sei erforderlich, um die Anspruchsvoraussetzungen
der Grundsicherungsleistungen festzustellen. Das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 11. V. mit Art. 1 Abs. 1
GG) werde insoweit verfassungsmifBig eingeschrinkt.

Es konne allerdings im Einzelfall zweifelhaft sein, ob die Erhe-
bung bestimmter Daten in diesem Sinne erforderlich sei. Hierzu
rechnet der Senat Angaben {iiber die rassische und ethnische Her-
kunft, iiber die politische Meinung, tiber religiose bzw. philosophi-
sche Uberzeugungen, iiber die Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft
oder iiber das Sexualleben (§ 67 Abs. 12 SGB X). Diese datenschutz-
rechtliche Einschrinkung beziehe sich aber nur auf die Ausgabensei-
te der Kontenbewegungen, die Einnahmen miissten jeweils unbe-
grenzt ersichtlich sein. Dem Leistungsempfinger miisse daher die
Moglichkeit eingerdaumt werden, auf der Sollseite die Empfianger
von derartigen Zahlungen (z.B. Gewerkschaften, politische Parteien,
Religionsgemeinschaften) zu anonymisieren. Der Sozialleistungs-
trager sei gehalten, in seinen Mitwirkungsaufforderungen hierauf
hinzuweisen. Es konne aber hier dahinstehen, ob das Fehlen eines
solchen Hinweises die Aufforderung rechtswidrig mache, weil K sich
von Vornherein geweigert habe, iiberhaupt Kontoausziige vorzule-
gen.

J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

J.V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

FO. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
H.W. = Prof. Holger Weidemann
G.T. = Giinter Thiel

SCHRIFTTUM

Jacobs/Papier/Schuster (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Raue, 2006, 920 Seiten, geb.,
€198,00, C. H. Beck, ISBN 3-452-26141-7

Die vorliegende Festschrift zum 65. Geburtstag von P. Raue ist einem Mann gewidmet,
dessen berufliches Schaffen in einem engen Zusammenhang zur Kunst steht. Der als
Rechtsanwalt in Berlin titige Jubilar nimmt — so heif3t es im Vorwort — heute wohl nur
noch Mandate wahr, die irgendeinen Bezug zur Kunst haben. Auch seine Titigkeit als
Honorarprofessor an der FU Berlin weist einen solchen Bezug auf: die Professur umfasst
das Urheberrecht. Der Name P. Raue steht schlieflich —um ein auch dem weniger Kunst-
interessierten ein eindrucksvolles Beispiel zu bringen — fiir die Organisation der Dauer-
ausstellung MoMa. Wie kaum anders zu erwarten beschiftigen sich auch die meisten der
(zahlreichen) Beitrige der FS mit dem Generalthema Kunst. Sie sind grob in drei Abtei-
lungen gegliedert: Abt. I umfasst das offentliche Recht, die II. das Kunst- und Urheber-
recht und die III. — den juristischen Rahmen sprengend — Beitrige ,,aus der Kunst*.

So vielfiltig wie die angesprochenen Themen ist die Autorenauswahl. Prominente
Namen aus den Bereichen, Politik, Justiz, Verwaltung, Anwaltschaft sowie — last, but
not least — der Kunstszene sind in der FS versammelt. Die Weltldufigkeit des Geehrten
findet ihren Niederschlag in zwei (im englischen Original belassenen) Abhandlungen
iiber den ,,Conflict Between Personal Privacy Rights an the First Amendment to the
U. S. Constitution* aus der Feder dreier Attorneys at Law* sowie iiber die Person des
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Jubilars und das MoMA (,,Thoughts and Reflections ...“) vom Director des New Yorker
Museums personlich.

Eine so vielschichtige FS stellt jeden Rezensenten vor das Problem, einerseits moglichst
viele Einzelbeitrige angemessen zu wiirdigen, andererseits den zur Verfiigung stehen-
den Raum nicht (sehr) zu tiberschreiten. So bleibt die Auswahl stets subjektiv, ohne dass
damit eine irgendwie geartete Herabsetzung der anderen Aufsitze verbunden wire.
Aber auch mit dieser Beschrinkung wird deutlich, dass es sich bei dem vorliegenden
Werk um eine Fundgrube im besten Sinne des Wortes handelt, die zum ,,Schmokern®
einlddt und Lust auf das Weiterlesen vermittelt.

Mit der ,, Kunst (!) der Gesetzgebung *“ befasst sich der Beitrag von H. Lecheler, der in
pointierter Weise zuerst das Wiinschbare aufzeigt, um so sodann — nach Darlegung der
Ursachen fiir den Niedergang der Gesetzgebungskunst in Deutschland — einige Rezep-
te darlegt. Zutreffend wird die nachlassende Qualitit u. a. auf (durch Sparzwinge
bewirkte) Unter- und Fehlbesetzungen in den in einer Schliisselrolle beteiligten Minis-
terien zuriickgefiihrt. Auch dem Hinweis, jedes Rezept miisse mit der Sprache begin-
nen, kann nur uneingeschrinkt zugestimmt werden. Der (knappe) Aufsatz sollte zur
Pflichtlektiire jedes Politikers gehoren.

Ein schones Beispiel fiir die nachlassende Fahigkeit des Gesetzgebers ist die Strafnorm
des § 201a StGB. Mit ihr befasst sich der Aufsatz von J. Hegemann ,,Der strafrechtliche
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Schutz des Rechts am eigenen Bild und des hichstpersonlichen Lebensbereiches —
Anmerkungen zu einer verfehlten Gesetzgbung“. Insoweit bemingelt der Verfasser
wohl zu Recht eine mangelnde Synchronisation mit der (weitgehend) deckungsglei-
chen Normdes § 33 KUG und die nicht hinreichende Bestimmtheit der tatbestandlichen
Voraussetzungen.
,, Toleranz als Rechtsprinzip“ (H.-J. Papier) ist ein Thema, das vor dem speziellen Hin-
tergrund religios motivierter Konflikte in Europa (,,Karikaturenstreit™) auch kiinftig
einen hohen Stellenwert haben diirfte. Zwar ist von Toleranz im geltenden (Verfas-
sungs-) Recht nur vereinzelt die Rede. Daraus aber konne man aber nicht — wie der
Autor iiberzeugend darlegt —den Schluss ziehen, der Staat des Grundgesetzes sei auf
Unduldsamkeit angelegt. Vielmehr komme dem Staat — gerade in einer sog. multikultu-
rellen Gesellschaft — eine Rolle als ,,Toleranzvermittler” zwischen den Biirgern zu.
Interessante Fragen der ,,Kulturforderung in Deutschland* spricht O. Schily an. Uber-
rascht hat den Rezensenten sein Hinweis, dass der Staatsanteil der Kulturférderung in
Deutschland bei stolzen 95 % liege, in den USA dagegen bei nur 10 %. Allerdings warnt
der Autor davor, auf dieser Zahlenbasis einer Kiirzung staatlicher Subventionen das
Wort zu reden, zumal der Kulturbereich beziiglich privater Spenden hierzulande nur
eine verschwindend kleine Rolle spiele (Anteil von nur rd. 2 %). Verbesserungen ver-
spricht sich der Autor — nach US-amerikanischem Vorbild — von Partnerschaften zwi-
schen dem Staat und privaten Trigern sowie der Einbindung kapitalkriftiger Sponso-
ren. Als Modell hierfiir konne die Berliner MoMA-Ausstellung dienen.
Einen speziellen Bereich des staatlichen Mizenatentums betrachtet S. Liitje in seinem
Beitrag ,,Deutsche Filmforderung — Quo Vadis?* Neben aufschlussreichen Zahlen lie-
fert der Autor einen instruktiven Uberblick iiber die verschiedenen Fordermodelle und
den — nicht unumstrittenen — Filmforderfonds 2005.
Die ,,ausgemolkene Ziege*, die zur Bezeichnung des Aufsatzes von R. Damm (,,Von der
,ausgemolkenen Ziege* bis zum ,rasenden Reporter*) beigesteuert hat, diirfte jedem
geldufig sein, der sich mit dem Spannungsverhiltnis zwischen Pressefreiheit und Per-
sonlichkeitsschutz etwas intensiver auseinander gesetzt hat. Die seinerzeit als solche
geschmihte Fernsehansagerin hat — was ihre Herabsetzung angeht — zahlreiche Nach-
folgerinnen gefunden. (z.B. jene Lisa L. , die in das Visier von S. Raab geriet). Auf nur
wenigen Seiten, aber sehr informativ und mit Sympathie auch fiir den ,,rasenden Repor-
ter zeichnet die Autorin (mehr als 30 Jahre Justitiarin im A. Springer Verlag titig und
damit gewiss prozesserprobt) die rechtshistorische Entwicklung nach.
(Weitere) Antworten auf die Gretchenfrage ,,Wie hilst Du’s mit der Kunstfreiheit*
erteilt Gotting in seinem Beitrag ,,Personlichkeitsschutz und Kunstfreiheit*. Um das
,Recht auf mediale Selbstbestimmung” ist seit der ,,Mephisto*-Entscheidung haufig
vor deutschen (und jetzt auch europdischen) Gerichten gerungen worden. Allerdings
diirfte das Fazit des Verfassers zutreffend sein, wonach Gerichtsverfahren hdufig erst
das bewirken, weswegen sie angestrengt wurden, ndmlich negative Publizitt.
Lesegenuss bereitet schlieBlich auch die juristische Analyse von Shakespeares ,,Der
Kaufimann von Venedig “ durch M. Schiedermair. Nicht jedem diirfte bewusst sein, dass
der Dichter mit seinem Werk auch eine bedeutende Darstellung des seinerzeit geltenden
Rechtssystems abgeliefert hat.
Fazit: Eine gedankenreiche FS, deren Lektiire fiir jeden Juristen ein ,,Muss* ist, der sich
mehr als oberflichlich mit Fragen der Kunst auseinandersetzt. In einer gut sortierten
rechtswissenschaftlichen Bibliothek darf das Werk nicht fehlen.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Bieler, Berufsbildung im 6ffentlichen Dienst, Ergdnzbare Textsammlung des Be-
rufsbildungsrechts des Bundes, der Lander, der Gemeinden und sonstigen oéffent-
lich-rechtlichen Korperschaften, Ergéanzungslieferung 3/08, Dezember 2008, Erich
Schmidt Verlag, Berlin

Mit dieser Ergiinzungslieferung werden zahlreiche Aktualisierungen in die Sammlung

eingearbeitet und einige Texte durch neue ersetzt. Das sind z.B.:

— Verzeichnis der Ausbildungsberufe und der zustindigen Stellen in der z.Zt. aktuell
verfiigbaren Ausgabe

— Zustindigkeitsverordnungen zum BBiG (Berlin, Hamburg)

—Anpassung der Ausbildungs-TV und der Praktikanten-TV

— Ausbildungsberater-Richtlinien (Hessen)

—Fortbildungsregelungen fiir StraBenwirtermeister/innen (NRW)

Brandt/Sachs (Hrsg.), Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess,
3. Aufl. 2009, 1.291 Seiten, geb., € 168,00, C. F. Miiller, ISBN 978-3-8114-7817-6

Sechs Jahre liegen zwischen der zweiten und der aktuellen Auflage. Die Neuauflage
prisentiert sich in neuem duferen Gewand: groiformatiger und dank des neuen Druck-
bildes erheblich besser lesbar. Der Vergleich der Autorenverzeichnisse ergibt, dass der
Kreis der Verfasserinnen und Verfasser groftenteils derselbe geblieben ist. Neu im
Autorenteam die Richter am BVerwG Berlit und Domgdorgen und die Rechtsanwiltin
Hecker. Dank des beruflichen Zuschnitts Verwaltung, Justiz und Rechtswissenschaft
decken die Autoren das gesamte Spektrum einer 6ffentlich-rechtlich geprigten Berufs-
tatigkeit ab. Das Handbuch ist inhaltlich insofern chronologisch aufgebaut, als es im
Wesentlichen den Gang eines Verwaltungsverfahrens bis zum rechtskriftigen Ab-
schluss darstellt. Eine sinnvolle Abrundung bildet die Erlduterung des Verwaltungs-
rechtsschutzes durch das B VerfG, den EuGH und den EuGHMR. Im Gegensatz zu her-
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kommlichen Lehrbiichern werden auch solche Fragenkreise ausfiihrlich erortert, die im
Rahmen der Ausbildung keine, in der Praxis jedoch eine bedeutende Rolle spielen, z.B.
das Kostenrecht. Des Weiteren finden sich etliche Formulierungs- und Darstellungsbei-
spiele, die aber insgesamt noch ausbaufihig erscheinen. Eine ins Einzelne gehende
Wiirdigung des umfangreichen Werkes ist in diesem Rahmen nicht méglich. Lesepro-
ben haben jedoch gezeigt, dass das Handbuch zuverlédssig und ausfiihrlich informiert.
Freilich liegt eine handbuchtypische Crux darin, dass Verwaltungsrecht iiber weite Stre-
cken in die Gesetzgebungskompetenz der Linder fillt. Der Nutzer des Handbuches ist
daher gut beraten, stets ,,seine* landesbezogenen Gesetzestexte zu Rate zu ziehen.
Allerdings haben die Autoren sehr weitgehend auch Landesspezifika beriicksichtigt. Im
Abschnitt E (Rn. 58) wird beisielsweise zutreffend darauf hingewiesen, die Androhung
eines Zwangsmittels ,.fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung* sei nur dann rechtens, wenn
diese Formulierung gesetzlich zugelassen sei (in der FuBnote 109 wird sogar auf die
Neuregelung in § 57 Abs. 3 Satz2 VwVG NRW hingewiesen).
Fazit: Wer sich schnell und umfassend in einen bestimmten Problemkreis des Verwal-
tungsverfahrens und des verwaltungsgerichtlichen Prozesses einarbeiten will oder eine
Antwort auf ein bestimmtes Problem sucht, ist mit dem Handbuch gut bedient: Er findet
eine praxisnahe und anschauliche Darstellung auf aktuellem Stand, die auch Details
nicht ausblendet.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 15. Aufl. 2008, 605 Seiten, geb.,
€ 54,00, Heymanns, ISBN 978-3-4452-26902-7

Der vorliegende Kommentar des Versammlungsrechts bedarf keiner besonderen Vor-
stellung mehr: er hat sich lingst zu einem der fithrenden Erlduterungswerke auf diesem
polizeirechtlichen Gebiet entwickelt. Die Neuauflage prisentiert sich allerdings in
neuer duferer Form. Der Kommentar liegt zum Einen jetzt in gebundener und damit
robusterer Form vor. Auffillig ist weiterhin die Anderung des Titels: von ,,Demonstrati-
ons- und Versammlungsfreiheit* zum schlichten ,,Versammlungsgesetz*. Mit Blick auf
die neue Verfassungslage — Zustindigkeit der Lander fiir das Versammlungsrecht —
konnte er bald ,,Versammlungsgesetze* lauten. Bis zu entsprechenden Aktivititen der
Linder bleibt das ,,alte* VersG jedoch noch in Kraft. Im Ubrigen diirfte es die Blaupau-
se fiir die Landernovellen bieten, so dass der ,,Dietel/Gintzel/Kniesel* seine die Ausle-
gung und Handhabung des Versammlungsrechts steuernde Kraft nicht einbiifen wird.
Die inhaltlichen Vorziige des Kommentars sind oft und austiihrlich besprochen worden.
Auf eine Wiederholung soll daher an dieser Stelle verzichtet werden. Der Rezensent hat
sich zwecks Testung der Aktualitit — wie tiblich — auf Stichproben beschrénkt. Zuverlds-
sig haben die Autoren die Rechtsprechung und Literatur seit der Vorauflage (2005) ein-
gearbeitet. Die Argumentation auch sehr schwieriger Probleme ist nach meinem Ein-
druck abgewogen und iiberzeugend. Dies gilt etwa fiir den zuweilen zu beobachtenden
Eiertanz im Konflikt zwischen der Pflicht zum Schutz rechtméBiger Demonstrationen
und den Problemen, diese Schutzpflicht auch in Ansehung gewaltgeneigter Storergrup-
pen zu erfiillen. Hier besteht fiir die zustidndigen Behorden die Versuchung, die (oft
unerwiinschte) Versammlung kurzerhand unter Rekurs auf die Notstandsverantwort-
lichkeit zu verbieten oder aufzulésen. Hier finden die Autoren klare Worte (§ 5 Rn. 41:
,rechtsstaatliche Bindungen*), weichen aber auch den praktischen vollzugspolizeili-
chen Problemen nicht aus (§ 15 Rn. 41 ff.).
Fazit: Der Kommentar ist nach wie vor ein unverzichtbares Arbeitsmittel fiir alle, die
sich mit versammlungsrechtlichen Fragen zu befassen haben, z.B. Polizeibehrden,
Gerichte und Rechtsanwiilte. Kaum zu betonen ist, dass der ,,Dietel/Gintzel/Kniesel*
die erste Adresse ist, wenn es gilt, eine wissenschaftliche Arbeit aus dem Themenbe-
reich Versammlungsrecht zu erstellen.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Schoch, IFG - Informationsfreiheitsgesetz, 2009, 854 Seiten, geb., € 98,00,
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-5

Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes und die entsprechenden Landesgesetze
markieren einen bedeutenden Paradigmenwechsel in Deutschland: die Abkehr von der
grundsitzlichen ,,Geheimhaltung® behordlicher Akten zur ,,gldsernen Verwaltung®.
Diese schlagwortartige Umschreibung ist freilich nur die halbe Wahrheit. Zwar trifft es
zu, dass im Grundsatz jedermann — in NRW aber schon beschrinkt auf natiirliche Per-
sonen — freien Zugang zu amtlichen Informationen hat. Diese Regel wird indessen
durch zahlreiche Ausnahmen zum Schutz 6ffentlicher und privater Interessen durchbro-
chen. Etliche Gerichtsentscheidungen belegen, dass sich die Behorden mit der Handha-
bung des Gesetzes nicht selten schwer tun. Zuweilen wird unter Hinweis auf den (ver-
meintlichen) Schutz personenbezogener Daten ,,gemauert™, andererseits ist ein recht
laxer Umgang mit solchen Daten zu konstatieren.

Angesichts der komplexen Rechtslage besteht ein grofies Interesse an einer fundierten
Erlduterung. Dieses Interesse wird durch den vorliegenden Kommentar auf das Beste
befriedigt. Der Autor, Hochschullehrer an der Universitit Freiburg, hat schwerpunkt-
miBig das IFG (des Bundes) kommentiert, die Landesgesetze sind immerhin abge-
druckt und im Anhang findet der Leser die europarechtlichen Vorgaben. Auf die Paral-
lelvorschriften der Lander wird zudem im Anschluss an den Text des kommentierten
IFG verwiesen.
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Die Kommentierungen sind nach einheitlichem Muster aufgebaut; regelmifig werden
z.B. der Normzweck erldutert und eine ,,Kritik” angefiigt. Es ist hier nicht der Raum,
den Kommentar inhaltlich en Detail zu wiirdigen. Der Rezensent hat daher gezielt nach
Losungen fiir Probleme, die ihn z. Zt. beschiftigen, gesucht —und ist fiindig geworden.
Hierbei handelt es sich zum einen um die sog. Strohmann-Problematik, die dadurch ent-
steht, dass eine — allein anspruchsberechtigte — natiirliche Person nur vorgeschoben
wird. Die abgewogene Argumentation (§ 1 Rn. 65 ff.) nimmt im Grundsatz die einschla-
gige Entscheidung des OVG NRW zu diesem Thema (s. DVBI. 2008, S. 1384) vorweg.
Mustergiiltig sind auch die Erlduterungen zu den Ver6ffentlichungspflichten — betref-
fend Organisations- und Aktenpline — gem. § 11 IFG. In diesem Zusammenhang vertritt
Schoch zu Recht die Auffassung, dass der Dienstherr berechtigt sei, auch die Namen der
Mitarbeiter zu publizieren (Rn. 30, 31).
Mit bestechender Klarheit hat der Verfasser das Verhiltnis des IFG zu Spezialvorschrif-
ten dargestellt (§ 1 Rn. 158 ff.). Wer sich hieriiber informieren will, findet nach meinem
Eindruck kaum etwas Besseres. Genug der Beispiele! Zu den Pluspunkten des Kom-
mentars gehort schlieBlich die Rubrik ,Kritik“, in der der Autor die (zahlreichen) Schwach-
punkte des Gesetzes aufgreift. Eine solche Bewertung findet sich leider in den zahlrei-
chen sog. Referenten-Kommentaren nur selten, was wohl der (zu) engen Beziehung der
Verfasser zu ,,ihren* Gesetzen geschuldet ist.
Fazit: Ein herausragender Kommentar zum Informationsfreiheitsgesetz, der zu den ers-
ten Adressen der einschldgigen Literatur zu zéhlen ist.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, Sozialgerichtsgesetz, 9. Aufl. 2008, 1.309 Seiten, in
Leinen, €79, 00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-57625-6

Die Zahl der Auflagen beweist, dass der Kommentar in der Praxis gut angenommen
worden ist. Der Umfang des Werkes ist gegeniiber der Vorauflage aus dem Jahre 2005
um mehr als 100 Seiten gewachsen, ohne dass die Handlichkeit und praktische Nutzbar-
keit darunter gelitten hitten. Die Autoren haben die Zeit genutzt, den Kommentar auf
einen aktuellen Stand zu bringen und die {ippig wuchernde Rechtsprechung einzuarbei-
ten. Die Neuauflage beriicksichtigt bereits das Gesetz zur Anderung des Sozialgerichts-
gerichtsgesetzes vom 26.03.2008, das zahlreiche erhebliche Anderungen eingefiihrt hat
(s. z.B. die Regelung iiber die Behandlung von Massenwiderspriichen in § 85 Abs. 4
SGQG).

Inhaltlich ldsst auch die Neuauflage — wie Stichproben bei den , Neuheiten* gezeigt
haben — kaum Wiinsche offen. Niitzlich fiir die Arbeit mit dem Kommentar ist, dass
umfangreicheren Ausfithrungen Inhaltsiibersichten vorangestellt sind.; insoweit regt
der Rezensent (erneut) an, den Text der Kommentierung ergidnzend auch optisch zu glie-
dern.

Fazit: Der Kommentar wird dem angesprochenen Benutzerkreis — insbesondere den
Gerichten, Rechtsanwilten und Behorden — auch weiterhin hervorragende Dienste lei-
sten.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Rehborn, Verwaltungsvorschriften des Landes Nordrhein-Westfalen, 34. Erg.-Lfg.
Stand Juni 2008, 310 Seiten, in Schlaufe, € 38,00, ISBN 978-3-406-57462-7

Der ,,Rehborn* fasst die wichtigsten Verwaltungsvorschriften (VV) des Landes NRW
zusammen und ergidnzt damit den ,,v. Hippel-Rehborn*. Die aktuelle Ergéinzungslieferung
bringt die Textsammlung auf den Stand 15.6.2008. Sie enthilt die Anderungen der Allge-
meinen Verwaltungsgebiihrenordnung, des Weiteren die Neufassung des Abstandserlas-
ses und der VV zum Gesetz iiber den offentlichen Personennahverkehr. Eingearbeitet ist
des Weiteren die Novellierung der ZustindigkeitsVOen Arbeitsschutz und Umweltschutz
sowie der ,,Allgemeinen Erlaubnis fiir Kleine Lotterien und Ausspielungen*.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Fichte, Typische Fehler in der offentlich-rechtlichen Assessorklausur, 2005,
100 Seiten, kart., € 14,00, C. E. Miiller, ISBN 3-8114-3264-8

An (dickleibigen) Biichern iiber juristische Methodik, die richtige Fallbearbeitung und
die Gestaltung von Bescheiden herrscht kein Mangel. Klugerweise hat der Autor, Richter
am Bundessozialgericht und nebenamtlicher Priifer im II. juristischen Staatsexamen —
kein weiteres Buch dieser Art verfasst. Er hat — offenkundig aus seiner umfangreichen
Priifererfahrung schopfend — klassische Fehler in den verschiedenen Klausurtypen dar-
gestellt. Breiten Raum nehmen hierbei erfreulicherweise die behordlichen Entschei-
dungstypen (Erstbescheid, Widerspruchsbescheid) ein, die vielfach stiefmiitterlich be-
handelt werden. Natiirlich fehlen einschlidgige Hinweise zu den gerichtlichen Entschei-
dungen (Urteil, Beschluss) nicht. Der Autor geht nicht nur auf fachspezifische Fragen
(z.B. zur Begriindungspflicht der Anordnung der sofortigen Vollziehung) ein, sondern
scheut sich auch nicht, scheinbare Banalititen aufzugreifen, z.B. hinsichtlich der dufe-
ren Form einer Klausur (Lesbarkeit!). Aus eigener Erfahrung als Korrektor weil} ich,
dass derlei Hinweise nicht oft genug wiederholt werden konnen. Auch der kurze Ab-
schnitt iiber ,,.Deutsch als Rechtssprache® ist lesens- und beherzigenswert. Zahlreiche
Beispiele und optische Hervorhebungen steigern den Nutzwert des Buches. Es ist fliis-
sig geschrieben, leicht eingéngig und nicht mit Zitatenbergen iiberfrachtet. Dass ange-
hende Assessoren gut beraten sind, zum ,,Fichte* zu greifen, ist selbstverstdndlich. Das
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Werk ist aber auch fiir die Absolventen der Fachhochschulen fiir den 6ffentlichen Dienst
hervorragend geeignet; der Schwierigkeitsgrad einer Klausur im Fach Allgemeines Ver-
waltungsrecht diirfte kaum unter derjenigen des II. juristischen Staatsexamens liegen.
Fazit: Ein Buch, das eine vorziigliche Hilfe bei der Abfassung von Klausuren im 6ffent-
lichen Recht bietet. Es sollte zum (methodischen) Pflichtprogramm zumindest wihrend
der Schlussphase der Examensvorbereitungen gehoren.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2008, 484 Seiten,
kart., € 22,50, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-58064-2

Die bisherigen Autoren — die Hochschullehrer Pieroth und Schlink und der (ehemalige)
Bonner Polizeiprisident (jetzt: Rechtsanwalt Kniesel) — zeichnen auch fiir die Neuauf-
lage verantwortlich. Das offenbar gut eingefiihrte Lehrbuch (die Bezeichnung ,,Grund-
riss* ist zu bescheiden) gibt einen umfassenden Uberblick iiber das allgemeine Polizei-
und Ordnungsrecht, einschlieBlich der historischen Grundlagen und der modernen tech-
nischen Formen der Datenverarbeitung. Dartiber hinaus bietet es zahlreiche weiterfiih-
rende Literatur —und Rspr.- Hinweise und eine knapp 20 Seiten umfassende Darstellung
der Technik der Fallbearbeitung im Polizei- und Ordnungsrecht; hier finden sich Auf-
bauhilfen fiir die verschiedenen Fallgestaltungen in einschlidgigen Klausuren. Stichpro-
ben haben gezeigt, dass aktuelle Ver6ffentlichungen und vor allem die Rechtsprechung
zuverldssig und prizise eingearbeitet wurden. Dies gilt etwa fiir die grundlegende Ent-
scheidung des BVerfG zur dogmatischen Zuordnung der Straftatenvorsorge (E 113,
S. 348/368 ff.), die auf den Seite 83 ff. und — im Zusammenhang mit § 81b StPO — auf
S. 245 behandelt wird. Zu den Vorziigen des Buches gehort nach wie vor die vergleichs-
weise griindliche Behandlung der polizeilichen Standardmafinahmen unter Einschluss
der Datenverarbeitung. Hier diirfte der Einfluss des Co-Autors Kniesel besonders spiir-
bar sein.
Das Buch ist bundesweit ausgerichtet: die Vorschriften aller Bundesléinder sind in den
(sehr umfangreichen) FuBnoten untergebracht. Die Ausfiihrungen werden durch zahl-
reiche Beispiele und graphische Ubersichten aufgelockert und verdeutlicht.
Fazit: Ein ausgezeichnetes Lehrbuch, das zu den regelmifig in Gerichtsentscheidungen
zitierten Werken gehort und die Feuerprobe auf dem hart umkdmpften Markt glianzend
bestanden hat.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Quaas/Zuck (Hrsg.), Prozesse in Verwaltungssachen, 1. Aufl. 2008, 981 Seiten, € 98,—,
Nomos, ISBN 978-3-8329-2027-2

Immer hiufiger miinden Verwaltungsverfahren unmittelbar in einen Prozess vor dem
Verwaltungsgericht, weil das Vor- oder Widerspruchsverfahren von den Landern zuneh-
mend abgeschafft oder zumindest eingeschréinkt wurde. Mangels einer vorgeschalteten
verwaltungsinternen Uberpriifung stehen damit die Ausgangsbescheide in der Regel
ohne Korrekturen seitens einer Aufsichtsbehorde (z.B. in Bezug auf die inhaltliche
Begriindung) auf dem richterlichen Priifstand. Ausbildung und Praxis haben sich auf
diese Neuausrichtung umgestellt und offenbar auch gemeistert. Nicht zuletzt Hand-
biicher wie das vorliegende geben zudem eine — um das Urteil vorwegzunehmen — vor-
ziigliche Hilfestellung bei der Fithrung von Prozessen- fiir beide Seiten! Das von den
Herausgebern gebildete Autorenteam — bestehend aus Verwaltungsrichtern und Fach-
anwilten fiir Verwaltungsrecht — garantiert hierbei ein Hochstmaf} an Praxisnidhe und
Anschaulichkeit. Der umfangreiche Stoff ist auf neun Kapitel (,,§§") aufgeteilt. § 1 gibt
einen Uberblick iiber das Mandat im Verwaltungsrecht. Hier finden sich naturgemiB
Ausfiihrungen zur Kostenseite (,,Honorariiberlegungen®), denen der Rezensent aus sei-
ner Sicht freilich nicht uneingeschrinkt zustimmen kann. Dies gilt insbesondere fiir den
Rat, angesichts der (so die Behauptung) zu geringen Streitwerte auf eine Vergiitungs-
vereinbarung hinzuwirken. Stundensiitze zwischen 200 und 300 € mogen zwar z.T.
iiblich sein, iiberfordern den ,,normalen‘ rechtssuchenden Biirger jedoch in der Regel.
Einzurdumen ist freilich, dass verwaltungsrechtliche Mandate nicht selten duf3erst kom-
plexe Gebiete (z.B. Abgabenrecht) betreffen, die umfangreiche Ermittlungen des An-
walts in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht erfordern.

Sehr lesenswert ist im § 2 die komprimierte Darstellung des Verwaltungsverfahrens
erster Instanz einschlieBlich des Rechts der Verwaltungsvollstreckung. Allerdings
kommt kein Anwalt darum herum, das in erster Linie mafigebliche Landesrecht ergén-
zend zu Rate zu ziehen (z. B. VWVG NRW, PolG NRW, KostO NRW), weil sich die
Erlduterungen am Bundesrecht orientieren (wobei auf Abweichungen in Landesgeset-
zen gelegentlich hingewiesen wird). In diesem Abschnitt wird weiterhin das Wider-
spruchsverfahren behandelt. Mittlerweile gehort Niedersachsen jedoch nicht mehr zu
den Bundesldndern, das mit der Abschaffung ,.aktuell am weitesten* gegangen ist
(S. 228): Nordrhein-Westfalen hat mit zwei ,,Biirokratieabbaugesetzen* nachgezogen
(s. § 6 AG VwGO NRW) und das Vorverfahren nur fiir wenige landesgesetzliche Mate-
rien beibehalten. § 3 behandelt das verwaltungsgerichtliche Verfahren erster Instanz.
Das Kapitel ist inhaltlich so (geschickt ) aufgebaut, dass es als Checkliste bei der Prii-
fung der Erfolgsaussichten einer Klage verwendet werden konnte. In der Sache ist dem
Autor weitestgehend beizupflichten. Ob bei Konkurrentenklagen im Beamtenrecht
allerdings tatsdchlich ein , relativ hohes Schutzniveau des Konkurrenten beim Streit um
eine Beforderungsstelle® (S. 345) besteht, ldsst sich mit guten Griinden bezweifeln. Die
Erfolgsquote derartiger Klagen ist im Allgemeinen sehr gering, und die Behorde kann
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einem Rechtsschutzbegehren sogar dadurch die Grundlage entziehen, dass sie das Ver-
fahren abbricht und die Beforderungsstelle erneut ausschreibt. Der in der Praxis ausge-
sprochen wichtige vorldufige Rechtsschutz wird ausfiihrlich in § 4 behandelt. Auch die-
ser Abschnitt liefert eine systematische Priifungsreihenfolge bei entsprechenden
Rechtsschutzantrigen (§§ 80 Abs. 5, 123 VwGO). Sicherlich nicht im Zentrum des all-
taglichen Interesses, aber doch von einiger praktischer Bedeutung ist das Normenkon-
trollverfahren nach § 47 VwGO (§ 5 des Handbuches). Insoweit bleibt stets zu priifen,
ob in dem jeweiligen Bundesland eine die abstrakte Normenkontrolle allgemein ein-
fithrende gesetzliche Regelung besteht (z. B. nicht in Nordrhein-Westfalen). Die §§ 6
und 7 sind den Rechtsmitteln gewidmet (Berufung, Beschwerde, Revision). Die Aus-
fiihrungen sind gut strukturiert und inhaltlich iberzeugend. Trotz der geringen Erfolgs-
chance von gut 2 % (Zuck weist hierauf in einem trefflichen Schlusswort auf S. 919 hin)
ist die Verfassungsbeschwerde fiir viele Rechtsschutzsuchende der letzte Notanker; sie
wird daher zu Recht im Rahmen dieses Handbuches mitbehandelt (§ 8). Entsprechendes
gilt fiir den — an Bedeutung wachsenden — Rechtsschutz vor européischen Gerichten
(§ 9); die Darstellung ist insoweit sehr komprimiert, gentigt aber als Einstiegsinforma-
tion allemal. Wer vertiefende Lektiire sucht, wird hier und in den iibrigen Kapiteln des
Buches mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Literatur reichhaltig versorgt. Optisch
abgesetzte Beispiele und Formulierungsvorschlige steigern den Nutzwert weiter. Spe-
ziell an Musterformulierungen sind gerade Praktiker sehr interessiert, so dass eine Aus-
weitung dieses Aspekts in Erwigung gezogen werden sollte.

Dass die dufere Gestaltung des Handbuches — insbesondere das Druckbild — iiberzeugt,
sei abschlieend erwihnt.

Fazit: Die sachgemiiie Fiihrung eines Verwaltungsgerichtsprozesses wird durch das
Handbuch wesentlich erleichtert. Es bietet eine Fiille von Informationen und ist trotz des
erheblichen Umfangs gut lesbar. Das Handbuch kann nicht nur dem Anwalt — fiir ihn ist
es freilich in erster Linie bestimmt und er sollte es im ,,Ernstfall* auch stets in Griffweite
haben —, sondern auch der behordlichen ,,Gegenseite™ sehr niitzliche Dienste leisten.
Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 56. Aufl. 2009, 2.618 Seiten, geb.,
€74,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-58083-3

Erneut ist der Kommentar um einige Seiten gewachsen. Das iiberrascht freilich nicht,
weil etliche neue Gesetze einzuarbeiten waren, so z.B. das Gesetz zur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses des Rates der EU zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von
Kindern und der Kinderpornographie und das Gesetz zur Neuregelung der Telekommu-
nikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen. Hinzu kom-
men zahlreiche neue Gerichtsentscheidungen insbesondere des BGH, aber auch vieler
Oberlandesgerichte.
Mit der Neuauflage hat Fischer den Kommentar auf den Stand Oktober 2008 gebracht.
Der ,,Fischer* nimmt weiterhin eine Spitzenposition unter den sog. Kurzkommentaren.
Sein Charakteristikum ist die ausgewogene Mischung von Praxisnihe und wissen-
schaftlicher Kritik.
Dass der Autor — Richter am BGH und Honorarprofessor an der Universitit Wiirzbug —
fiir die Kommentierung allein verantwortlich zeichnet, ist der Bewunderung wert.
Der ,,Kurz-Kommentar (an diesem Begriff hilt der Verlag unbeirrt fest) ist Pflichtbe-
standteil der Bibliothek von Strafrichtern, Staatsanwilten, Polizeibehorden und Vertei-
digern. Auch jede Verwaltungsbehorde, die —z.B. im Bereich der Gefahrenabwehr — mit
Fragen des Strafrechts konfrontiert wird, sollte iiber die jeweils neuste Auflage verfii-
gen. Der Preis ist im Ubrigen so attraktiv, dass auch Jurastudenten, Polizeischiiler und
Referendare trotz eines schmalen Biicherbudgets eine Anschaffung ernsthaft in Erwi-
gung ziehen sollten.
Fazit: Ein herausragender Kommentar, der sehr hohe Praxistauglichkeit mit entspre-
chender Wissenschaftlichkeit verbindet. Es gilt dasselbe wie fiir die Vorauflage: unein-
geschrinkt empfehlenswert!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Liidtke (Hrsg.), Sozialgerichtsgesetz, Handkommentar, 3. Aufl. 952 Seiten,
geb., €79,00, Nomos, ISBN 978-3-8329-3016-5

Die Autoren stammen durchweg aus dem Bereich der Sozialgerichtsbarkeit und sind auf
allen drei Instanzebenen tiitig. Diese gliickliche berufliche Ausrichtung gewihrleistet,
dass nicht nur die rechtstheoretischen, sondern die — mindestens ebenso wichtigen— pra-
xisbezogenen Aspekte der kommentierten Normen zum Ausdruck kommen. Dieser
Ansatz zeigt sich z. B. daran, dass konkrete Tipps fiir Rechtsschutzantrige und Tenorie-
rungsvorschldge gemacht werden (s. etwa § 55 Rn. 82; § 131 Rarn. 23, 25 u. 26; § 159
Rn. 11).

Auch die Gestaltung des Kommentars ist benutzerfreundlich, nicht zuletzt weil ihr ein
einheitliches Muster zugrunde liegt. Regelmifig wird die Erlduterung mit der Entste-
hungsgeschichte der Norm und Hinweisen auf Parallelvorschriften eingeleitet (bei § 56
wird — wohl infolge eines Versehens — anders strukturiert). Es folgt sodann die nach
Absitzen und ggf. Sitzen geordnete Einzelkommentierung. Umfangreicheren Erldute-
rungen sind Ubersichten vorangestellt, in denen auf die jeweiligen Randnummern des
Kommentierungstextes Bezug genommen wird. Diese Benutzerfreundlichkeit setzt
sich in der Sache fort. Die Erlduterungen — in klarer und eingéngiger Sprache —sind pra-

176

zise und kommen schnell auf den Punkt. Die ,,allgemeine Meinung* wird in der Regel
durch Entscheidungen der Sozialgerichte, vor allem des Bundessozialgerichts, belegt,
wobei die Nachweise erfreulicherweise in FuBnoten untergebracht sind, so dass der
Lesefluss nicht behindert wird. Der Kommentar ist nicht nur fiir Anwilte und Sozial-
richter eine niitzliche Informationsquelle, sondern auch fiir Mitarbeiter in den Sozial-
behorden. Zum Einen ist das Widerspruchsverfahren — im Gegensatz zu der gegenléufi-
gen gesetzgeberischen Tendenz — erhalten geblieben; die einschldgige Kommentierung
der §§ 78 ff. SGG ist daher unmittelbar fiir die Praxis relevant. Zweitens miissen Verwal-
tungsmitarbeiter vielfach ihre Behorde vor dem Richter vertreten; sie sind daher auf
griffige Informationen iiber das prozessuale procedere angewiesen, die ihnen der Kom-
mentar liefert.
Fazit: Der vorliegende Kommentar ist fiir jeden, der sich mit Fragen aus dem Bereich
des sozialgerichtlichen Verfahrens zu befassen hat, uneingeschriankt empfehlenswert.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Terwiesche (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Verwaltungsrecht, 2009, 2318 Seiten,
geb., € 138,00, Luchterhand, ISBN 978-3-472-07383-3

Das gediegen ausgestattete Buch wendet sich ausweislich des Klappentextes an die ,,im
Verwaltungsrecht titigen Rechtsanwiilte und Richter sowie Mitarbeiter der 6ffentlichen
Verwaltung* — also praktisch an alle, die beruflich mit Problemen des allgemeinen und
besonderen Verwaltungsrechts befasst sind. Entsprechend breit gefichert ist die be-
rufliche Ausrichtung der Autoren: sie sind hauptsichlich in der Verwaltung, in der Ver-
waltungsjustiz, der Anwaltschaft und im Hochschulbereich titig. Hauptzielgruppe
diirften (wie bereits Teil 1 des Buches: Das Mandat im Verwaltungsrecht zeigt) Rechts-
anwilte sein, die entsprechende Mandate zu bearbeiten haben oder sich auf die Priifung
als Fachanwalt vorbereiten. Auch die Ausfiihrungen zu Teil 2 (Handlungsformen 6ffent-
licher Verwaltung, das behordliche Verfahren und die Durchsetzung behordlicher Ent-
scheidungen) orientieren sich an den Bediirfnissen eines (Fach-)Anwalts (s.z.B. Kapi-
tel 8: Einflussmoglichkeiten des Mandanten ...). Breiten Raum nimmt der verwaltungs-
gerichtliche Rechtsschutz (Teil 3) ein; hier wird auch das — an Bedeutung freilich
schrumpfende — Widerspruchsverfahren behandelt. Noch zum ,,allgemeinen Teil ge-
hort Abschnitt 4, in dem die Rolle des Fachanwalts als ,,Projektmanager* beleuchtet
wird. Ein Kompendium des besonderen Verwaltungsrechts bildet Teil 5. Zu den hier
behandelten ,,Kernbereichen des Verwaltungsrechts gehoren z.B. das Bauverwal-
tungsrecht, das Auslidnderrecht, das Abfallrecht und das Wirtschaftsverwaltungsrecht.
Die duBere Gestaltung des Textes gefillt. Die Darstellung wird aufgelockert durch
— optisch unterlegte — Formulierungsvorschlédge (z.B. Antrag auf Erlass eines Verwal-
tungsaktes) und sog. Praxistipps sowie Beispiele (aus der Rechtsprechung). Ein dicht
gestaffeltes Randnummernsystem erlaubt den schnellen Zugriff auf das gesuchte Stich-
wort bzw. Problem.

Eine ins Einzelne gehende Wiirdigung des Inhalts scheidet hier schon aus Raumgriin-
den aus und muss sich auf Stichproben beschrinken. Dabei tritt eine Problematik auf,
die weder dem Herausgeber noch dem Autorenteam anzulasten ist. Verwaltungsrecht ist
in groBem Umfange (z.B. Ordnungsrecht, Kommunalrecht, Straenrecht) eine Landes-
materie. Die Foderalismusreform hat diesen Trend noch verstirkt und weitere Materien
(z.B.im Gewerbe- und Gaststittenrecht) in die Kompetenz der Lander verschoben. Eine
— fiir die praktische Arbeit freilich bedeutsame — Detailerlduterung ist daher in einem
Band schlechterdings nicht zu leisten. Notgedrungen beschrinken sich Lehr- und Hand-
biicher dieses Formats auf ,,Grundziige* — mit der Gefahr, dass entscheidungsrelevante
Landesspezifika nicht ausreichend beriicksichtigt werden. Auch die notwendige Aktua-
lisierung kann ein Buch zuweilen nicht hinreichend garantieren. Den Autoren des
Handbuches ist zu bescheinigen, dass sie diese Gefahren erkennbar gesehen und weit-
gehend einen hohen Detaillierungsgrad erzielt haben. Vereinzelt hat sich die Gefahr
jedoch gleichwohl realisiert.

Bei der Behandlung des Vorverfahrens (S. 241) heifit es beispielsweise, in Nordrhein-
Westfalen werde die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens in der Modellregion
Ostwestfalen-Lippe erprobt. Das ist so nicht (mehr) richtig. Nach der (angeblich) erfolg-
reichen Erprobung ist die Regelung auf das gesamte Land ausgedehnt worden (Biirokra-
tieabbaugesetz II v. 9.10.2007). Der Wegfall beschrinkt sich auch nicht (wie es auf
S. 242 heift) auf bestimmte Rechtsmaterien, sondern ist der Regelfall, von dem es aller-
dings Ausnahmen (z.B. im Schulrecht) gibt. Dieser falsche Zungenschlag kann zur feh-
lerhaften, weil iiberfliissigen Einlegung eines Widerspruchs fithren. Der Zwang zur (im
Rahmen eines auch umfangreichen Handbuches notigen) Komprimierung fiihrt gele-
gentlich zu Unklarheiten.

Im Zusammenhang mit der Riicknahme- und Widerrufsregelung in § 15 GastG heif3it
es, die §§ 49, 49 LVWVIG finden ,.ergidnzend* Anwendung.(S. 1827). An derselben
Stelle wird ausgefiihrt, bei der Riicknahme nach § 15 Abs. 1 GastG handele es sich um
eine ,,Ermessensentscheidung gem. § 48 LVwV{G*. Das ist einerseits falsch, weil § 15
Abs. 1 GastG gerade kein Ermessen einrdumt, dariiber hinaus zumindest ungenau, was
das Verhiltnis des § 15 GastG zu den §§ 48, 49 VwVTG betrifft. Die Regelung in § 15
Abs. 2 und 3 GastG wird zwar von der Rspr. als abschlieBend angesehen, so dass die all-
gemeine Widerrufsvorschrift (§ 49 VwV{G) verdringt wird (s. BVerwG, DVBI 1989,
S. 376, so auch zutreffend der Hinweis auf S. 1827 unten). Etwas anderes gilt jedoch fiir
die Riicknahmebefugnis gem. § 15 Abs. 1 GastG; insoweit gilt ergdnzend § 48 Abs. 1
VwVI{G. Schon aus praktischen Griinden wire es nicht akzeptabel, wenn nur die feh-
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lende Zuverldssigkeit des Gastwirtes — nicht aber ein sonstiger (z.B. umweltbezoge-
ner)Versagungsgrund i. S. des § 4 GastG — eine Aufhebung der rechtswidrigen Gast-
stittenerlaubnis rechtfertigen konnte. § 34c Abs. 2 GewO regelt nicht als Sondervor-
schrift zu § 49 VwVG den Widerruf der Genehmigung einer gewerberechtlichen
Erlaubnis (S. 1807), sondern deren Versagung. Fiir den Widerruf bleibt es bei § 49
Abs. 2 Nr. 3 VW VG (Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 34c Rn. 72). Nicht ganz
unbedenklich ist schlieflich die Aussage im Kapitel iiber das Gaststittenrecht, wonach
der Grundsatz der personlichen Erlaubnis nicht fiir Ehegatten gelte, weil die Mitarbeit
des Ehegatten in der Gaststitte allgemein tiblich sei (S. 1823). Richtigerweise wird
man differenzieren miissen: Betreiben die Eheleute gemeinsam eine erlaubnispflichti-
ge Gaststitte, so bendtigen beide fiir ihre Person eine Erlaubnis. Dies gilt nicht, wenn
sich die Titigkeit des Ehegatten auf eine Mithilfe bzw. Beschiftigung i. S. des § 21
GastG beschrinkt. In diesem Fall sind gewerberechtliche Anordnungen nur an die Per-
son des als Gastwirt titigen anderen Ehepartners zu richten.

Derartige Monita mindern die Qualitit des Handbuches insgesamt gesehen freilich nur
geringfiigig. Der Informationsgehalt und praktische Nutzen ist aufs Ganze gesehen sehr
hoch.

Vorbildlich und sehr konkret (zahlreiche Beispiele) ist beispielsweise das Kapitel tiber
das Kommunalabgabenrecht; hier wird auch prizise auf Besonderheiten in einzelnen
Landesgesetzen (z.B. Hessens) hingewiesen. Eine griffigere und anschaulichere Dar-
stellung diirfte schwer zu finden sein.

Fazit: Fiir die Hauptzielgruppe ist das Handbuch von Terwiesche eine gute, teilweise
sogar sehr gute Informationsquelle bei der Wahrnehmung von Mandaten aus dem Ver-
waltungsrecht. Eine sorgfiltige Priifung der Rechtslage anhand der Landesgesetze
erspart das Werk dem Anwalt freilich nicht. Fiir Verwaltungsangehorige und Richter
bietet das Buch einerseits zu viel (genauer: zu viele Stoffgebiete), andererseits zu wenig
(an Detailinformationen); diese Zielgruppe wird im Zweifel auf Spezialliteratur (insbe-
sondere Kommentare) zuriickgreifen.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Burgi, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2008, 321 Seiten, kart., € 22,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-58067-3

Das Kommunalrecht gehort zu den wesentlichen Fachgebieten der universitiren Juris-
tenausbildung. Dariiber hinaus ist es ein Kernfach im Rahmen der Ausbildung fiir den
gehobenen allgemeinen Verwaltungsdienst an den speziellen Fach(hoch)schulen der
Linder. Die Schwierigkeit einer umfassenden Lehrbuchdarstellung des Gebiets beruht
darauf, dass das Kommunalrecht in Landesgesetzen normiert ist, die im Detail voneinan-
der abweichen. Ein Buch, das auf eine bundesweit nutzbare Darstellung angelegt ist
—und dazu gehort das Werk von Burgi — muss sich daher zumindest teilweise auf Grund-
strukturen beschrinken. Die Nutzer sind zudem gehalten, (was aber ohnehin selbstver-
standlich sein sollte), ,,ihre** Gemeinde- oder Kreisordnung sorgfiltig zu studieren. Die-
ser Problematik Rechnung tragend hat der Autor sich klugerweise auf eine grundrissarti-
ge Darstellung beschrinkt, ohne notwendige Details auszublenden. Wer eine landesspe-
zifische Information sucht, wird im Schrifttumsverzeichnis auf Lehrbiicher auf Landes-
ebene verwiesen, die nach Landern sortiert sind. Der Themenbogen spannt sich von einer
historischen Einfiihrung tiber die grundgesetzlichen Aspekte bis hin zu den Formen der
Kooperation zwischen Kommunen und Gemeindeverbianden. Ausgangspunkt ist oft die
Rechtslage in Nordrhein-Westfalen — der Autor lehrt in Bochum —, jedoch findet der
Leser die fiir ,,sein“ Bundesland passenden Parallelvorschriften in den Fuinoten. Zuwei-
len weist Burgi eigens auf Spezifika in anderen Lindern hin. Zu begriifien ist, dass stin-
dig Beziige zu anderen Gebieten des Verwaltungsrechts — z.B. zum VwV{G und (im
Zusammenhang mit Rechtsschutzfragen) zur VwGO — hergestellt werden.

Die abstrakte Darstellung wird durch Beispiele und einige Ubersichten aufgelockert.
Literatur und Rechtsprechung sind umfangreich nachgewiesen und — wie Stichproben
gezeigt haben — auf aktuellem Stand.

Fazit: Wer sich einen fundierten Uberblick iiber das Kommunalrecht in Deutschland
verschaffen will — sei es als Student oder Kommunalpolitiker — findet in dem Werk eine
sehr gute Arbeitshilfe.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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