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In der Juni-Ausgabe der DVP (Seite 236) war den Leserinnen und Lesern der DVP
die Gelegenheit geboten worden, ihr Wissen im Sozialrecht anhand eines Quiz mit
insgesamt 40 Fragen zu testen.

Eine gewisse Erleichterung ergab sich daraus, dass in der Art eines Multiple-Choi-
ce-Tests Antworten schon vorgegeben waren. Dennoch bedurfte es zur Auswahl
der richtigen Alternativen eines fundierten Fachwissens, wie die nunmehr abge-
druckten Antworten und kurzen Erlduterungen verdeutlichen.
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dern auch fiir den eher alltidglichen Gebrauch im Zusammenhang mit Amtsschil-
dern und Urkunden der staatlichen Bediensteten.

Zuweilen werden Flaggen zu Demonstrationszwecken gehisst bzw. bei Versamm-
lungen mitgefiihrt. Es liegt auf der Hand, dass der Staat ein berechtigtes Interesse
daran hat, sein Ansehen und seine Autoritit auch auf diesem Feld vor Angriffen zu
bewahren.

Eine Reihe von Regelungen schrinken demgemél die Inanspruchnahme hoheitli-
cher Wappen und Flaggen bzw. ihrer Nachbildungen ein. Der Beitrag erldutert
kurz den Schutz im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, den markenrechtli-
chen Schutz sowie den zivilrechtlichen Namensschutz.
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Das Schornsteinfegerrecht ist eine Materie des Wirtschaftsverwaltungsrechts, die
jiingst reformiert wurde. Der Beitrag nimmt dies daher zunéchst zum Anlass, die
Grundlagen kurz darzustellen.

In der Klausuraufgabe, die im Jahre 2006 an der Fachhochschule fiir Offentliche
Verwaltung und Rechtspflege des Landes Mecklenburg-Vorpommern im Fach
Allgemeines Verwaltungsrecht gestellt wurde, geht es um die Erfolgsaussichten
eines Antrages auf einstweiligen Rechtsschutz gem. § 80 Abs. 5 VwGO. Ein
Schornsteinfeger wendet sich gegen eine einstweilige Untersagung der Berufs-
ausiibung sowie die Ankiindigung einer Aufthebung der Bestellung zum Bezirks-
schornsteinfegermeister.

Zu priifen sind v.a. der Verwaltungsrechtsweg, die Statthaftigkeit des Antrages
sowie weitere Voraussetzungen der Zuléssigkeit. Im Rahmen der Begriindetheit ist
insbesondere zu untersuchen, ob die Mafinahme gem. § 28 SchfG formell und
materiell rechtmifig ist und somit Erfolgsaussichten in der Hauptsache bestehen.

Gunter Warg
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Gegenstand dieser Ubungsaufgabe aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht sind
Fragen des Rechts der Gefahrenabwehr sowie des Vollstreckungs- und Kosten-
rechts. In der Sache geht es um die Erfolgsaussichten einer Klage gegen einen
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Kostenbescheid, mit dem die Kosten einer Abschleppmafinahme geltend gemacht
werden.

Die Besonderheit des Falles liegt u.a. darin, dass das Fahrzeug zunichst recht-
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

Gewerbefreiheit stellt ein hohes Gut in einer marktwirtschaftlich geprigten Wirt-
schaftsverfassung dar. Dem Recht, nur im begrenzten Maf3e regulierenden Eingriffen des
Staates ausgesetzt zu sein, korrespondieren verschiedene Pflichten und Anforderungen,
die der Gewerbetreibende zu beriicksichtigen hat. Regelmifig sollen nur zuverlédssige
Personen ein Gewerbe betreiben diirfen. Nach allgemeiner Lesart gilt als unzuverlassig,
wer keine Gewihr dafiir bietet, dass er in Zukunft sein Gewerbe ordnungsgeméf ausiiben
wird (BVerwGE 65, 1). Fehlt es dem Gewerbetreibenden an der erforderlichen Zuverlas-
sigkeit, so sieht die Gewerbeordnung verschiedene Reaktionsmoglichkeiten vor; bis hin
zur Gewerbeuntersagung. Eine zentrale Funktion kommt hier dem § 35 GewO zu. Die
Gewerbeuntersagung dient dazu, Irrtiimer und Fehlentwicklungen zu verhindern, die
unmittelbar den ordnungsgeméflen Ablauf des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs betref-
fen (vgl. BVerwG NVwZ 2004, S. 103 [104]). Von speziellen Regelungen abgesehen,
gibt es keine positiv-rechtliche Vorgabe, wann ein Gewerbetreibender als unzuverlissig
einzustufen ist. In Literatur und Spruchpraxis der Gerichte unbestritten ist, dass Steuer-
riickstidnde, Nichtabfithrung von Sozialabgaben und mangelnde wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit die Unzuverldssigkeit begriinden konnen. Die finanzielle Notlage muss
aber schon ein gewisses Gewicht haben. So begriinden Steuerriickstinde eine Unzuver-
lassigkeit, wenn sie sowohl in ihrer absoluten Hohe als auch im Verhéltnis zur steuerli-
chen Gesamtbelastung des Gewerbetreibenden von Gewicht sind. Gerichte bestitigten
Verwaltungsentscheidungen, wo es um Steuerschulden in Hohe von 100.000, 3.300.000
aber auch um 9.000 oder gar nur 5.129 DM* (vgl. insoweit BVerwG GewArch 1999,
S.31) ging. Bei riickstindigen Sozialabgaben werden Betrige in einer Mindesthohe von
2.500 € genannt, die eine Unzuverldssigkeit begriinden konnen.

Wer nun heute einen Blick in den Wirtschaftsteil seiner Zeitung wagt oder aber die
sonstigen Medien verfolgt, erfiahrt von notleidenden Marktteilnehmern, deren Finanzbe-
darfe sich in ganz anderen Dimensionen bewegen. Karstadt, Opel, Quelle und hypo real
estate sind (einige) Namen, die fiir diese negative Entwicklung stehen. Offentlich werden
staatliche Unterstiitzungsmafnahmen gefordert, weil sonst erhebliche Nachteile fiir den
Wirtschaftsstandort oder gar die Insolvenz drohe (siehe nur das Versandhaus Quelle). Die
Bedarfe gehen bis in den Milliardenbereich hinein. Es wire iiberraschend, wenn all diese
Firmen (noch) in der Lage wiren, ihre Abgabepflichten vollstindig und rechtzeitig zu
erfiillen. Beriicksichtigt man zudem, dass ohne staatliche Stiitzungsmafnahmen die hypo
real estate eine Volkswirtschaft in ,,schwere See* gebracht hitte, so haben wir es mit einer
vollig neuen Qualitit einer wirtschaftlichen Schieflage eines Unternehmens zu tun. Ob in
all diesen Fillen —im Sinne des allgemeinen Gewerberechts —noch von einer ausreichen-
den wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ausgegangen werden kann, diirfte - zuriickhal-
tend formuliert — zumindest fraglich sein. Wenn schiere GroBe aber Politik und Verwal-
tung auf den Plan ruft, um Rettungsaktionen zu organisieren und andererseits bei wirt-
schaftlichen Schieflagen von kleinen Gewerbetreibenden die Untersagungsverfiigung
droht, scheinen die Maf3stibe verschoben zu sein. Wer mit namhaften Steuerausfillen
drohen kann, bekommt staatliche Unterstiitzung u.U. zusitzliche staatliche Gelder. Wer
dagegen nur — im gesellschaftlichen Vergleich — mit geringen Steuerausfillen aufwarten
kann, bekommt das gewerberechtliche Aus. Hier sind die MaBstibe verschoben. Das
Prinzip: Die Groflen ldsst man (weiter) wirtschaften, die Kleinen werden abgewickelt,
hilt eine Gesellschaft nicht auf Dauer aus. Gerechtigkeit erfordert verldssliche Rahmen
und Unterstiitzung in allen Bereichen. Auch die Verantwortung der ,,Groflen® darf nicht
,»zu klein* geschrieben werden.

Neue Mafstibe braucht das Land.

Prof. Holger Weidemann

* Betrige sind heute in Euro umzurechnen
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ABHANDLUNGEN

René Ruschmeier*

Losungen zum Quiz zum Sozialrecht”

1. Zum Uben: Was ist ein MUK ?
[XI A:minderjdhriges unverheiratetes Kind
[0 B:maximal unterschiedliches Kindergeld
[0 C: minimal unterschrittenes Kontrolleinkommen

Die Abgrenzung dieses Personenkreises wird im SGB XII uv.a.
benoétigt, um die Einstandsgemeinschaft nach § 19 SGB XII zu bestim-
men oder die Anrechnung des Kindergeldes richtig vorzunehmen.

2. Janina (27 Jahre) lebt mit Stefan (30 Jahre) zusammen. Beide
haben keine Arbeit und kein Geld. Welchem Leistungsgesetz sind sie
zuzuordnen?

[0 A:SGBII
[XI B:SGB II, soweit sie erwerbsfihig sind
1 C:SGBXII

Wenn beide erwerbsfihig sind und keine der Ausnahmen zutreffen
(wozu die Frage nichts weiter aussagt) ist das SGB II das einschlédgi-
ge Leistungsgesetz.

3. Elvira (68 Jahre) kommt mit ihrem Geld nicht mehr aus, seitdem sie
ihren Enkelsohn Kevin (8 Jahre) bei sich aufgenommen hat, weil man
der Mutter das Sorgerecht entziehen musste. Wer konnte welchen
Anspruch haben?
X1 A: Elvira SGB XII (GSA 4. Kapitel), Kevin SGB XII
(HzL 3. Kapitel)
[0 B: Elvira nach dem SGB XII (GSA, 4. Kapitel), Kevin
Sozialgeld nach dem SGB II
[0 C:beide nach dem SGB II

Im SGB 1l ist die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft nicht mog-
lich, daein ,,verbindender* Verwandter zwischen der Gromutter und
dem Enkel fehlt. Elvira hat dem Grunde nach Anspruch auf Leistun-
gen nach dem 4. Kapitel SGB XII (Grundsicherung im Alter, GSA),
Kevin auf Hilfe zum Lebensunterhalt (HzL, 3. Kapitel SGB XII).

4. Wie hoch ist der Freibetrag fiir Anschaffungen fiir 3 Personen, die
leistungsberechtigt nach dem SGB 11 sind?

[0 A:das hingt vom Alter ab

Xl B:2250¢€

[0 C:mindestens 3 x 3.100 €

§ 12 Abs. 2 Nr. 4 SGB II: 750 € pro Person = 2.250 €

5. Hans bekommt Alg-1I und hat jetzt einen 1-Euro-Job, fiir den er
80 € monatlich bekommt. Wie viel davon werden ihm im Alg-II als
Einkommen angerechnet?

0 A:Gar nichts, weil der Betrag unter 100 € liegt

[XI B: gar nichts, weil Einkommen aus 1-Euro-Jobs anrech-

nungsfrei ist
O C:80¢€

So genannte 1-Euro-Jobs sind Arbeitsgelegenheiten im Sinne von
§ 16d SGB II. Der eine Euro ,,Stundenlohn* ist kein Arbeitsentgelt,
sondern eine Mehraufwandsentschdadigung nach § 16d Satz2 SGB I1;
damit stellt er eine Leistung nach diesem BuchiSv. § 11 Abs. 1 Satz 1
SGB II dar, die nicht als Einkommen zu beriicksichtigen ist.

310

6. Gideon und Marta bekommen Alg-1I. Zur Hochzeit bekommen
beide zusammen einen Golf IV im Wert von 15.000 € geschenkt. Muss
der Wagen eingesetzt werden?

[0 A: das hingt davon ab, ob einer von beiden eine Arbeit

hat
X B:Ja
[ C:Nein

Fiir jeden EHB ist ein angmessenes KFZ als Vermogen nicht zu
beriicksichtigen; die Rechtsprechung sieht die Grenze fiir die Ange-
messenheit derzeit bei ca. 7.500 €; problematisch ist hier, dass eigent-
lich beide ein KFZ von dann zusammen 15.000 € Wert haben diirften
sowie ferner, was mit dem Bargeld geschieht, wenn der PKW verwer-
tet wird. Nach dem Wortlaut ist der PKW allerdings nicht geschiitzt
und muss eingesetzt werden.

7. Albert bekommt Hartz-1V und wird am 1.12. wegen Verdachts auf
Rauschgiftschmuggel in Untersuchungshaft genommen. Er fragt, ob
die ARGE wenigstens weiter die Wohnung bezahlt?

[XI A:Nein

O B:Ja

[0 C:ja, aber nur 6 Monate

Es greift der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 4 Satz 2 SGB 1I.
Die ARGE als SGB II-Leistungstriger kann daher die Kosten der
Wohnung nicht iibernehmen, ggf. kann ein Anspruch nach dem
SGB XII (HzL) bestehen.

8. Tassos ist Marrokaner. In seiner Aufenthaltserlaubnis steht:
. Arbeitsaufnahme nicht gestattet.“ Er hat kein Geld und fragt nach
Alg-II-Anspruch?

[XI A:Nein

O B:Ja

[0 C:Das hingt davon ab, ob er hilfebediirftig ist

Tassos ist wegen der Regelung des § 8 Abs. 2 SGB II nicht erwerbs-
fahig und hat daher keinen Leistungsanspruch nach dem SGB II.

9. Tomek ist 17 Jahre alt, schwer autistisch und arbeitet im geschiitz-
ten Bereich in einer Werkstatt fiir behinderte Menschen. Nach wel-
cher Anspruchsgrundlage entscheiden Sie iiber lebensunterhalts-
ichernde Leistungen?

O A:§19Abs.2SGB XII

X1 B:§19Abs.1SGB XII

O C:§28SGBII

*  Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier, Berlin, arbeitet als freiberuflicher Trainer und
Dozent fiir Sozialrecht und Organisationsberater. Er unterrichtet u.a. an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Nordrhein-Westfalen (FH6V) am Standort
Bielefeld.

*##* Das Quiz wurde in der Juni-Ausgabe der DVP als Aufgabe veréffentlicht. In dieser
Ausgabe folgen die Losungen. Es wurde urspriinglich fiir eine Wiederholungs- und
Vertiefungsvorlesung an der FH6V entwickelt. Dozenten konnen eine Power-Point-
Version des Quiz fiir die Verwendung im Unterricht direkt beim Autor erwerben
(Kostenbeitrag 20 €). Das Quiz ist so aufgebaut, dass zwei Studentengruppen
gegeneinander antreten und beinhaltet noch eine kurze Einfithrung. Bei Interesse
verwenden Sie bitte die Kontaktdaten des Autors unter www.reneruschmeier.de.
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René Ruschmeier

Losungshinweise zum Quiz zum Sozialrecht

§ 19 Abs. 1 SGB XII als Anspruchsgrundlage fiir die HzL und/
oder § 19 Abs. 3 als Anspruchsgrundlage fiir die Eingliederungshilfe
in der Werkstatt.

10. Sylke und Sybylle sind seit 5 Jahren ein Paar, leben zusammen und
sind zufiilligerweise beide 30 Jahre alt. Sybylle hat 1.500 € bereinig-
tes Einkommen, Sylke hat nichts. Muss Sybylle Sylke etwas abgeben?
O A:Nein
X B:Ja
[0 C: Das hingt davon ab, ob sie Ihre Lebenspartnerschaft
haben eintragen lassen

Die beiden bilden eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft. Es
fragt sich, ob die Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 Nr. 3 lit. ¢ iVm.
Abs. 3a SGB II erfiillt sind; hier spricht vor allem die Dauer des
Zusammenlebens fiir eine lebenspartnerschaftsdhnliche Gemein-
schaft.

11. Bei Kunterbunts geht es drunter und driiber: Udo (50) und Heike
(48) versuchen seit Jahren die drei Kinder Sven (26), Svenja (24) und
Bjorn (22) durchzubringen. Das wird immer schwieriger, weil nun
auch noch Oma Franziska (64) eingezogen ist, Svenja schwanger ist
und Bjorn seine Freundin Chantal (17) in sein Zimmer aufgenommen
hat. Wie viele Bedarfsgemeinschaften leben mindestens im Haus?

0 A:5
X B:3
0o Cc:2

Nach § 7 Abs. 3 SGB II: BG1: Bjorn als EHB (Nr. 1), Chantal als
seine Partnerin (Nr. 3¢), Udo und Heike als Eltern von Bjorn (Nr. 2),
Svenja als U25-Kind (Nr. 4); Sven kann als U25 bei keinem ,,ange-
dockt* werden, ebenso Franziska nicht (BG3).

12. Elzbieta bekommt 350 € monatlich Elterngeld. Wie viel davon

wird angerechnet?
O A:300€
X B:50€
O C:350¢€

50€nach § 11 Abs. 3a SGB I1iVm. § 10 Abs. 1 BEEG

13. Wie hoch ist der Freibetrag nach § 30 SGB Il maximal fiir eine
Familie mit einem Kind und einem Hund?

Xl A:210€
O B:180€
O C:310€

20% des Einkommens zwischen 100 € und 800 € (140 €) zzgl.
10% des Einkommens zwischen 800 € und 1.500 € (70 €) (beachten
Sie die Erhohung der Grenze nach § 30 Satz 2 SGB Il wegen des Kin-
des).

14. Carlo (28) ist erwerbsfiihig, hat keine Einkiinfte aber eine Haus-
rat- und eine Haftpflichtversicherung, fiir die er monatlich 12 € zah-
len muss. Wie wird das im SGB I beriicksichtigt?
[0 A: er bekommt eine Pauschale fiir Versicherungen von
30€
[XI B: garnicht
[0 C: die Versicherung ist dem Grunde und der Hohe nach
angemessen und wird beriicksichtigt

DVP 8/09 - 60. Jahrgang

Fiir Versicherungen werden nur Pauschalbetrige vom Einkom-
men abgesetzt, sie werden aber nicht als Bedarf beriicksichtigt (wie
iibrigens im SGB XII auch). Wenn kein Erwerbseinkommen vorhan-
den ist, bleiben die Versicherungsbeitridge mithin unberiicksichtigt.

15. Larissa (20) lebt mit Gregor (17) in einer Wohnung. Die beiden
sind ein Paar. Wer bekommt welchen Regelsatz?

X A:Larissa 100%, Gregor 80%

0 B:beide 80%

0 C:jeder 90%

Larissa 100%, Gregor 80% nach § 20 Abs. 2 Satz 1 und 2 SGB II;
Abs. 3 gilt nicht, weil Gregor noch nicht 18 Jahre alt ist.

16. Celan (24) hatte nach seinem vermasselten Hauptschulabschluss
nun doch endlich einen Ausbildungsplatz zum KFZ-Mechatroni-
ker gefunden. Er konnte sich von dem Gehalt eine eigene Wohnung
leisten. Jetzt hat er den Job geschmissen, weil er mit seinem Meis-
ter nicht klar kommt. Die Arbeitsagentur hat im Alg-I eine Sperr-
zeit von drei Monaten festgesetzt. Wie hoch ist sein Regelsatz im

Alg-11?
X A:0%
0 B:70%
O C:90 %

0% —nach § 31 Abs. 51Vm. Abs. 4 Nr. 3 lit. a SGB 1I (ggf. kénnen
aber Sachleistungen nach § 31 Abs. 5 Satz5iVm Abs. 3 Satz 6 SGB 11
gewdhrt werden).

17. Maria (70) bekommt Grundsicherung seit 2004. Ab 1.7. bekommt
sie 50 € mehr Rente, die erhihte Rente wird erstmalig am 31.7. aus-
gezahlt. Ab wann dndern sich ihre Grundsicherungsleistungen wegen

der Rentenerhohung?
O A:abl.7.
Xl B:ab1.8.

[0 C: garnicht, weil die Anderung unwesentlich ist

Ab 1.8. weil die Anderung nicht zu einer Begiinstigung fiihrt (die
Leistung vermindert sich ja wegen der erhohten Rente) — § 44 Abs. 1
Satz 3 SGB XIIL.

18. Fabian (24) ist letzten Monat aus der Wohnung seiner Eltern
ausgezogen. Er hat vergessen vorher zu kldren, wer eigentlich
seine neue Wohnung bezahlt, weil er aufler Alg-II nichts hat.
Also: Wer?

[0 A:um 30 % abgesenkte Leistungen nach dem SGB 11

[XI B: kein Anspruch nach dem SGB II

[0 C:ausdem SGB XII, daim SGB II keinen Anspruch

Wegen § 22 Abs. 2a Satz 1 SGB II hat er keinen Anspruch,
Anhaltspunkte fiir die Ausnahme des § 22 Abs. 2a Satz 3 SGB II lie-
gen hier nicht vor.

19. Astrid (26) musste zu Hause ausziehen, weil ihr Vater sie jeden
Tag geschlagen hat. Der Vermieter steht ihr wegen der noch zu zah-
lenden Kaution auf den Fiifien. In der Wohnung wohnt sie schon vier
Wochen. Hat sie einen Anspruch, wenn sie vorher die ARGE nicht
gefragt hat?

[0 A:evtl, da Mietkautionen Ermessensleistungen sind

Xl B:ja

[0 C:nein
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Nach § 22 Abs. 3 SGB II konnen Mietkautionen iibernommen
werden, wenn der Grundsicherungstriger vorher dem Umzug zuge-
stimmt hat. Die neuere Rechtsprechung und Literatur interpretiert
diese Vorschrift zum Einen als so genanntes ,,Kompetenz-Kann*, d.h.
die Behorde hat kein echtes Ermessen mehr, ob sie die Kaution iiber-
nimmt, wenn sie dem Umzug vorher zugestimmt hat. Zum Anderen
wird die Zustimmung in Féllen, in denen ein wichtiger Grund vor-
liegt, bereits als obsolet betrachtet.

20. Tim (10 Jahre) fahrt néichsten Monat mit der Schulklasse fiir einen
Tag in den Heide-Park; Kosten 50 €. Seine Mutter Birgit fragt nach
einem Zuschuss aus dem SGB II. Bekommt sie etwas?
[XI A:Nein
O B:Ja
[0 C: das hingt davon ab, ob die Mutter schon Alg II-Leis-
tungen bezieht

Nur fiir mehrtdgige Klassenfahrten werden Leistungen erbracht
(§ 23 Abs. 3 Nr. 3 SGB Il bzw. § 31 Abs. 1 Nr. 3 SGB XII).

21. Wofiir steht die Abkiirzung ,,gA*“?
[XI A:gewodhnlicher Aufenthalt
[0 B: geringer Aufwand
[0 C: geistiger Aussetzer

22. Gerda (67 Jahre) und Ulrich (64 Jahre, Zeitrentner) kommen mit
dem Geld nicht hin. Wer konnte welchen Anspruch haben?
[XI A:Gerda GSA, 4. Kapitel SGB XII; Ulrich HzL, 3. Kapi-
tel SGB XII
[0 B: Gerda GSA, 4. Kapitel; Ulrich Sozialgeld nach dem
SGBII
[0 C: Gerda GSA, 4. Kapitel SGB XII; Ulrich Alg II

Gerda konnte auf Grund ihres Alters einen Anspruch auf Leistun-
gen des 4. Kapitels SGB XII haben. Ulrich hat die Altersgrenze des
4. Kapitels SGB XII noch nicht erreicht, ist aber auch nicht erwerbs-
fahig. Er konnte daher Anspruch auf Leistungen der Hilfe zum Le-
bensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII haben.

23. Felix (10 Jahre) fdahrt mit der Laborschule néichsten Monat fiir
drei Tage zu einer Kunstausstellung nach Istanbul; Kosten 250 €.
Seine Mutter Giilcan fragt nach einem Zuschuss aus dem SGB II.
Bekommt sie etwas?

[0 A:das hingt von den Inhalten der Fahrt ab

X B:Ja

0 C:Nein

In diesem Fall handelt es sich um eine mehrtédgige Klassenfahrt,
deren Kosten zum sozialhilferechtlichen Bedarf gehdren (zu den
Rechtsgrundlagen siehe Antwort zu A21).

24. Wie hoch ist der Zuschlag nach § 24 SGB Il maximal fiir eine
Bedarfsgemeinschaft aus Vater, Mutter und zwei Kindern und drei
Katzen?

O A:220€
X B:440€
O C:320€

440 € nach § 24 Abs. 3 SGB 1. Wie bei einigen anderen Vorschrif-
ten des SGB II auch, ist hier besonders darauf zu achten, ob die Kinder
nach dem Individualititsgrundsatz hilfebediirftig sind. Sind sie es nicht
(weil sie ihren Bedarf durch eigene Mittel vollstindig decken kénnen),
werden sie bei der Hochstbetragsermittlung auch nicht beriicksichtigt.
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25. Tobias und Isabell beantragen Alg-11. Bei einem Hausbe-
such wird festgestellt, dass sie u.a. einen Flachbildfernseher
(2.000 €), ein WMF-Topfset (2.000 €), einen iPod (350 €), ein
Jjapanisches Messerset (2.000 €) und einen gelben Blumentopf
(15 €) haben. Welche Gegenstdinde gehoren nicht zum geschiitz-
ten Vermogen?

[0 A:Hausrat ist gar nicht einzusetzen

[XI B: mindestens das Messerset

[0 C:alle Sachen (auler dem Blumentopf) sind unangemes-

sen teuer und daher einzusetzen

Alle Gegenstiande gehoren zum Hausrat, der wiederum grundsitz-
lich zum einzusetzenden Vermogen gehort. Allerdings ist ein ange-
messener Hausrat nach § 12 Abs. 3 Nr. 1 SGB II (§ 90 Abs. 2 Nr. 4
SGB XII) geschiitzt. In diesem Fall muss somit gefragt werden, ob
Hausrat im genannten Wert ,,angemessen‘ ist. Mindestens bei den
Messern diirfte dies zu verneinen sein. Weiter ist jedoch zu fragen, ob
die Verwertung nicht offensichtlich unwirtschaftlich im Sinne von
§ 12 Abs. 3 Nr. 6 SGB Il ist, was jedoch nur anhand des Marktwertes
im Verhilt zu den Anschaffungskosten entschieden werden kann.

26. Hendrik hat vor zwei Jahren von seinem Grofionkel eine Farm
in Namibia im Wert von 2 Mio. € geerbt. Vor einem Jahr hat die
namibische Regierung die Farm mit einem Verduferungsverbot
belegt. Wie viel von dem Grundstiickswert muss nicht eingesetzt
werden?

O A:nichts

X B:alles

[0 C:das kann erst nach der Verduflerung entschieden wer-
den

Das gesamte Vermdgen muss derzeit nicht eingesetzt werden, da
es nicht ,,verwertbar* iSv. § 12 Abs. 1 SGB II (§ 90 Abs. 1 SGB XII)
ist.

27. Daniel (37) ist allein erziehend und lebt mit seiner Tochter Sarah
(16) zusammen. Wie viel Euro diirfen sie auf dem Sparbuch lassen,
damit sie trotzdem Alg-1I bekommen?

Xl A:10.150€
0 B:8.650€
O C:9450€

Der Vermogensfreibetrag nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 SGB I betrégt fiir
Daniel 5.550 € (150 € mal 37 Lebensjahre) und fiir Sarah nach § 12
Abs. 2 Nr. 1a 3.100 €. Hinzu kommen noch der Anschaffungsfreibe-
trag von zwei mal 750 € nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 SGB II. (Hinsichtlich
der Ubertragbarkeit des Vermogensschonbetrages des Kindes auf die
Eltern weicht die hier vertretene Auffassung von der der Arbeitsagen-
tur ab, die eine solche Ubertragbarkeit verneint. Die Rechtsprechung
zu diesem Aspekt ist noch uneindeutig — vgl. Urteil des LSG BW vom
26.06.2008, L 12 AS 5863/07 (Pro) und LSG NRW vom 21.04.2008,
L 20 AS 7/07 (Contra; anhéngig beim BSG: B 4 AS 58/08 R).

28. Sven (30) ist geistig behindert und arbeitet in einer Werkstatt fiir
behinderte Menschen. Er verdient dort jeden Monat 500 €. Wie hoch
ist der Erwerbstdtigkeitsfreibetrag?

O A:150,00€
X B:15791€
O C:100,00 €

Nach § 82 Abs. 3 Satz 2 SGB XII ein Achtel des Eckregelsatzes
(43,88 €) zzgl. 25 vom Hundert des diesen Betrag iibersteigenden
Entgeltes [(500 —43,88) x 25% = 114,03 €]
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29. Peter (67) arbeitet immer noch als Postbote. Er zahlt 10 € monat-
lich fiir die Gewerkschaft und fihrt mit dem Motorroller die 20 km
zum Postverteilzentrum. Wie hoch ist sein bereinigtes Einkommen,
wenn er 400 € (brutto = netto) verdient?

0 A:280,00€
0 B:237,16€
X C:218,80€

Vom Einkommen abzusetzen sind 10 € Gewerkschaft (§ 82 Abs. 2
Nr. 4 SGB XIIiVm. § 3 Abs. 4 Nr. 3 VO zu § 82 SGB XII), 46 € Fahrt-
kosten mit dem Motorroller: 20 km x 2,30 € (§ 82 Abs. 2 Nr. 4iVm. § 3
Abs. 4 Nr. 2 und Abs. 6 Nr. 21it. ¢) VO zu § 82 SGB XII), 5,20 € Arbeits-
mittel (§ 82 Abs. 2 Nr.4 SGB XIIiVm. § 3 Abs. 4 Nr. 1 und Abs. 5VO zu
§ 82 SGB XII) sowie der Erwerbstitigenfreibetrag von 120 € (30% des
Einkommens nach § 82 Abs. 3 Satz 1 SGB XII; fiir einen abweichenden
Betrag nach § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB XII ergeben sich keine Anhalts-
punkte. Die Berechnungsgrundlage fiir die Ermittlung des prozentualen
Absetzbetrages ist analog § 30 SGB II das Bruttoeinkommen).

30. Alexa (28) ist heroinsiichtig und HIV-infiziert (zurzeit nicht
erwerbsfihig) und lebt mit ihrer Mutter (48 Jahre, Zeitrentnerin) in
deren Haushalt. Wie hoch sind die Regelsditze fiir die beiden jeweils?

X A:Mutter 100 %, Alexa 80 %

0 B:beide 100 %

O C:beide 90 %

Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Nr. 2 ist zwischen Haushaltsan-
gehorigen und dem Haushaltsvorstand zu unterscheiden. Hier ist die
Mutter als Haushaltsvorstand zu betrachten, da Alexa in deren Haus-
halt lebt, ihm somit angehdrt. Die Mutter erhélt daher 100 % des Eck-
regelsatzes (351 €), Alexa als Haushaltsangehorige 80% (281 €).

31. Herbert (64, Zeitrentner) hat in seinem Schwerbehindertenaus-
weis das Merkzeichen ,,G“. Er lebt allein. Bekommt er einen Mehr-

bedarf?
[ A:dashdngt davon ab, ob er ein eigenes Auto hat
[0 B:nein
X C:la

Ja, in Hohe von 17% vom Eckregelsatz, da die Voraussetzungen
des § 30 Abs. 1 Nr. 2 SGB XII kumulativ erfiillt sind.

32. Wie hoch ist der kleinere Barbetrag, wenn zu priifen ist, ob der 13-
Jjdhrige Alex Hilfe zum Lebensunterhalt bekommt? Er lebt mit seinen
Eltern, beide 45 Jahre alt und befristet erwerbsunfihig, und seiner
Schwester Annegret (12 Jahre) in einem Haushalt.

O A:3.214€
Xl B:2.726€
O C:1.600€

Nach § 1 Abs. INr.3iVm. Nr. 1 lit.a, 1. Alt. VO zu § 90 Abs. 2 Nr. 9
SGB XII einen Grundbetrag von 1.600 € zzgl. 614 € fiir ein Elternteil
und zwei mal 256 € fiir die beiden Kinder. Anhaltspunkte fiir eine
Erhohung nach § 2 Abs. 1 der Verordnung sind nicht erkennbar.

33. Ali ist tiirkischstdmmiger Deutscher und bekommt Grundsiche-
rung im Alter. Er fragt sie, ob er in 2009 fiir sieben Monate zu seinen
Verwandten nach Anatolien fahren kann bzw. weiter Leistungen
bekommt. Er weif3 noch nicht genau, ob er danach noch einmal nach
Deutschland zuriickkommen wird.
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OO0 A:la

[XI B:Nein

[ C:Ja, wenn er wieder zuriickkommt

Fraglich ist in diesem Fall, ob er seinen gewohnlichen Aufenthalt

noch in Deutschland hat (§ 41 Abs. 1 SGB XII); das muss bei so lan-
ger Abwesenheit wohl verneint werden, da die zeitliche Grenze nach
der derzeitigen Rechtsprechung wohl bei sechs Monaten zu ziehen ist
und er im Ubrigen ergebnisoffen verreist.

34. Familie Meier bewohnt ein Einfamilienhaus mit 130 gm Wohnfld-
che, das schon abbezahlt und ca. 300 T€ wert ist. Das Haus liegt im
ldndlichen Bereich auf einem 750 gm grofien Grundstiick. Sie fragen
sich, ob sie erst das Haus verwerten miissen, bevor sie Alg-1I bekom-
men konnen?

[XI A:nein

[0 B:ja

[0 C: nein, wenn das Haus zur Altersvorsorge vorgesehen

ist

Das Haus muss nicht verwertet werden, da es zum geschiitztes Ver-
mogen gehort (§ 12 Abs. 3 Nr. 4 SGB 11/§ 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII).
Die Grenzen fiir die Angemessenheit zieht die Rechtsprechung der-
zeit bei 130 qm Wohnfléche (fiir vier Personen) und ca. 500-800 gqm
Grundstiicksgrofie, je nach Lage.

35. Das Haus von Miillers (4 Personen) liegt gleich neben dem von
Meiers und ist gleich grof3 (130 gm), aber noch nicht abbezahlt. Sie
miissen jeden Monat 5 € pro gm an Zinsen fiir die Kredite zahlen. Wie
geht es bei ihnen mit dem Haus weiter?

[0 A:das Haus muss auf jeden Fall verkauft werden

[0 B: kein Anspruch, solange das Haus nicht abbezahlt ist

[XI C:die Zinsen gelten als Kaltmiete und werden iibernom-

men

Aus der Perspektive des Vermdgensschutzes ergibt sich die gleiche
Beurteilung wie bei Frage 34. Da jedoch noch laufende Kosten fiir den
Schuldendienst anfallen, stellt sich dariiber hinaus die Frage nach den
angemessenen Kosten der Unterkunft. Die Zinsen werden wie eine
vergleichbare Kaltmiete behandelt, Tilgung kann nicht tibernommen
werden, da sie dem Vermogensaufbau dient. Fiir eine Mietwohnung
betriige die angemessene Wohnungsgrofie 92 qm, bei einem ange-
nommenen Mietzinsniveau von 5 €/qm ergeben sich nach der Pro-
dukttheorie insgesamt angemessenen ,.kalte® Kosten der Unterkunft
von 460 €. Wegen der daraus entstehenden Zahlungsdifferenz wird
das Haus wohl nicht auf Dauer gehalten werden konnen.

36. Gerti ist 67 Jahre alt und frisch verliebt. Sie iiberlegt, ob sie mit
Franz (78) zusammen ziehen soll, der von Grundsicherung lebt. Sie
selbst kommt gut mit ihrer Witwenrente aus. Sie befiirchtet, dass sie
ihren Erbschmuck von der Urgrofitante aus Mexiko (Wert ca. 10.000 €)
verwerten muss, um Franz zu unterhalten. Die Frage geht an Sie!

[0 A:Nein, weil der Wert unter der Schongrenze liegt

[0 B:Nein, weil die Verwertung eine Hirte darstellen wiirde

[XI C: Nein, weil die beiden (noch) keine eheédhnliche Ge-

meinschaft sind

Die Frage istnach § 90 Abs. 2 Nr. 6 SGB XII zu beurteilen: Es han-
delt sich um ein Erbstiick, aber bedeutet Verwertung auch eine beson-
dere Hiérte? AuBler dem Wert geht aus dem Sachverhalt kein Anhalts-
punkt fiir eine besondere Hérte hervor, zumal es sich ,,nur* um die
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Urgrofitante handelt, zu der wohl keine besondere Beziehung bestan-
den haben diirfte. Der Vermogensgegenstand ist daher nicht nach der
o.a. Vorschrift geschiitzt. Allerdings ist noch Folgendes zu beriick-
sichtigen: Gerti muss ihr Vermogen nur einsetzen, wenn sie mit Franz
eine eheihnliche Gemeinschaft im Sinne von § 20 SGB XII bildet.
Die beiden sind frisch verliebt und daher ist eine eheéhnliche Ge-
meinschaft noch nicht offensichtlich gegeben; beriicksichtigt man § 7
Abs. 3aNr. 1 SGB Il analog, diirfte sich zunichst keine Einstandsver-
pflichtung fiir Gerti ergeben.

37. Carmen Quengel (40) lebt seit dem 1.1.2005 von Hartz-1V, jetzt ist
ihr Kiihlschrank kaputt gegangen. Ein neuer kostet mindestens 200 €,
das Geld hat sie nicht. Kann die ARGE ihr helfen und wenn ja, nach
welcher Vorschrift?

[0 A: keine einmalige Leistung aber ein erginzender

Anspruch nach dem SGB XII ist denkbar
[0 B:ausnahmsweise Anspruch auf eine einmalige Leistung
[XI C:keine einmalige Leistung, aber ein Darlehen ist méglich

Das Geld fiir die Ersatzbeschaffung ist grundsitzlich im Regelsatz
enthalten. Es handelt sich nicht um eine Erstausstattung und daher
kann keine einmalige Hilfe nach § 23 Abs. 3 SGB II gewihrt werden.
Allerdings kommt ein Darlehen nach § 23 Abs. 1 SGB II oder eine
Sachleistung in Betracht.

38. Celan (26) hatte nach seinem vermasselten Hauptschulab-
schluss nun doch endlich einen Ausbildungsplatz zum KFZ-Mecha-
troniker gefunden. Er konnte sich von dem Gehalt eine eigene Woh-
nung leisten. Jetzt hat er den Job geschmissen, weil er mit seinem
Meister nicht klar kommt. Die Arbeitsagentur hat im Alg-I eine
Sperrzeit von drei Monaten festgesetzt. Wie hoch ist sein Regelsatz
imAlg-11?

[0 A:Kiirzung um 10 % des Regelsatzes

X1 B: Kiirzung um 30% des Regelsatzes

[0 C: Kiirzung um 100 % des Regelsatzes

Nach § 31 Abs. 4 Nr. 1 iVm. mit Abs. 1 SGB II erfolgt eine Kiir-
zung des Anspruches um 30% des Regelsatzes.

39. Maria (70) bekommt Grundsicherung seit 2004. Ab 1.7. bekommt
sie 50 € weniger Rente, die reduzierte Rente wird erstmalig am 31.7.
ausgezahlt. Ab wann dndern sich ihre Grundsicherungsleistungen
wegen der Rentenminderung?

X A:abl.7.

0 B:abl.8.

[0 C: gar nicht, weil die Anderung geringtiigig ist

Ab 1.7, weil die Anderung der Rente eine Anderung (Erhdhung)
der Grundsicherung zu ihren Gunsten bedeutet (§ 44 Abs. 1 Satz 2
und 3 SGB XII).

40. Torben (14) jobbt am Wochenende als Schokoriegelverkdufer im
ICE zwischen Hamm und Hannover. Er verdient damit durchschnitt-
lich 145,33 € jeden Monat. Er und seine Eltern bekommen Leistungen
nach dem SGB II. Er fragt, wie viel er von dem Einkommen behalten
darf?

O A:100,00 €

X B:11533€

O C:109,07 €

100 € sind anrechnungsfrei nach § 1 Abs. 1 Nr. 9 Alg II-VO;
15,33 € Werbungskostenpauschale werden abgezogen nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 lit. a) Alg II-VO. Eine Versicherungspauschale nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Alg II-VO (30 €) wird nicht abgezogen, da Torben
nicht volljdhrig ist und mit einem volljihrigen EHB in einem
Haushalt lebt. Es wird auch kein Freibetrag nach § 11 Abs. 2 Satz 1
Nr. 6 oder Satz 2 SGB 1II beriicksichtigt, da Torben kein EHB ist
(unter 15 Jahre).

Losung:
Frage | A B C Frage | A B C Frage | A B C Frage | A B C
1 X 6 X 11 X 16 X
2 X 7 X 12 X 17 X
3 X 8 X 13 X 18 X
4 X 9 X 14 X 19 X
5 X 10 X 15 X 20 X
Frage | A B C Frage | A B C Frage | A B C Frage | A B C
21 X 26 X 31 X 36 X
22 X 27 X 32 X 37 X
23 X 28 X 33 X 38 X
24 X 29 X 34 X 39 X
25 X 30 X 35 X 40 X
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Jiirgen Vahle*

Hoheitliche Wappen und Flaggen
— Der rechtliche Schutz staatlicher Symbole -

Seit jeher haben Wappen und Flaggen (auch) die Funktion, die
Priisenz und die Hoheitsgewalt des Staates zu verkorpern; dies gilt
nicht nur fiir auf3ergewohnliche Anléiisse wie z.B. die Wahl eines Bun-
desprisidenten, sondern auch fiir den eher alltiglichen Gebrauch im
Zusammenhang mit Amtsschildern und Urkunden der staatlichen
Bediensteten. Zuweilen werden Flaggen zu Demonstrationszwecken
gehisst bzw. bei Versammlungen mitgefiihrt.

Es liegt auf der Hand, dass der Staat ein berechtigtes Interesse
daran hat, sein Ansehen und seine Autoritdt auch auf diesem Feld vor
Angriffen zu bewahren.

Eine Reihe von Regelungen schrdnken demgemdfs die Inanspruch-
nahme hoheitlicher Wappen und Flaggen bzw. ihrer Nachbildungen
ein.

I. Ordnungswidrigkeitenrecht

1. Die geschiitzten Symbole
a) Wappen und Flaggen des Bundes und der Léander

Sowohl das Wappen des Bundes, der Bundesadler und die Bun-
desdienstflagge als auch die Wappen oder die entsprechenden Teile
eines Landeswappens sowie die Dienstflaggen der Linder sind
gegen unbefugte Benutzung geschiitzt (§ 124 Abs. 1 OWiG).

Das Bundeswappen (Bundesadler auf goldfarbenem Grund), der
.Bundesadler* ,die Bundesflagge (dreifarbig; schwarz, rot, gold) und
die Bundesdienstflagge (mit Bundesadler) sind im Einzelnen durch
eine Anordnung aus dem Jahre 1996! geregelt; die Linder verfiigen
iiber vergleichbare Normen (s. z.B. in NRW das Gesetz iiber die
Landesfarben, das Landeswappen und die Landesflagge und die Ver-
ordnung iiber die Fiihrung des Landeswappens). Nicht geschiitzt sind
die fritheren, nicht mehr geltenden Landeswappen, ebenso nicht die
Symbole eines fremden Staates und der ehemaligen DDR.

Ansonsten genielen nicht nur die Originale rechtlichen Schutz,
sondern auch Nachahmungen, die ihnen zum Verwechseln dhnlich
sind (§ 124 Abs. 2 OWiG). Dazu zdhlen Wappen etc, die nur so unwe-
sentliche Abweichungen aufweisen, dass bei fliichtiger Betrachtung
durch eine nicht besonders sachkundige Person der Gesamteindruck
entstehen kann, es handle sich um die in § 124 Abs. 1 OWiG
geschiitzten Gegenstinde.? Verwechselungsgefahr besteht demge-
geniiber nicht, wenn der Gegenstand ohne weiteres als Phantasiege-
bilde erkennbar ist.>

b) Kommunale Wappen und Dienstflaggen

Die Wappen/Flaggen der Gemeinde und Kreise fallen zwar nicht
unter § 124 OWiG, jedoch kdnnen die Lander zum Schutz kommuna-
ler Hoheitssymbole eigene Verbots- und Buflgeldvorschriften erlas-
sen; von dieser Moglichkeit hat z.B. das Land Sachsen Gebrauch
gemacht (§ 10 SichsOWiG).

Nicht geschiitzt sind im Ubrigen die friiheren, nicht mehr gel-
tenden Landeswappen und der ehemaligen DDR. Auch auslidndi-
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sche Symbole werden von Anwendungsbereich des § 124 OWiG
nicht erfasst.

c) Rotes Kreuz, Schweizer Wappen

Eine Sonderregelung gegen den Missbrauch des Wahrzeichens
des Roten Kreuzes und des Wappens der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft enthélt § 125 OWiG. Gleichgestellt werden wiederum
die zum Verwechseln dhnlichen Zeichen (§ 125 Abs. 3).

d) Schiffsbeflaggung

Weitere Spezialregelungen enthilt das Gesetz tiber das Flaggen-
recht der Seeschiffe und die Flaggenfiihrung der Binnenschiffe
(Flaggenrechtsgesetz). Nach Mafigabe der §§ 1 und 2 des Gesetzes
sind See- und Binnenschiffe berechtigt bzw. verpflichtet, die Bundes-
flagge zu fiihren.

Hinter den entsprechenden Bufigeldnormen bei rechtswidriger
Beflaggung (§§ 15, 16) tritt § 124 OWiG zuriick.

2. Verletzungshandlung
a) Benutzen

Die Tathandlung besteht in dem unbefugten Benutzen des geschiitz-
ten Hoheitssymbols.

Benutzt wird ein Wappen pp., wenn es — egal, ob als eigenes oder
als fremdes — fiir eigene Zwecke verwendet. Unter den Begriff der
.Benutzung®in § 124 OWiG fillt jede Art der Verwendung, z.B. auch
Abdrucken und Ausstellen, in jeder Form, z.B. auf Briefbogen, Plaka-
ten, in Inseraten oder auf Gebrauchsgegenstinden.* Voraussetzung ist
stets freilich, dass der ,, Tdter* dies fiir eigene Zwecke — z.B. gewerb-
licher Art — tut, wobei es geniigt, dass er sich das Staatsymbol in
irgendeiner Weise zunutze macht.’> Entsprechend dem einleitend dar-
gelegten Schutzzweck kann von einer Benutzung im Ubrigen nur
dann die Rede sein, wenn sie mit AuBenwirkung in Erscheinung tritt,
insbesondere 6ffentlich erfolgt. Im ,,stillen Kdmmerlein® verwendet
kann ein Hoheitszeichen das Schutzgut der Vorschrift nicht gefdhrden.

b) Unbefugt

Nicht jede Benutzung eines hoheitlichen Symbols ist unbe-
fugt. Jedem Biirger ist z.B. das Zeigen der allgemeinen Bundes-
flagge erlaubt.® Ein unbefugtes Benutzen liegt vor, wenn der
Anschein einer amtlichen Benutzung entstehen kann.” Das

Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
BGBI.IIT 1130-7.
Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 15. Aufl. 2009, § 124 Rn 8.
Karlsruher Kommentar (KK) OWiG-Kurz, 2. Aufl. 2000, § 124 Rn 6.
Gohler (Fn. 2), § 124 Rn 6.
KK-Kurz (Fn. 3), § 124 Rn. 8.
Burkiczak, Jura 2003, S. 806, 809.
KK-Kurz (Fn. 3), § 124 Rn 9.
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Hoheitiche Wappen und Flaggen

dJiirgen Vahle

trifft nicht zu, wenn ein Wappen pp. nur als Ausdruck der Verbun-
denheit zu einem Bundesland (,,Wir in NRW*) benutzt wird, weil
in diesem Fall ein irgendwie gearteter Bezug zu einer amtlichen
Titigkeit fehlt.®

Die Befugnis zur Benutzung kann sich insbesondere aus einer
behordlichen Erméchtigung ergeben.’

Beispiel 1: Erlaubnis zur Benutzung einer Dienstflagge eines Lan-
des durch einen Sportverein bei iiberregionaler Veranstaltung

Auch unter dem Gesichtspunkt der Sozialaddquanz kann ein tat-
bestandsméBiges Verhalten erlaubt sein.

Beispiel 2: Ausschmiicken eines Schaufensters mit dem Bundes-
wappen an einem Staatsfeiertag oder fiir das Flaggen anladsslich
eines Staatsbesuchs!'®

Mit einer Geldbufle kann ein ,,Benutzer allerdings nur belegt
werden, wenn ihm zumindest bedingter Vorsatz zur Last fillt, er also
damit rechnet, dass er einen Gegenstand beniitzt, bei dem es sich um
ein Staatssymbol handelt oder um einen solchen, der einem Staats-
symbol zum Verwechseln dhnlich ist.

II. Markenrechtlicher Schutz

Fiir das Benutzen von Wappen, Flaggen und Hoheitszeichen im
geschéftlichen Verkehr zwecks Kennzeichnung von Waren und
Dienstleistungen enthilt § 145 Abs. 1 Nr. 1, 3 MarkenG einen
besonderen Buflgeldtatbestand; diese spezielle Regelung hat Vor-
rang vor § 124 OWiG. Die Vorschrift erstreckt sich auch auf Wap-
pen von Gemeinden und von Kommunalverbidnden sowie auf
Kennzeichen und Siegel internationaler zwischenstaatlicher Orga-
nisationen, die nach einer Bekanntmachung des Bundesjustizmi-
nisteriums (im BGBI.) von der Eintragung als Marke ausgeschlos-
sen sind.'!

II1. Zivilrechtlicher Namensschutz

Der Namensschutz nach § 12 BGB ist nicht auf den Namen im
engeren Sinne beschrinkt, sonder schlie3t auch Wappen und Siegel
ein.!?> Demnach sind auch Stadtwappen grundsitzlich geschiitzt.
Eine Stadt kann sich mithin einen Unterlassungsanspruch geltend
machen, wenn ein Unternehmen ohne Genehmigung das Stadtwap-
pen in einem Anzeigenblatt verwendet und dadurch eine namensmi-
Bige Zuordnungsverwirrung auslost, insbesondere den Eindruck
hervorruft, es bestehe eine Beziehung zwischen der Zeitung und der
Stadt.!3

IV. Strafrecht
1. Verunglimpfung des Staates

Die Verunglimpfung — d.h. eine nach Form, Inhalt, den Begleitum-
stinden oder dem Motiv nach erhebliche Herabsetzung — des Staates
und seiner Symbole (Farben, Flaggen,Wappen) ist mit Strafe bedroht
(§ 90a StGB). Erfasst sind Verhaltensweisen, die offentlich, in eine Ver-
sammlung oder durch Verbreiten von Schriften erfolgen. Speziellen
Schutz genieen 6ffentlich gezeigte Flaggen der Bundesrepublik oder
eines ihrer Lander oder von Behorden 6ffentlich angebrachte entspre-
chende Hoheitszeichen. Strafbar macht sich (§ 90a Abs. 2 StGB), wer
solche Gegenstinde entfernt, zerstort, beschidigt, unbrauchbar oder
unkenntlich macht oder,,beschimpfenden Unfug* daran vertibt.

Beispiel 3: Anspeien eines Wappens, Umsidgen eines beflaggten
Fahnenmastes.

Auch die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) stellt keinen Freibrief
fiir eine grobe Verunglimpfung der Staatssymbole dar. Allerdings ist
die Grenzziehung zwischen — (noch) verfassungsrechtlich geschiitz-
ter Kunstausiibung — und strafbarem Handeln in diesem Bereich
dulerst schwierig.

Beispiel 4: Die Grenze tiberschritten war nach Ansicht des LG Frank-
furt'* durch eine Abbildung, auf der der Bundesadler und ein mit dem
Hakenkreuz versehener Reichsadler ,,innig verbunden‘ wurden.

Beispiel 5: Demgegeniiber wurde eine verfremdende Darstellung
des Bundesadlers als ,,Skelettvogel* als zuldssige politische Kari-
Kkatur bewertet. '3

2. Verletzung von Flaggen und Hoheitszeichen
ausldndischer Staaten

Auslédndische Flaggen (und Hoheitszeichen) werden durch § 104
StGB speziell geschiitzt. Die Tathandlungen entsprechen denen des
§ 90a StGB.

Das blofie Prisentieren einer ausldndischen (Staats-)Flagge zu De-
monstrationszwecken ist demgegeniiber nicht tatbestandsmifig.

8 Gohler (Fn.2),§ 124 Rn 7.

9 Gohler(Fn.2),§ 124Rn 7.

10 KK-Kurz (Fn. 3), § 124 Rn 9.

Zur urheberrechtlichen Problematik bei einer karikaturistischen Benutzung des
Bundesadlers s. BGH, Urt. v. 20. 3. 2003 — 1 ZR 117/00.

12 BGH,NJW 1993, S.918.

13 BGH,NJW-RR 2002, S. 1401.

14 NJW 1989, S. 594.

15 LG Heidelberg, NStE Nr. 8.
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ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie un-
terliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstdnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke
verschwinden. Die neuen oder mit verdndertem Inhalt verwendeten
Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen
Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshan-
deln ein und machen auch nicht vor angelsdchsischen Termini halt. Das
hier und in den folgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser
aktuelle und bedeutsame neue Wortprdgungen erkldiren.

Fiduziarische Stiftungen

Bekanntlich boomt das Stiftungsgeschift. Die Griinde liegen
dafiir in der wachsenden Bereitschaft der Biirger, die Zivilgesell-
schaft zu fordern, in der demographischen Entwicklung und in der
Ubertragung von Vermogen an Nachfahren und kiinftige Generatio-
nen sowie im grofziigiger gestalteten Gemeinniitzigkeits-, Spenden-
und Stiftungsrecht. 16.500 Stiftungen gibt es derzeit in Deutschland;
tiber 1.000 davon wurden im Jahr 2008 errichtet. Bei all diesen Stif-
tungen handelt es sich um rechtlich selbstindige Stiftungen (meist)
des privaten oder (weniger) des 6ffentlichen Rechts.

Davon zu unterscheiden sind die fiduziarischen bzw. treuhénderi-
schen Stiftungen. Sie verfiigen iiber keine Rechtsfihigkeit und wer-
den deshalb auch als nichtrechtsfihige oder rechtlich unselbstindige
Stiftungen bezeichnet. Thre Zahl ist unbekannt, diirfte aber dhnlich
hoch sein wie die der selbstindigen Stiftungen. Die schitzungsweise
20.000 fiduziarische Stiftungen in Deutschland lauten héufig auf den
Namen des Stifters oder der Stifter und werden bei kleineren zu stif-
tenden Summen bevorzugt, weil sie einfacher zu handhaben sind. Sie
konnen ohne staatliche oder kommunale Mitwirkung errichtet wer-
den und kommen zum einen bei rechtsfihigen Dachstiftungen unter,
deren Stiftungszweck und Organe (Stiftungsrat und Stiftungsvorstand)
sie teilen. Das Vermogen der fiduziarischen Stiftungen wird getrennt
vom iibrigen Stiftungsstammvermodgen bewirtschaftet. Die Anerken-
nung der Gemeinniitzigkeit samt der damit verbundenen Steuerbe-
giinstigung erteilt fiir Triager- und fiir Treuhandstiftungen das zustén-
dige Finanzamt. Zum anderen kann die fiduziarische Stiftung eine
Gebietskorperschaft, in der Regel eine Kommune, oder eine andere
Korperschaft, zum Beispiel eine Universitit, als Stiftungstrager wih-
len, widmet ihr Stiftungsvermodgen einem o6ffentlichen Zweck, nutzt
die Organe dieser Rechtspersonlichkeit und vertraut ihr die Bewirt-
schaftung des Vermogens und der Mittelvergabe an.

Peter-Prinzip

Von dem kanadischen Erziehungswissenschaftler Laurence Peter
1969 glossierte Beobachtung, wonach in Hierarchien (z.B. in Behor-
den, Parteien und Unternehmen) jeder Beschiftigte grundsétzlich bis
zu seiner Stufe der Unfihigkeit aufsteigt. Anders gesagt: Befordert
werden erfolgreich titige Mitarbeiter bis zu einer Position, in der sie
versagen. Jede Karriere endet damit zwangsldufig in der Unfihigkeit
—bei einem friiher, beim anderen spéter; und mit dem bissigen Ergeb-
nis, dass in Hierarchien prinzipiell Unfdhigkeit regiert. Gestiitzt wird
diese Meinung durch manche Umfragen unter Arbeitnehmern in
Deutschland, wonach kaum die Hilfte von ihnen den direkten Vorge-
setzten fiir kompetent hilt.

DVP 8/09 - 60. Jahrgang

Diese pauschale Kritik eines Wissenschaftlers richtet sich vor
allem gegen die Art und Weise der Praxis der Personalbeurteilung.
Sie orientiert sich vielfach an der Leistung in der aktuellen Position
statt an den Anforderungen anzukniipfen, die die neue Position ver-
langt. Das setzt beim Beurteilenden prospektives Denken voraus, um
festzustellen, ob ein Bewerber iiber die Fihigkeiten verfiigt, die fiir
die neue Stelle benotigt werden.

Soweit das Peter-Prinzip gilt, wirkt es sich in 6ffentlichen Verwal-
tungen besonders nachteilig aus, weil bei Beamten eine funktionelle
Herabstufung nicht moglich ist.

Rating

Nicht erst seit der Finanzkrise und Kreditklemme spielt die Boni-
tdt auch bei Stadt- und Landkreisverwaltungen eine wichtige Rolle.
Von ihrer Bonitit hingen die Kreditkonditionen ab. Ob iiberhaupt
und zu welchen Bedingungen eine Sparkasse, Landesbank oder ein
anderes Kreditinstitut einer Gebietskorperschaft ein Darlehen ge-
wihrt, wird mittels Rating gepriift. Die Kreditwiirdigkeitspriifung
geschieht entweder intern durch die Kreditinstitute selbst oder durch
externe Ratingagenturen.

Wihrend die Banken und Sparkassen friiher jede gewihrte Kredit-
summe unabhingig vom Ausfallrisiko pauschal mit acht Prozent Ei-
genkapital unterlegen mussten, wird seit Anfang 2007 nach der Bonitit
des Schuldners differenziert (,,Basel II*‘). Bei minderer Bonitiit ist mehr
Eigenkapital erforderlich und wird ein hoherer Zins gefordert als bei
erstklassigen Schuldnern. Zur Einschitzung der Zahlungsfahigkeit
eines Kreditnehmers bildet man Ratingklassen, die die Kreditausfall-
wahrscheinlichkeiten festlegen. Die Einordnung in eine Klasse erfolgt
bei einem bankinternen Rating nach bankeigenen Kriterien, bei inter-
national titigen Ratingagenturen (z.B. bei Moody’s, Standard & Poor’s
oder Fitch) nach einer umfassenden Priifung des Kreditnehmers.

Kreisfreie Stddte und Landkreise bemiihen sich um ein gutes
Rating, genauer: um einen guten Ratingprozess und ein gutes Rating-
ergebnis, um zinsgiinstige Kredite zu erlangen. Da das Ausfallrisiko
eines Darlehens mit der Lénge der Laufzeit zunimmt, die Sparkasse
oder Bank aber aus einem langfristig zugesagten Kredit nicht einfach
aussteigen kann, muss sie mehr Eigenkapital unterlegen, was den
Kredit verteuert.

Durch den Ubergang von der kameralistischen zur kaufménni-
schen Buchfiihrung und Rechnungslegung nihern sich 6ffentliche
Verwaltungen mehr und mehr den in der Privatwirtschaft tiblichen
Bewertungen, die auf Zahlungsstromverldufen sowie Ertrags- und
Bilanzanalysen basieren. Freilich sollte man die Anpassung nicht
tiberstrapazieren, da Unternehmen und Verwaltungen in vielerlei
Hinsicht unterschiedlichen Rahmenbedingungen ausgesetzt sind.

Sanierungsmanagement

Mit diesem Begriff erfasst man in der Verwaltungspraxis zwei Auf-
gaben: stiddtebauliche Missstidnde zu beseitigen und Haushaltskrisen
zu bewiltigen. Sanierungsmalinahmen sollen im erstgenannten Be-
reich vor allem dazu beitragen, dass bauliche Strukturen sozialen, hy-
gienischen, 6kologischen, kulturellen und wirtschaftlichen Erforder-

Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident des Bundesverbandes
Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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nissen besser gerecht werden. Dazu haben die Gemeinden Sanierungs-
gebiete in einer Satzung formlich festzulegen. Grundeigentiimer, Mie-
ter, Pdchter und sonstige Nutzungsberechtigte konnen sich zu Sanie-
rungsgemeinschaften zusammenschliefen, die dann die Sanierung
gemeinsam durchfiihren. Das Sanierungsmanagement entwirft neben
den Verbesserungszielen auch Maflnahmenkataloge mit Kosten- und
Zeitpldnen fiir die Beseitigung von baulichen Anlagen und die Neube-
bauung von Gebiuden und (Gewerbe- und Wohn-)Gebieten.

Im Unterschied zu diesem auf die Leistungssphire bezogenen
Sanierungsmanagement soll das finanzwirtschaftliche Sanierungsma-
nagement die Kommune vor Insolvenz schiitzen. Angesichts abwan-
dernder und schlieender Industriebetriebe und entsprechend sinken-
der Gewerbesteuereinnahmen einerseits, wachsender Sozialausgaben
fiir Kindergirten, Jugendhilfe und Altenbetreuung andererseits, verfes-
tigen sich nicht ausgeglichene Kommunalhaushalte. Viele kleine und
mittlere Gemeinden und selbst zahlreiche Grofstiddte konnen inzwi-
schen nicht mehr selbst tiber ihre Haushalte entscheiden, sondern
bediirfen der Priifung und Genehmigung der Aufsichtsbehrden.

Vom Sanierungsmanagement einer Kommune erwartet man ein
Haushaltssicherungskonzept, das sich die Ursachen fiir die Haus-
haltskrise vornimmt, Ansatzpunkte zur Krisenfritherkennung ent-
wirft und GegenmaBinahmen ergreift. Als Krisenursachen herrschen
heutzutage vor —abgesehen von Steuermindereinnahmen und Sozial-
mehrausgaben — eine Aufgabenmehrung ohne korrespondierende
Finanzierung, das Fehlen einer kommunalen Entwicklungsstrategie,
das Fehlen von Wirtschaftlichkeitsberechnungen und Schwéchen in
der Zusammenfiihrung von Fach- und Ressourcenkompetenzen. Fiir
die Krisenfritherkennung bedarf es geeigneter Krisenverlaufspro-
gnosen und Frithwarnindikatoren. Letztere finden sich namentlich in
den Bereichen Stralen- und Hochbauunterhaltung, Riicklagenwirt-
schaft und Schuldendienst (Kreditbeschaffungskosten, Zinsen und
Tilgungen). Die Sanierungsmalinahmen beinhalten Aspekte wie
obligatorische oder freiwillige Aufgaben, Transparenz der Ausgaben
und Einnahmen sowie Umfang und Standards der Aufgabenerfiil-
lung, Kostensenkungs- und Einnahmegewinnungspotenziale.

Stadtlogo und Stadtslogan

Das Streben der Stidte, sich im Wettbewerb mit anderen Kommu-
nen zu profilieren und fiir die Stadtbewohner Identitit zu stiften, fiihrt
dazu, dass sie sich Markenzeichen (Logos) und Markenspriiche (Slo-
gans) zulegen. Seit dem Mittelalter gibt es Stadtsiegel, Stadtwappen
und Stadtflaggen. Auch uralte Bezeichnungen wie ,,Hansestadt Ham-
burg* oder ,,Prag — die goldene Stadt“ oder ,,Rom — die ewige Stadt*
nutzten schon diese Marketinginstrumente.

Mit dem Logo will die Stadt ein Zeichen, gewissermallen eine
Duftmarke, setzen und etwas Einzigartiges assoziieren; sich zum
Beispiel jugendlich geben oder einen positiven Unterschied gegen-
iiber anderen Stddten betonen oder das Stadtbild oder ein bekanntes
Bauwerk visualisieren. Ahnlich verhilt es sich mit den Slogans, die
kurz und biindig informieren; wie beispielsweise die neueren Sprii-
che ,,Be Berlin® oder ,,Freiburg: Green City* oder ,,Karlsruhe: Resi-
denz des Rechts oder ,,Miinchen: Weltstadt mit Herz* oder ,,Stutt-
gart: Motor Deutschlands®.

Mit Logos und Slogans treten die Stddte teils selbst, teils tiber ver-
mittelnde Medien am Markt auf. Markt heifit jedoch nicht, dass die
Stadt Verwaltungsleistungen verkaufen will. Ihr geht es um die Stei-
gerung ihres Bekanntheitsgrades und um die Anziehungskraft fiir
auswirtige Besucher. Deren Kaufentscheidungen in der Stadt sind
hochwillkommen, und davon profitiert die Stadt indirekt etwa durch
Steuermehreinnahmen. Das gewachsene Ansehen der Stadt diirfte ihr
auch bei Einkidufen und Kreditaufnahmen, selbst bei der Personalre-
krutierung helfen.
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Stiadtische Markenzeichen und Markenspriiche dienen der Stadt
also regelmifig nicht unmittelbar. Das stiddtische Markenmanage-
ment kommt Dritten zugute. Dritte sind in diesem Fall zum einen die
dem Netzwerk der Stadt angehorenden Dienste und Einrichtungen,
zum anderen alle Biirger und Unternehmen der Stadt. Erstere fiithlen
sich von der Marke der Stadt vertreten, die eine Netzwerkmarke dar-
stellt. Neben dieser gibt es fiir die einzelnen Organisationseinheiten
im Netzwerk Stadt Einzelmarken zum Beispiel fiir das stiddtische
Freibad, Krankenhaus, Altenheim, Museum, Theater, fiir die Stadt-
werke, Verkehrsbetriebe, Wohnungsbaugesellschaft, Entsorgungsbe-
triebe usw. Fiir die zweite Gruppe, die Biirger und Unternehmen in
der Stadt, bildet das stidtische Markenmanagement oft eine gute
Ergédnzung des eigenen Marketings, weil die Stadtmarke ein positives
Image des Wohn- und Firmensitzes fordert.

Unkosten

Ein umgangssprachlich gern gebrauchtes Wort, das Eingang in die
Verwaltungssprache fand etwa in Zusammenhang mit Unkostenbeitrag
und Unkostenpauschale. Damit erfasst man eine runde Abfindungs-
summe fiir bestimmte Aufwendungen, bei denen aus Griinden der
Arbeitsvereinfachung auf den Einzelnachweis der tatsdchlich ent-
standenen Aufwendungen verzichtet wird. Die Bezeichnung Unkos-
ten ist eine Art Unwort; wie dieses will man damit etwas Belastendes,
Ungenaues oder Unvorteilhaftes ausdriicken. Es scheint, als wiirde
das Wort Unkosten allmidhlich verschwinden. In der betriebswirt-
schaftlichen Fachsprache und Rechnungslegung gibt es den Begriff
Unkosten nicht, denn er ist wegen seiner Ungenauigkeit unbrauchbar.

Verordnung

Dieser Rechtsbegriff ist uralt und von zentraler Bedeutung fiir das
Verwaltungshandeln. Man versteht unter (Rechts-)Verordnung eine
hoheitliche Anordnung fiir eine unbestimmte Vielzahl von Personen
zur Regelung einer unbestimmten Vielzahl von Fillen. Die Anord-
nung ergeht nicht im formlichen Gesetzgebungsverfahren; ist aber
gleichwohl Gesetz im materiellen Sinn. Die Bundesregierung, ein
Bundesminister oder die Landesregierungen konnen nach Art. 80
Abs. 1 Grundgesetz durch Gesetz erméchtigt werden, Rechtsverord-
nungen zu erlassen, wobei Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten
Ermichtigung im Gesetz zu bestimmen sind. In der Verordnung muss
das ermichtigende Gesetz angegeben werden.

Ein Novum ist, dass eine Verordnung als Rechtsakt der EU eine
dem nationalren Recht tibergeordnete Bedeutung besitzt. Die EU-
Verordnung ist unmittelbar nach ihrer Veroffentlichung in allen EU-
Mitgliedstaaten giiltig, ohne dass sich die nationalen Gesetzgebungs-
organe noch damit befassen miissen. Einzelstaatliche Verdnderungen
scheiden aus. Diese Verordnungen haben Vorrang gegeniiber nationa-
lem Recht. Wenn ein deutsches Gesetz einer EU-Verordnung wider-
spricht, gilt automatisch die europdische Norm.
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FALLBEARBEITUNGEN

Henning Biermann*

Ein Schornsteinfeger auf Abwegen

- Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht -

1. Teil: Einfiihrende Bemerkungen

Der nachfolgende Sachverhalt beschiftigt sich mit Rechtsproble-
men auf dem Gebiet des Schornsteinfegerrechts. Da dieses Teilgebiet
des Wirtschaftsverwaltungsrechts Studenten und den meisten Ver-
waltungspraktikern nicht besonders geldufig sein diirfte, sollen die
nachfolgenden Ausfithrungen kurz in die Grundlagen dieser jiingst
reformierten Rechtsmaterie einfiihren.

I. Historische Entwicklung und Rechtszustand im Schorn-
steinfegerrecht bis zum 28.11.2008

Das Schornsteinfegerrecht ist eine interessante Sondermaterie im
Bereich zwischen Zivil- und Verwaltungsrecht!. Als Teilgebiet des
Handwerksrechts? unterfillt es der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nach Art. 74 I Nr. 11 GG und hat bereits friih
das Bundesverfassungsgericht beschiiftigt’. Das Schornsteinfeger-
recht kann auf eine Jahrhunderte wihrende Tradition zuriickblicken.
Bereits im PreuBischen Allgemeinen Landrecht von 1794 wurde in
Teil 2, Titel 20, Abschnitt 17, §§ 1538 bis 1570 unter der Uberschrift
,,Polizeygesetze zur Verhiitung der Feuersbriinste* in §§ 1544 und
1555 der Kehrzwang fiir Schornsteine angeordnet.

Rechtliche Grundlagen des Schornsteinfegerrechts waren bis
zum 28.11.2008 das Schornsteinfegergesetz (SchfG) und die Ver-
ordnung iiber das Schornsteinfegerwesen (VOSch)*, welche 1969
die bis dahin geltenden verschiedenen landesrechtlichen Kodifika-
tionen abldsten. Das bis dahin partikular-regionale Schornsteinfe-
gerrecht wurde im Deutschen Reich bereits 1935 durch das Gesetz
zur Anderung der Gewerbeordnung vom 13.4.1935 vereinheitlicht.
In diesem Gesetz wurden mit der Anderung des § 39 GewO reichs-
weit Kehrbezirke fiir Schornsteinfeger eingerichtet. Kehrarbeiten
durften seitdem nur von Bezirksschornsteinfegermeistern (BSM)
und deren Gesellen ausgefiihrt werden. Dieses seit mehr als 70 Jah-
ren bestehende sog. ,,Kehrmonopol* war bis zum 28.11.2008 in § 2
SchfG niedergelegt. Mit der Monopolstellung der nach §§ 3 ff.
SchfG auf Lebenszeit bestellten und mit hoheitlichen Zwangsbefug-
nissen ausgestatteten Bezirksschornsteinfegermeistern korrespon-
dierte die entsprechende Verpflichtung der Hauseigentiimer bzw.
Betreiber von Feuerungsanlagen, die kehr- und iiberpriifungspflich-
tigen Anlagen zu den staatlichen festgesetzten Gebiihren fristge-
recht reinigen und iiberpriifen zu lassen (§§ 1, 24 f. SchfG in der bis
zum 28.11.2008 geltenden Fassung ).

Der im Mittelpunkt der nachfolgenden Klausur stehende Be-
zirksschornsteinfegermeister (BSM) handelt nach dem SchfG? teils
privatrechtlich als Handwerker (vgl. § 3 II 1 SchfG), teils aber auch
hoheitlich als Beliehener, soweit er nach § 3 II 2 SchfG im Rahmen
der Feuerstittenschau, bei der Bauabnahme, auf dem Gebiet des
Immissionsschutzes sowie hinsichtlich einer rationellen Energie-
verwendung titig wird (§ 3 II 2 SchfG). Die aufgabenbezogene
Unterscheidung zwischen privatrechtlicher und hoheitlicher Titig-
keit des BSM ist eine der Hauptschwierigkeiten im Schornsteinfe-
gerrecht.

DVP 8/09 - 60. Jahrgang

II. Das Gesetz zur Neuregelung des Schornsteinfegerwesens
vom 26.11.2008°

1. Gemeinschaftsrechtlicher Hintergrund der Gesetzesnovelle

Zahlreiche Regelungen des traditionellen deutschen Schornstein-
fegrechts waren rechtspolitisch seit jeher umstritten’ und konnten vor
dem Hintergrund gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben in Bezug auf die
Dienst- und Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und 51 EGV nicht
mehr aufrechterhalten werden. Die Europidische Kommission bean-
standete insbesondere die Beschrinkung der selbstéindigen Ausiibung
des Schornsteinfegerhandwerks auf nur einen BSM pro Bezirk, das
Verbot der Tétigkeit des BSM auflerhalb seines Kehrbezirks, das
Erfordernis der Eintragung in eine Bewerberliste sowie den Nachweis
einer mindestens zweijdhrigen praktischen Téatigkeit im Betrieb eines
BSM im betreffenden Bundesland innerhalb der letzten drei Jahre vor
der Bestellung. Auch die Pflicht zum Nachweis der gesundheitlichen
Eignung zur Ausiibung der Tétigkeit und das Gebot, den Wohnsitz im
Kehrbezirk oder in dessen Nahbereich zu nehmen, beanstandete die
Kommission und leitete deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland ein®.

2. Gesetzgebungsverfahren und wesentlicher Inhalt der Neure-
gelungen

a. Gesetzgebungsverfahren

Vor diesem Hintergrund entschloss sich die Bundesregierung, das
Schornsteinfegerrecht mit dem Gesetz zur Neuregelung des Schorn-
steinfegerwesens umfassend neu zu gestalten. Ein entsprechender

Oberregierungsrat Henning Biermann lehrt als Dozent fiir Allgemeines und Beson-
deres Verwaltungsrecht an der Fachhochschule fiir Offentliche Verwaltung, Polizei
und Rechtspflege Mecklenburg-Vorpommern.

1 Vgl bereits BVerfGE 1, 264, 272: ,,Das Berufsrecht der Schornsteinfeger nimmt seit
jeher im Rahmen des Handwerksrechts eine Sonderstellung ein. Die Einwirkung der
beregten polizeilichen Gesichtspunkte, die Bedeutung, die der Beruf fiir die allge-
meine offentliche Sicherheit zukommt, und die besonderen korperlichen Anforde-
rungen, die er an seine Mitglieder stellt, haben zu einer rechtlichen Gestaltung
gefiihrt, die gewerberechtliche und polizeirechtliche Bestandteile mit Regelungen,
wie sie sich sonst nur im Beamtenrecht finden, in eigenartiger Weise verschmilzt.

2 Bezirksschornsteinfegermeister sind in der Handwerksrolle eingetragen, in Innun-
gen zusammengeschlossen und beschiftigen Gesellen und Auszubildende.

3 Bereits 1952 — BVerfGE 1, 264 ff. — musste das Bundesverfassungsgericht iiber die
VerfassungsmiBigkeit der durch § 45 SchfVO 1935 festgelegten Hochstaltersgren-
ze von 70 Jahren fiir Bezirksschornsteinfegermeister befinden.

4 Vom 19.12.1969 (BGBI. 1, 2363), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5.12.2006
(BGBL. 1, 2478, 2758). Aufgehoben durch Art. 4 II des Gesetzes zur Neuregelung
des Schornsteinfegerwesens vom 26.11.2008; BGBI. I, 2242.

5 Gesetz liber das Schornsteinfegerwesen (Schornsteinfegergesetz — SchfG) i.d.F. der
Bekanntmachung vom 10.8.1998 (BGBI. I, 2071), zuletzt gedndert durch Verord-
nung vom 31.10.2006 (BGBI. 1, 2407, 2424).

6 BGBI. 1, 2242 ff.

7 Ein Blick in das Internet unter dem Stichwort ,,Schornsteinfegermonopol® fordert
eine Vielzahl unterschiedlicher Initiativen fiir die Liberalisierung des Schornstein-
fegermarktes zu Tage.

8 Ausfiihrlich BDrS 173/08, 40.
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Gesetzentwurf® wurde gem. Art. 76 11 1 GG am 14.03.2008 zuniichst
dem Bundesrat zugeleitet . Dieser machte am 25.04.2008 von seinem
Recht zur Stellungnahme nach Art. 76 11 2 GG Gebrauch und schlug
zahlreiche Anderungen des Gesetzes vor'?. Am 22.05.2008 brachte
die Bundesregierung den mit der Stellungnahme des Bundesrates
und einer umfassenden GegenédufBlerung der Bundesregierung verse-
henen Gesetzentwurf in den Bundestag ein'', wo er am 29.05.2008 in
erster Lesung beraten und in die zustidndigen Ausschiisse iiberwiesen
wurde!?. Der federfiihrende Ausschuss fiir Wirtschaft und Technolo-
gie fithrte am 16.06.2008 eine 6ffentliche Sachverstindigenanhorung
durch. Aufgrund der von den Sachverstindigen vorgeschlagenen Ver-
besserungen brachten die Fraktionen von SPD und CDU/CSU einen
Anderungsantrag ein, der im Vergleich zum Regierungsentwurf er-
hebliche Anderungen enthielt'. Diese wurden vom federfiihrenden
Ausschuss mit den Stimmen der CDU/CSU und SPD angenommen,
wihrend Anderungs- und EntschlieBungsantrige der Fraktion der
FDP, welche auf eine weitere Liberalisierung des Schornsteinfeger-
rechts zielten, abgelehnt wurden. Der Deutsche Bundestag hat das
Gesetz in der Fassung der Beschlussempfehlung des federfiihrenden
Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie'* am 27.06.2008 mit
den Stimmen von CDU/CSU und SPD gegen die Stimmen der Oppo-
sition'3 beschlossen. Unter Wahrung der verfassungsmiiBigen Rech-
te des Bundestages wurde das nicht zustimmungsbediirftige Gesetz
am 28.11.2008 verkiindet'®. Es ist nach Art. 4i des Gesetzes zum Teil
am 29.11.2008 in Kraft getreten, wihrend andere Vorschriften erst ab
dem 01.01.2013 Geltung beanspruchen.

b. Wesentlicher Inhalt des Gesetzes

Mit dem Gesetz zur Neuregelung des Schornsteinfegerwesens!”
wurde das Schornsteinfegerrecht nach der Selbsteinschitzung der
Groflen Koalition unter Vermeidung von Einbuflen an Betriebs- und
Brandsicherheit, dem Umweltschutz, dem Ziel der Energieeinspa-
rung oder dem Klimaschutz gemeinschaftskonform umfassend
novelliert'8. Die Neuregelung beinhaltet eine Aufhebung oder Umge-
staltung der dem Gemeinschaftsrecht widersprechenden Vorschriften
bei gleichzeitiger Beibehaltung der bisherigen Kehrbezirke.

Kernstiick des Reformvorhabens ist das als Art. 1 des Gesetzes zur
Neuregelung des Schornsteinfegerwesens neu geschaffene ,,Gesetz
iiber das Berufsrecht und die Versorgung im Schornsteinfegerhand-
werk (SchfHwG), das in §§ 7 ff. SchfHwG nunmehr die Bestellung
von bevollméchtigten Bezirksschornsteinfegern'? fiir die beibehal-
tenen Kehrbezirke vorsieht. Die bevollmichtigten Bezirksschorn-
steinfeger, die als Gewerbetreibende dem Schornsteinfegerhandwerk
angehoren (§ 8 Il SchfHwQG), sollen langfristig die BSM ersetzen, fiir
die allerdings Ubergangsregelungen getroffen wurden. Die Titigkeit
als bevollmichtigter Bezirksschornsteinfeger ist nach § 9 I SchfHwG
von der zustidndigen Behorde offentlich auszuschreiben. Gem. § 10
I 1 SchfHwG ist die Bestellung auf sieben Jahre befristet. Bevoll-
michtigte Bezirksschornsteinfeger konnen nach § 10 I 2 SchfHwG
grundsitzlich nur fiir einen Bezirk bestellt werden.

Mit Art. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Schornsteinfegerwe-
sens wurde das Schornsteinfegergesetz (SchfG)? geiindert. §§ 1, 2
und 4 SchfG (Kehr- und Uberpriifungspflicht, Kehrbezirke, Bewer-
bung) wurden aufgehoben, wihrend der den Bezirksschornsteinfe-
germeister betreffende § 3 SchfG unveridndert blieb. Nach dem neu
gefassten § 5 SchfG darf als BSM auf bis zum 31.12.2009 frei wer-
dende Kehrbezirke nur noch bestellt werden, wer bis zum 28.11.2008
in die Bewerberliste nach § 4 SchfG in der bis zu diesem Tage gelten-
den Fassung eingetragen ist. Ab dem 01.01.2010 werden nach § 5
Abs. 1 und 2 SchfG frei werdende Bezirke zwar — wie von der Euro-
pdischen Kommission gefordert — ausgeschrieben und nach Eignung,
Leistung und Befdhigung besetzt, aber bis zum 31.12.2012 weiterhin
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ausschlieBlich mit BSM besetzt. Die Anzahl der Kehrbezirke bleibt
bis zum 31.12.2012 nach § 5 IT SchfG stabil. Bis zum 31.12.2012 diir-
fen Schornsteinfegerarbeiten nach § 1 II SchfHwWG nur von den
zustdndigen BSM oder nach Maligabe des § 13 III SchfG von Staats-
angehorigen eines anderen Mitgliedstaates der Europiischen Union
oder eines Vertragsstaates des Abkommens iiber den Européischen
Wirtschaftsraum oder der Schweiz durchgefiihrt werden. Mit Ablauf
des 31.12.2012 tritt das nunmehr ausschlieBlich Ubergangsregelun-
gen fiir BSM enthaltende SchfG aufler Kraft und wird vollstindig
durch das SchfHwWG ersetzt?'. Zum 31.12.2012 wandeln sich die
Bestellungen zum BSM einheitlich in ,,bevollméchtigte Bezirks-
schornsteinfeger* um.

II. Schwerpunktprobleme der Klausur

Im Mittelpunkt dieser Arbeit, die das Niveau einer mittelschweren
vierstiindigen Pflichtklausur an Fachhochschulen fiir 6ffentliche Ver-
waltung und Rechtspflege?? hat, stand neben der sicheren Beherr-
schung der Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 80
V VwGO die genaue Analyse des Sachverhalts und der methodisch
saubere Umgang mit unbekannten Gesetzestexten.

2. Teil: Sachverhalt

U, der im Jahre 1994 vom Wirtschaftsministerium Mecklenburg-
Vorpommern zum Bezirksschornsteinfegermeister fiir den Kehrbe-
zirk Parchim-West bestellt wurde, ist in den letzen Jahren mehrfach
mit der Aufsichtsbehdrde in Berithrung gekommen. So wurde ihm im
Jahre 1999 ein Verweis wegen eines Verstol3es gegen die Pflicht zur
ordnungsgemélen Fithrung des Kehrbuches und der Nichteinhaltung
von Kehrfristen erteilt. Im Mirz 2004 wurde gegen ihn wegen wie-
derholten VerstoBes gegen die in § 25 III des Schornsteinfegergeset-
zes (SchfG) festgelegte Pflicht zur spezifizierten Rechnungsertei-
lung ein weiterer Verweis erteilt. Schliellich wurde gegen U im Jahre

9 BRDrS 173/08 vom 14.3.2008.

10 BRDrS 173/08 (B) vom 25.04.2008. Unter anderem bat der Bundesrat in der 19

Punkte umfassenden Stellungnahme, im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Be-

zeichnung ,,Bezirksschornsteinfeger* an Stelle der im Regierungsentwurf urspriing-

lich gewihlten Bezeichnung ,,Bezirksbevollmichtigter” zu verwenden.

BTDrS 16/9237. In der GegeniduBerung stimmt die Bundesregierung wegen der be-

stehenden Verwechslungsgefahr mit dem BSM der vom Bundesrat geforderten Ver-

wendung des Begriffes ,,.Bezirksschornsteinfeger* nicht zu; vgl. BTDrS 16/9237, 108.

12 BT, PIPr 16/163, 17268 f.

13 Zu den Einzelheiten BTDrs 16/9794, 15.

14 BTDrs 16/9794 vom 25.06.2008.

15 Die Fraktion der FDP bemingelte, dass mit dem Gesetz keine nachhaltige Liberali-
sierung des Schornsteinfegerwesens erfolge, die Fraktionen von Die Linke und
Biindnis 90/Die Griinen beklagten, das ,,unausgegorene und unvollstindige* Gesetz
wiirde zum Abbau von Umweltschutz- und Sicherheitsstandards fiithren. Naher
BTDrs 16/9794, 16.

16 BGBI. 1,2242.

17 Vom 26.11.2008; BGBI. I, 2242 ff.

18 Zu den Einzelheiten der Neuregelungen BRDrS 173/08, 40 ff.

19 Vgl. BTDrs 16/9794, 17. Urspriinglich war die Bezeichnung ,,Bezirksbevollmich-
tigter” vorgesehen. Diese wurde von den Betroffenen aber als sehr technisch emp-
funden und im Gesetzgebungsverfahren durch eine Bezeichnung ersetzt, welche
deutlich hervorheben soll, dass der Kehrbezirksinhaber dem Schornsteinfegerhand-
werk angehort und die die Identifikation mit dem Handwerk erleichtert.

20 In der Fassung der Bekanntmachung vom 10.08.2008 — BGBI. I, 2071 —, zuletzt
gedndert durch Art. 147 der VO vom 31.10.2006; BGBI. 1, 2407.

21 Vgl. Art. 41V des Gesetzes zur Neuregelung des Schornsteinfegerwesens.

22 Der folgende Fall wurde im Februar 2006 in leicht abgewandelter Form am Fachbe-
reich Allgemeine Verwaltung der Fachhochschule fiir Offentliche Verwaltung und
Rechtspflege des Landes Mecklenburg-Vorpommern als Pflichtklausur fiir Anwér-
ter des gehobenen allgemeinen Verwaltungsdienstes im Fach Allgemeines Verwal-
tungsrecht gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 240 Minuten. Die Daten wurden fiir
die Veroffentlichung aktualisiert.
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2006 ein Warngeld in Hohe von 4.000 € festgelegt, da er in insgesamt
350 von ihm betreuten Gebiuden die Rauchrohre an Olfeuerungsan-
lagen nicht ordnungsgemif gekehrt hatte. Uberdies wurde gegen U
im Jahre 2005 bei der Staatsanwaltschaft Schwerin ein Strafverfah-
ren wegen versuchter schwerer Korperverletzung eingeleitet, das
aber nach § 170 StPO eingestellt wurde.

Im September 2007 wird dem Wirtschaftsministerium durch die
Staatsanwaltschaft Schwerin mitgeteilt, dass gegen U ein strafrecht-
liches Ermittlungsverfahren wegen Bestechlichkeit nach § 332 StGB
eingeleitet wurde. U wird zur Last gelegt, mit dem Versprechen, es
,,bei der Einhaltung der Immissionswerte nicht allzu genau nehmen
zu wollen* von zahlreichen seiner Kunden Sach- und Geldgeschenke
angenommen zu haben, was durch eine Vielzahl von Zeugenaussa-
gen bestitigt wird.

Nunmehr ist man beim Wirtschaftsministerium der Auffassung, es
sei geboten, unverziiglich gegen U einzuschreiten. Nach Anhorung
des Vorstands der Schornsteinfegerinnung wie auch des U wird die-
sem daher die Ausiibung seiner Befugnisse als Bezirksschornsteinfe-
germeister bis zum Abschluss des strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens untersagt und ihm gleichzeitig mitgeteilt, bei einer strafrecht-
lichen Verurteilung miisse er mit der Durchfiihrung eines Verwal-
tungsverfahrens rechnen, in dem die Authebung der Bestellung zum
Bezirksschornsteinfegermeister drohe.

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung wird damit
begriindet, dass es —auch in Betracht der zahlreichen beruflichen Ver-
fehlungen in der Vergangenheit — nicht hinnehmbar sei, dass U bis zur
Kldrung der massiven strafrechtlichen Vorwiirfe weiterhin seiner Ta-
tigkeit nachgehe. Zwar stelle die einstweilige Untersagung einen
erheblichen Eingriff in die Rechte des U dar, der aber durch das In-
teresse der Kunden, vor einem nicht vertrauenswiirdigen Bezirks-
schornsteinfegermeister geschiitzt zu werden, gerechtfertigt sei. Am
21.02.2008 versuchte der Postbedienstete P, ein entsprechendes
Schriftstiick mit Zustellungsurkunde in der Wohnung des U zuzustel-
len, traf dort aber niemanden an. Unter Vermerk des Zustellungsda-
tums auf dem verschlossenen Umschlag schob P daher das Schrift-
stiick durch den Briefschlitz der Haustiir des U durch.

U wendet sich am 25.03.2008 an das Verwaltungsgericht Schwe-
rin und erhebt ,,Klage gegen die Ordnungsverfiigung in allen Punk-
ten, auch gegen das angekiindigte Aufhebungsverfahren®. Mit glei-
chem Schreiben bittet er das Gericht, ,,mit sofortiger Wirkung etwas
gegen die staatliche Willkiirma3nahme* zu unternehmen und ,,sicher
zu stellen, dass ich bis zur endgiiltigen Klidrung der Angelegenheit
meiner Téatigkeit weiter nachgehen kann®. Es sei nicht akzeptabel,
dass ihm auf einen bisher unbewiesenen Verdacht hin die wirtschaft-
liche Existenzgrundlage entzogen werde. Schlieflich miisse jeder-
mann bis zum gerichtlichen Nachweis seiner Schuld als unschuldig
gelten und gegen ihn sei bisher noch nicht einmal 6ffentliche Klage
erhoben worden. Auch seien die ihm zur Last gelegten Vorwiirfe nicht
so schwer wiegend, dass sie im Fall einer Verurteilung einen Wider-
ruf der Bestellung rechtfertigen wiirden. Was die angeblichen beruf-
lichen Verfehlungen in der Vergangenheit angehe, so habe es sich
schlieBlich um Kleinigkeiten gehandelt und das Warngeld im Jahre
2006 sei zu Unrecht festgesetzt worden.

Aufgabe: Wird der Antrag auf Gewihrung einstweiligen Rechts-
schutzes Erfolg haben?

3. Teil: Losungsvorschlag
A. Auslegung des Begehrens

Das Begehren des U ist nach § 88 VwGO dahin auszulegen, dass
er einstweiligen gerichtlichen Rechtsschutz sowohl gegen die einst-
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weilige Untersagung der Berufsausiibung, als auch gegen die Ankiin-
digung des Widerrufsverfahrens begehrt. Das Gericht ist bei der Aus-
legung von Antrigen nach § 88 VwGO nur an das erkennbare Rechts-
schutzziel, nicht aber an die Fassung und den Wortlaut der Antrige
gebunden. Nach dem aus Art. 19 IV GG folgenden Gebot der Effek-
tivitdt des Rechtsschutzes als Auslegungshilfe ist im Zweifel zu
Gunsten des Rechtsschutzsuchenden anzunehmen, dass dieser den in
der Sache in Betracht kommenden zum Ziel fithrenden Rechtsbehelf
einlegen will.

In der Sache geht es U um die Gewihrung einstweiligen Rechts-
schutzes. Das macht seine Aussage, er bitte das Gericht ,,mit soforti-
ger Wirkung etwas gegen die staatliche Willkiirmanahme* zu unter-
nehmen und ,,sicher zu stellen, dass ich bis zur endgiiltigen Kldrung
der Angelegenheit meiner Tétigkeit weiter nachgehen kann®, hinrei-
chend deutlich. Eine technisch richtige Bezeichnung des gewihlten
Rechtsbehelfs kann von einem rechtsunkundigen Laien, der vor dem
Verwaltungsgericht gem. § 67 [ VwGO keinem Vertretungszwang
unterliegt, nicht verlangt werden??. Unschidlich ist daher, dass U den
Antrag nicht als solchen bezeichnet hat?*.

B. Zulédssigkeit des Antrags
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges in der Hauptsache

Mangels auf- bzw. abdridngender Sonderzuweisung richtet sich
die Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges nach § 40 I 1 VwGO. Es
miisste eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrecht-
licher Art vorliegen. Das ist nach der herrschenden modifizierten
Subjektstheorie? der Fall, wenn die Beurteilung des Rechtsstreits
sich nach solchen Vorschriften richtet, die ausschlieBlich einen Tra-
ger hoheitlicher Gewalt zum Handeln verpflichten oder berechtigen.

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs beziiglich der vorlau-
figen Untersagung der Berufsausiibung

a. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Streitentscheidende Norm beziiglich der einstweiligen Untersa-
gung der Berufsausiibung bis zum Abschluss des strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens ist § 28 S. 1 SchfG. Nach dieser Vorschrift
kann die zustdndige Verwaltungsbehorde dem Bezirksschornsteinfe-
germeister die Ausiibung seiner Befugnisse unter bestimmten Voraus-
setzungen bis zum Abschluss eines schwebenden Widerrufs- oder
Strafverfahrens untersagen. Diese Behorde ist zwar selbst kein Ho-
heitstriger, iibt aber als Organ fiir den hinter ihr stehenden Hoheits-
triger offentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit aus. Die Streitigkeit
ist daher offentlich-rechtlich.

b. Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art

Verfassungsrechtliche Streitigkeiten liegen nur dann vor, wenn
Verfassungsorgane iiber Rechte und Pflichten streiten, die sich un-

23 VGH Miinchen NVwZ-RR 1990, 99.

24 Im Verwaltungsprozess ist sogar die Umdeutung eines falsch bezeichneten Rechts-
behelfs in einen anderen moglich: Vgl. etwa BVerwG, NVwZ 1991, 510 — Umdeu-
tung eines als ,,Widerspruch* bezeichneten, an das Verwaltungsgericht adressierten
Schriftsatzes eines rechtsunkundigen Kligers in eine Klage —und BVerwG 52, 169;
DVBI 1974, 293; VGH Miinchen BayVBI 1988, 659 — Umdeutung einer Anfech-
tungsklage in eine Verpflichtungsklage.

25 Vgl. statt aller Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 200, § 3 Rn. 17 ff;
Kopp/Schenke, VwGO, 15. Auflage 2006, § 40 Rn. 11 m.w.N
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mittelbar aus der Verfassung ergeben®®. Hier streitet ein Biirger mit
dem Wirtschaftsministerium um die Anwendung des Schornsteinfe-
gerrechts als Teilgebiet des Wirtschaftsverwaltungsrechts, so dass die
Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art ist.

Der Verwaltungsrechtsweg in der Hauptsache ist beziiglich der
einstweiligen Untersagung der Berufsausiibung erdffnet.

2. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs beziiglich der Aufhe-
bung der Bestellung zum BSM

Ein — hier allein in Betracht zu ziehender — Widerruf der Bestel-
lung zum BSM kann auf der Grundlage des § 11 II SchfG erfolgen.
Diese Rechtsvorschrift enthilt kein verpflichtetes Zuordnungsob-
jekt, so dass es zur Bestimmung des offentlich-rechtlichen Charak-
ters der Streitigkeit einer ,,Hilfsnorm* bedarf.

Die zustindigen Stellen fiir den Vollzug des Schornsteinfeger-
rechts in Mecklenburg-Vorpommern sind in der Landesverordnung
iiber Zustidndigkeiten im Schornsteinfegerwesen (SchfGZustVO
M-V)?7 bestimmt, wobei es dort aber an einer zustindigen Behorde
fiir Riicknahme und Widerruf der Bestellung zum BSM fehlt. Fiir den
Widerruf einer Bestellung zum BSM nach § 11 II SchfG kann nach
allgemeinen Grundsitzen nur die Behorde zustindig sein, die den
BSM bestellt hat?3. Das ist nach § 2 I SchfGZustVO M-V das Wirt-
schaftsministerium, das als oberste Landesbehorde 1.S.d. § 5 LOG
M-V?? zwar selbst kein Hoheitstriiger ist, aber als Organ fiir den hin-
ter ihr stehenden Hoheitstriger (das Land Mecklenburg-Vorpom-
mern) Offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit ausiibt. Beziiglich
des fehlenden verfassungsrechtlichen Charakters der Streitigkeit ist
auf die Ausfiihrungen unter B.I.1.b. zu verweisen.

Der Verwaltungsrechtsweg in der Hauptsache ist nach alledem
beziiglich beider Streitgegenstinde erdffnet.

II. Statthaftigkeit des Antrags

1. Statthaftigkeit des Antrags beziiglich der vorlaufigen Unter-
sagung der Berufsausiibung

Als Hauptrechtsschutzformen des einstweiligen gerichtlichen
Rechtsschutzes kennt die VwGO den Aussetzungsantrag nach § 80V
VwGO und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 123V VWGO. Das Verhiltnis der beiden Rechtsschutzformen
ist durch § 123 V VwGO vorgegeben. Ein Antrag nach § 123 V
VwGO ist nicht statthaft, wenn und soweit sich einstweiliger Rechts-
schutz durch die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung eines Rechtsbehelfs erreichen ldsst.

Der Antrag des U konnte hier gem. § 80 V 1 Alt. 1 VwGO als
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der am 13.03.2008
erhobenen Klage statthaft sein. Das wére der Fall, wenn U in der
Hauptsache Rechtsschutz iiber eine Anfechtungsklage erreichen konn-
te. Dies wiederum wiirde gem. §§ 68 1 1,42 1 Alt. 1 VwGO vorausset-
zen, dass die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung ein Ver-
waltungsakti.S.d. § 35 VwV{G M-V ist, deren Authebung U begehrt.
Die vorldufige Berufsuntersagung ist eine einseitige Handlung der
Verwaltungsbehorde Wirtschaftsministerium, die Erkldrungsinhalt
aufweist und auf die unmittelbare Herbeifiihrung einer Rechtsfolge,
namlich eines vorldufigen Verbots gerichtet ist. Die mithin befehlen-
den Regelungscharakter® aufweisende Untersagungsverfiigung be-
trifft eine konkret-individuelle Regelung auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts.

Fraglich ist allerdings die Auenwirkung der Maflnahme, denn
gem. § 3 II 2 SchfG nimmt der BSM bei der Feuerstittenschau, bei
der Bauabnahme und bei Titigkeiten auf dem Gebiet des Immissi-
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onsschutzes sowie der rationellen Energieverwertung hoheitliche
Aufgaben wahr. Der BSM ist mithin ein klassischer ,,Beliehener3!,
dem einzelne oOffentliche Aufgaben zur Erfiillung in offentlicher
Handlungsform im eigenen Namen durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes durch verwaltungsrechtlichen Vertrag iibertragen worden
sind*. Insofern steht U in einem besonderen Niheverhiltnis®® zum
Land Mecklenburg-Vorpommern.

Die in einem solchen Verhiltnis getroffenen Mallnahmen haben
AuBenwirkung, wenn die Mallnahme eine Rechtsfolge fiir den Be-
troffenen als natiirliche Person setzen soll und dessen Grundrechts-
sphiire beriihrt**. Dies ist beziiglich des U der Fall, weil die vorlufi-
ge Berufsuntersagung keine blof3e innerdienstliche Weisung ist, die
U gleichsam als Glied der Verwaltungsorganisation in amtlicher Hin-
sicht trifft, sondern unmittelbare Auswirkungen auch auf seine per-
sonliche Lebensfiithrung hat. Insbesondere trifft die vorldufige Be-
rufsuntersagung den gesamten in § 13 SchfG geregelten Aufgabenbe-
reich und bezweckt insofern unmittelbare Auswirkungen auf seinen
durch Art. 12 GG grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich.

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung ist mithin ein
Verwaltungsakt, gegen den in der Hauptsache Rechtsschutz iiber
Anfechtungsklage zu erreichen ist. Beziiglich der Untersagungsver-
fligung ist gem. § 80 V 1 Alt. 1 VwGO ein Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der am 13.03.2008 erhobenen Klage statt-
haft.

2. Statthaftigkeit des Antrags beziiglich der Ankiindigung des
Widerrufs der Bestellung zum BSM?3?

Fraglich ist dagegen die Regelungswirkung der bloen Ankiindi-
gung der FEinleitung eines Widerrufsverfahrens durch das Wirt-
schaftsministerium. Eine Regelung liegt nur dann vor, wenn die Maf3-
nahme nach dem Willen der Behorde darauf gerichtet ist, einseitig
und mit dem Anspruch auf Verbindlichkeit eine unmittelbare Rechts-
wirkung zu erzeugen.

Hier kiindigt das Wirtschaftsministerium jedoch blof eine Gestal-
tung der Lebenswirklichkeit fiir die Zukunft — ndmlich den Widerruf
der Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister — an. Die blofie
Ankiindigung der Einleitung eines Verwaltungsverfahrens enthalt
noch keine verbindliche Regelung, sondern weist lediglich auf mog-
licherweise in der Zukunft eintretenden Rechtsfolgen hin. Eine ver-
bindliche Vorentscheidung fiir den Widerruf der Bestellung in der
Zukunft ist mit dieser Ankiindigung nicht verbunden. Die Frage eines
eventuellen Widerrufs miisste vielmehr in der Zukunft eigenstindig

26 Zum Erfordernis einer sog. ,.doppelten Verfassungsunmittelbarkeit™ verfassungs-
rechtlicher Streitigkeiten ausfiihrlich Kopp/Schenke, VwGO (Fn. 19) § 40 Rn. 32.

27 Vom 30.12.1991, GVOBI. M-V 1992, 9.

28 Allgemein zu dieser sog. ,,actus-contrarius-Theorie” Kopp/Ramsauer, VwV{G, 10.
Aufl.2008, § 48 Rn. 164 f.

29 Organisationsgesetz fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern vom 14.3.2005;
GVOBI. M-V, 98.

30 Das unterscheidet die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung vom Widerruf
der Bestellung zum BSM, die rechtsgestaltenden Regelungscharakter hat.

31 Vgl. nur BGHZ 62, 372; OVG Schleswig, NVwWZ-RR 1993, 395.

32 Sodie Legaldefinitionin § 1211 1 LOG M-V.In § 12 11 2 LOG M-V wird zusitzlich
gefordert, dass die Beleihung im Amtsblatt fiir Mecklenburg-Vorpommern bekannt
zu machen ist.

33 Gebriuchlich sind in diesem Zusammenhang auch die Begriffe ,,besonderes Ge-
waltverhéltnis“ und ,,Sonderstatusverhéltnis* und ,,Sonderrechtsverhiltnis*; vgl.
ausfiihrlich Maurer, (Fn. 19), § 6 Rn. 17 ff.

34 Vgl. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006,
§ 20 Rn. 46; Maurer (Fn. 19 § 9 Rn. 28.

35 Entsprechende Ausfiihrungen konnen in der Klausur nicht erwartet werden. Bear-
beiter, die diesen Punkt dennoch klausuradidquat (also nicht zu ausfiihrlich) priifen,
verdienen besonderes Lob.
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entschieden werden, wobei das Wirtschaftsministerium zum Wider-
ruf der Bestellung verpflichtet wire, sollten die Voraussetzungen des
§ 11 II SchfG vorliegen. Der bloen Ankiindigung eines Widerrufs
der Bestellung zum BSM fehlt dagegen das Regelungselement. Sie
ist daher kein Verwaltungsakt, sondern Schlichtes Verwaltungshan-
deln. Einstweiliger Rechtsschutz wird in einem solchen Fall aus-
schlieBlich nach § 123 VwGO gewihrt, wobei hier ein Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Sicherungsanordnung nach § 123 1 1
VwGO statthaft ist.

3. Antragsbefugnis
a. Antragsbefugnis beziiglich der vorldufigen Berufsuntersagung

U ist nach dem im einstweiligen Rechtsschutz analog anwendba-
ren § 42 I VwGO nur antragsbefugt, wenn er geltend machen kann,
durch die Untersagungsverfiigung in seinen Rechten verletzt zu sein.
Bei U, der Adressat belastender Verwaltungsakte wurde, erscheint
jedenfalls eine Verletzung seines Grundrechts auf allgemeine Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 1 GG moglich, so dass er antragsbefugt ist.
Vorrangig ist allerdings auf eine mogliche Verletzung der in art. 12 I
garantierten Berufsfreiheit abzustellen.

b. Antragsbefugnis beziiglich der Ankiindigung eines Wider-
rufsverfahrens

Beziiglich der blofen Ankiindigung eines Widerrufsverfahrens
kann U dagegen nach dem oben unter B II. 2. Gesagten nicht geltend
machen, in seinen Rechten verletzt zu sein. Der entsprechende
Antrag ist daher unzuldssig.

4. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

a. Keine offensichtliche Unzuléssigkeit des Hauptsacherechts-
behelfs

Die Anfechtungsklage des U diirfte nicht offensichtlich unzulis-
sig sein.

aa. Entbehrlichkeit des Vorverfahrens

Der Durchfiihrung eines Vorverfahrens bedurfte es gem. § 68 1 2
Nr. 1 VwGO nicht, da das Wirtschaftsministerium nach § 5 LOG
M-V eine oberste Landesbehorde ist und auch kein Gesetz die ver-
waltungsinterne Nachpriifung der Entscheidung vorschreibt.

bb. Klagefrist nach § 7412 VwGO

Die nach §§ 57 1 VwGO, 222 1 ZPO, 1871, 188 IT Alt. 1 BGB zu
berechnende Klagefrist des § 74 12 VwGO ist eingehalten worden.

Die Ordnungsverfiigung wurde am 21.02.2008 gem. §§ 96 I, II
VwV{G M-V i.V.m 180 ZPO wirksam durch Ersatzzustellung zuge-
stellt’”. Die Voraussetzungen des § 180 ZPO — Unmdoglichkeit der
Zustellung nach § 178 I Nr. 1 oder 2 ZPO - sind, da U in seiner Woh-
nung nicht angetroffen wurde, vorliegend erfiillt. Das Durchschieben
durch den Tiirschlitz erfiillt nach der Rechtsprechung das Tatbestands-
merkmal des Einlegens in eine ,,ihnliche Vorrichtung*38. GemiB §§ 57
I VwGO, 222 1ZPO, 187 I, 188 II 1. Alt. BGB endete die Klagefrist
daher ,,rechnerisch am 21.03.2008. Dies war jedoch Karfreitag und
damit ein gesetzlicher Feiertag nach § 2 I Nr. 2 FTG M-V?°. Da auch
der 24.03.2008 als Ostermontag ein gesetzlicher Feiertag nach § 2 I
Nr. 3 FTG M-V war, konnte die Klage gem. § 222 I1 ZPO fristgerecht
noch bis zum Dienstag, dem 25.03.2008 eingelegt werden. Mit der

DVP 8/09 - 60. Jahrgang

Klageerhebung beim gem. §§ 45, 52 Nr. 3 VwGO i.V.m. 10 I GStrG
M-V*#0 sachlich und értlich zustiindigen Verwaltungsgericht Schwerin
an diesem Tag hat U daher die Klagefrist gewahrt.

b. Entfall der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs

Die Klage hat wegen § 80 II 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 28 Satz 5
SchfG keine aufschiebende Wirkung.

c. Entbehrlichkeit eines vorherigen behordlichen Aussetzungs-
antrags

Ein vorheriger Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nach § 80
IV VwGO war gem. § 80 VI 1 VwGO nicht erforderlich, so dass sich
U sogleich an das Gericht wenden konnte.

5. OrdnungsgemifBe Antragsstellung

Eine ordnungsgemille Antragsstellung nach §§ 81, 82 VwGO
analog ist gegeben. U stellte seinen Antrag auf einstweiligen gericht-
lichen Rechtsschutz schriftlich; von einem ordnungsgeméfen Inhalt
der Antragsschrift ist auszugehen. Insbesondere stellt U einen
bestimmten — wenn auch erst durch Auslegung nach § 88 VwGO zu
ermittelnden — Antrag.

6. Richtiger Antragsgegner

Gem. 78 INr. 2 VwGO analog i.V.m. § 14 I AGGStrG M-V analog
ist der Antrag in Mecklenburg-Vorpommern immer gegen die Behor-
de zu richten, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat.
Richtiger Antragsgegner ist daher das Wirtschaftsministerium M-V.

7. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

U ist als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteili-
gungsfihig und nach § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig, da er als Voll-
jdhriger nach biirgerlichem Recht geschiftsfihig ist. Ein Vertretungs-
erfordernis nach § 67 II, III VwGO besteht nicht.

Die Beteiligungsfihigkeit des Wirtschaftsministeriums folgt aus
§ 61 Nr. 3VwGO i.V.m. § 14 I AGGStrG M-V, die Prozessfihigkeit
aus § 62 I VwGO.

C. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag des U auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung sei-
ner Klage ist begriindet, wenn eine Interessenabwigung ergibt, dass
sein Suspensivinteresse das 6ffentliche Vollzugsinteresse iiberwiegt.

Diese Abwigung richtet sich — dem Rechtsgedanken des § 801V 3
VwGO folgend — in erster Linie nach den Erfolgsaussichten in der

36 Ausfiihrlich zur Begriindung der Klage- und Antragsbefugnis durch die herrschen-
de sog. ,,Moglichkeitstheorie” Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 15. Auflage,
Rn. 494.

37 Dabher stellt sich auch nicht — wie einige Bearbeiter irrtiimlich annahmen — das Pro-
blem der Zulissigkeit eines Rechtsbehelfs gegen einen nicht ordnungsgemif
bekannt gegebenen Verwaltungsakts. Vgl. zu dieser Problematik Kopp/Schenke
(Fn. 36), § 69 Rn. 3; VG Gielen NVWZ-RR 1990, 412.

38 BVerwG NJW 1973, 1945; RG DJ 1938, 1425; Stéber, in: Zoller, ZPO, 24. Aufl.
2004, § 180 Rn. 3.

39 Feiertagsgesetz Mecklenburg-Vorpommern i.d.F. der Bekanntmachung vom 8.3.2002
(GVOBL. M-V, 145), gedndert durch Gesetz vom 20.7.2004 (GVOBL. M-V, 390).

40 I.d. F. vom 7.4.1998, GVOBI. M-V, 444, ber. 549.
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Hauptsache. Ein Interesse am Vollzug eines rechtswidrigen Verwal-
tungsakts kann wegen der Rechtsbindung der Verwaltung nach
Art. 20 III GG nicht bestehen.

Der Antrag des U ist daher begriindet, wenn die Untersagungsver-
fligung rechtswidrig ist und U in seinen Rechten verletzt wird.

1. Formell-gesetzliche Erméachtigungsgrundlage
Als belastender Verwaltungsakt bedurfte die MaBBnahme gem.
dem aus Art. 1 III, 20 III GG folgenden Vorbehalt des Gesetzes einer

formell-gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage. Als solche kommt
§ 28 S. 1 SchfG in Betracht.

II. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zusténdigkeit

Fiir die einstweilige Untersagung ist nach §§ 52 SchfG, 2 I
SchfGZustVO M-V das Wirtschaftsministerium zustindig.

2. Verfahren
a. Anhorungdes U
Die nach § 28 I VwWV{G M-V erforderliche, nicht nach § 28 II

oder III VwV{G M-V entbehrliche Anhoérung des U hat stattge-
funden.

b. Anhorung des Vorstands der Schornsteinfegerinnung

Die nach § 28 S. 2 SchfG erforderliche Anhérung des Vorstands
der Schornsteinfegerinnung wurde ebenfalls durchgefiihrt.

c¢. Form und Begriindung

Die Ordnungsverfiigung wurde nach § 37 II 1 VwVfG M-V
schriftlich erlassen und gem. § 39 I VwVfG M-V ordnungsgemif
begriindet.

III. Materielle RechtmaBigkeit
1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 28 S. 1 SchfG

Der Tatbestand des § 28 S. 1 SchfG setzt voraus, dass gegen einen
Bezirksschornsteinfegermeister ein Widerrufsverfahren oder ein
Strafverfahren wegen einer Tat schwebt, die den Widerruf der Bestel-
lung rechtfertigen wiirde.

a. Bezirksschornsteinfegermeister

U ist Bezirksschornsteinfegermeister nach § 3 I SchfG, da er 1994
vom zustidndigen Wirtschaftsministerium M-V fiir den Kehrbezirk
Parchim-West als solcher wirksam bestellt wurde.

b. Schweben eines Widerrufs- oder Strafverfahrens

Gegen U schwebt zwar noch kein Widerrufsverfahren nach §§ 11
II, IIT SchfG - die Einleitung eines solchen Verfahrens wurde viel-
mehr durch das Wirtschaftsministerium erst fiir den Fall einer straf-
rechtlichen Verurteilung angekiindigt — allerdings ermittelt gegen ihn
die Staatsanwaltschaft nach § 332 StGB.
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Fiir das ,,Schweben eines Strafverfahrens* geniigt bereits die Auf-
nahme staatsanwaltlicher Ermittlungen nach § 160 StPO. Der Erhe-
bung der 6ffentlichen Klage nach § 170 StPO bedarf es nicht*!. Die
einstweilige Untersagung der Berufsausiibung soll als eine Art So-
fortmaBnahme der Gefahrenabwehr bereits dann ergriffen werden
konnen, wenn gegen den Betroffenen wegen des Verdachts einer
Straftat ermittelt wird. Um mit dem verfassungsrechtlich fundierten —
letztlich aus dem Rechtstaatsprinzip herzuleitenden — Grundsatz der
Unschuldsvermutung nicht in Konflikt zu geraten, ist § 28 SchfG ver-
fassungskonform jedoch so auszulegen, dass der Verdacht sich jeden-
falls so konkretisiert hat, dass eine strafrechtliche Verurteilung des
Beschuldigten jedenfalls wahrscheinlich ist*?. Diese Voraussetzun-
gen liegen hier vor, da die U zur Last gelegten Verfehlungen durch
eine Vielzahl von Zeugenaussagen verifiziert sind*.

c. Schwebendes Strafverfahren wegen einer Tat, die den Wider-
ruf der Bestellung rechtfertigen wiirde

Ob die U vorgeworfene Straftat der Bestechlichkeit eine Straftat ist,
die den Widerruf der Bestellung rechtfertigen wiirde, ist an Hand der in
§ 11 II Nr. 1 und 2 SchfG niedergelegten Kriterien zu beurteilen*.

aa. Vorliegen eines Widerrufsgrunds nach § 11 II Nr. 1 SchfG

Nach § 11 II Nr. 1 SchfG setzt ein Widerruf das Fehlen der erfor-
derlichen personlichen oder fachlichen Zuverlédssigkeit voraus.

(1) Fehlen der erforderlichen Zuverléssigkeit im Falle der Verur-
teilung

Zuverldssigkeit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff ohne Legalde-
finition und Beurteilungsspielraum, dessen Auslegung durch die Exe-
kutive vollgerichtlich tiberpriifbar ist. Da der BSM nach § 3 11 1 als
Gewerbetreibender dem Handwerk angehort, liegt es nahe, zunéchst
auf den gewerberechtlichen Unzuverlissigkeitsbegriff abzustellen,
wonach unzuverlissig ist, wer nach dem Gesamteindruck seines Ver-
haltens keine Gewihr dafiir bietet, dass er in Zukunft sein Gewerbe
ordnungsgemif ausiiben wird*. Hinsichtlich der persénlichen Zuver-
lassigkeit eines BSM sind allerdings wegen seiner Beleihung mit
Hoheitsbefugnissen im Bereich der Gefahrenabwehr nach § 3 II 2
SchfG und auch seines umfassenden und anspruchsvollen Aufgaben-
katalogs gem. § 13 SchfG besondere Anforderungen zu stellen.

(2) Unzuverlassigkeit bei Pflichtverletzungen von erheblichem
Gewicht

Vom Fehlen der erforderlichen Zuverlissigkeit ist jedenfalls dann
auszugehen, wenn der Bezirksschornsteinfegermeister Pflichtverlet-
zungen von erheblichem Gewicht begangen hat*®.

Eine solche besonders gravierende Pflichtverletzung konnte die U
vorgeworfene mehrfache Annahme von Geld- oder Sachleistungen

41 Vgl. OVG Miinster MedR 1997, 34 m.w.N. zur parallelen Problematik des Ruhens
der Approbation nach § 8 BAPO.

42 Vgl. zur Parallelproblematik des § 8 I BAPO VGH Mannheim NJW 1991, 2366;
OVG Miinster MedR 1989, 44; OVG Miinster MedR 1997, 34.

43 Spezifische Kenntnisse der strafrechtlichen Problematik konnten von den Bearbei-
tern nicht erwartet werden. Nur sehr umsichtige Bearbeiter thematisierten daher die
im Sachverhalt angesprochene Problematik des § 28 SchfG in Hinblick auf die
Unschuldsvermutung des Art. 6 Il EMRK.

44 Der Widerrufsgrund des § 11 IIT SchfG ist dagegen von personlichen Kriterien
unabhingig und deshalb aus der Betrachtung auszuscheiden.

45 Grundlegend BVerwGE 65, 1 ff.= NVwZ 1982, 503.

46 OVG Liineburg GewArch 2003, 255.

DVP 8/09 - 60. Jahrgang



Henning Biermann

Ein Schornsteinfeger auf Abwegen

als Gegenleistung fiir eine pflichtwidrige Amtshandlung sein. Sollten
sich die Vorwiirfe gegen U bestitigen, droht ihm eine Verurteilung
wegen Bestechlichkeit nach § 332 StGB*'.

Bei der Bestechlichkeit handelt es sich um ein sog. Amtsdelikt,
dessen Schutzzweck es ist, das Vertrauen der Bevolkerung in die
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit hoheitlicher Tétigkeit zu ge-
wihrleisten Die besondere sozialethische Missbilligung der Bestech-
lichkeit wird durch den im Vergleich zu anderen Amtsdelikten relativ
hohen Strafrahmen der Bestechlichkeit bestitigt.

So ist eine Straftat nach § 332 StGB bereits im Grunddelikt mit
einer Freiheitsstrafe nicht unter 6 Monaten bis zu fiinf Jahren
bedroht und auch der Versuch ist nach § 332 13 StGB strafbar. Nach
§ 3351 Nr. 1 StGB sind besonders schwere Fille der Bestechlichkeit
— bei U kommt die Erfiillung der Regelbeispiele des §§ 335 II Nr. 1
oder 2 StGB in Betracht — sogar mit einer Freiheitsstrafe von einem
bis zu 10 Jahren bedroht, was die Schwere des gegen U erhobenen
Schuldvorwurfs verdeutlicht. Bereits das spricht dafiir, eine mogli-
che Bestechlichkeit als einen besonders gravierenden Pflichtverstol3,
anzusehen, welcher die personliche und fachliche Eignung eines
BSM ausschlieB3t.

Untermauert wird diese Einschidtzung durch eine systematische
Analyse derin § 11 II Nr. 1 bis 3 aufgefiihrten Widerrufsgriinde*®. So
geniigte fiir den (zwingenden) Widerruf der Bestellung nach § 11 II
Nr. 3 SchfG mit der Fortfithrung eines unerlaubten Nebenerwerbs
trotz Verhidngung eines Warngeldes bereits ein im Vergleich zur Be-
stechlichkeit deutlich weniger gravierender Pflichtenverstof3. Zum
Widerruf der Bestellung nach § 11 II Nr. 2 SchfG gentigt bereits eine
—wenn auch schuldhaft grobliche und wiederholte — Verletzung ,,blo-
Ber* Berufspflichten*®. Erst recht wire daher eine Bestechlichkeit
mit dem Beruf des Bezirksschornsteinfegermeisters unvereinbar.

Gegen U schwebt ein Strafverfahren wegen einer Tat, die den
Widerruf der Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister recht-
fertigen wiirde.

bb. Vorliegen eines Widerrufsgrunds nach § 11 II Nr. 2 SchfG

Zusitzlich konnte U auch noch den Widerrufsgrund des § 11 II
Nr. 2 SchfG erfiillen. Das wiirde allerdings voraussetzen, dass gegen
U innerhalb der letzten zehn Jahre zweimal wegen Verletzung seiner
Berufspflichten ein Warnungsgeld angeordnet worden ist und dieser
danach erneut schuldhaft groblich seine Berufspflichten verletzt.
Gegen U wurden in den vergangenen zehn Jahren allerdings lediglich
in den Jahren 1999 und 2004 zwei Verweise nach § 271 1 Nr. 1 SchfG
erteilt. Erstim Jahre 2006 wurde gegen U erstmals die schirfere Auf-
sichtsmaBinahme des Warnungsgeldes nach § 27 I 1 Nr. 2 SchfG ver-
hingt. Die Untersagung der Ausiibung der Befugnisse als BSM bis
zur Entscheidung des Verfahrens kann daher nicht auf § 28 S. 1 SchfG
1.V.m. § 11 II Nr. 2 SchfG gestiitzt werden.

d. Zwischenergebnis

Gegen U, der BSM ist, schwebt ein Strafverfahren wegen einer
Tat, die den Widerruf der Bestellung nach § 11 II Nr. 1 SchfG erfiillen
wiirde. Der Tatbestand des § 28 S. 1 SchfG ist erfiillt.

2. Rechtsfolgenseite der Norm

Nach § 28 S. 1 SchfG kann die zustindige Verwaltungsbehorde
dem BSM die Ausiibung seiner Befugnisse bis zur Entscheidung des
Verfahrens untersagen. Das Wirtschaftsministerium hat {iber die
einstweilige Untersagung der Berufsausiibung wihrend eines schwe-
benden strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens eine Ermessensent-
scheidung zu treffen.
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a. Kein Vorliegen von Ermessensfehlern im engeren Sinne

Nach § 40 VwV{G M-V ist das Ermessen entsprechend dem
Zweck der Ermichtigung auszuiiben, wobei die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens einzuhalten sind. Gem. § 114 VwGO hat das Ver-
waltungsgericht die von der Behorde getroffene Entscheidung
daraufhin zu tiberpriifen, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
tiberschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der
Erméchtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist.
§ 114 VwGO ermoglicht dem Gericht die Uberpriifung der behordli-
chen Entscheidung auf Ermessensfehler im engeren Sinne, nament-
lich auf Ermessensnichtgebrauch, Ermessensiiberschreitung und
Ermessensfehlgebrauch.

Solche Ermessensfehler konnen dem Wirtschaftsministerium
indes nicht zur Last gelegt werden. Insbesondere war sich das Wirt-
schaftsministerium bewusst, eine Ermessensentscheidung zu treffen
und hielt sich nicht irrtiimlich fiir gebunden. Die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens hat die zustdndige Behorde mit der in § 28 S. 1
SchfG ausdriicklich vorgesehenen Rechtsfolge eingehalten. Auch
sachfremde Erwidgungen haben bei der Entscheidung keine Rolle
gespielt.

Die vorldufige Untersagung der Berufsausiibung war daher ermes-
sensfehlerfrei.

b. VerhéltnismaBigkeit der Mafinahme

Die Untersagung der Ausiibung der Befugnisse eines BSM bis
zum Abschluss des Strafverfahrens ist nur rechtméfig, wenn diese
Mafnahme verhdltnismidBig war. Das VerhiltnisméBigkeitsprinzip
ist einer der wesentlichen Bestandteile des Rechtstaatsprinzip des
Art. 28 I GG und einfachgesetzlich etwa in § 15 SOG M-V festgelegt.
Es verlangt von jeder staatlichen Mainahme, dass sie einen legitimen
Zweck verfolgt und zur Erreichung dieses Zweckes geeignet, erfor-
derlich und angemessen ist.

aa. Verfolgung eines legitimen Zweckes

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung wihrend
schwebender Widerrufs- oder Strafverfahren will die Allgemeinheit
vor moglicherweise unzuverldssigen BSM wirksam schiitzen.
Gleichzeitig wird das Ansehen des Berufsstandes der Schornsteinfe-
ger mittelbar dadurch geschiitzt, dass ,,zweifelhafte* BSM wéhrend
laufender Ermittlungen ihre weitreichenden, auch hoheitlichen,
Befugnisse nach §§ 3 II 2, 13 SchfG nicht mehr ausiiben kénnen. Vor
dem Hintergrund des iiberkommenen Schornsteinfegermonopols
und der besonderen Schutzbediirftigkeit der auf die Dienstleistung
eines BSM angewiesenen Biirger sind dies legitime Schutzzwecke.

47 §332 StGB ist ein sog. ,,echtes Amtsdelikt™, welches nur von Amtstragern oder ,,fiir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten” begangen werden kann. Als
Bezirksschornsteinfegermeister gehort U zu den sog. Beliehenen. Als Beliehener
fillt er strafrechtlich unter den Begriff des Amtstrigers nach § 11 INr. 2 ¢ StGB; vgl.
niher Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 6. Auflage 2005, § 59 Rn. 12.

48 § 11 II Nr. 3 SchfG ist zwar mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des Schorn-
steinfegerwesens aufgehoben worden, konnte bei der Bearbeitung der Klausur aber
noch beriicksichtigt werden.

49 Besonders hiufige Beispiele aus der Rechtsprechung sind etwa Verstoe gegen die
Pflicht zur ordnungsgemiBen Fiihrung des Kehrbuches nach §§ 19 I SchfG, 14 1
SchVO - vgl. OVG Liineburg GewArch 2003, 255; VGH Mannheim GewArch
2003, 489. Daneben beschiiftigen auch Verstofe gegen die Pflicht zur spezifizierten
Rechungslegung nach § 25 IIT SchfG — vgl. VG Darmstadt GewArch 2002, 246 —
oder unerlaubte Nebentitigkeiten nach § 14 SchfG regelmiBig die Rechtsprechung.
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aa. Eignung der MaBnahme

Geeignet ist eine Mallnahme, die den legitimen Zweck zumindest
fordert. Die einstweilige Untersagung verbietet dem betroffenen
BSM die Ausiibung seiner Befugnisse und ist daher geeignet, die All-
gemeinheit vor moglicherweise unzuverlidssigen BSM wihrend
schwebender Ermittlungen zu schiitzen. Die Mallnahme wahrt {iber-
dies den Integrititsanspruch des Berufsstandes der BSM.

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung ist daher eine
geeignete Malinahme.

bb. Erforderlichkeit der einstweiligen Untersagung der Berufs-
ausiibung

Erforderlich ist eine MaBnahme, wenn keine milderen, gleich gut
geeigneten Mittel zur Verfiigung stehen, um den erstrebten Zweck zu
fordern oder zu erreichen. Von mehreren moglichen und geeigneten
MafBnahmen sind diejenigen MaBinahmen zu treffen, die den einzel-
nen und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrich-
tigen; vgl. § 151SOG M-V.

Angesichts der Schwere der U vorgeworfenen Verfehlungen kom-
men mildere gleich gut geeignete Mittel nicht in Betracht. Zu beach-
ten ist insbesondere, dass Aufsichtsmafnahmen nach § 2711 Nr. 1
und 2 SchfG gegen U in der Vergangenheit mehrfach erfolglos ver-
hingt worden sind. Uberdies setzen solche AufsichtsmaBnahmen
einen nachgewiesenen Pflichtenverstof3 voraus, wihrend fiir schwe-
bende Verfahren gerade das Instrumentarium des § 28 S. 1 SchfG ent-
wickelt wurde. § 27 III SchfG stellt daher klar, dass im Falle eines
schwebenden Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahrens bis zu
deren Beendigung von einer Aufsichtsma3nahme nach § 27 I SchfG
abzusehen ist.

Da mildere gleich gut geeignete Mittel zur Zweckerreichung nicht
zur Verfiigung standen, war die Mafinahme erforderlich.

cc. Angemessenheit der MaBnahme

SchlieBflich muss die gegeniiber U getroffene Mafinahme auch
angemessen sein. Sie darf bei ihm nicht zu einem Nachteil fiihren, der
zu dem erstrebten Erfolg erkennbar auller Verhiltnis steht. Angemes-
sen ist die Mafinahme nur, wenn der Zweck so gewichtig ist, dass er
die mit der Maflnahme verbundenen Grundrechtseingriffe rechtfer-
tigt.

(1) Eingriff in den Schutzbereich des Art. 121 GG

Durch die vorldufige Untersagung der Ausiibung der Befugnisse
eines BSM wird in das Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 121 GG
eingegriffen, dessen Triager U als Deutscheri.S.d. Art. 116 I GG ist.

Die Tétigkeit als BSM ist eine grundsitzlich erlaubte, auf gewisse
Dauer angelegte Titigkeit, die der Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage dient®® und mithin ein Berufi.S.d. Art. 121 GG.

Die Tatsache, dass es sich beim BSM um einen sog. ,,staatlich
gebundenen Beruf*! handelt, bei dem 6ffentliche Aufgaben in priva-
ter Hand liegen, dndert nichts an der Anwendbarkeit des Art. 12 [
GG>2. Allerdings konnen nach der im Einzelnen stark umstrittenen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® bei solchen Beru-
fen ,,Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG ... die Wirkung
des Grundrechts aus Art. 12 1 GG zuriickdriingen‘*.

(2) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines Eingriffs in
Art. 12 1 GG beurteilt das Bundesverfassungsgericht seit dem ,,Apo-
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thekenurteil“5> mit Hilfe einer 3-Stufen-Theorie, die von der Uberle-
gung geprigt ist, dass sich die Regelungsbefugnis des Art. 1212 GG
zwar sowohl auf die Berufsausiibung als auch auf die Berufswahl
erstreckt>®, aber nicht auf beide in gleicher Intensitit. Die Befugnis
zu Grundrechtseingriffen ist inhaltlich umso freier, je mehr eine reine
Berufsausiibungsregelung getroffen wird und umso enger, je mehr
auch die Berufswahl betroffen ist>’.

Nach den Kriterien der 3-Stufen-Theorie handelt es sich bei der
einstweiligen Untersagung der Ausiibung der Befugnisse eines BSM
nicht blo3 um eine Berufsausiibungsregelung, weil der Beruf des
BSM ein eigenstindiges Berufsbild mit spezifischen Charakteristika
darstellt, dass sich von dem eines Schornsteinfegergesellen grundle-
gend unterscheidet (vgl. §§ 3 II 2, 13 SchfG). Mit einer Mallnahme
nach § 28 S. 1 SchfG wird dem Betroffenen die Ausiibung seines
Berufes (wenn auch zunéchst nur bis zum Ende des strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens) vollstindig unméglich gemacht. Es werden
nicht nur die Bedingungen und Modalitidten geregelt, unter denen
sich die Berufstitigkeit vollzieht, was charakteristisch fiir einen Ein-
griff auf der ,.ersten Stufe* wiire3$.

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung nach § 28 S. 1
SchfG kniipft an das subjektive Zulassungskriterium der Zuverlas-
sigkeit an und ist somit ein Eingriff auf der zweiten Stufe, der nach
der Rechtsprechung nur zum Schutz besonders wichtiger Gemein-
schaftsgiiter’® zulissig ist.

Ein solches besonders wichtiges Gemeinschaftsgut ist der Ver-
braucherschutz in einem durch die Monopolstellung der BSM
geprigten Rechtsgebiet des Schornsteinfegerrechts.

50 Néher zum Berufsbegrift des Art. 12 I GG Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, 23. Aufl.
2007, Rn. 809 ff.

51 Der Begriff ,,staatlich gebundener Beruf* wurde 1911 von Triepel, Festschrift fiir
Binding II, 1 ff. geprigt, der darunter Berufe verstand, die ohne im eigentlichen
Sinne staatliche Berufe zu sein, ,,doch vermoge der Gebundenheit der Berufsertiil-
lung, der Gestalt der Berufspflichten, der Beaufsichtigung durch den Staat eine in
die Augen springende Ahnlichkeit mit dem berufsmiBigen Beamtentum* aufwei-
sen.

52 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG Art. 12 Rn. 232 ft. ; Wieland, in: Dreier, GG, 2. Aufl.
2005, Art. 12 Rn. 59. Das Bundesverwaltungsgericht verneinte dagegen in einer frii-
hen Entscheidung aus dem Jahre 1957 die Anwendung des Art. 12 1 GG auf Bezirks-
schornsteinfeger, weil diese ,,Aufgaben wahrnehmen, die der 6ffentlichen Hand
vorbehalten sind*‘; vgl. BVerwGE 6, 72, 74 f. unter Verweis auf BVerwGE 2, 85, 86
(,,Rechtsanwalt“) und 4, 250, 254 (,,Heilpraktiker*).

53 Ausfiihrlich zur Problematik des zwischen Art. 12 I und 33 GG ressortierenden
,staatlich gebundenen Beruf* Dietlein, in Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Band IV/1, 2005, S. 1809 ff.

54 Vgl. ausfiihrlich zum Ganzen BVerfGE 73,301, 316 ff.; BVerwG NVwZ 1995, 484,
Dietlein, in Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/1,
2005, S. 1809 ff ; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG Art. 12 Rn. 232 ff. ; Wieland, in:
Dreier, GG, 2. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 59.

55 BVerfGE 7,377,401 ff.

56 Diesem Verstindnis liegt die Vorstellung zu Grunde, dass es sich bei Art. 121GG um
ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit handelt und sich der Vorbehalt des
Art. 1212 GG neben der Berufsausiibung auch auf die Wahl von Ausbildungsstiitte
und Arbeitsplatz und die Berufswahl erstreckt. Diese sog. ,,Einheitstheorie* ist seit
BVerfGE 7, 377, 401 stindige Rechtsprechung (vgl. etwa BVerfGE 33, 303, 336;
54,224, 234; NJW 1993, 1575 und wird auch im staatsrechtlichen Schrifttum ganz
iiberwiegend vertreten; vgl. nur Pieroth/Schlink (Fn. 50), Rn. 808. Die unter ande-
ren von Gusy, JA 1992, 257, 260 und Hufen, NJW 1994, 2913, 2920 vertretene
,,Trennungstheorie®, wonach Art. 12 I 2 GG seinem Wortlaut entsprechend nur fiir
die Berufsausiibung gilt, die Berufswahl dagegen nur verfassungsimmanenten
beschrinkbar ist, hat sich dagegen bedauerlicher Weise nicht durchsetzen konnen.

57 BVerfGE 7, 377, Leitsatz 5; 40, 196, 218 ff.; Pieroth/Schlink (Fn. 44), Rn. 846 ff..;
Kluth, Jura 2001, 371, 375; kritisch Gusy JA 1992, 257, 264; Hufen, NJW 1994,
2913, 2917; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG Art. 12 Rn. 319.

58 Vgl. ausfiihrlich Pieroth/Schlink (Fn. 50), Rn. 834 ff. m.w.N.

59 Kiritisch zu diesen durch und in der Folge des ,,Apothekenurteil“ geprigten Formeln
zu Recht Pieroth/Schlink (Fn. 50), Rn. 856: Die Formeln seien blass und mit ihnen
lieBe sich nicht leicht arbeiten.
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Unter sachgerechter Abwigung der fiir und gegen eine solche
Anordnung sprechenden Gesichtspunkte hat sich das Wirtschaftsmi-
nister daher entschlossen, schon wihrend der noch laufenden Ermitt-
lungen gegen U zum Schutz der Allgemeinheit einzugreifen. Auch
unter Abwigung mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit des U war
diese Mainahme angemessen.

Zu beriicksichtigen ist zum einen die hohe Wahrscheinlichkeit, die
fiir eine strafrechtliche Verurteilung des U spricht. Immerhin werden
die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe durch eine Vielzahl von Zeugen-
aussagen bestitigt. Auch wiegen die Verfehlungen, wegen derer U
angeklagt worden ist, schwer und stehen in unmittelbarem Zusam-
menhang mit seiner beruflichen Titigkeit. Zu beriicksichtigen ist
endlich auch die Tatsache, dass U bereits in der Vergangenheit massiv
gegen Berufspflichten verstoen hat. Dabei durfte das Wirtschafts-
ministerium bei der zu treffenden Entscheidung die in den Jahren
1999, 2004 und 2006 begangenen Verstofle gegen Berufspflichten,
nicht aber das nach § 170 StPO eingestellte Verfahren wegen Korper-
verletzung beriicksichtigen.

Die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung entsprach auch
den durch das VerhiltnismaBigkeitsprinzip gestellten Anforderungen.

Die vom Wirtschaftsministerium auf Grundlage des § 28 S. 1
SchfG getroffene Mafinahme war daher offensichtlich rechtméBig
und verletzte U nicht in seinen Rechten.

Eine Interessenabwigung ergibt daher wegen der offensichtlichen
RechtmiBigkeit der vorldufigen Untersagung der Berufsausiibung
ein Uberwiegen des Vollzugsinteresses.

Ergebnis:

Der Antrag des U auf Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes ist
beziiglich der Ankiindigung eines Widerrufsverfahrens bereits unzu-
lassig, da U insoweit nicht antragsbefugt ist.

Soweit der Antrag die Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung seiner gegen die einstweilige Untersagung der Berufsausiibung
erhobenen Anfechtungsklage betrifft, ist er zwar zuléssig, aber unbe-
griindet und wird ebenfalls keinen Erfolg haben.

Gunter Warg*

Kosten fiir’s Abschleppen

Folgender Sachverhalt ist an der FH6V NRW in abgewandelter und
gekiirzter Form im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht (Studienab-
schnitt 3.2) als vorlesungsbegleitende Ubungsaufgabe gestellt worden.

Die Stadtverwaltung Hagen plant auf der Strafle vor einem Kran-
kenhaus umfangreiche Reparaturarbeiten des Stralenbelags. Es soll
der ganze Fahrbahnrand einschlieBlich des Standstreifens aufgeris-
sen und erneuert werden. Zu diesem Zweck werden bereits ab dem
06.12.2008 Hinweisschilder (Zeichen 283 zu § 41 Abs. 2 StVO) auf-
gestellt, wonach an den gekennzeichneten Stellen in der Zeit vom
10.12. bis 21.12.2008 ein absolutes Halteverbot gelte.

Der P. Paul (P), der sich am 07.12.2008 eigentlich nur zu einer
zweistiindigen Routineuntersuchung ins Krankenhaus begeben woll-
te, stellt sein Fahrzeug gegeniiber dem Krankenhaus am beschilder-
ten Fahrbahnrand ab. Wihrend der Untersuchung muss er leider
erfahren, dass sofort eine Operation notwendig ist, der sich eine min-
destens vier Wochen dauernde stationdre Behandlung anschliefen
werde. Das Krankenhaus konne er in dieser Zeit nicht verlassen, aller-
dings diirfe er sich jederzeit von seiner Frau (die nicht aus Deutsch-
land stammt und auch kein deutsch spricht) besuchen lassen. Die
Ehefrau ist nicht im Besitz des Fiihrerscheins und nimmt die Besuche
daher in der Folgezeit mit der Stralenbahn wahr. Angesichts der
bevorstehenden Operation gerit der PKW des P in Vergessenheit und
bleibt am Straenrand stehen.

Nachdem am 10.12., 8.00 Uhr piinktlich mit den Bauarbeiten be-
gonnen wird, sehen sich die Bauarbeiter nicht in der Lage, ohne Entfer-
nung von P’s Fahrzeug den Fahrbahnrand durchgéngig neu zu teeren.

Der zustindige Sachbearbeiter der Straenverkehrsbehorde ent-
schlieft sich daher am 10.12. um 10.30 Uhr ohne weitere Zwischen-
schritte dazu, den Wagen des P abschleppen zu lassen. Hierzu beauf-
tragt er telefonisch den Abschleppunternehmer A mit dem Abschlep-
pen und Verbringen des Wagens auf den zur Firma des A gehorenden
Fuhrparkplatz.

Mit formell ordnungsgemifiem Bescheid vom 13.12.2008 (den
die Behorde noch am gleichen Tag zur Post gibt) teilt der Oberbiirger-
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meister der Stadt Hagen dem P mit, dass er sich sein Fahrzeug nach
Bezahlung der von der A-Firma festgesetzten Abschleppkosten in
Hohe von 200,- € auf deren Firmengeldnde wieder abholen konne.
AuBlerdem verlangt der Bescheid die Bezahlung der entstandenen
Verwaltungsgebiihren in Hohe von 80,— €.

P ist nach seiner Heimkehr aus dem Krankenhaus am 17.01.2009
sowohl iiber die Abschleppmafinahme als auch tiber die Forderung
nach Begleichung der Kosten emport. Unter Hinweis auf seine Situa-
tion am 07.12.2008 und die kurzfristig erforderlich gewordene Ope-
ration erhebt er deshalb formgerecht Klage, die beim Verwaltungsge-
richt in Arnsberg am 18.01.2009 eingeht.

Wird die Klage Erfolg haben?

Abwandlung: Fertigen Sie den Ausgangsbescheid der Stadt
Hagen vom 13.12.2008.

Losungshinweise zum ,,Abschleppfall*

Voriiberlegung: Der P wendet sich gegen die Abschleppmafinah-
me als solche und den Kostenbescheid. Allerdings wird im Rahmen
der Priifung des Kostenbescheides auch die Rechtmdfligkeit der
Abschleppmafinahme mit iiberpriift. Einer eigenstindigen Uberprii-
fung der Abschleppmafinahme bedarf es daher nicht. Abgesehen da-
von ist der Abschleppvorgang auch kein Verwaltungsakt, der Gegen-
stand einer Anfechtungs- bzw. Fortsetzungsfeststellungsklage sein
konnte. Ansatzpunkte fiir einen Erfolg der Klage konnen sich folglich
allein aus dem Kostenbescheid selber ergeben. Dabei gibt jedoch der
Sachverhalt fiir eine unsachgemdyfle Hohe der Kosten (Verwaltungs-
gebiihren der Behorde und Auslagen des Abschleppunternehmers)
letztlich nichts her, so dass sich die etwaige Rechtswidrigkeit des Kos-
tenbescheids wohl allein aus einer rechtswidrigen Abschleppmay3-

*  Prof. Dr. Gunter Warg, Mag. rer. publ., lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung NRW.
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nahme ergeben konnte. Dabei sollte schon zu Beginn iiberlegt wer-
den, wie das Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeugs
rechtlich eingeordnet werden kann, ndmlich entweder als

a) gefahrenabwehrrechtliche Sicherstellung mit anschlief3ender Ver-
wahrung (§ 24 Nr. 13 OBG NRW i.V.m. §§ 43, 44, 46 Abs. 3 S. 1
PolG NRW), oder als

b) Ersatzvornahme (d.h. Verwaltungsvollstreckungsmafinahme) im
gestreckten Verfahren bzw. im Wege des Sofortvollzugs.

Imvorliegenden Fall wird es sich voraussichtlich um eine im Wege
des Sofortvollzugs vollstreckte Ersatzvornahme handeln (§ 55 Abs. 2
i.V.m. § 59 VwVG NRW).! Zwar ist ein vollstreckungsfihiger Grund-
verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfiigung (Verkehrsschild)
vorhanden, der auch vollstreckbar ist, da ein Widerspruch bzw. eine
Anfechtungsklage gegen die Anordnungen eines Verkehrsschildes
wegen § 80 Abs. 2 Nr.2 VwGO analog keine aufschiebende Wirkung
entfalten. Dieses Verkehrsschild ist dem Adressaten P auch bekannt
geworden, so dass grundsdtzlich auch das gestreckte Verfahren in
Betracht kime.

Allerdings liegen die besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen
L Androhung“ und ,,Festsetzung“ (§§ 63, 64 VwVG NRW) fiir das
gestreckte Verfahren erkennbar nicht vor. Zumindest auf die Festset-
zung des Zwangsmittels kann im gestreckten Verfahren gemdf} § 64
S. 2 VwVG NRW nicht verzichtet werden. Daher wird die rechtliche
Priifung auf die Rechtmdfigkeit des Sofortvollzuges hinauslaufen.

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage

1) Der Verwaltungsrechtsweg gemif3 § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO wire
erdffnet, wenn es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht
verfassungsrechtlicher Art handeln wiirde und die Streitigkeit kei-
nem anderen Gericht zur Entscheidung zugewiesen wire.

a) Eshandelt sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn
die streitentscheidenden Normen dem offentlichen Recht an-
gehoren. Hier sind die

§§ 55 ff. VwVG NRW i.V.m. §§ 41 Abs. 2 StVO i.V.m. Zei-
chen 283; § 12 Abs. 1 Nr. 6a StVO, oder die

§§ 43 ff. PolG NRW i.V.m. § 24 Nr.13 OBG NRW,

jeweils in Verbindung mit § 77 VwVG NRW und §§ 7a, 11
Abs. 2 KostO NRW die Rechtsgrundlage fiir den erlassenen
Kostenbescheid und folglich die streitentscheidenden Normen
(je nachdem, welche Rechtsgrundlage man fiir das Abschlep-
pen verkehrswidrig geparkter Fahrzeuge heranzieht). Samtli-
che dieser Normen gehoren zweifelsfrei dem offentlichen
Recht an, denn durch sie werden ausschlieBlich Triager hoheit-
licher Gewalt zu einem Handeln berechtigt bzw. verpflichtet
(so die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht
nach der herrschenden ,,modifizierten Subjektstheorie®).

b) Der Streit ist auch nicht verfassungsrechtlicher Art, da nur
Streitigkeiten von Verfassungsorganen iiber Staatsverfassungs-
recht eine ,,verfassungsrechtliche Streitigkeit* darstellen wiirde
(sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit). Dies ist hier nicht
der Fall.

¢) Es st schlieBlich auch keine gesetzliche Vorschrift vorhanden,
die die vorliegende Streitigkeit einem anderen Gericht(szweig)
zuweisen wiirde (keine ,,abdringende Sonderzuweisung®).
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Der vorliegende Streitfall ist daher den allgemeinen Verwal-
tungsgerichten zur Entscheidung zugewiesen.”

d) Damit ist der Verwaltungsrechtsweg gemif} § 40 Abs. 1 S. 1
VwGO eroftnet.

2) Statthaftigkeit:

Der Kostenbescheid vom 13.12.2008 ist ein belastender Verwal-
tungsakt (VA). Hiergegen ist die Anfechtungsklage gemif3 § 42 Abs. 1
VwGO der richtige (statthafte) Rechtsbehelf.

Fraglich ist, ob der P Anfechtungsklage bzw. Fortsetzungsfestel-
lungsklage (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO) auch gegen die Abschleppmayf-
nahme als solche erheben kann. Das Abschleppen verkehrswidrig ge-
parkter Fahrzeuge ist jedoch — unabhdingig davon, ob man es als Voll-
streckung eines Wegfahrgebots in Form der Ersatzvornahme oder als
Sicherstellung einordnet — kein VA, sondern ein Realakt (faktische
Handlung); Widerspruch und Anfechtungsklage sind hiergegen nicht
statthaft. Zwar wird teilweise angenommen, dass behordlichen Zwangs-
mafinahmen immer auch eine stillschweigende oder ausdriickliche Ver-
fiigung innewohne, die Zwangsmafinahme zu dulden (=, Duldungs-
VA“). Selbst wenn man aber dieser Ansicht grundsdtzlich folgt, wiirde im
vorliegenden Fall eine (konkludente) Duldungsverfiigung von vornhe-
rein ausscheiden, da der P bei dem Abschleppvorgang iiberhaupt nicht
anwesend ist und von der behordlichen Mafinahme gar nichts mitbe-
kommt. Die Bekanntgabe eines VA ohne Kenntnis des Betroffenen kann
jedoch nur in gesetzlich besonders geregelten Fiillen fingiert (unter-
stellt) werden; eine solche gesetzliche Fiktionsregelung fehlt hier aber.

Somit kann das Abschleppen selber kein tauglicher Gegenstand
einer Anfechtungs- oder Fortsetzungsfestellungsklage sein.

Im Folgenden kann sich die Priifung somit auf die Anfechtung des
Kostenbescheids beschrinken, bei dessen Uberpriifung ja ohnehin
die Rechtmdfigkeit des Abschleppvorgangs mit iiberpriift wird.

3) Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO:

Da der Kostenbescheid ein belastender VA ist, besteht fiir P als Adres-
sat dieses VA zumindest die Moglichkeit einer Verletzung seiner allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG (,,Adressatentheorie®).
Zudem konnte durch einen zu hohen Kostenansatz auch die Eigentums-
freiheit aus Art. 14 GG verletzt sein. Der P ist also klagebefugt.

4) Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens (Vorverfahrens),
§ 68 VWGO:

Da der Kostenbescheid im Zeitraum zwischen dem 01.11.2007
und 31.10.2012 bekannt gegeben wurde, bedarf es gemil § 6 Abs. 1
S.1AG VwGO NRW n.F. — abweichend von § 68 Abs. 1 S.1, Abs. 2
VwGO - vor Erhebung einer Anfechtungsklage nicht mehr der Nach-
priifung des Bescheides in einem Vorverfahren. Ein Ausnahmegrund
nach § 6 Abs. 2 oder § 6 Abs. 3 S. 1 AG VwGO NRW, wonach aus-
nahmsweise doch noch weiterhin ein Widerspruchsverfahren durch-
zufithren wire, liegt hier nicht vor.

5) Form:

Die Klage ist nach Mitteilung im Sachverhalt formgeméif nach
§§ 81, 82 VwGO erhoben worden.

1 Die rechtliche Einordnung einer Abschleppmafinahme als Sicherstellung mit
anschlieBender Verwahrung scheidet in aller Regel aus (s. unten).

2 Anders z.B. die Streitigkeiten im Sozialrecht (§ 51 SGG), im Ordnungswidrigkeiten-
recht (§ 68 OWiG) oder Amtshaftungsklagen (Art. 34 S. 3 GG1.V.m. § 40 Abs. 2 S. 1
VwGO), die eigentlich auch 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nicht-verfassungs-
rechtlicher Art sind, aber durch Rechtsvorschrift anderen Gerichten zugewiesen sind.
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6) Frist:

Fraglich ist hier aber die Einhaltung einmonatigen Klagefrist des
§ 74 Abs. 1 S. 1 VwGO, die mit der Bekanntgabe des VA beginnt.

GemiiB § 41 Abs.2S. 1 VwVIG NRW? gilt ein schriftlicher VA bei
der Ubermittlung durch die Post am dritten Tag nach Aufgabe zur
Post als bekannt gegeben. Hier ist der Bescheid am 13.12. zur Post
gegeben worden, sodass (mangels gegenteiliger Hinweise auf einen
von P behaupteten spiteren Zugang) von einer Bekanntgabe am
16.12.2008 auszugehen ist.

Die ab diesem Zeitpunkt laufende Klagefrist berechnet sich nach
§57 Abs.2VwGOi.V.m. §§ 222 ZPO, 187 ff. BGB. Sie beginnt daher
gemdl § 187 Abs. 1 BGB am 17.12.2008, 0.00 Uhr und endet nach
§ 188 Abs. 2 BGB am 16.01.2009, 24.00 Uhr.

Die Klage des P wire danach verfristet.

In Betracht kommt aber eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemal § 60 VwGO.

1) Die Wiedereinsetzung miisste zunichst nach § 60 Abs. 2
VwGO zuléssig sein. Der P hat den Grund seiner Verspitung
schliissig und glaubhaft vorgetragen (§ 60 Abs. 2 S. 2 VwGO)
und die versdumte Rechtshandlung — also die Klageerhebung —
innerhalb von zwei Wochen nach ,,Wegfall des Hindernisses®,
d.h. nach seiner Riickkehr aus dem Krankenhaus nachgeholt
(§ 60 Abs. 2 S. 1 VwGO). Damit kann eine Wiedereinsetzung
auch ohne einen ausdriicklichen ,,Wiedereinsetzungsantrag®
angenommen werden (§ 60 Abs. 2 S. 4 VwGO).

2) Der — konkludent geméal § 60 Abs. 2 S. 4 VwGO durch Erhe-
bung der Klage angenommene — Antrag auf Wiedereinsetzung
miisste auch begriindet sein. Malgeblich hierfiir ist, ob P ohne
Verschulden gehindert war, die gesetzliche Frist einzuhalten
(§ 60 Abs. 1 VwGO). Dies ist zu bejahen, da der P im Hinblick
auf die Fristversdumung weder vorsétzlich noch fahrlédssig ge-
handelt hat (vgl. § 276 BGB). Zu seinen Gunsten ist anzufiih-
ren, dass seine Frau — die im fraglichen Zeitraum allein Kennt-
nis von dem Kostenbescheid hitte erlangen kdnnen — kein
deutsch spricht und den am 16.12.2008 zugegangenen Be-
scheid daher nicht verstehen konnte. Eine Regel, wonach sich
Ehegatten gegenseitig in Postangelegenheiten informieren
miissen und Versdumnisse diesbeziiglich dem anderen zuge-
rechnet werden, ist nicht vorhanden. Auch fihrt die Ehefrau
kein Auto und hat sich daher wahrscheinlich auch nicht um des-
sen Verbleib gekiimmert. Zwar hitte sich P an die Hinweis-
schilder am Straflenrand erinnern und eine dritte Person recht-
zeitig um das Wegsetzen des Fahrzeugs bitten bzw. seine Frau
auf einen ggf. eingehenden Bescheid der Straenverkehrsbe-
horde hinweisen konnen. Angesichts der unerwarteten (belas-
tenden) Nachricht am 7.12., sich einer (schwereren) Operation
unterziehen lassen und fiir lingere Zeit im Krankenhaus blei-
ben zu miissen, konnte dies von P jedoch nicht erwartet werden.
Es war folglich nicht fahrléssig, dass P keine Vorkehrungen fiir
einen moglicherweise wegen seines Fahrzeugs eingehenden
Bescheid getroffen hat. Folglich ist eine Wiedereinsetzung des
Pin den vorigen Stand zu gewihren.* Er ist danach so zu behan-
deln, als wenn er die Klage von Anfang an fristgerecht einge-
legt hiitte.

7) Zustandiges Verwaltungsgericht:
Der P hat die Klage beim Verwaltungsgericht Arnsberg einge-

reicht, das gemél § 52 Nr. 3 VwGOi.V.m. § 1 Abs. 21it. b)) AG VwGO
NRW ortlich zusténdig ist.
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B. Begriindetheit der Klage

Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn der Kostenbescheid
rechtswidrig ist und der P dadurch in seinen Rechten verletzt wird
(§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

I. Erméchtigungsgrundlage

Fraglich ist, welcher Tatbestand der Kostenordnung NRW fiir den
vorliegenden Kostenbescheid als Ermichtigungsgrundlage ein-
schligig ist. Dies hingt davon ab, welche Rechtsnatur das Abschlep-
pen verkehrswidrig geparkter Fahrzeuge hat.’

Denkbar ist, das Abschleppen als Vollstreckung eines Wegfahr-
gebots im Wege der Ersatzvornahme nach § 59 VwVG NRW anzu-
sehen.

a) Eine Ersatzvornahme wird hiufig angenommen bei einem
bloBen Umsetzen des Kfz auf einen nahe gelegenen Parkplatz,
ohne dass es der Behorde oder dem Abschleppunternehmer
darauf ankidme, das Fahrzeug gezielt in ihren Gewahrsam zu
nehmen.

b) Wird das Fahrzeug nicht nur umgesetzt, sondern auch auf einen

Verwahrplatz gebracht, kann auch eine Sicherstellung und Ver-
wahrung nach §§ 43, 44 PolG NRW in Betracht kommen. Hier-
fiir ist entscheidend, ob eine tiber das Falschparken hinausge-
hende Gefahr beseitigt werden soll, etwa weil aus dem Fahr-
zeug Ol ausliuft oder eine missbriuchliche Verwendung eines
unverschlossenen Fahrzeugs verhindert werden soll. Dann
kommt es der Behorde gerade auf die Sachherrschaft iiber das
Fahrzeug an,® sodass ein Verwahrinteresse der Behorde im
Sinne des § 44 Abs. 1 S. 1 PolG NRW zu bejahen ist.
Daesim vorliegenden Fall ,,nur* um die Beseitigung eines Ver-
kehrsverstoBes geht, ohne dass es der Behorde gerade auf die
Erlangung der Sachherrschaft iiber das Fahrzeug ankédme, ist
das Abschleppen nicht als Sicherstellung, sondern als Vollstre-
ckungsmalinahme (Ersatzvornahme) ohne behordlichen Ge-
wahrsamswillen zu qualifizieren.”

3 Der Kostenbescheid ist nicht formlich zugestellt worden, sodass der § 41 Abs. 2
VwVI{G nicht durch die Regelungen des LZG NRW verdringt wird (vgl. § 41 Abs. 5
VwVIG).

4 Kiame man indes zu dem Ergebnis, dass keine Wiedereinsetzung zu gewihren ist,

wire die Klage wegen Fristversdumung unzuldssig. Die weitere Priifung der
Begriindetheit miisste dann hilfsgutachterlich erfolgen.
Anm.: Nach alter Rechtslage (d.h. vor Inkrafttreten des Biirokratieabbaugesetzes I1
zum 01.11.2007) wiire ja vor Klageerhebung zundichst ein Widerspruchsverfahren
durchzufiihren gewesen. In diesem Fall hditte man erértern miissen, ob die Wider-
spruchsbehdrde trotz Verfristung in der Sache gleichwohl entscheiden kann, d.h.
sich tiber die Verfristung hinwegsetzen und eine materiell-rechtliche Entscheidung
tiber die Begriindetheit des Widerspruchs treffen darf (nach h.M. in der Rspr. ist dies
zuldissig, da die Widerspruchsbehorde ,,Herrin* iiber die Widerspruchsfrist ist und
durch Entscheidung in der Sache den Widerspruch insoweit zuldssig ,,machen
kann). Ansonsten wdren die materiell-rechtlichen Fragen in einem Hilfsgutachten
zu erortern.

5 Bei der Benennung der Ermichtigungsgrundlage sollte klar sein, wie man das
Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeugs rechtlich einordnen moch-
te, denn danach bestimmt sich, welche Tatbestinde der Kostenordnung einschligig
sind. Es ist sinnvoll, mit der h.M. von einer Ersatzvornahme auszugehen, sofern die
Behorde nicht gerade an dem Fahrzeug — z.B. weil von seinem Zustand besondere
Gefahren ausgehen — ein besonderes Verwahrinteresse hat (nur in diesem Fall han-
delt es sich um eine Sicherstellung mit anschlieBender Verwahrung gemif § 24 Nr.
130BGi.V.m. §§ 43,44, 46 Abs. 3 S. 1 PolG NRW).

6 Vgl. VGH Miinchen, NJW 2001, 1960; OVG Koblenz, NVwZ-RR 2006, 252.

7 Das OVG Miinster lésst die rechtliche Einordnung des Abschleppvorgangs bewusst
offen, wenn die Mafinahme nach beiden Alternativen rechtmiBig ist (NJW 2001,
2035, 2036).
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Im Folgenden wird daher von einer Ersatzvornahme (§§ 55, 59
VwVG NRW) ausgegangen. Rechtsgrundlage fiir die Geltendma-
chung von Kosten fiir die Durchfithrung einer Ersatzvornahme
sind §§ 7a Abs. 1 Nr. 7, 11 Abs. 2 S.2 Nr. 7 KostO NRW i.V.m.
§§ 77,55 f£., 59 VwVG NRW.

a) Die Behorde macht hier zwar keine eigenen Auslagen fiir die
durchgefiihrte Ersatzvornahme geltend, da sie gegeniiber dem
Abschleppunternehmer nicht in Vorleistung getreten ist und
daher keine eigenen Auslagen hatte. Allerdings spricht § 11
Abs. 2 Nr. 7 KostO NRW ganz allgemein von ,,Betrigen, die
bei der Ersatzvornahme ... an Beauftragte und an Hilfsperso-
nen zu zahlen sind, ...*, unabhiéngig davon, ob die Behorde in
Vorleistung getreten ist, oder der Pflichtige diese Auslagen
direkt an das Abschleppunternehmen zahlt. Insoweit ist § 11
Abs. 2 Nr. 7 KostO NRW i.V.m. §§ 77,59 VwVG NRW auch
taugliche Rechtsgrundlage fiir die Aufforderung an den Voll-
streckungsschuldner, die Kosten des Abschleppens direkt beim
Abschleppunternehmen zu bezahlen.

b) Dariiber hinaus macht die Behorde in ihrem Kostenbescheid
auch eigene Gebiihren geltend. Erméchtigungsgrundlage fiir
einen entsprechenden Gebiihrenbescheid ist § 7a Abs. 1 Nr. 7
KostO NRW i.V.m. §§ 77, 59 VwVG NRW.

II. Formelle RechtmaéBigkeit des Kostenbescheides

1) Die Zustandigkeit der Stadt Hagen fiir den Erlass des Kostenbe-
scheides ergibt sich aus § 77 Abs. 1 S. 2 VwVG NRW.8 Danach ist
Kostengldubiger der Rechtstriger, dessen Behorde die Amtshand-
lung vorgenommen hat (hier: die gema8 § 56 Abs. 1 VwVG NRW fiir
die Vollstreckung zustindige Stra3enverkehrsbehorde der Stadt Ha-
gen).’

2) Ein ordnungsgemiBes Verfahren, vor allem eine Anhdrung
gemdl § 28 VwVFG NRW, ist laut Sachverhalt ebenfalls durchge-
fiihrt worden bzw. war gemif} § 28 Abs. 2 VwV{G NRW entbehrlich.
Dass der P wihrend seines Krankenhausaufenthalts von dem Anhdo-
rungsschreiben wohl nichts erfahren hat, geht nicht zu Lasten der
Behorde. Fiir eine ordnungsgemifle Anhorung geniigt, dass dem
Betroffenen die Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt wird;
nicht entscheidend ist, dass der Betroffene die Anhérungsmoglich-
keit auch tatsédchlich wahrnimmt.

3) Von der Einhaltung der erforderlichen Form ist auszugehen.'”
III. Materielle RechtméBigkeit des Kostenbescheides

1) RechtmaéBigkeit des Abschleppens (rechtméfBige Anwendung
der Ersatzvornahme)

Zu priifen ist zunédchst die RechtméBigkeit der Vollstreckung des
Wegfahrgebots im Wege der Ersatzvornahme.

a) Die Ersatzvornahme konnte im Wege des gestreckten Verfah-
rens vollstreckt worden sein. Dafiir miissten die Vollstre-
ckungsvoraussetzungen nach §§ 55 Abs. 1, 57, 58, 59, 63, 64
VwVG NRW vorliegen.
aa) Zunichst bedarf es eines Grundverwaltungsakts, der auf

ein Handeln, Dulden oder Unterlassen gerichtet und dem P
bekannt gegeben worden ist (vgl. § 55 Abs. 1 VwVG
NRW). Das Verkehrsschild (§ 41 Abs. 2 StVO i.V.m. Zei-
chen 283) stellt ein Vorschriftszeichen dar und enthilt zwei
Regelungen, namlich ein Verbot, an den gekennzeichneten
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Stellen zu halten und ein Gebot, etwaige dort abgestellte
Fahrzeuge umgehend zu entfernen. Es ist folglich ein Ver-
waltungsakt im Form der Allgemeinverfiigung i.S.d. § 35
S.2 VwV{G NRW.
Dieser GrundVA ist P auch bekannt geworden, denn ein
Verkehrsschild wird als besondere Form der 6ffentlichen
Bekanntgabe bereits mit dem Aufstellen wirksam, sofern
der Betroffene es ohne weiteres hitte wahrnehmen kon-
nen.!' Im vorliegenden Fall hat P ab dem 07.12.2008 posi-
tiv von dem (bevorstehenden) Halteverbot gewusst bzw.
hitte es ohne weiteres (noch) wissen konnen.
Spitestens ab dem 10.12.2008 ist das Halteverbotsschild
gegeniiber sidmtlichen Verkehrsteilnehmern und damit
auch dem P gegeniiber bekannt gegeben worden.
Auch wenn keine Hinweisschilder auf das bevorstehende
Halteverbot hingewiesen hditten und P von dem Haltever-
bot ab dem 10.12. vollig unvorbereitet iiberrascht worden
wdire, bejaht die h.M. eine Bekanntgabe auch an den ab-
wesenden Fahrer/Halter, da auch der (Dauer-)Parker —
sofern er eine Zugriffsmoglichkeit auf das geparkte Fahr-
zeug hat — Verkehrsteilnehmer bleibt und daher auch dann
in den Wirkungsbereich des Verkehrsschildes gelangt, wenn
das Fahrzeug vorher abgestellt wurde.'?

bb) Weiterhin miisste der VA vollstreckbar sein. Dies ist der
Fall, wenn er entweder unanfechtbar wire (d.h. die Rechts-
behelfsfrist des § 70 Abs. 1 bzw. § 74 Abs. 1 VwGO abge-
laufen ist) oder Rechtsbehelfe gegen ihn keine aufschie-
bende Wirkung hitten. Letzteres ist in den Konstellationen
des § 80 Abs. 2 VwGO der Fall. Gegen Verkehrsschilder hat
ein Widerspruch bzw. eine Anfechtungsklage analog § 80
Abs. 2 Nr. 2 VwGO keine aufschiebende Wirkung, da sie
angesichts ihrer Funktionsweise den Anordnungen von Po-
lizeivollzugsbeamten gleichgestellt werden.'* Die Rege-
lungen des Verkehrsschildes sind folglich vollstreckbar.

b) OrdnungsgemaBes Vollstreckungsverfahren:
aa) Die Zustandigkeit der Straenverkehrsbehorde der Stadt
Hagen als Vollzugsbehorde ist gegeben (sieche Fulinote 9).

8 § 77 Abs. 1 S.2VwVG ist bei der Geltendmachung der Kosten fiir eine Vollstre-

ckungsmalnahme die Spezialvorschrift zu § 56 VwVG NRW.

9 Die Zustindigkeit der StraBenverkehrsbehorde der Stadt Hagen (kreisfreie Stadt)

fiir die Vollstreckung der Regelungen aus dem Halteverbotsschild ergibt sich aus
§ 56 Abs. 1 VWVG NRW i.V.m. § 44 Abs. 1 StVOi.V.m. § 1 der Verordnung iiber die
Bestimmung der zustindigen Behdrden nach der StVO und § 3 Abs. 1 OBG NRW.

10 Zwar ist Schriftform fiir einen Kostenbescheid nicht ausdriicklich vorgeschrieben,
aber sachlogisch notwendig, da der Kostenbescheid zugleich ein Leistungsbescheid
i.S.d. § 6 VWVG NRW ist, der nur schriftlich erfolgen kann.

11 Das BVerwG nimmt eine tfentliche Bekanntgabe von Verkehrsschildern dann an,
wenn sie ein durchschnittlicher Kraftfahrer bei Einhaltung der nach § 1 StVO erfor-
derlichen Sorgfalt schon ,,mit einem raschen und beildufigen Blick* erfassen kann.
Sie duBern dann ihre Rechtswirkung gegeniiber jedem von der Regelung betroffe-
nen Verkehrsteilnehmer, gleichgiiltig, ob er das Verkehrszeichen tatsdchlich wahr-
nimmt oder nicht (BVerwG, NJW 1997, 1021, 1022). Auch sonstige Allgemeinver-
fiigungen konnen gemif} §§ 37 Abs. 2 S. 1, 43 Abs. 3 S. 2 VwV{G NRW formlos
offentlich bekannt gegeben werden, wenn eine Bekanntgabe an die Beteiligten
untunlich ist.

12 Wiirde der Grund VA in Form des Verkehrszeichens fehlen bzw. dem Betroffenen als
nicht bekannt gegeben anzusehen sein, scheidet das gestreckte Verfahren von vorn-
herein aus. In Betracht kommt dann nur eine Vollstreckung eines fiktiven GrundVA
unter den Voraussetzungen des Sofortvollzugs. ,.Fiktiver GrundVA* wire dann ein
(fiktives) Wegfahrgebot der Straenverkehrsbehorde, gestiitzt auf die Generalklau-
sel des § 14 OBG NRW i.V.m. der jeweiligen Gebots- bzw. Verbotsnorm der StVO.

13 BVerwG (Fn. 11); OVG Miinster, NWVBI. 1995, 475, 476; Vahle, DVP 2006, 373,
374.

14 Vgl. BVerwG, NJW 2004, 698 f.
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bb) Die Behorde hat auch das richtige Zwangsmittel ausge-
wiihlt, denn zur Entfernung eines Fahrzeugs aus dem abso-
luten Halteverbot kommt die Ersatzvornahme in Betracht.

cc) Die Androhung des Zwangsmittels (§ 63 VwVG NRW)
fehlt zwar. Allerdings kann auf die Androhung ausnahms-
weise verzichtet werden, wenn die Umstinde sie nicht
zulassen, insbesondere wenn die sofortige Anwendung des
Zwangsmittels zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr
notwendig ist (§ 63 Abs. 1 S. 5 VwVG NRW). Angesichts
des erheblichen VerkehrsverstoB3es und der Dringlichkeit,
diesen umgehend zu beseitigen, kann im vorliegenden Fall
gemdl § 63 Abs. 1 S. 5 VwVG NRW von der Androhung
abgesehen werden.

de) Allerdings fehlt es an einer Festsetzung des Zwangsmittels
gegeniiber P gemil § 64 VWVG NRW. Auf eine Festset-
zung kann im gestreckten Verfahren nicht verzichtet wer-
den (siehe § 64 S.2 VwVG NRW).

ee) Die Voraussetzungen fiir das gestreckte Verfahren liegen
folglich nicht vor.

¢) In Betracht kommt daher die Vollstreckung der Ersatzvornah-
me allein im Wege des Sofortvollzugs. Dafiir miissten die Voll-
streckungsvoraussetzungen des § 55 Abs. 2 VwVG NRW
erfiillt sein.

aa) Die Behorde miisste beim Erlass des GrundVA (d.h. beim
Aufstellen des Verkehrsschildes) ,,innerhalb ihrer Befug-
nisse* (also rechtmiBig) gehandelt haben. Dies ist der Fall,
denn an der RechtmiBigkeit des Verkehrszeichens bestehen
wegen Fehlens von diesbeziiglichen Sachverhaltsangaben
keine Bedenken. Es ist zuldssig, dass die Straenverkehrsbe-
horde zur Ermoglichung von notwendigen Reparaturarbeiten
im betroffenen Strafienabschnitt ein absolutes Halteverbot
erldsst. Von der formellen und materiellen RechtméBigkeit
des — hier ausnahmsweise nicht fiktiven, sondern real vor-
handenen — GrundVA (Halteverbotsschild) ist auszugehen.

bb) Die Vollstreckung erfolgt auch zur Abwehr einer gegen-
wartigen Gefahr, da P mit dem Abstellen seines Kfz im
absoluten Halteverbot gegenwirtig und dauerhaft nicht nur
gegen die Gebots- und Verbotsnorm des § 41 StVO i.V.m.
Zeichen 283 (absolutes Halteverbot) verstofen hat, son-
dern auch gegen den Bufigeldtatbestand des §§ 12 Abs. 1
Nr. 62,49 Abs. 1 Nr. 12 StVO und damit gegen einen nicht
unwichtigen Bestandteil der objektiven Rechtsordnung.
Ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ist damit gefihr-
det bzw. sogar schon verletzt.

cc) Eine vorherige Androhung der Ersatzvornahme und eine
Festsetzung war im Sofortvollzug entbehrlich (§§ 63
Abs. 1S.5,64S.2VwVG NRW).

dd) SchlieBlich miisste das Zwangsmittel ordnungsgemal,
insbesondere verhéltnisméBig angewandt worden sein.
Fraglich ist, ob es im vorliegenden Fall angemessen war,
ohne lingere Wartezeit und ohne zu versuchen den P aus-
findig machen, dessen Wagen abzuschleppen.

Der Sachbearbeiter der StraBenverkehrsbehorde hitte z.B.
versuchen konnen, den P iiber seine Wohnanschrift oder
iiber die Krankenhausverwaltung zu erreichen, denn es lag
nahe, dass P als Patient dort stationdr aufgenommen wurde
(der Sachbearbeiter hat hier keine weiteren Schritte ver-
sucht). Allerdings ist anerkannt, dass die Behorde grund-
sitzlich keine Warte- oder Nachforschungspflicht trifft, wo
sich der Fahrer eines verkehrswidrig geparkten Fahrzeugs
befindet.!> Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn
der Betroffene ohne weiteres ausfindig gemacht werden
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kann,'6z.B. bei eindeutigen Hinweisen von Passanten, dass
der Fahrer auf der gegeniiberliegenden Straflenseite an ei-
nem Kiosk steht. Selbst das Zuriicklassen eines Zettels mit
einer Mobiltelefonnummer unter dem Scheibenwischer
reicht fiir die erforderliche umgehende Beseitigung des
Verkehrsverstofles grundsétzlich nicht aus.

Angesichts der Dringlichkeit der Situation war es der Be-
horde im vorliegenden Fall nicht zuzumuten, lingere Nach-
forschungen nach dem P anzustellen, zumal er keine Hin-
weise auf seinen Verbleib am Auto hinterlassen hatte. Viel-
mehr rechtfertigte die notwendige Fortsetzung der Bauar-
beiten ein sofortiges Einschreiten ohne weiteres Zuwarten.
Auch das ggf. kostengiinstigere bloe Versetzen des PKW
auf einen anderen (nahe gelegenen) 6ffentlichen Parkplatz
kam hier nicht in Betracht, da sich im Sachverhalt keine
Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein eines geeigneten in
der Nihe befindlichen Alternativparkplatzes finden.

Die AbschleppmaBnahme war daher verhéltnismiBig.!”

2) Die Falligkeit des Auslagenanspruchs (§ 11 Abs. 4 S.1 KostO
NRW) und die Félligkeit des Gebiithrenanspruchs (§ 17 GebG
NRW i.V.m. § 77 Abs. 4 S.1 VwVG NRW) ist gegeben, denn die
Abschleppkosten sind tatsdchlich entstanden und werden zusammen
mit den angefallenen Gebiihren nunmehr dem P als Kostenschuldner
bekannt gegeben.

3) Dabei ist der P ermessensfehlerfrei als Kostenpflichtiger ausge-
wahlt worden, denn er ist durch das verkehrswidrige Abstellen seines
PKW sowohl Verhaltens-, als auch Zustandsstorer.

4) SchlieBlich ist auch ein richtiger Kostenansatz gewihlt worden:
a) Beziiglich der Abschlepp- und Verwahrkosten ist nichts dafiir
ersichtlich, dass die A-Firma einen falschen Berechnungsan-

satz ihrer Abschleppkosten vorgenommen hitte.

b) Auch der Gebiihrenansatz ist rechtméfig: Nach § 7a Abs. 1
Nr. 7 KostO NRW steht fiir das Abschleppen eines zugelasse-
nen Kraftfahrzeuges durch die Behorde ein Gebiihrenrahmen
von 25,—bis zu 150,— € zur Verfiigung. Da es sich bei dem vor-
liegenden Fall um eine Angelegenheit von durchschnittlicher
Bedeutung und Schwere handelt, war ein Gebiihrensatz in mitt-
lerer Hohe des maximalen Gebiihrenrahmens angemessen.

5) Folglich ist der Kostenbescheid insgesamt rechtméfig.
C. Die Klage ist damit zwar zuldssig, aber unbegriindet.

Fallabwandlung:

Der notwendige Inhalt eines Kostenbescheides ergibt sich aus § 14
GebG NRW (i.V.m. § 77 Abs. 4 S. 1 VwWVG NRW).

15 BVerwG, NJW 2002, 2122, 2123; VGH Mannheim, NJW 2007, 1375, 1376 f.

16 OVG Hamburg, NJW 2001, 168, 169.

17 Nach OVG Hamburg (Urteil vom 07.10.2008; DVBI. 2009, 135) darf auch ein Ver-
kehrsteilnehmer, der sein Fahrzeug im 6ffentlichen Verkehrsraum erlaubt zum Par-
ken abgestellt hat, zu den Kosten einer Umsetzung.
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Der Oberbiirgermeister der Stadt Hagen

(Zustellung nicht vorgeschrieben,
aber sinnvoll)

(Adressfeld) (Kontaktdaten des Bearbeiters)

13.12.2008

Betreff: Abschleppmafnahme am 10.12.2008 fiir IThr Fahrzeug mit dem Kennzeichen (...)
Kassenzeichen: 1234

Sehr geehrter Herr Paul,
gegen Sie ergeht folgender
KOSTENBESCHEID

Fiir das Abschleppen Ihres Fahrzeugs mit dem amtlichen Kennzeichen (...) am 10.12.2008 vom Stralenrand der X-Straf3e
(genaue Ortsangabe) hin zum Verwahrparkplatz der A-Firma (genaue Ortsangabe) sind Auslagen der A-Firma in Hohe von
200,— € und Verwaltungsgebiihren in Hohe von 80,— € entstanden. Ich fordere Sie auf, bei Abholung Ihres Fahrzeugs vom Ver-
wahrparkplatz der A-Firma die entstandenen Auslagen von 200,— € dort zu begleichen. Gleichzeitig fordere ich Sie auf, die
Gebiihren in Hohe von 80,— € bis zum ... (angemessene Frist) unter Angabe des oben stehenden Kassenzeichens an die Stadt-
kasse der Stadt Hagen entweder per Uberweisung auf folgendes Konto: (Kontoverbindung) oder personlich durch Bareinzah-
lung an folgender Stelle: ... zu zahlen.

Begriindung:

I
(auf die Darstellung der tatsdchlichen Griinde wird hier verzichtet)

1I.
Ich bin fiir den Erlass dieses Kostenbescheides nach § 77 Abs. 1 S.2 VwVG NRW zustindig.

Thnen ist vor Erlass dieses Kostenbescheids gemil § 28 VwVfG NRW die Gelegenheit gegeben worden, sich zu dem
zugrunde liegenden Sachverhalt zu duflern. Von diesem Anhorungsrecht haben Sie indes keinen Gebrauch gemacht.

Dieser Kostenbescheid beruht auf § 7a Abs. 1 Nr. 7und § 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 7 der Kostenordnung zum Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz (KostO NRW), jeweils in Verbindung mit §§ 77, 55 ff., 59 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes NRW (VwVG
NRW). Danach kann die Behdrde vom Pflichtigen die Erstattung von Gebiihren und Auslagen fiir eine Manahme der Verwal-
tungsvollstreckung verlangen. Das Abschleppen Ihres Fahrzeugs stellte eine Malnahme der Verwaltungsvollstreckung (eine
sog. Ersatzvornahme) nach § 59 VwVG NRW dar; es handelte sich nicht um eine polizeirechtliche Sicherstellung nach § 24
Ordnungsbehordengesetz in Verbindung mit den §§ 43 ff. Polizeigesetz NRW, da Ziel der Abschleppmafinahme nur die Entfer-
nung Thres Fahrzeugs aus dem absoluten Halteverbot war — also die Beseitigung eines Verkehrsversto3es -, und nicht etwa die
Begriindung eines behordlichen Gewahrsams an Ihrem Fahrzeug (z.B. weil der Zustand Thres Wagens selber eine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit bedeutet hitte).

Die Durchfiihrung der Ersatzvornahme war rechtmifig, insbesondere lagen die Vollstreckungsvoraussetzungen vor.

Nach § 55 Abs. 2 VwVG NRW kann eine MaBBnahme der Verwaltungsvollstreckung (mit oder ohne vorausgehenden
Bescheid an den Pflichtigen) angewendet werden, wenn dies zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr notwendig ist und die
Vollzugsbehorde hierbei innerhalb ihrer Befugnisse handelt. Dies war hier der Fall:

a) Die StraBlenverkehrsbehorde hat bei der Aufstellung des Halteverbotsschildes im Rahmen ihrer Befugnisse gehandelt,
denn es war zuldssig, zur Ermoglichung von notwendigen Reparaturarbeiten im betroffenen Stralenabschnitt ein abso-
lutes Halteverbot zu erlassen.

b) Die Vollstreckung der Gebote und Verbote aus dem Halteverbotsschild erfolgte auch zur Abwehr einer gegenwirtigen
Gefahr. Denn zum einen haben Sie mit dem Abstellen Ihres Kfz in der gekennzeichneten Zone gegenwirtig und dauer-
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haben.

Im Auftrag

(Unterschrift)

haft gegen das Gebot und Verbot aus § 41 StraBenverkehrsordnung (StVO) i.V.m. Zeichen 283 (absolutes Halteverbots-
schild) verstoen. Gleichzeitig verwirklichten Sie dabei auch den Buf geldtatbestand des §§ 49 Abs. 1 Nr. 12, 12 Abs. 1
Nr. 6a StVO. Damit wurden grundlegende Vorschriften des StraBenverkehrsrechts und damit ein wichtiger Bestandteil
der objektiven Rechtsordnung verletzt. Da die objektive Rechtsordnung ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ist, war
hier die 6ffentliche Sicherheit gegenwirtig gefihrdet bzw. sogar schon verletzt.

c) Die Abschleppmalinahme war auch verhéltnismiBig, denn die Behorde trifft grundsitzlich keine Warte- oder Nachfor-
schungspflicht, wo sich der Fahrer bzw. Halter eines im absoluten Halteverbot stehenden Fahrzeugs gerade befindet. Es
war von Thnen am Fahrzeug auch kein Zettel mit Ihrer Telefonnummer bzw. Ihrem Aufenthaltsort zuriickgelassen wor-
den. Zudem erforderte die Dringlichkeit der Situation und die notwendige Fortsetzung der Bauarbeiten ein sofortiges
Einschreiten ohne weiteres Abwarten.

Das blofle Umsetzen Ihres PKW auf einen anderen freien Parkplatz kam als milderes Mittel hier nicht in Betracht, da ein sol-
cher nahe gelegener Alternativparkplatz nicht ersichtlich war und es mir auch nicht zuzumuten war, (umfangreiche) Nachfor-
schungen anzustellen, wo sich denn in der Umgebung ein solcher Parkplatz befinden kdnnte.

Sowohl der Gebiihrenanspruch als auch der Anspruch auf Ersatz meiner Auslagen war gemil} § 17 Gebiihrengesetz NRW
(GebG NRW)i.V.m. § 77 Abs. 4 S.1 VWVG bzw. gemif} § 11 Abs. 4 S.1 KostO NRW fillig.

Die Auswabhl Ihrer Person als Kostenpflichtiger war ermessensfehlerfrei, da der abgeschleppte Wagen auf Sie zuglassen ist
und meine Nachforschungen ergeben haben, dass Sie den PKW in der Halteverbotszone vor dem Krankenhaus abgestellt

SchlieBlich ist auch die Hohe der von der A-Firma geltend gemachten und Thnen aufzuerlegenden Abschlepp- und Ver-
wahrkosten in Hohe von 200,— € nicht zu beanstanden.

Auch der geforderte Gebiihrensatz in Hohe von 80,— € ist der Hohe nach angemessen. Nach § 7a Abs. 1 Nr. 7 KostO NRW
steht fiir das Abschleppen eines zugelassenen Kraftfahrzeuges fiir die Behorde ein Gebiihrenrahmen zwischen 25,— und 150,—
€ zur Verfiigung. Bei dem vorliegenden Fall handelte es sich um eine Angelegenheit von durchschnittlicher Bedeutung und
Schwere, sodass ein Gebiihrensatz in mittlerer Hohe des maximalen Gebiihrenrahmens angemessen war.

Damit ist der Kostenbescheid insgesamt rechtmaBig.
Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Bescheid konnen Sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe (wenn zugestellt wurde: nach Zustellung) Klage
beim Verwaltungsgericht in Arnsberg (Adresse) erheben. Die Klage ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten
der Geschiftsstelle des Verwaltungsgerichts einzureichen. Sollte die Frist durch das Verschulden eines von IThnen Bevollméch-

tigten versdumt werden, so wiirde dieses Verschulden [hnen zugerechnet werden.

Mit freundlichen Griiflen

Finke/Haurand/
Sundermann/Vahle

Allgemeines
Verwaltungsrecht

Lehrbuch | 10., Gberarb. Aufl. | 420 Seiten|
DIN A5 | Broschur,
€22,50 | ISBN 978-3-7869-0635-3

Die Verfasser des seit Jahren eingefiihrten
Standardwerks stellen Aufbau und Aufgaben
sowie Verfahren der 6ffentlichen Verwaltung,
den Verwaltungsrechtsschutz, Verwaltungs-

zwang und die anderen Bereiche des Allgemeinen Verwaltungsrechts auf
dem neuesten Stand dar.

Die neue, 10. Auflage berlicksichtigt auch die jingsten Entwicklungen im
Bereich Gesetzgebung und Rechtsprechung - einschlieBlich der euro-
péischen Ebene. Besonderes Augenmerk gilt nach wie vor der Methodik
und Technik der Fallbearbeitung.

Karl Michael Reineck

Allgemeine Staatslehre und
Deutsches Staatsrecht

464 Seiten | DIN A5 | Broschur
€22,50 | ISBN 978-3-7869-0667-4

Das Standard-Lehrbuch ist aus Anlass der Féderalismusreform
in komplett Uberarbeiteter Auflage erschienen. Karl Michael
Reineck, ehemaliger Leiter des Studieninstituts fur kommunale
Verwaltung in Bielefeld, hat die wesentlichen Neuerungen der
Reform in die 15. Auflage seines Werkes eingearbeitet, von der
Abweichungsgesetzgebung der Lander bis zum Verbot der Aufgabentibertragung durch den
Bund an die Kommunen. Wie in den Vorauflagen auch bietet das Buch eine konzentrierte Dar-
stellung der Allgemeinen Staatslehre und eine systematische Abhandlung des geltenden
deutschen Staatsrechts. Fir die EU sind die Organe und Entscheidungsabléufe nach dem
Scheitern des Verfassungsvertrages und dem Beitritt von zwdlf neuen Mitgliedern (,Osterwei-
terung”) entsprechend dem Vertrag von Nizza dargestellt.

Bitte bestellen Siein Ihrer Buchhandlung oder bei Maximilian-Verlag | Georgsplatz 1| 20099 Hamburg | Tel. 040/707080-306 | Fax 040/707080-324 | E-Mail: vertrieb@koehler-mittler.de | Lieferung im Inland versandkostenfrei | Irrtum und Preisanderung
vorbehalten. Widerrufshelehrung: Sie kénnen Thre Bestellung innerhalb von zwei Wochen ohne Angabe von Griinden schriftlich widerrufen. Zur Wahrung der Widerrufsfrist gentigt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs an die Bestelladresse.
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Der folgende Sachverhalt war Grundlage einer Klausur, die die
Studierenden der Fachhochschule fiir offentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen im Studiengang Verwaltungsbetriebswirtschaft
im Mai 2008 zu erstellen hatten. Die Klausur beschdftigt sich inhalt-
lich mit Fragen der wirtschaftlichen Betdtigung der Kommunen und
den denkbaren Organisationsformen. Weiterer Priifungsteil waren
formelle Aspekte, die bei der Beschlussfassung durch die Vertretung
der Kommune zu beachten sind. Die Priiflinge hatten unter Beweis zu
stellen, dass sie die hierfiir jeweils zu erfiillenden Voraussetzungen
und rechtlichen Konsequenzen kennen und dass sie in der Lage sind,
die Voraussetzungen und Rechtsfolgen nachvollziehbar und sinnvoll
strukturiert in einem Rechtsgutachten darzustellen. Als Hilfsmittel
waren zugelassen: die Gemeindeordnung (GO NRW), das Kommu-
nalwahlgesetz (KWahlG NRW) und die Kommunalunternehmensver-
ordnung (KUV NRW). Da von Seiten der Studierenden immer wieder
Orientierung bei der Formulierung von Rechtsgutachten gesucht
wird, bietet die nachfolgende Verdffentlichung einen entsprechenden
Vorschlag.

Sachverhalt:

Der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stadt Rheintal in NRW
hatte form- und fristgerecht zur Sitzung des Rates am 21. April 2008
um 18.00 Uhr eingeladen. Auch im Rheintaler Anzeiger waren
— wie seit Jahrzehnten uiblich — auf der Seite ,,Amtliche Bekannt-
machungen® die entsprechenden Informationen zur Sitzung zu lesen
gewesen.

Bei der Sitzungserdffnung hatte der Oberbiirgermeister aus-
driicklich ,.fiir das Protokoll* die Beschlussfihigkeit des Gremiums
festgestellt. Gegen 21.00 Uhr, als noch nicht alle Tagesordnungs-
punkte der umfangreichen Tagesordnung abgearbeitet waren, unter-
brach der Oberbiirgermeister die Sitzung zu einer fiinfzehnminiiti-
gen Pause. Einige Ratsmitglieder nutzten die Pause, um sich aus der
Sitzung zu verabschieden, weil sie noch anderweitige Termine
wahrzunehmen hatten. Anschlieend wurde die Sitzung fortgesetzt
mit den einleitenden Worten des Oberbiirgermeisters: ,,Die unter-
brochene Sitzung wird hiermit wieder erdffnet und ich rufe Tages-
ordnungspunkt 27 auf*.

Der Oberbiirgermeister hatte zu Tagesordnungspunkt 27 eine
umfangreiche Beschlussvorlage durch seine Verwaltungsmitarbeiter
erstellen lassen. Im Verlauf der Beratung lobten einige Ratsmitglie-
der die Vorlage, andere fiihlten sich ,,von dem Papierwust erschlagen
und tiberfordert”. Am Ende wurden zu Tagesordnungspunkt 27 fol-
gende Beschliisse gefasst:

Beschluss 1:

Auf der Basis der durchgefiihrten Marktanalyse und der Stellung-
nahmen hierzu wird eine stadteigene Telefongesellschaft gegriindet
(RheintalTeleGmbH). Der Oberbiirgermeister wird beauftragt, fiir
die ndchste Ratssitzung einen Gesellschaftsvertrag zu erarbeiten.
Mitglieder des Aufsichtsrates der GmbH sollen die drei Vorsitzenden
der im Rat vertretenen Fraktionen (SPD, CDU, FDP) werden. (Ab-
stimmergebnis: 25 ja, 2 nein, 2 Enthaltungen)
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Begriindung:

Die GmbH soll das stadtinterne Leitungsnetz betreiben, aber auch
auf dem freien Markt titig werden, um einerseits einen Ertrag fiir den
stddtischen Haushalt abzuwerfen. Andererseits sei es angesichts der
nachgewiesenen Unzuverlissigkeit vieler privater Telekommunikati-
onsunternehmen geboten, fiir die Rheinthaler Biirger einen verlassli-
chen Anbieter zu schaffen.

Beschluss 2:

Das bisher dem Sportamt zugeordnete stddtische ,,Sport- und
Spabbad® wird kiinftig wie ein Eigenbetrieb gefiihrt. (Abstimmer-
gebnis: 13 ja, 12 nein, 4 Enthaltungen)

Begriindung:
Das Bad soll von den oftmals als zu eng empfundenen Verwal-
tungsstrukturen gelost werden.

Beschluss 3:

Die Rheintaler Entsorgungsbetriebe (REB) werden in ein Kom-
munalunternehmen umgewandelt. (Abstimmergebnis: 15 ja, 14 nein,
0 Enthaltungen)

Begriindung:

Die Befiirworter dieser Organisationsform wollen damit den REB
ermoglichen, noch wirtschaftlicher zu arbeiten, und sie wollen
.einen weiteren Schritt in Richtung Entbiirokratisierung bei der
Miillabfuhr, StraBenreinigung und Abwasserbeseitigung* tun. Die
Angelegenheit ist aber umstritten (sieche Abstimmungsergebnis).

Beschluss 4:

Die Hauptsatzung wird wie folgt geidndert:

In § 25 werden die Worte ,,einem Beigeordneten fiir Wirtschafts-
forderung, gestrichen.

(Abstimmergebnis: 29 ja, O nein, 0 Enthaltungen)

Begriindung:

Da Rheintal unter Haushaltssicherung steht, hat die Bezirksregie-
rung per Verfiigung angeordnet, dass der Verwaltungsvorstand um
einen Beigeordneten verkleinert wird. Alle Fraktionen waren sich
einig, dass man diejenige Stelle streichen solle, die als nichstes frei
werde. Der Beigeordnete fiir Wirtschaftsforderung wurde am 31. Mirz
2008 pensioniert.

Am Tag nach der Ratssitzung, am 22. April 2008, war im Rheinta-
ler Stadtanzeiger zu lesen, dass einige Beschliisse zur wirtschaftli-
chen Betitigung der Stadt doch sehr umstritten gewesen seien, wie
man angesichts der offenen Abstimmungen leicht habe erkennen
konnen. Es sei auch sehr fraglich, ob es sinnvoll sei, zu so spéter Stunde
bei nicht mehr voller Besetzung noch Beschliisse mit solcher Trag-

*  Siegfried Hlusiak lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW.
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weite zu fassen. Der Oberbiirgermeister bat darauthin noch am sel-
ben Tag seinen personlichen Referenten, zur Vorbereitung eines Pres-
segesprichs die gefassten Beschliisse auf ihre RechtmiBigkeit hin zu
untersuchen.

Aufgabe:
Fertigen Sie das geforderte Rechtsgutachten!
Bearbeitungshinweise:

1. Die Stadt Rheintal hat 200.000 Einwohner.
2. Auszug aus der Tagesordnung:

Tagesordnung
zur Ratssitzung am 21.4.2008

Offentlicher Teil

TAGESORDNUNGSPUNKT 27: Wirtschaftliche Betétigung

3. Auszug aus § 1 Abs. 1 der Kommunalunternehmensverordnung
-KUV
(VO zu § 133 Abs. 2 Nr. 13 GO):

,,Unternehmen und Einrichtungen der Gemeinde, die in der
Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts (Kommunal-
unternehmen) errichtet sind oder nach Umwandlung in dieser
Rechtsform bestehen, werden im Rahmen der Vorschriften der
Gemeindeordnung nach dieser Verordnung und nach den
Bestimmungen der Unternehmenssatzung gefiihrt.*

4. Auszug aus § 25 der Hauptsatzung:

Verwaltungsvorstand

Der Verwaltungsvorstand besteht neben dem Oberbiirger-
meister und dem Kidmmerer aus einem Beigeordneten fiir So-
ziales, einem Beigeordneten fiir Wirtschaftsforderung, einem
Beigeordneten fiir das Bauwesen und einem Beigeordneten fiir
Recht und Ordnung.

Losung:

Die Ratsbeschliisse sind rechtméfig, wenn fiir ihr Zustandekom-
men die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen und zwar in formel-
ler und materieller Hinsicht. Zunichst soll das Vorliegen der formel-
len Voraussetzungen untersucht werden.

1. Formelle Voraussetzungen

Formelle Voraussetzungen sind die Fragen nach Zustindigkeit,
Verfahren und Form. Als erstes werden die Zustindigkeitsnormen
iiberpriift.

1.1 Zustindigkeit

Hinsichtlich der Zusténdigkeit stellen sich zwei Fragen. Zunichst
ist zu kldren, ob die Zustdndigkeit der Stadt Rheintal gegeben war
(Verbandskompetenz). Danach ist darzustellen, ob der Rat innerhalb
der Stadt Rheintal als zustiindiges Organ die Beschliisse fassen durf-
te (Organkompetenz).
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1.11 Verbandskompetenz

Nach Art. 28 Abs. 2 GG muss den Gemeinden das Recht gewéhr-
leistet sein, alle ihre Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze in ei-
gener Verantwortung selbst zu regeln. § 2 GO nimmt diesen Gedan-
ken mit den Worten auf, dass die Gemeinden in ihrem Gebiet aus-
schlieBliche Triger der offentlichen Verwaltung sind, soweit die
Gesetze nichts anderes bestimmen. Die hier gefassten Beschliisse
betreffen alle das Gebiet der Stadt Rheintal in rdumlicher Hinsicht.
Sie betreffen aber auch in fachlicher Hinsicht das Aufgabengebiet
der Stadt Rheintal. Die Zustdndigkeit einer anderen Gebietskorper-
schaft, etwa die des Bundes, die des Landes NRW oder die einer
anderen Kommune ist nicht erkennbar. Die Stadt Rheintal ist also
zustindig.

1.12 Organkompetenz
Innerhalb der Gemeinde ist nach § 41 Abs. 1 Satz 1 GO der Rat

grundsitzlich allzustindig, soweit die GO nichts anderes bestimmt.

Indizien fiir die Zustidndigkeit des Rates ergeben sich aus § 41 Abs. 1

Satz 2 GO. Hier werden Entscheidungsgegenstinde aufgelistet, die

der Rat auf gar keinen Fall delegieren darf. Nach § 41 Abs. 1 Satz 2 lit. f

GO gehoren Satzungsbeschliisse dazu. Mit Beschluss 4 wurde die

Hauptsatzung geindert. Hierfiir war der Rat also zustdndig. Weiter

gehoren nach § 41 Abs. 1 Satz 2 lit. L GO dazu
die Beteiligung an einer Gesellschaft in privater Rechtsform (wie
bei Beschluss 1 geschehen),

— die Errichtung von offentlichen Einrichtungen und Eigenbetrie-
ben (um diese Gegenstinde handelt es sich bei Beschluss 2),

— die Errichtung von Anstalten des ffentlichen Rechts gemif § 114a
GO. Diese Anstalten werden in § 1 der KUV als Kommunalun-
ternehmen legal definiert. Ein solches Kommunalunternehmen
wurde mit Beschluss 3 errichtet.

Der Rat war also fiir alle von ihm gefassten Beschliisse zustdndig.

1.2 Verfahren

Weitere formelle Voraussetzungen fiir die RechtmiBigkeit der
Ratsbeschliisse ergeben sich aus Verfahrensvorschriften, die sowohl
das Vorfeld der in Frage stehenden Ratssitzung als auch die Sitzung
selbst betreffen.

1.21 Einberufung

Zunichst einmal miissen die Vorschriften zur Einberufung des
Rates eingehalten worden sein. Nach § 47 Abs. 1 Satz 1 GO erfolgt
die Einberufung durch den Biirgermeister, der in kreisfreien Stidten
wie Rheintal den Titel Oberbiirgermeister trégt (§ 40 Abs. 2 Satz 3
GO). Im vorliegenden Fall hat der Oberbiirgermeister den Rat einbe-
rufen. § 47 Abs. 2 GO schreibt dariiber hinaus vor, dass die Einberu-
fung hinsichtlich Form und Frist den Vorgaben der Geschéftsordnung
des Rates der Gemeinde entsprechen muss. Auch das hatte der Ober-
biirgermeister laut Sachverhalt beachtet. SchlieBlich bestimmt § 48
Abs. 1 Satz 4 GO, dass Zeit und Ort der Sitzung 6ffentlich bekannt zu
machen sind. Das erfolgt gemif3 § 52 Abs. 3 GO in derselben Weise,
wie Satzungen bekanntgemacht werden. Die hierzu aufgrund von § 7
Abs. 5 GO erlassene Bekanntmachungsverordnung erlaubt nach § 4
Abs. 1 die Bekanntmachung in einer regelmifig erscheinenden Zei-
tung, sofern die Hauptsatzung der Gemeinde diese Bekanntma-
chungsart ausgewihlt hat (§ 4 Abs. 2). Davon ist angesichts der Sach-
verhaltsangaben — ,,wie seit Jahrzehnten iiblich® — auszugehen. Die
offentliche Bekanntmachung erfolgte in der Zeitung ,,Rheintaler
Anzeiger* und somit ordnungsgemaf.

1.22 Tagesordnung

Des weiteren sind die Vorgaben des § 48 Abs. 1 GO zur Aufstel-
lung der Tagesordnung zu beachten. Diese Aufgabe obliegt dem
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Oberbiirgermeister, die er augenscheinlich auch wahrgenommen hat.
Auch die vorgeschriebene 6ffentliche Bekanntmachung der Tages-
ordnung ist erfolgt (siehe oben Ziffer 1.21). Der Oberbiirgermeister
hat die Tagesordnung aber ,.festzusetzen®, das heilt, die Tagesord-
nungspunkte miissen konkret benannt sein (Konkretisierungsgebot).
Der hier in Frage stehende Tagesordnungspunkt 27 lautet geméaf
Bearbeitungshinweis Nr. 2 ,, Wirtschaftliche Betédtigung*. Diese Aus-
sage ist zu allgemein gehalten und nicht konkret genug. Die interes-
sierte Offentlichkeit kann sich hieraus kein Bild machen, was wohl
Gegenstand der Beratungen und Entscheidungen sein soll. Auch ist
der Beschluss 4 mit seinem Inhalt unter Tagesordnungspunkt 27
falsch angesiedelt. Hier geht es formell um die Anderung der Haupt-
satzung und inhaltlich um die Reduzierung der Zahl der Beigeordne-
ten. Ein Bezug zu ,,Wirtschaftliche Betédtigung* besteht nicht. Die
vier gefassten Beschliisse sind daher bereits allein wegen des Versto-
Bes gegen das Konkretisierungsgebot formell rechtswidrig,

1.23 Offentlichkeit

Ein weiterer Aspekt formeller Rechtmifigkeit der gefassten
Beschliisse ergibt sich aus § 48 Abs. 2 Satz 1 GO. Hiernach muss die
Ratssitzung offentlich sein. Hinweise, dass nicht offentlich getagt
wurde, sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. Die Berichterstat-
tung der Presse am Tag nach der Ratssitzung ldsst vielmehr den
Schluss zu, dass Pressevertreter anwesend waren und damit dem
Offentlichkeitsgebot Rechnung getragen wurde.

1.24 Sitzungsleitung

Zu einem ordnungsgemélen Verfahren gehort auch, dass die Rats-
sitzung vom Oberbiirgermeister geleitet wird, wie § 51 Abs. 1 GO es
vorschreibt. Dass er hierbei Fehler gemacht haben konnte, ist nicht
ersichtlich. Die Feststellung der Beschlussfihigkeit bei der Eroftf-
nung der Sitzung istin § 51 Abs. 1 GO nicht vorgeschrieben; dass der
Oberbiirgermeister sie feststellen lief3, ist aber auch nicht schidlich.
Er entsprach damit parlamentarischem Brauch.

1.25 Antragsrechte

Verfahrensrechtswidrig wére es auch, wenn einzelne Ratsmitglie-
der in ihren Antragsrechten aus dem freien Mandat, das sich aus § 43
Abs. 1 GO ergibt, eingeschrinkt worden wiren. Anhaltspunkte dafiir
sind aber nicht ersichtlich.

1.26 Beschlussfihigkeit

Ein entscheidender Aspekt der VerfahrensrechtmifBigkeit ist die
Beschlussfihigkeit des Rates. Nach § 49 Abs. 1 Satz 1 GO liegt sie
vor, wenn mehr als die Hilfte der gesetzlichen Mitgliederzahl anwe-
send ist. Zu kldren ist, wie hoch diese Zahl ist. Nach § 40 Abs. 2 Satz 2
GO besteht der Rat aus den gewihlten Ratsmitgliedern und dem
Oberbiirgermeister (Mitglied kraft Gesetzes). Die ndheren Vorschrif-
ten zur Wahl der Ratsmitglieder trifft gemif} § 42 Abs. 1 Satz 2 GO
das KWahlG. Nach § 3 Abs. 2 lit. a KWahlG ist die Zahl der zu wih-
lenden Ratsmitglieder abhingig von der Bevolkerungszahl der
Gemeinde (gemeint ist die Einwohnerzahl). Wie dem Bearbeitungs-
hinweis Nr. 1 zu entnehmen ist, hat Rheintal 200.000 Einwohner. Bei
dieser Bevolkerungszahl sieht die zitierte Norm aus dem KWahlG 58
zu wihlende Ratsmitglieder vor. EinschlieBlich der Person des Ober-
biirgermeisters (Mitglied kraft Gesetzes) besteht der Rat also aus 59
Mitgliedern, von denen mehr als die Hilfte anwesend sein muss, um
Beschlussfihigkeit herzustellen. Das ergibt hier die notwendige
Anwesenheit von 30 Mitgliedern des Rates. Wenn auch der Oberbiir-
germeister zu Beginn der Sitzung die Beschlussfihigkeit feststellen
lieB3, so lag sie jedenfalls bei den entscheidenden Abstimmungen zu
Tagesordnungspunkt 27 nicht mehr vor. An allen vier Beschliissen
nahmen nur noch 29 Mitglieder teil:
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Beschluss 1 —25 ja-Stimmen + 2 nein-Stimmen + 2 Enthaltungen,
Beschluss 2 — 13 ja-Stimmen + 12 nein-Stimmen + 4 Enthaltungen,
Beschluss 3 — 15 ja-Stimmen + 14 nein-Stimmen + 0 Enthaltungen,
Beschluss 4 — 29 ja-Stimmen + 0 nein-Stimmen + 0 Enthaltungen.
Der Rat war also nicht beschlussfihig. Nach § 40 Abs. 1 Satz 2 GO
gilt er aber als beschlussfihig, solange seine Beschlussunfihigkeit
nicht festgestellt wurde. Das ist hier so. Der Sachverhalt sagt zwar aus,
dass sich einige Ratsmitglieder wihrend der Sitzungspause verab-
schiedet haben. Bei der Wiedererdffnung der Sitzung wurde die
Beschlussunfihigkeit des Rates aber weder formlich festgestellt noch
wurde sie augenscheinlich bemerkt. Da nur ein Mitglied fehlte, um
Beschlussfihigkeit auszuldsen, kann auch nicht von einer Evidenz der
Beschlussunfihigkeit die Rede sein. Der Rat galt also als beschlussfa-
hig. Ein Verfahrensfehler aus § 49 Abs. 1 GO ergibt sich daher nicht.

1.27 Abstimmverfahren

Das Abstimmverfahren wird in § 50 GO geregelt. Die Norm unter-
scheidet zwischen Beschliissen und Wahlen. Hier wurden keine Wah-
len von Personen durchgefiihrt, sondern Sachbeschliisse gefasst, fiir
die § 50 Abs. 1 GO gilt. Nach § 50 Abs. 1 Satz 3 — 7 GO wird offen
abgestimmt, sofern keine zuldssigen Antrige auf namentliche und/
oder geheime Abstimmung gestellt werden. Solche Antrige lagen
nicht vor, sodass keine Rechtsverstofe erkennbar sind.

1.28 Abstimmergebnis

Auch das Abstimmergebnis ist nach § 50 Abs. 1 GO zu beurteilen.
Nach Satz 1 dieser Norm werden Beschliisse mit Stimmenmehrheit
gefasst (gemeint ist die einfache Mehrheit), soweit das Gesetz nichts
anderes vorschreibt (also qualifizierte Mehrheiten). Stimmenthaltun-
gen zidhlen bei der Ermittlung der Mehrheit nicht mit (§ 50 Abs. 5
GO).

Beschluss 1: Bei der Griindung von Gesellschaften ist keine qua-
lifizierte Mehrheit vorgeschrieben. Der Beschluss wurde mit 25 ja-
Stimmen gegen 2 nein-Stimmen eindeutig mehrheitlich gefasst (die 2
Enthaltungen werden nicht beriicksichtigt).

Beschluss 2: Bei der Griindung von Einrichtungen oder Eigenbe-
trieben ist ebenfalls keine qualifizierte Mehrheit vorgeschrieben. Der
Beschluss wurde mit 13 ja-Stimmen gegen 12 nein-Stimmen zwar
knapp, aber doch mehrheitlich gefasst (die 4 Enthaltungen werden
nicht beriicksichtigt).

Beschluss 3: Auch bei der Griindung eines Kommunalunterneh-
mens ist keine qualifizierte Mehrheit vorgeschrieben. Der Beschluss
wurde mit 15 ja-Stimmen gegen 14 nein-Stimmen zwar knapp, aber
doch mehrheitlich gefasst.

Beschluss 4: Bei der Anderung der Hauptsatzung ist allerdings
eine qualifizierte Mehrheit vorgeschrieben. Die Hauptsatzung und
ihre Anderung kann der Rat gemiB § 7 Abs. 3 Satz 3 GO nur mit der
Mehrheit der gesetzlichen Zahl der Mitglieder beschliefen. Diese
Zahl wurde oben (Ziffer 1.26) bereits mit 59 genannt. Bei der Abstim-
mung votierten alle noch anwesenden 29 Mitglieder des Rates mit
,ja““. Nein-Stimmen und Stimmenthaltungen gab es nicht. 29 ist aber
nicht die Mehrheit von 59. Es waren mindestens 30 Stimmen erfor-
derlich. Wegen der einen fehlenden Stimme ist der vierte Beschluss
daher nicht wirksam zustande gekommen.

1.29 Kein Mitwirkungsverbot

SchlieBlich muss sichergestellt sein, dass niemand beratend oder
entscheidend mitgewirkt hat, dem die Mitwirkung verboten war. Sol-
che Mitwirkungsverbote ergeben sich fiir den Oberbiirgermeister aus
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den in § 40 Abs. 2 Satz 6 GO genannten Einzelentscheidungen, die
aber im vorliegenden Fall nicht einschlidgig sind. Dariiber hinaus
konnen sich Mitwirkungsverbote aus Befangenheitsgriinden ergeben
(§ 43 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 — 5 bzw. § 50 Abs. 6 i. V. § 31 GO). Fiir
Befangenheit einzelner Mitglieder des Rates liefert der Sachverhalt
aber ebenfalls keine Anhaltspunkte.

Weitere Verfahrensvorschriften beim Zustandekommen der Rats-
beschliisse sind nicht zu erkennen.

1.3 Form

Der dritte Bereich der formellen Voraussetzungen fiir die Recht-
mifigkeit umfasst die Fragen nach der Form. Solche Aspekte sind
aber bezogen auf Ratsbeschliisse nicht ersichtlich.

Zusammenfassend ldsst sich daher feststellen, dass alle Beschliis-
se wegen des Fehlers bei der Aufstellung der Tagesordnung formell
rechtswidrig sind, wobei der vierte Beschluss wegen der nicht erreich-
ten Mehrheit noch nicht einmal wirksam zustande gekommen ist.

2. Materielle Voraussetzungen

Dariiber hinaus konnten die gefassten Beschliisse unter materiell-
rechtlichen Fehlern leiden. Hierbei ist jeder Beschluss fiir sich zu
untersuchen.

2.1 Telefongesellschaft (Beschluss 1)

Der Rat beschloss eine stadteigene Telefongesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH zu griinden, die auch auf dem freien Markt
titig werden soll.

2.11 Voraussetzungen des § 107 GO

Diese Tétigkeit entspricht dem Begriff der wirtschaftlichen Beti-
tigung im Sinne der §§ 107 ff GO. Nach § 107 Abs. 1 Satz3 GO st als
wirtschaftliche Betédtigung der Betrieb von Unternehmen zu verste-
hen, die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Giitern oder
Dienstleistungen am Markt titig werden, sofern die Leistung ihrer
Art nach auch von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzie-
lung erbracht werden konnte. Die Telefongesellschaft soll als organi-
satorisch selbststindige Einheit (Unternehmen) Dienstleistungen
anbieten. Den Gemeinden wird nach § 107 Abs. 1 Satz 1 GO diese
Betitigung erlaubt, sofern sich das mit der Voraussetzung ,,Erfiillung
ihrer Aufgaben® in Einklang bringen lédsst und ein dringender 6ffent-
licher Zweck die Betitigung erfordert. Grundsitzliche Aufgabe der
Gemeinde ist die Daseinsvorsorge fiir die Einwohner, die in ihrem
Gebiet leben. Telekommunikationsmdglichkeiten gehoren sicherlich
dazu. Das Anliegen, angesichts der ,,nachgewiesenen Unzuverlissig-
keit vieler privater Telekommunikationsunternehmen* sei es gebo-
ten, ,,fiir die Rheintaler Biirger einen verlisslichen Anbieter zu schaf-
fen®, ldsst sich mit Wohlwollen auch unter den dringenden offentli-
chen Zweck subsumieren. Weiter fordert § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
GO, dass die Betitigung nach Art und Umfang in einem angemesse-
nen Verhiltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde steht. Beden-
ken in dieser Hinsicht bestehen bei der Stadt Rheintal mit 200.000
Einwohnern nicht. Die Voraussetzung, die § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
GO nennt — ndmlich dass andere Unternehmen den Zweck nicht
ebenso gut und wirtschaftlich erfiillen kénnen —, ist bei Telefon-
dienstleistungen nicht einschldgig. Eine Tatigkeit auflerhalb des
Gemeindegebiets im Sinne des § 107 Abs. 3 GO liegt nicht vor. Das
Verfahren zur Marktanalyse gemif3 § 107 Abs. 5 GO wurde beachtet.
Die Voraussetzungen des § 107 GO liegen daher insgesamt vor.

2.12 Voraussetzungen des § 108 GO

Eine Errichtung des Unternehmens in einer Rechtsform des priva-
ten Rechts (hier: GmbH) ist nach § 108 GO grundsitzlich erlaubt.
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Nach § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO miissen dafiir allerdings die
Voraussetzungen des § 107 Abs. 1 Satz 1 GO vorliegen. Das wurde
oben (unter Ziffer 2.11) dargelegt. Nach § 108 Abs. 1 Satz Nr. 3 GO
muss dariiber hinaus eine Rechtsform gewihlt werden, welche die
Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten Betrag begrenzt. Das ist
bei einer GmbH der Fall. Die tibrigen in § 108 GO genannten Voraus-
setzungen muss der Oberbiirgermeister bei der Erarbeitung des
Gesellschaftsvertrags, wozu ihn der Rat beauftragt hat, beachten.

2.13 Voraussetzungen des § 113 GO

Der Rat beschloss weiter, dass Mitglieder des Aufsichtsrates der
GmbH die drei Vorsitzenden der im Rat vertretenen Fraktionen (SPD,
CDU, FDP) werden sollen. Nach § 113 Abs. 3 Satz 3 GO muss unter
den Vertretern im Aufsichtsrat aber auch der Oberbiirgermeister sein.
Insoweit als der Oberbiirgermeister nicht beriicksichtigt wird, ist der
Ratsbeschluss also bereits inhaltlich rechtswidrig. AufSerdem kénnen
die Vertreter im Aufsichtsrat nicht — wie hier beschlossen — vorab
festgeschrieben werden; sie miissen vielmehr in dem Verfahren, das
nach § 50 Abs. 4 GO vorgeschrieben ist, gewihlt werden. Auch aus
diesem Grund ist der Ratsbeschluss inhaltlich rechtswidrig.

2.2 Sport- und Spafibad (Beschluss 2)

Der Rat beschloss, das bisher dem Sportamt zugeordnete stadti-
sche ,,Sport- und Spaflbad* kiinftig wie einen Eigenbetrieb zu fiihren.
Das Bad ist eine Einrichtung im Sinne von § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,
2. Spiegelstrich GO. Der Betrieb solcher Einrichtungen gilt nicht als
wirtschaftliche Betitigung, sodass die Schranken, die § 107 Abs. 1
GO fiir den Betrieb von Unternehmen eigentlich vorsieht, hier nicht
gelten. Unternehmen konnen nach § 114 GO als Eigenbetrieb gefiihrt
werden. Da das Bad kein Unternehmen ist, sondern eine Einrichtung,
ist § 114 GO also nicht unmittelbar anwendbar. Einrichtungen kon-
nen aber nach § 107 Abs. 2 Satz 2 GO wie Eigenbetriebe gefiihrt wer-
den (eigenbetriebsdhnliche Einrichtung). Genau das hat der Rat
beschlossen. Der Beschluss ist folglich inhaltlich rechtmaBig.

2.3 Rheintaler Entsorgungsbetriebe - REB (Beschluss 3)

Der Rat beschloss, die REB in ein Kommunalunternehmen umzu-
wandeln. Die REB betitigen sich in Sachen Miillabfuhr, Stralenrei-
nigung und Abwasserbeseitigung. Das sind Betdtigungen im Sinne
von § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und 4 GO, die nicht von Unternehmen
wahrgenommen werden sondern von Einrichtungen, fiir die die
Schranken des § 107 Abs. 1 GO nicht gelten. Bisher wurden die REB
offensichtlich als eigenbetriebséhnliche Einrichtung nach § 107
Abs. 2 Satz 2 GO gefiihrt. Die Umwandlung dieser eigenbetriebsidhn-
lichen Einrichtung in ein Kommunalunternehmen bedeutet, dass eine
Anstalt offentlichen Rechts im Sinne der Legaldefinition aus § 1
Abs. 1 KUV geschaffen wird. Die KUV basiert auf der Erméchti-
gungsgrundlage zum Erlass von Rechtsverordnungen aus § 133
Abs. 1 Nr. 13 GO. Die grundsitzlichen Regelungen zur Organisati-
onsform ,,Anstalt 6ffentlichen Rechts* ergeben sich aus § 114a GO.
Nach § 114a Abs. 1 Satz 1 GO darf eine eigenbetriebsidhnliche Ein-
richtung in eine Anstalt 6ffentlichen Rechts umgewandelt werden.
§ 114aAbs. 1 Satz2 GO besagt, dass § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GO ent-
sprechend gilt. Hiernach ist es erforderlich, dass die Voraussetzungen
des § 8 Abs. 1 GO gegeben sind und ein wichtiges Interesse der
Gemeinde an der Griindung der Anstalt vorliegt. Nach § 8 Abs. 1 GO
haben die Gemeinden die fiir die Betreuung ihrer Einwohner erfor-
derlichen 6ffentlichen Einrichtungen zu schaffen. Die REB sind mit
ihren oben genannten Aufgabenbereichen eine erforderliche Einrich-
tung. Das vom Rat genannte Ziel des wirtschaftlicheren Arbeitens
und auch das Ziel der Entbiirokratisierung sind zudem wichtige Inte-
ressen der Gemeinde an der Griindung der Anstalt 6ffentlichen
Rechts. Rechtsverstofe inhaltlicher Art liegen daher nicht vor.
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2.4 Anderung der Hauptsatzung (Beschluss 4)

Der Rat beschloss, die Stelle des Beigeordneten fiir Wirtschafts-
forderung zu streichen, um auf diese Weise den Verwaltungsvorstand
um einen Beigeordneten zu verkleinern. Die Zahl der Beigeordneten
hat nach § 71 Abs. 1 GO die Hauptsatzung festzulegen. Die hier vor-
genommene Verringerung der Zahl um 1 ist daher unproblematisch.
Dass der Wegfall des Fachgebietes ,,Wirtschaftsforderung® beschlos-
sen wurde, ist keine rechtliche sondern eine politische Entscheidung.
Rechtsverstoe materieller Art sind daher nicht ersichtlich.

Zusammenfassung:

Die Ratsbeschliisse 1 bis 3 sind rechtswidrig wegen des Verstof3es
gegen das Konkretisierungebot der Tagesordnung aus § 48 Abs. 1 Satz 1
GO. Der Ratsbeschluss 1 ist weiterhin rechtswidrig wegen der gegen
§ 113 Abs. 3 Satz 3 GO und § 54 Abs. 4 GO verstoRenden Zusammen-
setzung des Aufsichtsrates der Rheintal TeleGmbH. Die mit Beschluss 4
versuchte Anderung der Hauptsatzung zur Reduzierung der Zahl der
Beigeordneten ist wegen der in § 7 Abs. 3 Satz 3 GO vorgeschriebenen,
aber nicht erreichten Mehrheit nicht zustande gekommen.

Michael Th. P. Sprenger-Menzel und Falko Schuster*

Offentliche Betriebswirtschaftlehre
- Fallbearbeitung aus dem Gebiet ,,Grundlagen der OBWL*“ -

Aufgabenstellung
1. Aufgabe: Kommunalverwaltung und ihre Beteiligungen

a) Erldutern Sie kurz am Beispiel einer Gemeindeverwaltung, wel-
che Organe in einem kommunalen Verwaltungsbetrieb zu unter-
scheiden sind, in welcher Beziehung diese Organe zueinander ste-
hen und welche Aufgaben bzw. Zustindigkeiten ihnen durch die
Gemeindeordnung zugewiesen werden!

b) Erldutern Sie kurz den Unterschied zwischen einem kommunalen
Eigenbetrieb und einer kommunalen Eigengesellschaft!

c¢) Erldutern Sie kurz den Unterschied zwischen einer gemischtdtfentli-
chen Beteiligung und einer gemischtwirtschaftlichen Unternehmung!

2. Aufgabe: Zielssystem der Kommunalverwaltung

Nach § 75 (2) der Gemeindeordnung (GO) des Landes Nordrhein-
Westfalen (neue Fassung) gilt: ,,Der Haushalt muss in jedem Jahr in
Planung und Rechnung ausgeglichen sein. Er ist ausgeglichen, wenn
der Gesamtbetrag der Ertrige die Hohe des Gesamtbetrages der Auf-
wendungen erreicht oder iibersteigt.*

a) Erldutern Sie anhand dieser Vorschrift den Begriff ,,Ziel* und die
Dimensionen der Zielbildung!

b) Uberpriifen Sie, ob es sich bei der der oben genannten Regelung
um eine operationale Zielsetzung handelt!

c) Kléren Sie, ob es sich bei der oben genannten Vorgabe um ein For-
mal- oder Sachziel handelt!

d) Ordnen sie die oben genannte Zielsetzung in das gesamte Zielsys-
tem einer Kommunalverwaltung ein!

3. Aufgabe: Betriebswirtschaftlicher Entscheidungsprozess

a) Erldutern Sie kurz (unter Einbeziehung einer Skizze), wie sich
der betriebswirtschaftliche Entscheidungsprozess grundsétzlich
strukturieren lédsst!

b) Ubertragen Sie diese allgemeinen Uberlegungen auf eine konkre-
te Problemstellung in einem kommunalen Verwaltungsbetrieb!

4. Aufgabe: Betriebliche Funktionen
a) Grenzen sie die Begriffe ,,Uberwachung“ ,,Controlling*, ,,Kon-
trolle®, ,,Priifung* und ,,Revision* voneinander ab!

b) Erlédutern Sie die drei Arten der Kontrolle anhand eines beliebigen
Beispiels aus dem Bereich der Kommunalverwaltung!
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c) Erldutern Sie kurz, wer in einem kommunalen Verwaltungsbetrieb
(in einer Kommunalverwaltung) fiir die ortliche Rechungsprii-
fung zustédndig ist und nennen Sie drei Aufgaben, welche die ortli-
che Rechnungspriifung zu erfiillen hat!

5. Aufgabe: Beschaffung

Ein kommunaler Bauhof benétigt fiir Tiefbauarbeiten regelmifig
Betonpflastersteine einer speziellen Sorte. Sie werden in Gebinden
von je 100 Steinen geliefert. Pro Jahr verarbeitet der Bauhof etwa
100.000 dieser Pflastersteine. Der Preis eines Gebindes betrigt 50
Euro. Wiirde man ein Gebinde 1 Jahr lagern, wiirden Lagerkosten in
Hohe von 18 Euro anfallen. Miisste man die Lagerung eines solchen
Gebindes mit Hilfe einer Kreditaufnahme finanzieren, so kiimen
noch 2 Euro pro Jahr als Finanzierungskosten hinzu. Die Kosten pro
Bestellung sind stets gleich und werden mit 5 Euro beziffert.

Ermitteln Sie die optimale Bestellmenge und die damit verbunde-
ne Anzahl der Bestellungen!

6. Aufgabe: Finanzierung

a) Definieren Sie kurz den Begriff ,,Finanzierung® und erldutern Sie
kurz, welcher Zielsetzung diese Funktion dient!

b) Nennen Sie drei wichtige Finanzierungsarten, die fiir einen kom-
munalen Verwaltungsbetrieb eine Rolle spielen!

¢) Uberpriifen Sie, ob es sich bei den von Thnen genannten Finanzie-
rungsarten um eine Innen- oder AuBenfinanzierung und eine
Eigen- oder Fremdfinanzierung handelt!

Begriinden Sie jeweils Thre Ansicht!

Losungshilfe
Zur 1. Aufgabe:

Zu a):
In einem kommunalen Verwaltungsbetrieb lassen sich auf jeden
Fall drei Organe unterscheiden. Es handelt sich dabei um

*  Regierungsdirektor und Hochschuldozent Michael Th. P. Sprenger-Menzel, M. A.
Dipl. rer. oec. S.T. B. Dipl. sc. pol. Dipl. theol. und Prof. Dr. Falko Schuster lehren
an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen
in KoIn bzw. Duisburg Offentliche Betriebswirtschaftslehre.
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I. den Rat,
II. den Biirgermeister und
III. den Verwaltungsvorstand.

In der Literatur werden teilweise weitere Organe genannt, wie bei-
spielsweise das Rechnungspriifungsamt.

— Der Rat vertritt die Biirgerschaft. Seine Mitglieder werden fiir
einen bestimmten Zeitraum gewihlt. Er ist fiir alle Angelegenhei-
ten der Gemeindeverwaltung zusténdig, soweit die Gemeindeord-
nung nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt. Allerdings kann
der Rat Verwaltungsaufgaben auf Ausschiisse und auf den Biir-
germeister iibertragen, wobei Geschifte der laufenden Verwal-
tung, soweit der Rat nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt,
grundsitzlich dem Biirgermeister zugewiesen sind.

— Der Biirgermeister hat den Vorsitz im Rat. Gleichzeitig ist er fiir
die Leitung und Beaufsichtigung des Geschiftsgangs der gesam-
ten Verwaltung zustindig. Man kann in diesem Zusammenhang
auch von der Verwaltungsspitze sprechen.

— In Nordrhein-Westfalen wird er dabei, falls hauptamtliche Beige-
ordnete bestellt sind, von einem Gremium unterstiitzt, das Ver-
waltungsvorstand genannt wird und dem neben dem Biirger-
meister, der den Vorsitz fiihrt, die oben genannten hauptamtlichen
Beigeordneten sowie der Kémmerer angehoren. Der Biirgermeis-
ter entscheidet bei Meinungsverschiedenheiten.

Zub)

Bei einem Eigenbetrieb handelt es sich um ein gemeindliches
wirtschaftliches Unternehmen ohne Rechtspersonlichkeit. Bei einer
Eigengesellschaft handelt es sich um einen privatrechtlich selbststéin-
dig organisierten Aufgabentriger, an dem eine Gemeinde ausschlief3-
lich beteiligt ist, wobei iiblicherweise die Rechtsform der AG oder
der GmbH gewihlt wird. Im Gegensatz zur Eigengesellschaft fehlt
dem Eigenbetrieb somit eine eigene Rechtspersonlichkeit. Er ist ein
Teil der Gemeindeverwaltung, d. h. ein kommunaler Teilbetrieb,
wobei ihm allerdings eine Sonderstellung zugewiesen wird. Bei einer
Eigengesellschaft handelt es sich hingegen um eine kommunale
Beteiligung, man koénnte hier auch von einer Konzerntochter der
Gemeindeverwaltung sprechen.

Zuc)

Bei einer gemischtoffentlichen Beteiligung handelt es sich wie bei
der Eigengesellschaft um eine Beteiligung der Gemeinde, allerdings
sind neben der Gemeinde noch andere 6ffentliche Korperschaften,
also beispielsweise eine andere Gemeinde, an der betreffenden
Unternehmung beteiligt. Bei einer gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmung handelt es sich um eine Unternehmung an der neben der
Gemeinde wenigstens ein privater Triger, in der Regel ein privates
Unternehmen, beteiligt ist.

Zur 2. Aufgabe

Zu a)

Bei einem Ziel handelt es sich um einen Zustand, den man
anstrebt. Wenn ein Ziel als eindeutiger Orientierungspunkt gelten
soll, muss es im Hinblick auf drei Gesichtspunkte bestimmt sein, und
zwar im Hinblick auf
— Inhalt,

— Ausmal und
— Zeitbezug.

Es handelt sich dabei um die drei Dimensionen der Zielbildung.
Inhalt der oben genannten Zielsetzung ist der ,,Neue Haushaltsaus-
gleich®, es geht dabei um die Differenz zwischen Aufwendungen und
Ertrigen. Das Ausmaf dieser Differenz ist vorgegeben, die Differenz
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soll auf jeden Fall nicht negativ sein. Der Zeitbezug wird durch die
Formulierung ,,in jedem Haushaltsjahr* deutlich.

Zub)

Ein Ziel ist dann operational, d.h. eine eindeutige Orientierungsgro-
Be, wenn man feststellen kann, ob bzw. inwieweit man es erreicht hat.
Das Ausmal der Zielerreichung muss man also mit messbaren Gréfen
zum Ausdruck bringen konnen. Dies ist bei der oben genannten Ziel-
setzung der Fall. Anhand des in Euro zu ermittelnden Jahresergebnis-
ses ldsst sich angeben, ob man die vorgegebene Zielsetzung erreicht
hat. Insofern handelt es sich um eine operationale Zielsetzung.

Zuc)

Bei einem Formalziel handelt es sich um eine abstrakt formulierte
Vorgabe, die in der Regel letztlich in einer Zahl zum Ausdruck
kommt. Mit der oben genannten Vorschrift, d.h. mit § 75 (2) GO, wird
letztlich ein bestimmtes Jahresergebnis angepeilt, so dass es sich ein-
deutig um ein Formalziel handelt.

Zu d)

Dieses Formalziel ist Teil des gesamten Zielsystems einer Kom-
munalverwaltung, wobei neben dieser Zielsetzung das Sachziel (die
Aufgabenerfiillung), weitere Formalziele, wie beispielsweise das
Wirtschaftlichkeitsziel, und weitere Zielsetzungen hinzu treten, die
man ergénzend nennen muss und die sich nicht eindeutig den Katego-
rien ,,Sachziel* und ,,Formalziel*“ zuordnen lassen. Zu denken ist in
diesem Zusammenhang beispielsweise an das Liquidititsziel, das
Streben nach rechtméfBigem Handeln, die Biirgernihe, die Nachhal-
tigkeit usw.

Zur 3. Aufgabe:

Zu a)
Der betriebswirtschaftliche Entscheidungsprozess ldsst sich fol-
gendermaflen strukturieren:

Problemsuche und -analyse

/

Informationsbeschaffung
und -verarbeitung

{

‘ Alternativenvergleich ‘

/

‘ Finalschluss ‘

\\H\\H\\\\H\\\\\\\\\H\\H\\\\H\\\H\\\\H\\\\\\\\H\\\H\\\\H\\\\\\\\H\\\H\\\\H\\\H\\\M\\\\\H\\\\H\\\H\\\\\\\\H\\\\H\\\H\\\\H\\HH\HHHHHHHHHH |

‘ Durchsetzung ‘

'

Ausfithrung ‘

{

‘ Kontrolle ‘

'

Entscheidungs-
findung

Entscheidungs-
durchfiihrung ‘
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Zub)
Dieses Phasenmodell kann beispielsweise bei folgenden Ent-
scheidungssituationen herangezogen werden:
— Beschaffung eines neuen Feuerwehrfahrzeuges,
— FEinfiihrung einer neuen EDV-Lsung,
— Planung einer Fortbildungsmafinahme usw.

Zur 4. Aufgabe:

Zu a)

Der Begriff ,,Uberwachung“ wird als Oberbegriff verwendet, dem
man die in der Betriebswirtschaftslehre, aber auch in der Praxis be-
kannteren Begriffe ,,Kontrolle* und ,,Priifung* unterordnet, wobei man
den Begriff ,,Priifung® auch durch den Begriff ,,Revision* ersetzen
kann. Die Uberwachung ist grundsitzlich den Fithrungsfunktionen
zuzuordnen. Bei dem Controlling handelt es sich demgegeniiber um
eine fithrungsunterstiitzende Funktion, d.h. um eine Stabsfunktion.

Zub)

Man unterscheidet drei Arten der Kontrolle:

— die verhaltensorientierte Kontrolle,
— die verfahrensorientierte Kontrolle und
— die ergebnisorientierte Kontrolle.

In Verbindung mit einem Beschaffungsvorgang, ist
— die Kldrung der Frage, ob das richtige Gut beschafft worden ist,

der ergebnisorientierten Kontrolle zuzuordnen,

— die Kldrung der Frage, ob die Vergabevorschriften eingehalten
worden sind, der verfahrensorientierten Kontrolle zuzuordnen und

— die Kldrung der Frage, ob sich das Beschaffungspersonal bei-
spielsweise in technischer Hinsicht weiterbildet, der verhaltens-
orientierten Kontrolle zuzuordnen.

Zuc)

Fiir die ortliche Rechnungspriifung der Kommunalverwaltung
ist zunédchst einmal der Rat zustidndig, wobei allerdings zur Wahrneh-
mung der Prifungsaufgaben ein spezieller Ratsausschuss, der Rech-
nungspriifungsausschuss, zu bilden ist. Der Rechnungspriifungsaus-
schuss bedient sich der ortlichen Rechnungspriifung, soweit eine
solche Organisationseinheit, die frither in NRW Rechnungspriifungs-
amt genannt wurde, vorhanden ist.

Die ortliche Rechnungspriifung hat in Nordrhein-Westfalen
unter anderem folgende Aufgaben zu erfiillen:
— die Priifung des Jahresabschlusses der Gemeinde,
— die Prufung der Jahresabschliisse eines Teils der Sondervermogen,
— die Priifung des Gesamtabschlusses
— die laufende Priifung der Vorginge in der Finanzbuchhaltung
— die laufende Uberwachung der Zahlungsabwicklung,
— die Priifung der eingesetzten EDV-Programme fiir die Finanz-
buchhaltung und
— die Priifung von Vergaben.

Zur 5. Aufgabe:

Zunichst wird die Anzahl der Gebinde ermittelt, mit der dann wei-
tergerechnet wird: Es handelt sich um einen Jahresbedarf von 1.000
Gebinden.

Anschliefend wird die Formel zur Bestimmung der optimalen
Bestellmenge herangezogen.

Optimale  _ 2 x Jahresbedarf x bestellfixe Kosten
Bestellmenge Einstandspreis X (Zinssatz + Lagerkostensatz)

Es gilt
Jahresbedarf = 71.000 Gebinde; bestellfixe Kosten = 5 Euro;
P =50Euro;1=36% und z = 4%.

Wir setzen diese Groflien in die Bestellmengenformel ein und
erhalten:

Bopt = 2 x 1.000 x 5 Euro
50 Euro (36% + 4%)

Bopt = 22,36

Die optimale Bestellmenge liegt also bei rd. 22 Gebinden. Das
bedeutet, dass man etwa 46mal im Jahr bestellen muss.

Zur 6. Aufgabe:

Zu a)

Unter Finanzierung versteht man die Gestaltung der Zahlungs-
strome im Hinblick auf die Sicherung der Liquiditét unter Beachtung
weiterer Zielsetzungen. Damit wird deutlich, dass diese betriebliche
Funktion primér der Zahlungsfihigkeit eines Betriebes dient.

Zub)
Beispielsweise konnten
— die Finanzierung aus Steuern,
— die Finanzierung aus Kredit und
— die Finanzierung aus Gebiihren genannt werden.

Zuc)

Bei der Finanzierung aus Steuern handelt es sich um eine Auf3en-
finanzierung, da es sich hierbei nicht um Mittel handelt, die durch
eine Leistungserstellung erzielt werden. Es handelt sich weiterhin um
eine Eigenfinanzierung, da hierdurch das Eigenkapital der Gemeinde
positiv beeinflusst wird.

Bei der Finanzierung aus Kredit handelt sich auch um eine Auf3en-
finanzierung, da auch hier die Mittel nicht durch eine Leistungs-
erstellung erzielt werden. Es handelt sich aber nicht um eine Eigen-
finanzierung, sondern um eine Fremdfinanzierung, da sich diese
Finanzierung auf das Fremdkapital (die Schulden) auswirkt.

Bei der Finanzierung aus Gebiihren handelt es sich um eine Innen-
finanzierung, da die Mittel dem Betrieb durch die betriebliche Tétig-
keit, d.h. durch Verkiufe, zufliefen. Weitere Zuordnungen sind hier
nicht moglich.

Literaturhinweis
Schuster, Falko: Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre der

Kommunalverwaltung; 2. , tiberarbeitete und aktualisierte Auflage,
DVP Schriftenreihe, Maximilian-Verlag Hamburg 2006.
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Hausdurchsuchungen wegen
nicht genehmigter Nebentidtigkeit

Keine neuen Wohnbaufldchen in
gesetzlich geschiitzten Biotopen

(BVerfG, Beschl. v. 14. 11. 2007 — 2 BvR 371/07)

1. Ein Beamter, der in groffem Umfang eine nicht genehmigte
Nebentiitigkeit (hier: Handel iiber eBay) ausiibt — insbesondere
wdhrend der Zeit einer Krankschreibung—muss es dulden, dass seine
Privatwohnung im Rahmen eines Disziplinarverfahrens zwecks
Suche nach Beweismitteln durchsucht wird.

2. Einsolcher Eingriff in das Wohnungsgrundrecht ist dann nicht
unverhdltnismdpig, wenn der Betroffene mit einer schweren Diszi-
plinarmafinahme - z.B. der Zuriickstufung oder sogar einer Entlas-
sung — rechnen muss.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Der betroffene Polizeikommissar stand im Verdacht, er iibe den
Betrieb eines Internethandels als ungenehmigte Nebentitigkeit aus.
Der Verdacht ergab sich zum Einen daraus, dass er fiir einige Monate
selbst ein entsprechendes Gewerbe angemeldet hatte und fiir die
nachfolgende Zeit eine entsprechende gewerbliche Titigkeit seiner
(tiber 80 Jahre alten und pflegebediirftigen) Mutter — in deren Haus
der Betroffene wohnt — angemeldet war. Dariiber hinaus hatte die
Dienstbehorde eine schriftliche Auskunft der eBay International AG
eingeholt, wonach unter dem von dem Beamten und seiner Mutter
registrierten Mitgliedsnamen iiber mehrere Jahre hinweg in circa
1.150 Fillen Transaktionen zu An- und Verkauf (liberwiegend von
Neuwaren)stattgefunden hatten. Auf behordlichen Antrag erlief3 das
zustindige VG eine Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanord-
nung. Diese Entscheidung wurde vom OVG Rheinland-Pfalz besti-
tigt. Hiergegen richtet sich die — nicht zur Entscheidung angenomme-
ne — Verfassungsbeschwerde des Betroffenen. Zwar komme im
Bereich des hier einschldgigen Grundrechts der Unverletzlichkeit der
Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) dem Grundsatz der VerhaltnisméaBig-
keit besondere Bedeutung zu. Dies gelte auch im Bereich disziplinar-
rechtlicher Vorermittlungen. Demgemailf} bestimme § 32 Abs. 1 Satz 2
Landesdisziplinargesetz Rheinland-Pfalz (ebenso wie § 27 Abs. 1
Satz 2 BDG) dass Beschlagnahme und Durchsuchung nur angeord-
net werden diirfen, wenn der Beamte des ihm zur Last gelegten
Dienstvergehens dringend verdéchtig ist und die Malnahme zu der
Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Disziplinarmafinahme
nicht auBler Verhiltnis stehe. RegelméBig kdmen daher solche
ZwangsmafBnahmen nur in Betracht, wenn die Zuriickstufung oder
die Entfernung aus dem Beamtenverhéltnis zu erwarten seien; sie
konnten jedenfalls dann als unverhéltnismifig erscheinen, wenn das
mutmalBliche Dienstvergehen nur einen Verweis oder eine Geldbufie
nach sich ziehen wiirden. Zwar konne die Ausiibung einer ungeneh-
migten Nebentitigkeit fiir sich allein nur bei schwer wiegenden Griin-
den die Verhidngung einer derart qualifizierten DisziplinarmafSnahme
nach sich ziehen; angesichts der umfangreichen Nebentitigkeitsaus-
iibung auch in Zeiten einer Krankschreibung kénne eine disziplinar-
rechtliche Zuriickstufung jedoch nicht ausgeschlossen werden. Die
Wohnungsdurchsuchung sei zur Aufkldrung des Vorwurfs auch erfor-
derlich gewesen, weil sie zur Auffindung von Beweismitteln fithren
konnte.

v
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(OVG Koblenz, Urt. v. 7./8.11.2007 - 8 C 11523/06)

Die Ausweisung von neuen Wohnbauflichen durch einen
Bebauungsplan in einem gesetzlich geschiitzten Biotop kommt
nurin Frage, wenn eine naturschutzrechtliche Befreiung zu errei-
chen ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung

Als eine Gemeinde weitere Wohnbaufldchen durch einen Bebau-
ungsplan ermdglichen wollte, kam sie zu dem Ergebnis, dass dafiir
ein Bereich in Frage kam, der ein gesetzlich geschiitztes Biotop war.
Um mit dieser Festsetzung spéter keine Schwierigkeiten zu bekom-
men, beantragte sie eine Befreiung von den maligeblichen Schutz-
vorschriften, die sie jedoch nicht bekam.

Dabei war davon auszugehen, dass die Bereitstellung von Wohn-
bauland in einer Gemeinde mit einer entsprechenden Nachfrage als
ein dem Wohl der Allgemeinheit dienender Grund ohne weiteres
anzuerkennen ist, was allein aber nicht ausreicht. Es kam darauf an,
ob die Befreiung aus iiberwiegenden Allgemeinwohlgriinden gebo-
ten war. Dies ist dann der Fall, wenn zur Wahrnehmung des jeweili-
gen offentlichen Interesses verniinftigerweise geboten ist, mit Hilfe
der Befreiung das Vorhaben an der vorgesehenen Stelle zu verwirkli-
chen. Der angestrebte Standort muss auch nicht der einzige sein, mit
dem die angestrebte Nutzung stehen oder fallen wiirde; andererseits
darf sich diese Sicht nicht einseitig durchsetzen. Die betroffenen
Interessen sind im Einzelfall zu gewichten und zueinander abwigend
in ein angemessenes Verhiltnis zu setzen. Nicht ausreichend ist es,
dass eine Befreiung irgendwie niitzlich oder dienlich ist. Es ist eben
nicht geboten, dem gemeindlichen Planungsinteresse in jedem Ein-
zelfall auf der Ebene von Ausnahmen und Befreiungen von einem
naturschutzrechtlichen Schutzregime einen Vorrang zuzubilligen.

Uberhaupt war die Zulassung der Wohnnutzung auf den vorgese-
henen Flichen auch nicht aus stédtebaulichen Griinden verniinftiger-
weise geboten. Auch ohne Inanspruchnahme der geschiitzten Fliche
konnte eine stddtebaulich verniinftige Arrondierung der iiberbauten
Gemeindeflidche erreicht werden. Es gab durchaus beachtliche Aus-
weichalternativen.

Nach der Auffassung des Gerichts fiihrte die Befolgung des natur-
schutzrechtlichen Verbots fiir die Gemeinde auch nicht zu einer unbe-
absichtigten Hirte, die ein Grund fiir eine Befreiung von den gesetz-
lichen Verboten sein konnte.

So musste die Gemeinde ihre konkreten Planungsvorstellungen,
die sich auf bestimmte Grundstiicksflichen bezogen, aufgeben.

F.O.

Konflikt zwischen geplanter Ortsrand-
stralle und Naturschutz

(OVG Koblenz, Urt. v. 15.5.2007 — 8 C 10751/06)

Eine Gemeinde kann durch einen Bebauungsplan eine Um-
gehungsstraffe durch einen naturschutzrechtlich geschiitzten
Lebensraum dann vorsehen, wenn eine Befreiung von den natur-
schutzrechtlichen Vorschriften in Frage kommt.
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Anmerkung:

Um eine Ortsumgehung bauen zu konnen, beschloss die Gemein-
de einen Bebauungsplan, der dann aber im Wege der Klage angegrif-
fen wurde. Naturschiitzer waren der Auffassung, der Bebauungsplan
wire aus Griinden des europdischen Naturschutzrechts unzuldssig.

Insoweit war davon auszugehen, dass nach dem Landesnatur-
schutzgesetz Bebauungsplidne vor ihrer Zulassung oder Durchfiih-
rung auf ihre Vertréglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Gebiets
von gemeinschaftlicher Bedeutung oder eines europdischen Vogel-
schutzgebietes zu iiberpriifen sind.

Tatsdchlich konnte der Bebauungsplan zu erheblichen Beein-
trichtigungen der geschiitzten Gebiete in ihren fiir die Erhaltungs-
und Schutzziele wesentlichen Bestandteilen fiihren.

Jedoch waren die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Planung
im Wege einer Ausnahme nach dem Landesnaturschutzgesetz erfiillt.
Das Stralenbauvorhaben war aus zwingenden Griinden des iiberwie-
genden offentlichen Interesses notwendig. Als gewichtiger Grund fiir
die Rechtfertigung des Planvorhabens war in erster Linie die Verkehrs-
und damit Lirm- und Schadstoffentlastung der Anwohner. In einer Stra-
e war mit einer Verkehrsentlastung von 1.900 bis 2.900 Kfz pro Tag und
in einer weiteren Strafe um 1.700 bis 2.600 Kfz pro Tag zu rechnen. Wei-
ter kam eine Verkehrsentlastung von einem innerdrtlichen Knotenpunkt
um 24% in Frage. Auch war eine Reduktion der Schadstoffe zu erwarten.

Der Ausnahmeentscheidung nach dem Recht des Lebensraum-
schutzes standen keine zumutbaren Alternativen entgegen, den mit
der Planung verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit gerin-
geren Beeintrichtigungen zu erreichen. Die Gemeinde war nahezu
vollstindig von einem Schutzgebiet umgeben. Standortalternativen
fiir die Umgehungsstraf3e standen daher von vornherein nur in einge-
schrinktem Umfang zur Verfiigung.

Auch das Artenschutzrecht erwies sich fiir den Bebauungsplan nicht
als rechtliches Hindernis, obgleich die Verbotstatbestéinde des § 42 Bun-
desnaturschutzgesetz erfiillt wurden. Es kam die Erteilung einer Befrei-
ung in Frage. Befreiungsgrund war die Verkehrs- und damit Immissions-
entlastung der Anwohner in der Gemeinde. Der Erhalt der geschiitzten
Vogelarten war durch funktionsgleiche Ausgleichsmafnahmen in einem
ortsnahen Ausweichgebiet gewihrleistet. Es war davon auszugehen,
dass ein geniigender Lebensraum fiir die geschiitzten Vogelarten ver-
blieb, der langfristig ein Uberleben der Tiere sicherte.

SchlieBlich geniigte der Bebauungsplan auch den Anforderungen
des Abwigungsgebots des Baugesetzbuches. Vermeidung und Aus-
gleich naturschutzrechtlicher Beeintridchtigungen von Natur und
Landschaft durch die Stra3enplanung waren beriicksichtigt worden.

F.O.

Uberplanung einer innerstddtischen
Griinanlage

(OVG Liineburg, Urt. v. 23.4.2008 — 1 KN 113/06)

Eine Gemeinde hat die Befugnis, im Rahmen der Abwdigung un-
terschiedlicher Belange im Bebauungsplanverfahren anstelle einer
vorhandenen Griinanlage eine Wohnbaufliiche festzusetzen.
(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Als fiir einen innerstiddtischen Bereich ein Bebauungsplan aufge-
stellt werden sollte, waren die Nachbarn nicht einverstanden.
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Der neue Bebauungsplan sah Wohnbauflidchen dort vor, wo noch
eine innerstddtische Griinanlage vorhanden war. Sie war bisher als
griinde Lunge der Stadt und als zentrumnahes Erholungsgebiet ange-
sehen worden. Dementsprechend war im Fldchennutzungsplan der
Bereich auch als Griinfldche dargestellt worden, was jetzt auch kor-
rigiert werden sollte. Es war auflerdem aber auch noch ein Land-
schaftsplan vorhanden, der den Bereich fiir das Landschaftsbild mit
besonderer Bedeutung fiir das siedlungsnahe Landschaftserlebnis be-
zeichnete; er sah eine naturschutzrechtliche Unterschutzstellung und
Freihaltung der Flidche von baulichen Nutzungen vor.

Nach dem Urteil des Niedersédchsischen Oberverwaltungsgericht
konnten die Nachbarn aus dem Landschaftsplan keine ihnen positi-
ven Rechtswirkungen ableiten. Landschaftsplidne sind nicht strikt zu
beachten, sondern kénnen in der Abwégung der unterschiedlichen
Belange im Bebauungsplanverfahren iiberwunden werden. Dies zeigt
sich darin, dass das Baugesetzbuch die Landschaftsplidne nur als Ab-
wigungsbelang angibt (§ 1 Abs. 6 Nr.7 lit. g).

Die Gemeinde hatte eine hinreichende Abwigung der den Land-
schaftsplan tragenden Belange gegeniiber den mit der neuen Planung
verfolgten Belangen durchgefiihrt. Es war nicht unangemessen oder
widerspriichlich, der Nachfrage nach Wohngrundstiicken den Vorrang
vor dem Schutz der fiir das Ortsbild wichtigen Landschaft zu geben.
Die Gemeinde hatte vertretbar angenommen, dass sie eine negative
Beeinflussung des Ortsbildes durch die Bebauung einer Fldche gegen-
iiber den Belangen der Wohnbevdlkerung geringer gewichten diirfte.

Es liegt in der Kompetenz und im rechtlichen Spielraum einer Ge-
meinde, ihr Ortsbild innerhalb bestimmter Grenzen zu verdndern.

F.O.

Anspriiche wegen Mobbing

(BAG, Urteil v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06)

1. Der Arbeitgeber haftet dem betroffenen Arbeitnehmer gegen-
iiber gem. § 278 BGB fiir schuldhaft begangene Personlich-
keitsrechts- oder Gesundheitsverletzungen durch von ihm als
Erfiillungsgehilfen eingesetzte andere Arbeitnehmer und Vor-
gesetzte.

2. Wesensmerkmal der als Mobbing bezeichneten Form der Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung ist die systematische, sich aus vie-
len einzelnen Handlungen zusammensetzende Verletzungshand-
lung, wobei den einzelnen Handlungen bei isolierter Betrach-
tung eine rechtliche Bedeutung oft nicht zukommt.

3. Eine (Ausschluss-)Klausel in einem Arbeitsvertrag, die nach
ihrem Wortlaut “Anspriiche aus dem Arbeitsverhiiltnis” erfasst,
umfasst auch Anspriiche aus vorsdtzlich unerlaubter Handlung.

4. In Fillen von sog. Mobbing beginnt die Ausschlussfrist wegen
der systematischen, sich aus mehreren einzelnen Handlungen
zusammensetzenden Verletzungshandlung regelmdpfig erst mit
der zeitlich letzten Mobbing- Handlung.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Vorbemerkung:

Die Entscheidung des BAG stellt (nochmals) klar, dass aus dem
Vortrag eines Arbeitnehmers, er sei ,,gemobbt* worden, fiir sich
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allein keine Anspriiche auf Schadensersatz und Entschddigung abge-
leitet werden konnen. Es bedarfvielmehr einer konkreten Darlegung,
dass bestimmte Schutzgiiter des Betroffenen — z.B. Gesundheit —
durch welche konkreten Verhaltensweisen des Arbeitgebers oder sei-
ner Mitarbeiter verletzt worden sind. Hierzu hat der Anspruchssteller
Tatsachen vorzutragen und im Bestreitensfalle zu beweisen, weil ihn
grundsdtzlich die Beweislast trifft. Die Rechtslage wird im vorliegen-
den Fall zusdtzlich dadurch kompliziert, dass die behaupteten
Pflichtverletzungen in einen Zeitraum vor dem Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform (1.1.2002) fallen, so dass sich die Frage nach der
Anwendbarkeit des alten oder — kraft Uberleitungsregelung — neuen
Rechts stellte. Schliefslich geht es um Wirksamkeit der (nicht seltenen)
Ausschlussklauseln, wonach Anspriiche innerhalb bestimmter Fris-
ten geltend zu machen sind.

I. Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten tiber Anspriiche auf Zahlung von Schadens-
ersatz, Schmerzensgeld und Entschidigung. Der Klidger (K) trat mit
Wirkung vom 1.4.1987 auf Grund einer Bewerbung fiir den Bereich
Kraftwerksplanung/-betrieb bei der Rechtsvorgingerin der Beklag-
ten (B), der V AG, als auBlertariflich angestellter Versuchsingenieur,
Abteilung Versuchswesen, ein. Die Ubertragung einer anderen, seiner
Vorbildung und seinen Fahigkeiten entsprechenden Tétigkeit war ver-
traglich vorbehalten. K ist ausgebildeter Diplom-Ingenieur der Fach-
richtung Maschinenbau. Mit Wirkung zum 1.1.1999 fassten die Rechts-
vorgéngerin der B und K den Arbeitsvertrag neu. Der Vertrag regelt
die Ubernahme einer Ausschlussfrist-Klausel eines Tarifvertrages.

Der in Bezug genommene § 23 des Tarifvertrages lautet:

“1. ...

2. Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis miissen spitestens inner-
halb einer Ausschluf3frist von sechs Monaten nach Entstehen des
Anspruchs geltend gemacht werden; ist dies geschehen, so blei-
ben die gesetzlichen Verjdhrungsfristen unberiihrt.”

Ab dem 23.9.1999 ist K dauerhaft arbeitsunfihig erkrankt. Seit
dem 18.1.2001 ist er einem schwer behinderten Menschen gleichge-
stellt. Im August 2002 wurde K riickwirkend ab 1.9.2000 eine befris-
tete Rente wegen Erwerbsunfihigkeit bewilligt. Seit Juni 2006 wird
die Rente unbefristet gewihrt. K hat die Auffassung vertreten, wegen
fortgesetzten Mobbings habe er Anspruch auf Zahlung von Scha-
densersatz, Entschiddigung und Schmerzensgeld und macht diese
Anspriiche mit der Klage geltend. Wihrend seiner Beschéftigung sei
er in vielfiltiger Weise systematischen Mobbing-Handlungen, vor
allem von Seiten seiner Vorgesetzten, ausgesetzt gewesen. Hierauf
sei zuriickzufiihren, dass er nach wiederholten Arbeitsunfihigkeits-
zeiten wegen psychischer Erkrankungen seit dem 23.9.1999 durch-
gingig erkrankt ist. Die Klagesumme in Hohe von 78.109,42 Euro
setze sich dabei aus dem Verdienstausfallschaden und aus der nicht
gewihrten zweijdhrigen Gehaltserhohung als AT-Angestellter fiir
den Zeitraum ab Januar 1995 zusammen. Wegen der Verletzung sei-
nes Personlichkeitsrechts stehe ihm auflerdem ein Entschiddigungs-
anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB in Hohe von 25.000,00 Euro sowie
Schmerzensgeld in Hohe von weiteren 25.000,00 Euro zu. Zur Dar-
stellung der von ihm behaupteten Mobbing-Handlungen hat K um-
fangreiche — zeitlich gegliederte — Aufzeichnungen mit Anlagen vor-
gelegt. Wihrend des ersten Zeitraums habe sein Abteilungsleiter trotz
vieler Beschwerden bei Vorgesetzten und Betriebsriten seine Leis-
tungen ignoriert und ihn mit Bedrohungen und Schikanen tiberzogen.
Sein an den Vorstandsvorsitzenden der Rechtsvorgéingerin der B mit
Schreiben vom 19.2.1995 gerichteter Appell an die Fiirsorgepflicht
des Arbeitgebers habe nicht zu Anderungen des Verhaltens gefiihrt.
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Ab dem Jahre 1997 sei er unter Vortduschung falscher Tatsachen in
eine fiir ihn fachfremde Abteilungsgruppe versetzt worden, wo er
durch systematische Uber- und Unterforderung mit berufsfremden
und sinnlosen Aufgaben massiv behindert und schikaniert worden
sei. Auch nach dem 23.9.1999 habe sich am Mobbing-Verhalten der
B nichts geindert. Sie ignoriere ihn und kopple ihn trotz fortbeste-
henden Arbeitsverhiltnisses von betrieblichen Informationen ab. So
seien ihm berechtigte Zahlungsanspriiche vorenthalten worden, wo-
gegen er sich — wie auch gegen eine unberechtigte Abmahnung —
gerichtlich erfolgreich zur Wehr gesetzt habe.

Kmeint, es liege eine eigene unerlaubte Handlung der B bzw. ihrer
gesetzlichen Vertreter vor, zumindest jedoch ein entsprechendes
Uberwachungsverschulden, da trotz entsprechender Kenntnisse kei-
nerlei Kontrollmalnahmen veranlasst oder Anweisungen an das
angeblich sorgfiltig ausgewdihlte Leitungspersonal erteilt worden
seien. Spitestens die Schreiben der “Mobbing-Zentrale e.V.” vom
7.10. und 16.11.1999 hitten der B Anlass geben miissen, in seinem
Interesse titig zu werden. Stattdessen habe der frithere Personalleiter
ihn als Querulanten behandelt und im Jahre 2001 auf die Frage nach
seiner Person geantwortet: “Den Herrn W gibt’s nicht mehr bei uns”.
Hierfiir miisse B zumindest nach § 831 BGB einstehen.

Die arbeitsvertraglich in Bezug genommene Ausschlussklausel
unterliege der arbeitsgerichtlichen Angemessenheitskontrolle. An-
spriiche wegen Personlichkeitsrechtsverletzungen seien ohnehin von
derartigen Ausschlussklauseln nicht umfasst. Die Klage des K war in
den beiden ersten Instanzen erfolglos; er hat deswegen Revision ein-
gelegt.

I1. Zur Rechtslage:

Die (zuldssige) Revision des K war in der Sache erfolgreich. Sie
fiihrt zur Aufhebung des landesarbeitsgerichtlichen Urteils und Zu-
riickverweisung des Rechtsstreits an das LAG.

Der Senat fiihrt aus:

,.Das landesarbeitsgerichtliche Urteil hélt jedoch aus materiell-
rechtlichen Griinden einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Ein Verfall der geltend gemachten Anspriiche auf Grund der
vertraglich vereinbarten Ausschlussfrist kann mit der Begriindung
des LAG nicht angenommen werden. Ob die mit der Klage geltend
gemachten Anspriiche gem. § 23 Abs. 2 des in Bezug genommenen
Rahmentarifvertrages (...) verfallen sind, bedarf einer erneuten Prii-
fung und Entscheidung durch das LAG.*

1. Das LAG sei zwar zutreffend von der Anwendbarkeit und Wirk-
samkeit der Verfallklausel ausgegangen.

Der Senat legt im Einzelnen dar, dass sich die Beurteilung der
Klausel im Hinblick auf Art. 229 § 5 EGBGB nach der Altfassung des
BGB richtet. Danach aber seien solche — auch kiirzere — Klauseln in
der Rspr. des BAG stets als wirksam eingestuft worden. Die Klausel
erfasse auch Anspriiche aus vorsdtzlich unerlaubter Handlung. Dies
gelte nicht nur fiir Gesundheitsverletzungen, sondern auch fiir Ein-
griffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht.

Das Gericht fiihrt aus:

,Die Klausel unterliegt hinsichtlich ihrer Wirksamkeit keinen
Bedenken. Die Parteien konnen im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit in
Arbeitsvertrigen Verfallklauseln fiir die Geltendmachung von An-
spriichen aus dem Arbeitsverhéltnis vereinbaren, wobei es keinen
Unterschied macht, ob sie eine solche Klausel ausformulieren oder
auf eine in einem anderen Regelungswerk enthaltene Klausel Bezug
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nehmen (BAG 13.12.2000 — 10 AZR 168/00 — BAGE 96, 371 = AP
BGB § 241 Nr. 2 = EzA BGB § 611 Inhaltskontrolle Nr. 8).

Eine allein anhand der §§ 138, 134 und 242 BGB vorzunehmende
Inhaltskontrolle fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Verfallklausel.
Sie gilt fiir beide Vertragsparteien und ist mit einer Fristdauer von
sechs Monaten nicht zu kurz. (...)

a) Die Klausel, die nach ihrem Wortlaut “Anspriiche aus dem
Arbeitsverhiltnis” erfasst, umfasst entgegen der Auffassung des K
auch Anspriiche aus vorsétzlich unerlaubter Handlung.

Dem stehtdie seit 1.1.2002 geltende Vorschrift des § 202 Abs. 1 BGB,
der zufolge die Verjahrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im
Voraus durch Rechtsgeschift erleichtert werden kann, nicht entge-
gen. Zu den Anspriichen aus dem Arbeitsverhiltnis zédhlen wegen des
einheitlichen Lebensvorgangs nicht nur vertragliche Erfiillungs- und
Schadensersatzanspriiche, sondern auch solche aus unerlaubter
Handlung (BAG 27.4.1995 — 8 AZR 582/94 — ZTR 1995, 520;
26.4.1990 — 8 AZR 153/89 — ZTR 1991, 26; 26.5.1981 — 3 AZR
269/78 — AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 71 = EzA TVG § 4 Aus-
schlussfristen Nr. 47). Ein Verfall ist nach der vor Inkrafttreten des
§ 202 BGB nF am 1.1.2002 ergangenen Rechtsprechung des BAG
auch dann nicht ausgeschlossen, wenn es sich um Anspriiche aus
deliktischer Vorsatztat handelt. Nach der Entscheidung des Senats
vom 27.4.1995 (— 8 AZR 582/94 — ZTR 1995, 520; ebenso BAG
6.5.1969 — 1 AZR 303/68 — AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 42)
unterscheidet eine Klausel, die den hier mafgeblichen Wortlaut hat,
nicht danach, ob die den Anspruch begriindende Handlung vorsitz-
lich oder fahrldssig geschehen ist. Deshalb werden von der Aus-
schlussfrist auch Anspriiche erfasst, die auf vorsitzlich begangener
unerlaubter Handlung beruhen. Dies verstof3t nicht gegen § 276 Abs. 3
BGB, da die Haftung des Schuldners nicht im Voraus erlassen wird.

(...)

b) Die Ausschlussklausel erfasst auch Anspriiche wegen der Ver-
letzung der Gesundheit (vgl. zuletzt zu § 70 BAT Senat 14.12.2006 —
8 AZR 628/05-APBGB § 618 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 618 Nr. 2;
27.4.1995 - 8 AZR 582/94 — ZTR 1995, 520). Dabei ist aber streitig,
ob eine Ausschlussklausel dieses Inhalts auch Anspriiche wegen der
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts erfasst.*

Der Senat legt dar, dass in der dlteren Rspr. vielfach angenommen
worden sei, Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht wiirden
von Ausschlussklauseln nicht erfasst. In der Literatur bestehe ein dif-
ferenziertes Meinungsbild. Der Senat geht demgegeniiber davon aus,
dass auch die Anspriiche wegen der Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts erfasst werde. Ausschlaggebend sei, dass durch
die entgegenstehende Auffassung Schadensersatzanspriiche wegen
der Verletzung des Personlichkeitsrechts ohne nachvollziehbaren
Grund gegeniiber Schadensersatzanspriichen wegen der Verletzung
der Gesundheit oder des Eigentums privilegiert wiirden.

2. Nach Ansicht des Senats hat das LAG die (wirksame) Verfallklau-
sel fehlerhaft angewendet. Das BAG fiihrt insoweit aus:

,-a) Die in Bezug genommene tarifliche Ausschlussklausel kniipft
den Beginn des Fristlaufs an die “Entstehung” des Anspruchs. Damit
ist regelmiBig die Falligkeit gemeint (vgl. BAG 9.8.1990 — 2 AZR
579/89 — AP BGB § 615 Nr. 46 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen
Nr. 88; ...). Die Filligkeit eines Schadensersatzanspruchs setzt
zundchst voraus, dass ein Schaden iiberhaupt entstanden ist. Erst mit
der Entstehung des Schadens kann auch ein Schadensersatzan-
spruch entstehen, der in der Regel auch mit seiner Entstehung fillig
wird (BAG 14.12.2006 — 8 AZR 628/05 — AP BGB § 618 Nr. 28 =
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EzABGB 2002 § 618 Nr.2;25.1.1967-4 AZR 532/65-APTVG § 4
Ausschlussfristen Nr. 35 = EzA TVG § 4 Nr. 13; 7.3.1995 — 3 AZR
282/94 — BAGE 79, 236, 258 = AP BetrAVG § 1 Gleichbehandlung
Nr. 26 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 9 unter Verweis auf
BGH 19.12.1990 — VIII ARZ 5/90 - BGHZ 113, 188, 193). Die Fil-
ligkeit tritt nach der stindigen Rechtsprechung des BAG bei Scha-
densersatzanspriichen ein, wenn der Schaden fiir den Glaubiger
feststellbar ist und geltend gemacht werden kann (Senat 14.12.2006
—8AZR 628/05 - AP BGB § 618 Nr. 28 = EzA BGB 2002 § 618 Nr.
2;20.6.2002 — 8 AZR 488/01 — EzA BGB § 611 Arbeitgeberhaftung
Nr. 11). Feststellbar ist der Schaden, sobald der Gldubiger vom Scha-
densereignis Kenntnis erlangt oder bei Beachtung der gebotenen
Sorgfalt hitte erlangen konnen (BAG 14.12.2006 — 8 AZR 628/05 —
a.a.0.;27.4.1995 - 8 AZR 582/94 — ZTR 1995, 520; 16.5.1984 -7
AZR 143/81 — AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 85 = EzA TVG § 4
Ausschlussfristen Nr. 58). Geltend gemacht werden konnen Scha-
densersatzforderungen, sobald der Glaubiger in der Lage ist, sich den
erforderlichen Uberblick ohne schuldhaftes Zogern zu verschaffen
und seine Forderungen wenigstens annihernd zu beziffern (BAG
14.12.2006 — 8 AZR 628/05 — aa0; 17.7.2003 — 8 AZR 486/02 — AP
BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 27). Ausreichend ist, dass
der Arbeitnehmer die Anspriiche so deutlich bezeichnen kann, dass
der Arbeitgeber erkennen kann, aus welchem Sachverhalt und in wel-
cher ungefidhren Hohe er in Anspruch genommen werden soll (Senat
27.4.1995 -8 AZR 582/94 —a. a. O.). Dementsprechend ist der Gldu-
biger grundsitzlich verpflichtet, bei der Geltendmachung auch
zumindest die ungefihre Hohe seiner Forderung zu nennen (Senat
14.12.2006 — 8 AZR 628/05 —a. a. O.).

b) Dieser Entstehungszeitpunkt ist in der Regel unproblematisch
zu ermitteln, wenn die Verletzungshandlung sich auf einen einmali-
gen, zeitlich und gegenstindlich abgrenzbaren Handlungsakt be-
schrinkt. Dies wird im Fall von Personlichkeitsrechtsverletzungen,
wie sie K behauptet und wie sie haufig Gegenstand sog. Mobbing-
Prozesse sind, regelméBig nicht der Fall sein. Allerdings hat der
Umstand, dass der klagende Arbeitnehmer die geschilderten Verhal-
tensweisen von Vorgesetzten und Kollegen als Mobbing bezeichnet,
keinen Einfluss auf die rechtliche Priifung. Mobbing ist kein Rechts-
begriff und erst recht keine Anspruchsgrundlage (Thiiringer LAG
15.2.2001 —5 Sa 102/2000 - LAGE BGB § 626 Nr. 133; 10.4.2001 —
5 Sa 403/2000 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeitsrecht Nr. 2; LAG
Berlin 1.11.2002 — 19 Sa 940/02 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeits-
recht Nr. 6; ErfK/Preis 7. Aufl. § 611 BGB Rn. 768a; ...). Nicht alles,
was als Mobbing bezeichnet wird, ist von rechtlicher, d. h. insbeson-
dere arbeitsrechtlicher und schadensrechtlicher Relevanz. Auch den
zahlreichen von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Begriffsde-
finitionen ist gemein, dass sie keine rechtlichen Subsumtionshilfen
bieten. Die rechtliche Wiirdigung eines von der klagenden Partei als
Mobbing bezeichneten Sachverhaltes hat daraufhin zu erfolgen, ob
arbeitsrechtliche Pflichten oder ein Recht bzw. Rechtsgut i. S. der
§§ 823 ff. BGB verletzt wurden.

¢) Die im Kern iibereinstimmenden Definitionen, wie die des
Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts (15.1.1997 — 7 ABR 14/96
—BAGE 85,56 =AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 118 = EzA BetrVG 1972
§ 37 Nr. 133) , Mobbing sei das systematische Anfeinden, Schika-
nieren oder Diskriminieren von Arbeitnehmern untereinander
oder durch Vorgesetzte, oder die des Thiiringer LAG (15.2.2001 -5
Sa 102/2000 -LAGE BGB § 626 Nr. 133; 10.4.2001 — 5 Sa 403/2000
— LAGE GG Art. 2 Personlichkeitsrecht Nr. 2; ebenso LAG Rhein-
land-Pfalz 16.8.2001 —6 Sa415/01 —NZA-RR 2002, 121; LAG Bre-
men 17.10.2002 -3 Sa 78/02 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeitsrecht
Nr. 5; LAG Hamm 25.6.2002—-18 (11) Sa 1295/01 -NZA-RR 2003, 8),
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Mobbing seien “fortgesetzte, aufeinander aufbauende oder inei-
nander iibergreifende, der Anfeindung, Schikane oder Diskrimi-
nierung dienende Verhaltensweisen, die nach ihrer Art und ihrem
Ablauf im Regelfall einer iibergeordneten, von der Rechtsord-
nung nicht gedeckten Zielsetzung forderlich sind und jedenfalls
in ihrer Gesamtheit das allgemeine Personlichkeitsrecht, die
Ehre oder die Gesundheit des Betroffenen verletzen”, zeigen —
unabhingig davon, welcher Definition man folgt —, dass die unter
dem Begriff Mobbing zusammengefassten tatsdchlichen Erschei-
nungen rechtliche Fragestellungen aufwerfen, die gerade fiir den
Lauf von Fristen von Bedeutung sind. Denn die rechtliche Besonder-
heit der als Mobbing bezeichneten tatsédchlichen Erscheinungen liegt
darin, dass nicht eine einzelne, abgrenzbare Handlung, sondern die
Zusammenfassung mehrerer Einzelakte in einem Prozess zu einer
Verletzung des Personlichkeitsrechts oder der Gesundheit des betrof-
fenen Arbeitnehmers fiithren kann, wobei die einzelnen Teilakte
jeweils fiir sich betrachtet rechtlich wiederum “neutral” sein konnen.
Rechtlich betrachtet geht es damit zunédchst um die Qualifizierung
eines bestimmten Gesamtverhaltens als Verletzungshandlung im
Rechtssinne. Die Zusammenfassung der einzelnen Verhaltensweisen
erfolgt dabei durch die ihnen zugrunde liegende Systematik und Ziel-
richtung, Rechte und Rechtsgiiter — im Regelfall das Personlichkeits-
recht und/oder die Gesundheit des Betroffenen — zu beeintrichtigen
(vgl. Thiiringer LAG 15.2.2001 — 5 Sa 102/2000 — a. a. O.; 10.6.2004
— 1 Sa 148/01 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeitsrecht Nr. 8a; LAG
Schleswig-Holstein 19.3.2002 — 3 Sa 1/02 — NZA-RR 2002, 457).

d) Entsprechend den dargelegten Grundsitzen wird auch in der Lite-
ratur zur sog. Mobbing-Problematik davon ausgegangen, dass wegen
der Prozesshaftigkeit des Mobbings nicht etwa einzelne zuriickliegen-
de Handlungen aus der Beriicksichtigung herausfallen konnten. Sie
seien vielmehr, da sie einem systematischen Prozess angehorten, in die
Betrachtung einzubeziehen (Rieble/Klumpp ZIP 2002, 369). Wesens-
merkmal der als Mobbing bezeichneten Form der Personlichkeits-
rechtsverletzung ist die systematische, sich aus vielen einzelnen Hand-
lungen zusammensetzende Verletzungshandlung, wobei den einzelnen
Handlungen bei isolierter Betrachtung eine rechtliche Bedeutung oft
nicht zukommt. Hierzu stiinde im Widerspruch, wenn der Lauf der Aus-
schlussfrist mit Abschluss einer jeden einzelnen Handlung begtnne.
Dementsprechend beginnt die Ausschlussfrist in Mobbing-Féllen
regelmiBig mit Abschluss der zeitlich letzten vorgetragenen “Mob-
bing-Handlung”. Lisst sich ein fortlaufender Prozess von Handlungen
feststellen, mit dem insgesamt in rechtswidriger Weise in das Person-
lichkeitsrecht des Arbeitnehmers eingegriffen wurde, ist der Anspruchs-
gegner auch nicht schutzwiirdig; dies gilt umso mebhr, als er iiber einen
langen Zeitraum hinweg in systematischer Weise vorgegangen ist.
Damit wird auch der Gefahr begegnet, dass tiber die Ausschlussfrist
bestimmte Sachverhalte als verfallen angesehen und aus der Beurtei-
lung, ob das Personlichkeitsrecht verletzt wurde, ausgeschlossen wer-
den. Die Personlichkeitsrechtsverletzung wird in sog. Mobbing-Fillen
durch eine zusammenhingende Gesamthandlung verursacht, die auch
in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen ist. (.. .)

e) Die Frage, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht verletzt ist,
ist auf Grund einer Giiter- und Interessenabwigung unter sorgsa-
mer Wiirdigung aller Umsténde zu beurteilen (BAG 18.12.1984 -3
AZR 389/83 — AP BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 8 = EzA BGB
§ 611 Personlichkeitsrecht Nr. 2) ; diese Wiirdigung darf dem LAG
nicht entzogen werden.*

3. Fiir die hier nach erneut vorzunehmende Wiirdigung der Klage

durch das LAG erteilt der Senat einige ergdnzende Hinweise. Er
fiihrt aus:
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,»-a) Mit dem Klageantrag zu 1) macht K den Ersatz materieller
Schiden geltend, die ihm durch die vermeintlichen Mobbing-Hand-
lungen der B bzw. seiner Vorgesetzten, insbesondere wegen der
daraus folgenden Erkrankungen, entstanden sein sollen. Im Wesent-
lichen handelt es sich dabei um die Differenz zwischen dem fiktiven
Bruttoentgelt des K und den erhaltenen Leistungen wie Krankengeld
und Zuschiissen der B zum Krankengeld fiir den Zeitraum von Mirz
2000 (Ende der Entgeltfortzahlung) bis Mérz 2002. Im Laufe des Ver-
fahrens hat K die Klagesumme riickwirkend auf einen Verdienstaus-
fallschaden seit dem Jahr 1995 ausgedehnt. Auch von 1995 bis 1999
sei er von den fiir die AT-Angestellten iiblichen Regelentgelterhohun-
gen ausgenommen worden.

aa) Der Klageanspruch konnte auf eine positive Forderungsver-
letzung des zwischen den Parteien bestehenden Arbeitsvertrages ent-
sprechend den §§ 280, 286 BGB aF gestiitzt werden.

(1) Im Streitfall findet gemaf Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB das Recht
des BGB in der Fassung vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts (...) Anwendung.

(2) Der Anspruch setzt die Verletzung sich aus dem Arbeitsverhéltnis
ergebender Pflichten voraus. Hierbei kommt sowohl eine von B
selbst, d. h. durch ihre Organe begangene und ihr gem. den §§ 31,
89 BGB zuzurechnende, oder aber eine durch ihre Erfiillungsge-
hilfen und ihr gem. § 278 BGB zuzurechnende Pflichtverletzung
in Betracht.

(a) K wirft der B vor, sie hitte zu seinem Schutz titig werden und
auf seine Eingaben anders als geschehen reagieren miissen. Soweit K
seine Auffassung damit begriindet hat, B sei auf sein an den Vor-
standsvorsitzenden der Rechtsvorgidngerin P gerichtetes Schreiben
vom 19.2.1995 nicht titig geworden, auflerdem habe der frithere
Geschiftsfiihrer der B ihn trotz dreimaliger Anfrage nicht zu einem
Gesprich empfangen und schlief3lich habe B auf die beiden Schrei-
ben der Mobbing-Zentrale vom 7.10. und 16.11.1999 nicht reagiert,
hat B als Arbeitgeberin zwar bestimmte Fiirsorge- und Schutzpflich-
ten wahrzunehmen. Wie der Senat zuletzt in seinem Urteil vom
14.12.2006 (8 AZR 628/05 - AP BGB § 618 Nr. 28 = EzA BGB 2002
§ 618 Nr. 2) nochmals ausgefiihrt hat, erwachsen einer Vertragspartei
aus einem Schuldverhiltnis nicht nur Leistungs-, sondern auch Ver-
haltenspflichten zur Riicksichtnahme und zum Schutz der Rech-
te, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils. Diese nunmehr
in § 241 Abs. 2 BGB ausdriicklich normierten Pflichten waren bereits
vor Inkrafttreten dieser Norm aus § 242 BGB abgeleitet worden. Der
Arbeitgeber ist damit insbesondere auch zum Schutz der Gesund-
heit und der Personlichkeitsrechte seiner Arbeitnehmer verpflichtet
(...). Die Verpflichtung des Arbeitgebers, das Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers zu schiitzen, entspricht gefestigter Rechtspre-
chung des BAG. (...) Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist das
Recht des Einzelnen auf Achtung und Entfaltung seiner Personlich-
keit. Zum Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts
gehort auch der sog. Ehrenschutz, der auf den Schutz gegen unwah-
re Behauptungen und gegen herabsetzende, entwiirdigende AuBe-
rungen und Verhaltensweisen und die Wahrung des sozialen Gel-
tungsanspruchs gerichtet ist (...). Es umfasst damit auch den
Anspruch auf Unterlassung der Herabwiirdigung und Missach-
tung durch andere (BGH 25.5.1954 —-1ZR 211/53 -BGHZ 13, 334;
2.4.1957-VIZR 9/56 - BGHZ 24, 72; 20.5.1958 — VI ZR 104/57 -
BGHZ 27, 284). Das Bestehen einer arbeitsvertraglichen Neben-
pflicht des Arbeitgebers zum Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts des Arbeitnehmers als Aspekt der Fiirsorgepflicht ist —
unabhingig vom Phidnomen des sog. Mobbings — durch die oben auf-
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gezeigte Rechtsprechung des BAG zur Bedeutung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts im Arbeitsverhéltnis vorgegeben und konse-
quente Fortfiihrung derselben. In der Rechtsprechung der Instanzge-
richte und in der Literatur hat vor diesem Hintergrund die Verpflich-
tung des Arbeitgebers zum Schutz des Personlichkeitsrechts als Aus-
priagung der allgemeinen Fiirsorgepflicht im Rahmen der Diskussion
um die sog. Mobbing-Problematik in den letzten Jahren besondere
Aufmerksamkeit erfahren. Teilweise wurde in Ausprigung dieser
Pflicht eine besondere Mobbing-Schutzpflicht des Arbeitgebers
herausgearbeitet. Einer der ersten sog. Mobbing-Entscheidungen des
Thiringer LAG (10.4.2001 — 5 Sa 403/2000 — LAGE GG Art. 2 Per-
sonlichkeitsrecht Nr. 2) zufolge, sei der Arbeitgeber verpflichtet, das
allgemeine Personlichkeitsrecht der bei ihm beschiftigten Arbeit-
nehmer nicht selbst durch Eingriffe in deren Personlichkeits- oder
Freiheitssphire zu verletzen und diese vor Belédstigungen durch Mit-
arbeiter oder Dritte, auf die er Einfluss habe, zu schiitzen. Er habe
einen menschengerechten Arbeitsplatz zur Verfiigung zu stellen
und die Arbeitnehmerpersonlichkeit zu fordern. Zur Einhaltung
dieser Pflichten konne der Arbeitgeber als Storer nicht nur dann in
Anspruch genommen werden, wenn er selbst den Eingriff begehe
oder steuere, sondern auch dann, wenn er es unterlasse, Maflnah-
men zu ergreifen oder seinen Betrieb so zu organisieren, dass eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts ausgeschlossen werde (eben-
so Thiiringer LAG 15.2.2001 — 5 Sa 102/2000 — LAGE BGB § 626
Nr. 133; LAG Berlin 7.11.2002 — 16 Sa 938/02 —; LAG Niirnberg
2.7.2002 — 6 (3) Sa 154/01 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeitsrecht
Nr. 4). Bereits mit Urteil vom 3.5.2000 hat das LAG Niedersachsen
(16a Sa 1391/99 — LAGE BGB § 273 Nr. 2) ausgefiihrt, dass der
Arbeitgeber im Rahmen der Fiirsorgepflicht auf das Wohl und die
berechtigten Interessen des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen
habe und ihn auch vor Gesundheitsgefahren psychischer Art schiitzen
miisse, was auch den Schutz vor systematischen Anfeindungen und
vor schikandsem oder diskriminierendem Verhalten durch Kollegen
oder durch Vorgesetzte umfasse. Auch in der arbeitsrechtlichen — fast
ausschlieBlich unter dem Schlagwort “Mobbing” erschienenen —
Literatur herrscht Einigkeit dariiber, dass den Arbeitgeber die arbeits-
vertragliche Nebenpflicht trifft, seine Arbeitnehmer vor sog. Mob-
bing und damit vor Verletzungen seines Personlichkeitsrechts durch
seine Kollegen oder auch Vorgesetzten zu schiitzen. (...)

Jedoch hat B gegen diese Schutzpflicht nicht selbst schuldhaft ver-
stoflen. Dabei kann an dieser Stelle dahinstehen, ob die von K um-
fangreich dargestellten Verhaltensweisen seiner Kollegen und insbe-
sondere Vorgesetzen in den Jahren seit Beginn des Arbeitsverhiltnis-
ses 1987 bis 2002 den Tatbestand einer Personlichkeitsrechts- oder
Gesundheitsverletzung erfiillen und B bei nidherer Kenntnis zum Ein-
greifen hitten veranlassen miissen. Denn eine schuldhafte Verletzung
der arbeitgeberseitigen Schutzpflicht kommt nur in Betracht, wenn
der Arbeitgeber von den Verletzungen der Rechte oder Rechtsgiiter
des Arbeitnehmers durch andere Arbeitnehmer Kenntnis hat (...).
Kenntnis von moéglichen Rechts(gut)verletzungen durch Kollegen
oder Vorgesetzte hatte B — ausgehend von den Feststellungen des
LAG —nicht. Diese ist ihr weder durch die Eingaben des K noch auf
andere Weise vermittelt worden. Das LAG ist — in anderem rechtli-
chen Zusammenhang — daher zutreffend davon ausgegangen, dass B
zum Ergreifen von Mafnahmen zum Schutz der Gesundheit oder des
Personlichkeitsrechts des K keine Veranlassung sehen musste. (...)

(b) In Betracht kommt damit allein eine Haftung der B fiir das Ver-
schulden ihrer Erfiillungsgehilfen gemil § 278 BGB. Der Arbeitge-
ber haftet dem betroffenen Arbeitnehmer gegeniiber gem. § 278 BGB
fiir schuldhaft begangene Personlichkeitsrechts- oder Gesundheits-
verletzungen durch von ihm als Erfiillungsgehilfen eingesetzte ande-
re Arbeitnehmer und Vorgesetzte (so auch die ganz herrschende Mei-
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nung im Rahmen der sog. Mobbing-Diskussion: LAG Niedersachsen
3.5.2000-16a Sa 1391/99 - LAGE BGB § 273 Nr. 2; LAG Niirnberg
2.7.2002 — 6 (3) Sa 154/01 — LAGE GG Att. 2 Personlichkeitsrecht
Nr. 4; Thiiringer LAG 10.6.2004 — 1 Sa 148/01 — LAGE GG Art. 2
Personlichkeitsrecht Nr. 8a; ...).

Der Arbeitgeber hat demzufolge fiir die schuldhafte Verletzung
der auf seine Erfiillungsgehilfen iibertragenen arbeitsvertraglichen
Schutzpflichten, etwa die Pflicht zum Schutz des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts oder der Gesundheit, einzustehen. Notwendig ist
jedoch immer, dass die schuldhafte Handlung in einem inneren
sachlichen Zusammenhang mit den Aufgaben steht, die der Schuld-
ner dem Erfiillungsgehilfen im Hinblick auf die Vertragserfiillung
zugewiesen hat (...). Dies wird (...) regelméBig nur dann der Fall
sein, wenn die Erfiillungsgehilfen gegeniiber dem betroffenen Arbeit-
nehmer die Fiirsorgepflicht konkretisieren bzw. ihm gegeniiber
Weisungsbefugnisse haben. Eine Zurechnung kommt hingegen nicht
in Betracht, wenn gleichgestellte Kollegen den anderen Arbeitneh-
mer beschimpfen oder ignorieren. Ob die von K benannten Kollegen
und Vorgesetzten (...) als Erfiillungsgehilfen K in seinem Personlich-
keitsrecht oder in seiner Gesundheit oder ihnen iibertragene Schutz-
pflichten schuldhaft verletzt haben, hat das LAG nicht gepriift.*

(3) Der Senat gibt dem LAG auf, bei einer erneuten Entscheidung des
Rechtsstreits folgende Grundsditze zu beriicksichtigen:

»(a) Die Wiirdigung, ob ein bestimmtes Gesamtverhalten als
rechtswidriger Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Arbeitneh-
mers oder als Gesundheitsverletzung zu qualifizieren ist, hat jeweils
im Rahmen einer sorgfaltigen Einzelfallpriifung zu erfolgen, die —
was die Verletzung des Personlichkeitsrechts anbelangt — revisions-
rechtlich nur eingeschrinkt tiberpriifbar ist.

(b) Zu beriicksichtigen ist dabei, dass im Arbeitsleben iibliche
Konfliktsituationen, die sich durchaus auch tiber einen lingeren
Zeitraum erstrecken konnen, nicht geeignet sind, derartige rechtli-
che Tatbestinde zu erfiillen (so auch LAG Schleswig-Holstein
19.3.2002 — 3 Sa 1/02 — NZA-RR 2002, 457) und es daher gilt sog.
folgenloses (...) oder sozial- und rechtsaddquates Verhalten (...) auf
Grund einer objektiven Betrachtungsweise, d. h. ohne Riicksicht auf
das subjektive Empfinden des betroffenen Arbeitnehmers, von der
rechtlichen Bewertung auszunehmen. Weisungen, die sich im Rah-
men des dem Arbeitgeber zustehenden Direktionsrechts bewegen
und bei denen sich nicht eindeutig eine schikanose Tendenz entneh-
men ldsst, diirften nur in seltenen Fillen eine Verletzung des Person-
lichkeitsrechts darstellen.

(c) Gleiches kann fiir den Rahmen des Direktionsrechts iiber-
schreitende Weisungen gelten, denen jedoch sachlich nachvoll-
ziehbare Erwagungen des Arbeitgebers zugrunde liegen (...). An
der verschiedene einzelne Handlungen zusammenfassenden Syste-
matik kann es dariiber hinaus fehlen, wenn ein Arbeitnehmer von ver-
schiedenen Vorgesetzten, die nicht zusammenwirken und die zeitlich
aufeinander folgen, in seiner Arbeitsleistung kritisiert oder schlecht
beurteilt wird oder wenn die Arbeitsleistung — wie es bei K der Fall
war — nicht nur kritisiert oder ignoriert, sondern ausdriicklich glei-
chermafien auch positiv gewiirdigt wird. Ebenfalls konnen Verhal-
tensweisen von Arbeitgebern oder Vorgesetzten nicht in die Priifung
einbezogen werden, die lediglich eine Reaktion auf Provokationen
durch den vermeintlich gemobbten Arbeitnehmer darstellen. Inso-
weit fehlt es an der von der Instanzrechtsprechung und Lehre so
bezeichneten eindeutigen Téter-Opfer-Konstellation (vgl. Thiiringer
LAG 10.4.2001 — 5 Sa 403/2000 — LAGE GG Art. 2 Personlichkeits-
recht Nr. 2; ...).
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(d) Ferner kann es an der fiir die Verletzungshandlung erforderli-
chen Systematik fehlen, wenn zwischen den einzelnen Teilakten
lange zeitliche Zwischenrdaume liegen (...).

(e) Die Beweislast fiir die Pflichtverletzung triagt nach allgemei-
nen Grundsitzen der Glaubiger und damit der Arbeitnehmer. (...)

(f) (...) Grundsiitzlich tragt der Glaubiger auch fiir den Kausalzu-
sammenhang die Beweislast. (...)

Treten in zeitlichem Zusammenhang mit feststehenden Person-
lichkeitsrechtsverletzungen bei dem betroffenen Arbeitnehmer Er-
krankungen auf, spricht jedenfalls ein starkes Indiz fiir die Kausali-
tit (...), so dass es weiterer Beweiserleichterungen nicht bedarf. Die
zu § 618 BGB entwickelten Beweislastgrundsitze entsprechen den
allgemein zum Fehlen von durch Gesetz oder technischen Normen
vorgesehenen Schutzmafnahmen entwickelten besonderen Beweis-
erleichterungen (...). Das Fehlen vorgeschriebener Schutzmafnah-
men ist als Vermutungstatbestand in der Regel leicht festzustellen.
Dies gilt nicht fiir die erst im Wege einer umfangreichen Einzelfall-
priifung festzustellende Verletzung des Personlichkeitsrechts, so dass
eine Ubertragung dieser im Rahmen von § 618 BGB bestehenden
Grundsitze nicht in Betracht kommit.

bb) K kann den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz der mate-
riellen Schiden grundsitzlich auch auf das Recht der unerlaubten
Handlung stiitzen.

(1) In Betracht kommt zunichst ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB
gegen B wegen der Verletzung der Gesundheit und des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts. Der Anspruch setzt die Verletzung des
genannten Rechts bzw. Rechtsguts durch ein eigenes Handeln der
B, d. h.. durch aktives Tun oder durch Unterlassen, voraus.

(a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein sonstiges Recht
i. S. des § 823 Abs. 1 BGB (BGH 1.12.1999 — 1 ZR 49/97 - BGHZ
143, 214; ...). Die Gesundheit wird als Rechtsgut in § 823 Abs. 1
BGB ausdriicklich erwéhnt.

(b) B selbst hat K nicht durch aktives Tun in seiner Gesundheit
oder seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt. Dies hat das
LAG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise festge-
stellt.

(c) Ebenso ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das
LAG eine Verletzungshandlung der B durch Unterlassen verneint
hat. (...) Da keine allgemeine Rechtspflicht, einen Dritten vor Schi-
denandenin § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechten und Rechtsgiitern
zu schiitzen, besteht, setzt eine Haftung wegen Unterlassens der
gebotenen Handlung voraus, dass eine Pflicht zum Handeln besteht
und dass die Vornahme der gebotenen Handlung den Schaden
hétte verhindern konnen. Die Pflicht zum Handeln kann dabei auf
Gesetz, Vertrag oder vorangegangenem gefihrlichen Tun beruhen
(...). Das LAG ist gleichermalien zutreffend zu dem Ergebnis
gelangt, dass der B kein Organisationsverschulden zur Last zu
legen ist. Bei der Haftung fiir Organisationsverschulden handelt es
sich um einen Unterfall der Haftung wegen Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten. Der Unternehmer ist danach verpflich-
tet, die innerbetrieblichen Abldufe so zu organisieren, dass Schidi-
gungen Dritter in dem gebotenen Umfang vermieden werden. Er hat
also fiir eine “ordentliche Betriebsfithrung” zu sorgen (...). (...)
Letztlich kann aber die Frage, ob derartige Organisationspflichten
bestehen und wie weit sie reichen, im Streitfall dahinstehen, da K an
keiner Stelle dargetan hat, durch welche allgemeinen organisatori-
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schen Mafinahmen B die von ihm behaupteten Rechts(gut)verletzun-
gen hitte verhindern kénnen.

(d) SchlieBlich kommt ein Ersatz der geltend gemachten materiel-
len Schiden wegen einer Verletzung des Personlichkeitsrechts —
unabhingig davon, ob im Streitfall das allgemeine Personlichkeits-
recht des Kldgers durch die Beklagte selbst oder ihre Verrichtungsge-
hilfen verletzt worden ist — nicht in Betracht. Der materielle Schaden
fallt nicht in den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts. (...)

(2) Ob der geltend gemachte Anspruch auf Ersatz der materiellen

Schiden weiterhin auf § 823 Abs. 2 BGB iVm § 75 Abs. 2 BetrVG
gestiitzt werden kann, kann dahinstehen. (...)
Diese Frage kann jedoch dahinstehen. Zum einen hat B selbst
nicht gegen ihre Verpflichtung zum Schutz des Personlichkeits-
rechts des K verstolen. Zum anderen fallen die von K geltend
gemachten materiellen Schiaden nicht in den Schutzbereich dieses
Gesetzes.

(3) SchlieBlich kann B dem K auf Ersatz der geltend gemachten mate-

riellen Schidden aus § 831 BGB haften, wenn die von K benannten
Personen als Verrichtungsgehilfen der B (...) eine tatbestands-
maiBige rechtswidrige unerlaubte Handlung in Ausfiihrung einer
Verrichtung begangen haben. Der Schaden muss aber, um eine
Haftung des Geschiftsherrn auszuldsen, in Ausfithrung der Ver-
richtung und nicht nur gelegentlich zugefiigt worden sein (...), so
dass das Verhalten des Gehilfen nicht aus dem Kreis oder dem all-
gemeinen Rahmen der ihm anvertrauten Aufgaben herausfallen
darf. Ein solcher innerer Zusammenhang wird, (...) in sog. Mob-
bing-Fillen in der Regel vorliegen, wenn die Verletzungshandlun-
gen durch arbeitsrechtliche Malnahmen, z.B. durch Weisungen,
erfolgen. Hierauf beruft sich K im Streitfall iiberwiegend.
Ob die von K niher bezeichneten Personen (...) Verrichtungsge-
hilfen der B sind und ob sie in Ausfithrung einer Verrichtung
rechtswidrig und schuldhaft das Personlichkeitsrecht oder die
Gesundheit des K verletzt haben, hat das LAG nicht gepriift.
Ebenso hat es nicht festgestellt, ob sich B gem. § 831 Abs. 1 Satz?2
BGB entlastet hat. Das LAG wird daher bei einer erneuten Ent-
scheidung im Rahmen dieses Klageantrags ggf. zu priifen haben,
ob Verrichtungsgehilfen der B den K in seiner Gesundheit verletzt
haben sowie ggf. ob B sich von einem etwaigen Auswahl- und
Uberwachungsverschulden exkulpieren kann.

b) Mit dem Klageantrag zu 2) macht K die Zahlung eines Schmer-
zensgeldes und einer Entschadigung in einer Hohe von mindestens
50.000,00 Euro geltend.

aa) Der Anspruch kann nicht auf vertragsrechtliche Anspruchs-
grundlagen gestiitzt werden. Zwar sieht § 253 Abs. 2 BGB nunmehr
vor, dass, wenn wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit,
der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zu
leisten ist, auch wegen des Schadens, der nicht Vermogensschaden
ist, eine billige Entschiddigung in Geld gefordert werden kann. (...)
Gem. Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB gilt die Neuregelung aber erst fiir
Schadensereignisse, die sich nach dem 31.7.2002 ereignet haben. Im
Streitfall, in dem die letzte von K behauptete “Teilhandlung” im Mai
2002 stattgefunden hat, findet demzufolge altes Recht Anwendung.

bb) Der Anspruch kann, sofern er Schmerzensgeld wegen einer
Verletzung der Gesundheit des K betrifft, auf § 831 BGB i. V. mit
§ 847 BGB aF und sofern er die Entschiddigung wegen einer Person-
lichkeitsrechtsverletzung betrifft, auf § 831 BGB i. V. mit Art. 1
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzt werden. (...)
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cc) Die Priifung, ob ein rechtswidriger Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht vorliegt, und ob ein solcher Eingriff zu einem
Entschiddigungsanspruch fiihrt, unterliegt einigen Besonderheiten.
Ob das Personlichkeitsrecht im Einzelfall verletzt ist, 1asst sich nur
auf Grund einer umfassenden Giiter- und Interessenabwégung un-
ter sorgsamer Wiirdigung aller Umstédnde beurteilen (BAG 18.12.1984
—3 AZR 389/83 — AP BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 8 = EzA
BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 2) , da das Personlichkeitsrecht
ein sog. offenes Recht ist. (...) Hier gilt im Wesentlichen bereits das
oben Gesagte, insbesondere werden Mallnahmen des Arbeitgebers
dann durch ein grundsitzlich schutzwiirdiges Interesse motiviert
sein, wenn ihnen sachliche Erwédgungen zugrunde liegen (...). Ein
Entschddigungsanspruch wegen eines rechtswidrigen und schuldhaf-
ten Eingriffs in das Personlichkeitsrecht hat dariiber hinausgehend
zur Voraussetzung, dass zum einen eine schwerwiegende Verletzung
des Personlichkeitsrechts vorliegt, was von Bedeutung und Tragwei-
te des Eingriffs, Anlass und Beweggrund sowie Grad des Verschul-
dens abhéngt, und zum anderen die Beeintrichtigung nach der Art der
Verletzung nicht auf andere Weise befriedigend ausgeglichen wer-
denkann (BAG 18.12.1984 -3 AZR 389/83 - AP BGB § 611 Person-
lichkeitsrecht Nr. 8 = EzA BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 2;
BGH 5.10.2004 — VI ZR 255/03 — BGHZ 160, 298; 12.12.1995 — VI
ZR 223/94 — NJW 1996, 985). Fiir den Streitfall ist dabei zu beriick-
sichtigen, dass im Rahmen des allein noch zu priifenden deliktsrecht-
lichen Tatbestandes des § 831 BGB ggf. nur ein fahrlissiges Uber-
wachungs- oder Auswahlverschulden gegeben sein wird, was der
Annahme einer schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzung

entgegenstehen konnte. (...)"
J.V.

Neuregelung iiber den Abzug von Auf-
wendungen fiir ein hdusliches Arbeits-
zimmer ab 2007 verfassungswidrig

(FG Miinster, B. v. 08.05.2009 — 1 K 2872/08 E)

Es entspricht nicht der Verfassung (Art. 3 GG), dass Aufwen-
dungen fiir ein héusliches Arbeitszimmer steuerlich nicht beriick-
sichtigt werden, obwohl im Falle eines Lehrers fiir die berufliche
Tdtigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Ausgangspunkt:

Bis 2006 konnten Arbeitnehmer, denen kein anderer Arbeitsplatz
zur Verfiigung stand, Werbungskosten bis zu 1.250,00 € fiir ein hdus-
liches Arbeitszimmer steuerlich absetzen. Mit Wirkung ab 2007
bestimmte der Gesetzgeber, dass Aufwendungen fiir ein héusliches
Arbeitszimmer nur noch dann abzugsfihig sind, wenn das Arbeits-
zimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen/beruflichen
Betitigung bildet.

Dies hat zur Konsequenz, dass Aufwendungen ab 2007 fiir ein
héusliches Arbeitszimmer bei Arbeitnehmern, die auch am Sitz des
Arbeitgebers iiber einen Arbeitsplatz verfiigen, nicht mehr abzugsfi-
hig sind. Die Einfiihrung der Neuregelung wurde, ebenso wie die
Anderung bei der Pendlerpauschale, u.a. mit dem Ziel der notwendi-
gen Konsolidierung des tiberméBig verschuldeten Staatshaushaltes
begriindet.
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Der Fall:

Das FG hatte dariiber zu entscheiden, ob die vom Kliger, einem
Lehrer, geltend gemachten Aufwendungen fiir sein héusliches
Arbeitszimmer vom Finanzamt unter Hinweis auf die ab 2007 gel-
tende gesetzliche Neuregelung zu Recht versagt wurde. Dem Kli-
ger stand fiir die Vor- und Nachbearbeitung des Unterrichts sowie
der Klausurenkorrektur kein Arbeitsplatz an der Schule zur Verfii-

gung.
Entscheidung:

Nach Auffassung des FG ist die Neuregelung zum steuerlichen
Abzug von Aufwendungen fiir hdusliche Arbeitszimmer wegen eines
VerstoBes gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
GG teilweise verfassungswidrig.

Das FG begriindet dies damit, dass es nicht der Verfassung ent-
spricht, wenn Aufwendungen fiir ein hédusliches Arbeitszimmer die
steuerliche Abzugsfihigkeit versagt wird, obwohl, so wie im Fall des
Lehrers, fiir die Vor- und Nachbereitung des Unterrichts sowie die
Klausurkorrektur kein Arbeitsplatz an der Schule zur Verfiigung
steht. Hierdurch entstehe ein Nachteil gegeniiber anderen Arbeitneh-
mern, die entweder ein Arbeitszimmer auf3erhalb des Hauses nutzen
konnen oder ihren beruflichen Mittelpunkt zu Hause haben. Im Ubri-
gen verstole die Neuregelung auch gegen das Gebot der Folgege-
rechtigkeit und des objektiven Nettoprinzips.

Zudem ergibe sich eine Rechtfertigung fiir die Benachteiligung
weder aus dem Ziel der Haushaltskonsolidierung, noch aus der Typi-
sierungskompetenz des Gesetzgebers. Auch das Bestehen einer mog-
lichen besonderen Missbrauchsgefahr oder das Ziel eine Verwal-
tungsvereinfachung konne das Abzugsverbot nicht rechtfertigen.

Der 1. Senat des FG hat daher das finanzgerichtliche Verfahren
ausgesetzt und die Frage der Verfassungswidrigkeit der Regelung des
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG dem Bundesverfassungsgericht vorge-
legt.

Das Verfahren ist bei Bundesverfassungsgericht unter dem Akten-
zeichen 2 BvL 13/09 anhingig.

Fazit:

Hat die Neuregelung bestand, konnen Kosten fiir ein héusliches
Arbeitszimmer ab 2007 praktisch nur noch von Telearbeitern (sog.
Homeoffice-Arbeitern) steuerlich geltend gemacht werden. Insbe-
sondere Lehrern und Richtern bliebe der bis 2006 mogliche Steuer-
abzug versagt, denn bei diesen Personenkreisen ist das Arbeitszim-
mer im Allgemeinen nicht der Mittelpunkt der beruflichen Tétigkeit.

Allerdings hat der BFH in diesem Zusammenhang bereits ent-
schieden, dass Zeit nicht das einzige Kriterium fiir eine Interpretation
des Mittelpunktes der beruflichen Tatigkeit darstellt (BFH, U. v. 23.
Mai 2006, Az.: VIR 21/03 — BFHE 214, 158, BStBI. II 2006, 600;
BFH, U. v. 13. Oktober 2003, Az.: VIR 27/02).

In folgenden Musterverfahren wurde bzw. wird die steuerliche
Abzugsfihigkeit von Aufwendungen fiir hidusliche Arbeitszimmer
mit unterschiedlicher Rechtsprechung iiberpriift:

FG Rheinland-Pfalz (3 K 1132/07)
FG Thiiringen (4 K 351/07)

FG Berlin-Brandenburg (13 K 110/07)
FG Miinster (7 K 1532/08E)

FG Diisseldorf (14 K 1934/08)

FG Sachsen-Anhalt (4K 980/08)

FG Niedersachsen (7 V 76/09)
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Hinzuweisen ist insbesondere auf die Entscheidung des FG
Rheinland-Pfalz. Das FG Rheinland-Pfalz hilt die neue Arbeitszim-
mer-Regelung ab dem Jahr 2007 ,.noch gerade fiir verfassungs-
malig* und ist damit dem Klagebegehren der dortigen Kliger ent-
gegengetreten. Allerdings hat das FG die Revision zum BFH zuge-
lassen. Das Verfahren ist beim BFH unter dem Aktenzeichen VI R
13/09 anhéngig.

Allgemeiner Hinweis:

Die Finanzverwaltung hat im Hinblick auf das anhingige BFH-
Verfahren bereits reagiert und setzt die Einkommensteuer im Hinblick
auf das Abzugsverbot beim hiuslichen Arbeitszimmer vorldufig fest.
Sollte der Steuerbescheid keinen sog. ,,Vorlaufigkeitsvermerk* ent-
halten, bietet § 363 Abs. 2 S. 2 AO die Moglichkeit, einen Antrag auf
Ruhen des Verfahrens zu stellen (sog. ,,Zwangsruhe*). Hierzu wird
auf eine Verwaltungsanweisung des Finanzministerium NRW hinge-
wiesen, wonach einem Antrag auf Ruhen des Verfahrens stattgegeben
werden soll (Az.: S 2353-7-V B 3).

G.T.

Sechsmonatige ,,.Schonfrist“ fiir
die Kosten der Unterkunft gilt auch
fiir Kosten der Heizung

(BSG, Urteil vom 12.09.2008 —Az. B 14 AS 54/07 R)

1. Fiir einen Ubergangszeitraum von sechs Monaten sind auch
die tatsichlichen Kosten der Heizung zu iibernehmen.

2. Die Frage der Angemessenheit der Unterkunftskosten ist fiir
Mieter und Hauseigentiimer nach einheitlichen Kriterien zu beant-
worten. Dies gilt grundsdtzlich auch fiir die Kosten der Heizung.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Kontext der Entscheidung:

Der Wortlaut des § 22 Abs. 1 Satz3 SGB Il bzw. § 29 Abs. 1 Satz 2
SGB XII differenziert entgegen den Formulierungen der voraus
gehenden Sitze zwischen den Kosten der Unterkunft und denen der
Heizung. Nur fiir die Kosten der Unterkunft sieht der Gesetzeswort-
laut eine sechsmonatige Ubergangszeit vor, in der der Leistungsbe-
rechtigte bei Ubernahme der tatsiichlichen statt (nur) der angemes-
senen Unterkunftskosten Gelegenheit hat, die Kosten auf das ange-
messene MaB3 zu senken.

Zum Sachverhalt:

Die Klidger bewohnen ein eigenes Haus mit 150 Quadratmetern
Wohnfliche, fiir das neben den Heizkosten nur geringe Unterkunfts-
kosten anfallen. Die Beklagte tibernahm ab Leistungsbeginn nur die
angemessenen Kosten der Heizung, deren Hohe sie nach denen fiir
angemessenen Mietwohnraum (60 Quadratmeter Wohnungsgrofie a
1,19 € Heizkosten monatlich) berechnete. Gegen diese Berechnung
wandten sich die Kldger.

Das LSG hatte der Klage bereits stattgegeben mit der Begriin-
dung, dass die Gesamtkosten fiir Unterkunft und Heizung (234,60 €)
deutlich unter den fiir Mietwohnungen insgesamt als angemessen
anerkannten (371,40 €) ligen.
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Zu den Entscheidungsgriinden:

Das BSG hat das Urteil des LSG aufgehoben und zur erneuten
Entscheidung nach dort zuriickverwiesen, da es an Feststellungen
u.a. hinsichtlich der Angemessenheit des Eigenheims aus vermo-
gensrechtlicher Sicht fehle.

Unter Bezugnahme auf die bereits voraus gegangene Recht-
sprechung des BSG stellt das Urteil noch einmal klar, dass fiir
Mieter und Hauseigentiimer grundsitzlich die gleichen Kriterien
fiir die Angemessenheit der Kosten der Unterkunft gelten. Dies
gelte auch fiir die Kosten der Heizung, da es sonst zu einer unge-
rechtfertigten Privilegierung von Hauseigentiimern gegeniiber Mie-
tern komme.

Allerdings seien im vorliegenden Fall fiir den streitbefangenen
Zeitraum die tatsidchlichen Kosten der Heizung zu iibernehmen. Dies
ergebe sich zwar nicht aus dem Wortlaut des § 22 Abs. 2 SGB II. Der
entsprechende Schluss aus dem Wortlaut widerspreche aber dem Sinn
und Zweck der Vorschrift. Dieser bestehe darin, den Leistungsberech-
tigten nicht zur sofortigen Aufgabe seiner Wohnung zu zwingen. Fiir
einen Ubergangszeitraum seien daher die Heizkosten in Hohe des fiir
die tatsidchliche Wohnungsgrofle Angemessenen zu iibernehmen, da
zum Grundbediirfnis ,,Wohnen* nicht nur die Rdumlichkeiten son-
dern auch eine angemessene Raumtemperatur gehorten.

R.R.

Hochstgrenzen bei der Kosteniiber-
nahme von Klassenfahrten unzuldssig

(BSG, Urteil vom 13.11.2008 —Az. B 14 AS 36/07 R)

1. § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB 11 erlaubt weder die Festschrei-
bung eines Hiochstbetrages fiir Kosten einer mehrtdgigen Klassen-
fahrt noch die Pauschalisierung einer solchen Leistung.

2. Es ist auch nicht moglich, Kosten fiir eine Klassenfahrt auf
ihre Angemessenheit zu iiberpriifen.

3. Entsprechende Moglichkeiten stehen nur dem schulrechtli-
chen Landesgesetzgeber durch beschrinkende Regelung iiber die
Zulassung von Klassenfahrten im Rahmen schulrechtlicher
Bestimmungen zu.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Zum Sachverhalt:

Die Kldger beziehen mit ihren Eltern Leistungen nach dem SGB 1T
und beantragten die Ubernahme der Kosten einer Klassenfahrt fiir
das dltere der Kinder nach Florenz fiir 719 € und fiir das jiingere der
Kinder innerhalb des Landes Brandenburg fiir 285 €.

Zunichst lehnte der Beklagte die Ubernahme der Kosten ab, da
nach seiner Auffassung Klassenfahrten ins Ausland mit héchstens
400 € bezuschusst werden konnten, Fahrten innerhalb des Landes
Brandenburg mit maximal 180 €. Konnen die ungedeckten Kosten
nicht aus eigenen Mitteln der Antragsteller iibernommen werden, sei
der Antrag insgesamt abzulehnen. In einem vorgeschalteten einst-
weiligen Anordnungsverfahren hatte sich der Beklagte bereit erklirt,
die Kosten als Darlehen in voller Hohe zu iibernehmen. Hiergegen
richtet sich die Klage, der stattgegeben und die mit Sprungrevision
dem BSG vorgelegt wurde.
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Rechtsprechung

Zu den Entscheidungsgriinden:

Das Urteil setzt die Bestimmung einer Hochstgrenze mit der Fest-
legung eines Pauschalbetrages gleich. Aus dem systematischen
Zusammenhang der Vorschrift des § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB II
ergebe sich, dass es dem Grundsicherungstriger nicht erlaubt sei,
eine Hochtsgrenze festzulegen. Dies folge aus der Formulierung von
§ 23 Abs. 3 Sitze 5 und 6 SGB 11, die eine Pauschalierung von Leis-
tungen fiir die Erstausstattung einer Wohnung (§ 23 Abs. 3 S. I Nr. 1
SGB II) und fiir Bekleidung und bei Schwangerschaft und Geburt
(§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB 1I) ausdriicklich ermoglichen, mithin
die Kosten fiir Klassenfahrten explizit ausnehmen. Unter Beriick-
sichtigung der Gesetzesbegriindung der Parallelvorschrift des § 31
SGB XII entspreche dies auch dem erklédrten Willen des Gesetzge-
bers, namlich die tatsdchlichen Kosten zu iibernehmen, um eine Teil-
nahme des Kindes an der Klassenfahrt zu gewihrleisten.

Auch einer Angemessenheitspriifung seien die Kosten nicht
zugénglich. Begriindend hierzu verweist das Urteil auf die Formulie-

rung des § 21 Abs. 5 SGB II, wo ein Mehrbedarf fiir kostenaufwindi-
gere Erndhrung ausdriicklich auf die angemessenen Kosten beschrinkt
sei. Eine entsprechende Formulierung finde sichin § 23 Abs. 3 SGB II
gerade nicht.

Der Gesetzgeber habe daher bewusst einen Wertungswiderspruch
dahin gehend hingenommen, dass selbst Kosten einer Klassenfahrt
zu tibernehmen seien, die sich auf Vielfaches der monatlichen Regel-
leistung beliefen. Wolle man diese Folge verhindern, sei es (nur)
moglich, im Rahmen der schulrechtlichen Bestimmungen beschrén-
kende Regelungen iiber die Zulassung und Durchfiihrung von Klas-
senfahrten zu treffen.

R.R.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

FO. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto

G.T. = Giinter Thiel

R.R. = Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier

SCHRIFTTUM

Gola/Schomerus, BDSG, 9. Aufl. 2007, 839 Seiten, in Leinen, € 49, 00, C.H. Beck,
ISBN 978-3-406-55544-2

Der in der ,,Gelben Reihe von Beck verlegte Kommentar zum Bundesdatenschutzge-
setz bedarf zumindest fiir alle, die sich mit Fragen aus diesem Bereich auseinanderset-
zen miissen, keiner Vorstellung mehr. Er ist lingst zu einem Standardwerk der einschla-
gigen Kommentarliteratur gereift. Zuverldssigkeit, Aktualitit und eine klare und ein-
gingige Sprache sind die Markenzeichen des Werkes. Stichproben haben gezeigt, dass
insbesondere Literatur und Rechtsprechung auf neuestem Stand sind. An mehreren
Stellen haben die Verfasser das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz eingearbeitet und
damit die Verzahnungen mit dem BDSG verdeutlicht (s. z.B. § 28 Rn. 11 ft.).
Die einheitliche duflere Gestaltung liefert einen optimalen Benutzerkomfort. Nach dem
Abdruck des Gesetzestextes wird ein (umfassender) Uberblick iiber die einschligige
Literatur gegeben. Eine der Kommentierung vorangestellte Ubersicht mit Verweisun-
gen auf die Randnummern ermdglicht einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Stich-
wort bzw. Rechtsproblem. Die Erlduterungen vermitteln einen profunden Einblick in
die Regelungszwecke der einzelnen Normen und beziehen auch die entsprechenden
landesrechtlichen Vorschriften mit ein. Die im Anhang abgedruckte EU-Datenschutz-
Richtlinie sowie ein umfassendes Stichwortverzeichnis runden das Buch vorteilhaft ab.
Fazit: Der ,,Gola/Schomerus* ist nach wie vor ein hervorragender Ratgeber fiir jeden,
der sich mit Fragen des Datenschutzrechts zu befassen hat.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Creifelds, Rechtsworterbuch (Hrsg. Weber), 19. Aufl. 2007, 1480 Seiten, in Leinen,
€ 44,00 (mit CD-ROM zusammen € 54, 00), C. H. Beck, ISBN 978-3-406-55394-3

Uber 12.00 Stichworter aus den Bereichen Recht, Wirtschaft und Politik wurden fiir die
aktuelle Auflage zusammengestellt und erldutert. Der gegeniiber der Vorauflage gerin-
gere Seitenumfang beruht nicht auf einer Reduzierung des Inhalts, sondern auf dem
neuen und groBeren, aber immer noch gut handhabbaren Format. Mehr als 500 Stich-
worter sind zusitzlich aufgenommen worden, u. a. die Féderalismusreform und das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG: Stichwort ,,Gleichbehandlung®).
Die Erlduterungen sind sehr gut verstindlich, so dass das Buch nicht nur Juristen eine
niitzliche Hilfestellung bietet, sondern auch jedem interessierten Laien. Der Umfang
der Erlduterungen ist dem jeweiligen Gegenstand angepasst: Der Mietvertrag etwa wird
auf mehreren Seiten abgehandelt, zum Stichwort ,,Praxisiibergabe* finden sich nur
wenige — aber detailreiche — Zeilen. Aufgrund dessen macht das Werk einen sehr ausge-
wogenen und in sich stimmigen Eindruck. Im Anhang sind etliche Schaubilder/Graphi-
ken abgedruckt, z.B. zur gesetzlichen Erbfolge.
Fazit: Der (verlagsseitig) angesprochene Adressatenkreis — ,Juristen, Unternehmen,
Steuerberater, Studenten, Schiiler, Lehrer* — wird wie bisher auch im aktuellen ,,Crei-
felds* einen verldsslichen Berater finden.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2007, 405 Seiten, kart., € 23,—,
Kohlhammer, ISBN 978-3-17-019955-2

Das vorliegende Studienbuch behandelt sowohl das individuelle als auch das kollektive
Arbeitsrecht sowie das Verfahren in der Arbeitsgerichtsbarkeit. Charakteristisch fiir das
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Buch ist der induktive Stil: Zu Beginn eines Kapitels werden mehrere kiirzere Fille vor-
gestellt, auf die im anschliefenden Text standig rekurriert wird. Mit diesem ,,Kunst-
griff* wird der Leser einerseits mit den praktischen Auswirkungen einer Norm bzw.
eines Rechtsinstituts vertraut gemacht, andererseits wird er in die praktische Fallbear-
beitung eingefiihrt. Der Einiibung in die Falltechnik dient dariiber hinaus das Ab-
schlusskapitel, in dem auf gut 20 Seiten der Aufbau bei der Losung eines arbeitsrechtli-
chen Falles dargestellt wird. Die duBere Gestaltung des Buches tiberzeugt; die Auffin-
dung eines Problems ist dank eines dicht gestaffelten Randnummernsystems (1172
Randnummern) problemlos moglich. Verbesserungsfihig erscheint das Druckbild, spe-
ziell der Kursivdruck von Leitbegriffen tritt nicht deutlich genug hervor. Wiinschens-
wert wire es auch, die Nachweise von Rechtsprechung und Literatur in Fu3noten unter-
zubringen.
In der Sache ist das Lehrbuch auf aktuellem Stand und iiberzeugt auf Anhieb. Dank der
anschaulichen und prizisen Sprache kommt auch ein Anfianger mit dem Buch gut
zurecht.
Fazit: Wer sich in das Arbeitsrecht einarbeiten oder den Stoff repetieren will, ist mit
dem Studienbuch hervorragend bedient!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, 992 Seiten, kart.,
€64,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-55437-7

Wohl aus Griinden der Tradition hilt der Beck-Verlag an der Bezeichnung des vorlie-
genden Buches als ,,Kurz-Lehrbuches* fest. Das von H.-J. Wolff begriindete, bisher auf
drei Binde angelegte Werk gibt eine Gesamtdarstellung des allgemeinen Verwaltungs-
rechts unter Einschluss von Kernmaterien des besonderen Verwaltungsrechts (insbe-
sondere Kommunalrecht). Die spiter hinzu getretenen Autoren (Stober, Kluth, Miiller
u. Peilert) haben dariiber hinaus stets auch die zunehmend prigenden Einfliisse des
Europarechts (auch) auf das nationale Verwaltungsrecht in den Blick genommen.

Der hier vorliegende Band 1 stellt in Teil 1 zunichst die Grundlagen der 6ffentlichen
Verwaltung (u. a. organisationsrechtliche Begriffe) dar. Dieser konzeptionelle Einstieg
entspricht dem tradierten Ansatz und entspricht dem Grundanliegen von Wolff,
zunéchst klare begriffliche Pramissen zu schaffen. Dass auch die historischen Entwick-
lungsphasen beleuchtet werden, rundet das (m. E. sehr positive) Bild ab. Teil 2 behan-
delt die Stellung der Verwaltung im Unions- und Verfassungsrecht, d.h. die verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen. Mit den Grundlagen des objektiven Verwaltungs-
rechts macht Teil 3 des Bandes vertraut; hier finden sich Abschnitte iiber die Rechtsfor-
men der offentlichen Verwaltung, die Rechtsquellen, Vorrang/Vorbehalt des Gesetzes,
Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe. Der 4. Teil trigt die etwas sperrige Uber-
schrift ,,Grundlagen des subjektiven und infrastrukturellen Verwaltungsrechts®. Die
Darstellung bezieht sich jedoch auf , handfeste* verwaltungsrechtliche Fragen, z. B. die
subjektiven (Grund-)Rechte, die Vertretung und verwaltungsrechtliche Willenserkld-
rungen. Der Verwaltungsakt — immer noch das klassische Handlungsinstrument der Ver-
waltung — steht im Mittelpunkt des 5. Teils. Dariiber hinaus erstreckt sich die Darstel-
lung auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag, die verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hiltnisse, die verwaltungsrechtlichen ,,Pline* und den Verwaltungsrealakt. Den Ab-
schluss des Buches bildet Teil 6, der schwerpunktmifig das Verwaltungsverfahren, das
Widerspruchsverfahren und die Verwaltungsvollstreckung behandelt. Speziell zum
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Schrifttum

Widerspruchsverfahren wird kritisch angemerkt, ob es in der Praxis die theoretischen
Funktionen erfiille. Zu ergéinzen wire zu Rn. 9d, dass es wohl auch in Nordrhein-West-
falen bald weitgehend abgeschafft sein diirfte (s. den Entwurf der Landesregierung
eines Biirokratieabbaugesetzes II). Mit der 12. Auflage ist das Lehrbuch griindlich ak-
tualisiert und ,,modernisiert” worden. Rspr. und Lit. sind umfassend und auf den Stand
des Jahres 2006 eingearbeitet, so dass das Buch die Funktion als Hinweisgeber auf wei-
terfithrende Texte (wieder) erfiillen kann. Den einzelnen §§-Abschnitten sind zudem
geschlossene Schrifttumsiibersichten zugeordnet. In der Sache iiberzeugt das Buch —
wie gewohnt —durch Detailreichtum und Gedankenfiille. Trotz des Stoffumfangs bleibt
die Darstellung anschaulich und lisst die Strukturprinzipien deutlich hervortreten.
Die duflere Gestaltung — Hervorhebungen im Fettdruck, Randnummern, Nachweise in
FuBnoten — lisst keine Wiinsche offen.
Fazit: Ein , Klassiker* der universitiren Lehrbuchliteratur, der nach wie vor keine Pati-
na angesetzt hat!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Noack/Westner, Mietméngel und Mietminderung, 2007, 158 Seiten, mit CD-ROM,
€ 16,80, Haufe, ISBN 978-3-448-08019-3

Im Mietrecht spielt die Frage, ob die fragliche Wohnung einen Mangel aufweist — ggf.
wie schwer der Mangel wiegt — eine wesentliche Rolle. Zahlreiche Mietprozesse drehen
sich um die Zuléssigkeit einer Mietminderung. Vor diesem Hintergrund besteht ein
erheblicher Bedarf an einem griffigen Ratgeber, der sich nicht (ausschlieBlich) an Juris-
ten wendet, sondern an die Beteiligten (Vermieter, Mieter) selbst, die im Allgemeinen
nur laienhafte Rechtskenntnisse haben. Die Autorinnen sind durch ihre praktische
Titigkeit (Beraterinnen beim Haus- und Grundbesitzerverein Miinchen) mit den ein-
schldgigen Problemen vertraut. Ihre Darstellung weist sie zudem als padagogisch befd-
higt aus. Die Erlduterungen zum Fehlerbegriff und den Anspriichen/Rechten der Partei-
en eines Mietverhiltnisses sind zwar knapp, aber instruktiv und vor Allem sehr gut ver-
standlich. (Praxis-)Beispiele, Mustertexte und graphische Darstellungen fordern die
Verstindlichkeit weiter. Eine umfangreiche, alphabetisch geordnete Ubersicht macht
die schnelle Orientierung leicht. Auf der CD-ROM finden sich Mietminderungstabel-
len, Musterbriefe und Gesetze.
Fazit: Ein nicht nur preislich sehr attraktiver Ratgeber fiir alle, die sich mit Fragen des
Miet(mnderungs)rechts zu befassen haben!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

v. Roetteken, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Loseblatt-Kommentar,
1.554 Seiten, € 98,00, Hiithig.Jehle.Rehm, ISBN 978-3-8114-6344-6

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) hat eine wahre Sturzflut an Handbii-
chern und Kommentaren ausgelost. Im Hinblick auf die nicht unerhebliche praktische
Bedeutung des AGG — vor allem im Arbeitsrecht — ist das prinzipiell zu begriien.
Gebundene Werke haben freilich den Nachteil, dass sie nicht auf aktuelle Entwicklun-
gen in Rspr. und Lehre reagieren kénnen. Diesen Nachteil vermeidet das vorliegende
Werk aus der Feder des Vorsitzenden Richters am VG von Roetteken. Der Kommentar
bietet eine iibersichtliche, detaillierte, aber stets gut verstidndliche Erlduterung des AGG.
Aufbau und Layout lassen keine Wiinsche offen. Vor allem die Hervorhebung von Leit-
begriffen durch Fettdruck macht die Orientierung problemlos. Sehr niitzlich ist der
Abdruck weiterer einschligiger Bundesgesetze (z.B. SoldGG) und der verschiedenen
europarechtlichen Richtlinien; diese spielen fiir die Auslegung des AGG eine erhebliche
Rolle. Ein —kiinftig sicher noch merklich wachsender — Rechtsprechungsteil rundet das
Werk ab.
Fazit: Schon das Grundwerk ldsst die (grofien) Vorziige des gut handhabbaren Kom-
mentars erkennen; er wird sich einen der ,,vorderen® Plitze auf dem (umkidmpften) Feld
der Literatur zum AGG sichern!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, 2575 Seiten, in Leinen, € 164,00,
C.H. Beck, ISBN 978-3-406-55809-2

Nicht zuletzt die sog. Foderalismus-Reform machte die Neubearbeitung des Kommen-
tars notwendig. Demgemilf sind die einschldgigen GG-Artikel (72 ff., 91a, 91bi. V. mit
Art.143c¢, 93, 104b, 105 Abs. 2a) umfassend neu kommentiert worden.

Der ,,Sachs* schlief3t die Liicke zwischen den (mehrbédndigen) sog. Grofkommentaren
und Kurzkommentaren; wihrend erstere angesichts ihres Umfanges den (eiligen) Leser
eher abschrecken, konnen die letzteren schon aus Raumgriinden vielfach die Detailin-
formationen bringen, die den Ratsuchenden interessieren. In Bezug auf die duflere
Gestaltung lésst der ,,Sachs* keine Wiinsche offen. Ein gut lesbares Schriftbild, hinrei-
chende Hervorhebungen in Fettdruck sowie ein dicht gestaffeltes Randnummernsystem
erlauben einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Stichwort bzw. Problem. Zur Benut-
zerfreundlichkeit triigt weiterhin die einheitliche Darstellungsform bei.Im Anschluss an
den Verfassungstext finden sich (im Kleindruck) Hinweise auf die Entstehungsgeschich-
te der Norm, auf historische Verfassungstexte, entsprechende Regelungen in den Lan-
desverfassungen, supra- und internationale Texte, bedeutende Entscheidungen und aus-
gewihltes Schrifttum. Der nachfolgenden Kommentierung der jeweiligen Grundrechts-
norm wird eine — z.T. sehr detailierte — Inhaltsiibersicht vorangestellt.

Auch in inhaltlicher Hinsicht iiberzeugt die Kommentierung uneingeschrinkt. Die
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Autoren behalten durchweg die einfach-gesetzlichen Beziige der Verfassung im Auge,
so dass die Kommentierung kaum jemals ,,abgehoben‘ wirkt. Diese Bodenhaftung zeigt
sich nicht zuletzt in der Behandlung aktueller verfassungsrechtlicher Probleme. Dies
gilt etwa fiir die Diskussion um das Tragen von Kopftiichern oder die Weigerung von
muslimischen Eltern, ihre Tochter am Sportunterricht teilnehmen zu lassen, und die
damit verbundene Berufung auf die Religionsfreiheit (Art. 4 Rn. 59 ff.). Die Antworten,
die der Kommentar gibt, sind sorgfiltig durchdacht und ausgewogen; der Blick auf
andere Rechtsordnungen (in concreto: der Tiirkei) ist insoweit oft hilfreich. Beispiel 2:
Das Phinomen der sog. Amterpatronage wird nicht unter den Teppich gekehrt (Art. 33
Rn. 39), sondern mit deutlichen Worten als verfassungswidrig charakterisiert. Die
Aktualitit der Kommentierung wird z.B. sichtbar beim Stichwort ,,Strafverfolgungs-
vorsorge* (Art. 74 Rn. 27). Insoweit wird (m. E. zu Recht ) darauf hingewiesen, dass die
Normen der StP0 eine ,,weitgehende Sperrwirkung* im Hinblick auf Parallelregelungen
im Landespolizeirecht entfalten. Breiten Raum nimmt bei der Erlduterung des Art. 103
GG die ,,Beriicksichtigungs-und Erwigungspflicht des Gerichts“ ein (Art. 29 ff.), zu-
mal die Rechtsprechung des BVerfG vielfach Missstinde in dieser Richtung angepran-
gert hat. Genug der Beispiele! Es diirfte deutlich geworden sein, dass auch die aktuelle
Auflage des ,,Sachs* fiir den Praktiker in Verwaltung und Justiz eine vorziigliche Infor-
mationsquelle darstellt.
Fazit: Ein exzellenter Kommentar, der die Balance zwischen wissenschaftlicher Fun-
dierung und praxisbezogener Biindigkeit meisterlich wahrt.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld.

SchleBmann, Das Arbeitszeugnis, 18. Aufl. 2007, 264 Seiten, kart., € 25,00,
Verlag Recht und Wirtschaft, ISBN 978-3-8005-3083-0

Das vorliegende Werk hat — die Zahl der Auflagen beweist es schlagend — die Feuerpro-
be der Praxis bestanden. Der Autor gibt einen fundierten Uberblick iiber die rechtlichen
Grundlagen und Arten des arbeitsrechtlichen Zeugnisses. Zahlreiche Beispiele und
Muster veranschaulichen den Stoff. Sehr hilfreich sind ferner die Formulierungshilfen.
Dank der Begleiterlduterungen wird der Leser in die Lage versetzt, ,,geféhrliche* Wen-
dungen und Begriffe zu erkennen und — als Verfasser eines Zeugnisses — zu vermeiden
bzw. behutsam mit ihnen umzugehen. Abgerundet wird die gut lesbare, praxisnahe und
fundierte Darstellung durch eine CD-ROM, auf der 30 Zeugnismuster enthalten sind.
Literatur und Rechtsprechung sind auf aktuellem Stand; die Nachweise sind konsequent
in Fulinoten untergebracht und beeintrichtigen den Lesefluss daher nicht. Fiir die —sicher
zu erwartende — Neuauflage wiinscht sich der Rezensent allerdings die Einfithrung von
Randnummern.
Fazit: Ein gelungenes und bewihrtes Handbuch fiir alle, die sich mit dem Thema
,,Arbeitszeugnis* befassen miissen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kéappel/Wolf, AGG — Das neue Gleichbehandlungsgesetz, 2007, 238 Seiten,
€19,90, Walhalla, ISBN 978-3-8029-1553-6

Das Buch ist — laut Untertitel — fiir ,,Entscheider in Unternehmen und Personalstellen
des Offentlichen Dienstes* bestimmt. Das trifft es nicht schlecht. Das Autorenteam (in
Wirtschaft und Anwaltschaft titig) hat ein Praxishandbuch vorgelegt, das schnell auf
den ,,Punkt” kommt und den Leserinnen und Lesern eine anschauliche Einfiihrung in
das AGG bietet. Erlautert werden zum Einen die Schliisselbegriffe des (nicht immer ein-
fach zu verstehenden) Gesetzes, insbesondere die verschiedenen Formen der ,,Benach-
teiligung®. Der Schwerpunkt liegt bei der Darstellung arbeits- und dienstrechtlicher
Probleme. Die ,,Gleichbehandlung in zivilrechtlichen Leistungsverhiltnissen aufler-
halb des Arbeitslebens* (eine etwas sperrige Umschreibung) wird auf rd. 40 Seiten
abgehandelt. Handlungsempfehlungen fiir Arbeitgeber bzw. Personalstellen des 6ffent-
lichen Dienstes runden das Werk vorteilhaft ab.
Zahlreiche — optisch hervorgehobene — Beispiele veranschaulichen den Stoff. Literatur
und Rechtsprechung sind in reichem Mafle nachgewiesen; die Hinweise sind lese-
freundlich in die FuBnoten verbannt. Der Rezensent wiirde es allerdings begriifien,
wenn kiinftig Randnummern verwendet wiirden.
Fazit: Eine griffige und anschauliche Einfiihrung in das Gleichbehandlungsrecht, die
dem Praktiker einen schnellen Zugrift auf das jeweils gesuchte Problem ermoglicht.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Wichtige Wirtschaftsgesetze, Textausgabe, 22. Aufl. 2009, 855 Seiten, kart. € 8,90.
Verlag Neue Wirtschafts-Briefe, ISBN 978-3-482-58752-8; Wichtige Gesetze des
Wirtschaftsprivatrechts (mit einer Einfithrung von Giillemann), Textausgabe,
10. Aufl. 2009, 1.111 Seiten, kart. € 8, 90, NWB- Verlag, ISBN 978-3-482-47680-8;
Wichtige Steuergesetze, Textausgabe, 57. Aufl. 2009, 1072 Seiten, kart. € 8,90,
NWB- Verlag, ISBN 978-3-482-53439-3

Die drei ,,gelben* Textausgaben des NWB- Verlages sind eine Erfolgsgeschichte. Dies
gilt vor allem fiir die die Sammlung der wichtigen Steuergesetze, aber auch fiir die
Sammlungen der Gesetze zum Wirtschaftsrecht bzw. Wirtschaftsprivatrecht. Der Vor-
teil liegt in der kompakten Zusammenfassung und den guten Stichwortverzeichnissen,
die einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Problem bzw. die gesuchte Vorschrift
ermdoglichen. Die aktuellen Auflagen sind auf den Stand Januar bzw. Februar 2009
gebracht worden. Dariiber hinaus bietet der Verlag einen kostenlosen Online-Service.
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Mit dem Kauf des Buches hat der Erwerber jederzeit Zugriff auf die tagesaktuellen
Gesetzestexte in der NWB Datenbank. Vor allem Studierende an rechts- und wirt-
schaftswissenschaftlichen Fakultiten, der Fachhochschulen, Berufsakademien und
Verwaltungsakademien sowie an Einrichtungen der beruflichen Aus- und Weiterbil-
dung sind mit den drei Textausgaben hervorragend ausgeriistet.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Staatshandbiicher Ausgaben 2009 (Hrsg. Articus, Beus, Henneke, Papier u. Wans-
leben) Hamburg, 175 Seiten, geb., € 72,—, Carl Heymanns, ISBN 978-3-452-26949-2;
Niedersachsen, 336 Seiten, geb. € 85,—, ebenda, ISBN 978-3-452-26900-3; Nord-
rhein-Westfalen (Hrsg.), 440 Seiten, geb. € 126,—, ebenda, ISBN 978-3-452-26883-9;
Saarland. 137 Seiten, geb. € 85,—- ISBN 978-3-452-26947-8; Sachsen, 271 Seiten, geb.
€ 85,—, ebenda, ISBN 978-3-452-26884-6

Mit der — nach Bundeslidndern geordneten — Staatshandbuch-Reihe hat der Heymanns-
Verlag ein Nachschlagewerk geschaffen, das in seiner Art einzig ist. Die aktuelle Edi-
tion bringt die Handbiicher auf den Stand September 2008. Die Werke gewihren einen
instruktiven Einblick in das Innenleben des jeweiligen Bundeslandes. Die Darstellun-
gen umfassen den Aufbau der Landesverwaltungen, die Gerichte des Landes — nach
Zweigen differenziert —, das (Hoch-)Schulwesen, die kirchliche Organisation, im jewei-
ligen Land angesiedelte Bundesbehorden und -einrichtungen, diplomatische Missionen
bzw. konsularische Vertretungen und Einrichtungen der Européischen Union.
Dabei beschrinken sich die Biicher nicht auf die Nennung dieser Einrichtungen und
ihrer inneren Organisation (Leiter, Aufgabenverteilung), sondern liefern zu etlichen
Stichworten (z.B. Polizei) z. T. umfangreiche Erlduterungen. Die ,,Organe der Rechts-
pflege* werden beispielsweise im Handbuch Nordrhein-Westfalen auf knapp 10 Seiten
erldutert. Immerhin vier Druckseiten sind dem Hamburger Schulwesen in dem entspre-
chenden Handbuch gewidmet.
Umfassende Stichwortverzeichnisse (Suchverzeichnisse, Namensverzeichnisse) er-
moglichen damit einen schnellen Zugriff auf den gesuchten Namen einer Person oder
Institution.
Die aktuellen Ausgaben sind schlieSlich erginzend mit CD-ROMs ausgestattet.
Fazit: Zwischen den Buchdeckeln haben Herausgeber und Schriftleitungen mit viel
Liebe zum Detail eine Fiille von niitzlichen Informationen zusammengetragen, so dass
ein vorziigliches Nachschlagewerk zum 6ffentlichen Leben in den einzelnen Lindern
entstanden ist.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009,
536 Seiten, kartoniert. € 29, 00, C. F. Miiller Verlagsgruppe Hiithig Jehle Rehm,
ISBN 978-3-8114-9701-6

Seit der letzten Auflage des von Bull begriindeten Lehrbuchs sind (fast) vier Jahre ver-
gangen.
Erfreulicherweise ist der Preis des Buches kaum gestiegen (um 1 €), entsprechendes gilt
fiir den Umfang, der sogar um zwei Seiten geschrumpft ist. Gegeniiber der Vorauflage
sind — wie ein stichprobenartiger Vergleich zeigt — die Vorziige und Nachteile im We-
sentlichen unverédndert geblieben. Im Prinzip handelt es sich um ein Lehrbuch des allge-
meinen Verwaltungsrechts mit gewissen Ausfliigen in das Gebiet der Verwaltungslehre.
Etwas ungliicklich ist die Platzierung der ,,Methodik der Rechtsanwendung®in § 15 des
Buches (S. 228-240), also praktisch ,,in der Mitte*. Angesichts der begrenzten Seiten-
zahl ist die Darstellung naturgemaf kursorisch und bedarf der Vertiefung durch ein
Lehrbuch der Methodenlehre. Die im Anhang untergebrachten (wenigen) Aufbausche-
mata bieten zwar eine gewisse Arbeitshilfe, hitten ausfiihrlicher gestaltet werden kon-
nen. Zu den Pluspunkten gehoren die am Eingang der Kapitel aufgenommenen ,,Aus-
gangsfille”, die im laufenden Text wieder aufgegriffen und dann zusammenfassend in
einem eigens reservierten Abschnitt knapp, aber ausreichend gelost werden.
Die Hauptzielgruppe des inhaltlich alle wesentlichen Teile des allgemeinen Verwal-
tungsrechts abdeckenden Werkes diirften angehende Juristinnen und Juristen sein.
Thnen kann das Buch gute Dienste leisten. Fiir die Absolventinnen und Absolventen der
Fachhochschulen fiir den 6ffentlichen Dienst und anderer Ausbildungseinrichtungen
der Verwaltung ist das Werk zwar ebenfalls noch geeignet, jedoch thematisch nicht
vollstindig auf deren Bediirfnisse zugeschnitten; beispielsweise fehlen nihere Aus-
fithrungen zu dem fiir die Praxis nach wie vor relevanten Widerspruchsverfahren (das
hauptséchlich nur im Zusammenhang mit dem Suspensiveffekt erwihnt wird, s. Rdn.
1068 ff.).
Fazit: Ein ansprechendes Lehrbuch, das sich kritisch mit den Grundfragen des allge-
meinen Verwaltungsrechts befasst und zahlreiche Denkanstofie vermittelt.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl. 2009, 2.100 Seiten, in Leinen € 115,00,
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-58510-4

Die Auflagenzahl belegt es: Der ,,Hartmann* ist ein Werk, das keiner Vorstellung mehr
bedarf. Generationen von Referendaren haben mit seiner Hilfe Probleme aus dem Be-
reich des Kostenrechts gelost. Richter aller Gerichtsbarkeiten, Rechtspfleger und An-
wilte ziehen den ,,Kurz- Kommentar* zu Rate, wenn die blo3e Lektiire des Gerichtsko-
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stengesetzes oder des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes nicht mehr geniigt. Auch in
den Verwaltungsbehorden — speziell in den Rechtsédmtern — sollte der Kommentar zur
Standardausstattung gehoren.
Dies gilt um so mehr, als die Linder das (vielfach kostenfreie) Widerspruchsverfahren
in steigendem Mafle abschaffen oder zumindest einschriinken (s. z.B. § 6 AG VwGO
NRW), so dass unmittelbar der (kostentrichtige) Weg zu den Verwaltungsgerichten
eroffnet ist. Die Abschitzung des Kostenrisikos gehort damit zu den Aufgaben und
Pflichten derjenigen, die die Behorde in Prozessen vertreten. Das Gerichtskosten- und
Anwaltskostenrecht ist durch verschiedene Novellen erheblich umgestaltet worden; lei-
der ist damit — entgegen den offiziellen Verlautbarungen — keine nennenswerte Verein-
fachung verbunden.
Der Kommentator musste auch fiir die aktuelle Auflage zahlreiche Anderungen einar-
beiten, z.B. das FGG-RG bzw. das FamGKG, das MoMiG sowie Neuregelungen im
SGG und ArbGG.
Hartmann hat den Kommentar damit auf bereits auf den ab 01.09.2009 geltenden Stand
gebracht. Mehr Aktualitit ist kaum moglich.
Fazit: Der ,,Hartmann® ist und bleibt der Spitzen-Kommentar zum Kostenrecht. Seine
Stofffiille, gedankliche Tiefe, die umfassende Auswertung Rechtsprechung und Litera-
tur sowie die Aktualitit sind einzigartig.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Bachmeier, Rechtshandbuch Autokauf, 2008, 362 Seiten, kart. € 49,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-57143-5

Das vorliegende Handbuch informiert umfassend iiber Vertragsprobleme im Zusam-
menhang mit dem An- und Verkauf von Neu- und Gebrauchtwagen. Dargestellt werden
u.a. die Arten von Vertragsparteien, die Regeln des Vertragsabschlusses, die Zulidssigkeit
von Vertragsklauseln sowie Sonderformen des Autokaufs, z.B. via Internet. Einen wei-
teren Schwerpunkt bildet der Praxisrelevanz entsprechend die Sachmingelgewihrleis-
tung, wiederum differenziert nach Neuwagenkauf und Gebrauchtwagenkauf. Finan-
zierungsfragen und Sicherungsrechte und die Produkthaftung bilden weitere bedeutsa-
me Abschnitte. Recht haben und Recht bekommen, sind bekanntlich zwei Paar Schuhe.
Demgemail hat der Autor auch die prozessualen Besonderheiten beim Autokauf — unter
Einschluss von Vollstreckungsfragen — kurz, aber einprigsam behandelt. Steuerrechtli-
che Fragen sind Gegenstand des Schlusskapitels. Zu den Vorziigen des Buches gehort,
dass alle rechtlich relevanten Aspekte angesprochen und anschaulich unter Einbezie-
hung der aktuellen Literatur und vor allem der Rechtsprechung dargestellt werden. Fiir
technische Laien ist auch das technische Glossar am Ende des Buches ein Gewinn. Sehr
verbesserungsfihig ist das Sachverzeichnis. Begriftfe wie ,,Unfallschaden® und ,, Total-
schaden® sucht man z.B. vergebens. Die sehr wichtige Sachmingelhaftung konnte noch
ausfiihrlicher und unter Nennung wichtiger Fallgruppen (z.B. Abweichung von Pro-
spektangaben) dargestellt werden.
Fazit: Eine interessante Neuerscheinung, die zwar konzeptionell, aber nicht in allen
Einzelpunkten iiberzeugt.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Jiirgensen, Ratgeber Kiinstlersozialversicherung, 2. Aufl. 2008, 144 Seiten, kart.
€11,90, C. H. Beck, ISBN 978-3423-05683-0

Auch Kunst und die sie praktizierenden Kiinstler sind nicht ,,frei“. Die Kunstgarantie
des Art. 5 Abs. 3 GG befreit jedenfalls nicht von der Versicherungspflicht. Im Gegenteil:
Die Kiinstlersozialkasse (KSK) gewihrleistet die soziale Absicherung der freiberuflich
titigen Kiinstler. Ohne die Zuschiisse der KSK fiir die Renten-, Kranken- und Pflegever-
sicherung — schreibt der Autor im Vorwort — konnten etliche von ihnen ihren kiinstleri-
schen oder publizistischen Beruf nicht ausiiben. Das vorliegende Taschenbuch stellt in
eingingiger Sprache das System der Kiinstlersozialversicherung, die Voraussetzungen
bzw. Ausnahmen/Befreiungen der Versicherungspflicht sowie das Verwaltungsverfah-
ren bei der KSK dar. Der umfangreiche Anhang enthilt eine Ubersicht iiber 400 Titig-
keiten und ihre Einordnung als kiinstlerisch oder publizistisch, Ausziige aus dem
Kiinstlersozialversicherungsgesetz und der Beitragsiiberwachungsverordnung sowie
Kontaktadressen.
Fazit: Ein instruktiver, auch und insbesondere fiir Laien gut verstindlicher Ratgeber
iiber ein Thema, dessen praktische Bedeutung nicht selten unterschétzt wird.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung, 11. Aufl. 2008, 1.327 Seiten, geb. € 130,—,
Kohlhammer, ISBN 978-3-17-020174-3

11 Auflagen sind ein starkes Indiz fiir die Qualitit eines Werkes. Die nihere Beschiifti-
gung mit dem vorliegenden Kommentar zur BauNVO belegt, dass diese Indizwirkung
zu Recht besteht. Die Kommentierung folgt einem einheitlichen — tiberzeugenden —
Muster. Auf den Normtext folgen Hinweise auf die Vorgdnger-Regelungen der aktuel-
len Fassung (1977, 1968, 1962), so dass auch idltere Literatur und Rechtsprechung sinn-
voll eingesetzt werden kann.

In den anschlieBenden Ubersichten wird auf die Randnummern sowie ggf. die Absiitze
der kommentierten Vorschrift Bezug genommen. Damit ist ein schneller Zugriff auf das
gesuchte Stichwort gewihrleistet, zumal ein umfangreiches Stichwortregister mitgelie-
fert wurde.
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Sollte der Nutzer weitere vertiefende Informationen wiinschen, kann er auf das folgen-
de Schrifttumsverzeichnis zuriickgreifen. Rechtsprechungsnachweise sind im FlieBtext
untergebracht — wiinschenswert fiir kiinftige Auflagen wire aus Sicht des Rezensenten
die Unterbringung in FuBnoten. Im kommentierenden Text werden Schliisselbegriffe
per Fettdruck hervorgehoben. Aufgelockert wird die Darstellung durch — optisch her-
vorgehobene - Ausziige aus einschligigen Gerichtsentscheidungen. Den Abschluss des
Buches bilden ,, Kurzerlduterungen® zu den §§ 34 ff. BauGB sowie die Texte thematisch
bedeutsamer Normwerke (z. B.4. BImSchVO, TA- Luft); das erspart das Nachschlagen
in anderen Textsammlungen und ist daher zu begriilen. Inhaltlich bietet auch die aktu-
elle Auflage eine umfassende und kenntnisreiche Erlduterung unter Auseinanderset-
zung mit abweichenden Meinungen in Rechtsprechung und Literatur. Beispielhaft sei
hier auf die umstrittene Einordnung der verschiedenen Prostitutionseinrichtungen ver-
wiesen (§ 4aRn. 23.7). Hier vertritt der Kommentar mit guten Argumenten die —von der
iiberwiegenden Literaturmeinung — abweichende Auffassung, dass es sich bei Bordel-
len und bordellartige Betriebe um Gewerbebetriebe und nicht um Vergniigungsstitten
(i. S. des § 8) handele.
Fazit: Der ,,Fickert/Fieseler stellt nach wie vor die herausragende Informationsquelle
zur Baunutzungsverordnung dar. Seine Heranziehung bei der Losung einschligiger
bau(planungs)rechtlicher Fragen ist unverzichtbar.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schmidt, Bescheide richtig abfassen, 2009, 95 Seiten, kart. € 19,50, Verlag Franz Vahlen,
ISBN 978-3-8006-3615-0

Die Beherrschung der Bescheidtechnik ist eine zentrale Anforderungen der Ausbildung
im Verwaltungsrecht an den (Fach-) Hochschulen und sonstigen Ausbildungseinrich-
tungen fiir den &ffentlichen Dienst. Dass die Kunst, ,,richtige” Bescheide zu schreiben,
auch in der Verwaltungspraxis gefragt ist, liegt im Ubrigen auf der Hand. Die vorliegen-
de Broschiire verdient unter diesem Blickwinkel Aufmerksamkeit. Uberzeugend ist
zunéchst das Themenspektrum: Behandelt werden der Ausgangsbescheid, der Abhilfe-
bescheid und der Widerspruchsbescheid. Streng genommen nicht themenbezogen ist
der Abschnitt iiber Aufbau und Formulierung von Schriftsitzen bei verwaltungsgericht-
lichen Verfahren, der allerdings auch nur wenige Seiten fiillt.

Im Anhang findet der Leser sechs Formulierungsbeispiele, bei denen ,,verbesserungsfihi-
ge*“und ,,verbesserte* Bescheidentwiirfe gegeniiber gestellt werden. Schlieflich wird auf
den einleitenden Seiten 1 bis 4 (zu Recht) darauf hingewiesen, dass Behordenschreiben
verstandlich sein miissen; etliche Beispiele runden die knappen, aber instruktiven Ausfiih-
rungen ab. Die Darstellung ist auch ansonsten fliissig, gut verstiandlich und weitgehend
iiberzeugend. Allerdings sollte nicht iibersehen werden, dass der Autor neben dem Bun-
desrecht hauptsichlich auf die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg abstellt. Damit fliefen
Landesspezifika ein, die so nicht in jedem Bundesland gelten. In Nordrhein-Westfalen ist
beispielsweise das Widerspruchsverfahren weitestgehend abgeschafft worden, so dass
das einschligige Kapitel nur auf begrenztes Interesse stofien diirfte. Den grofiten Nutzen
werden damit Leserinnen und Leser aus dem Buch ziehen, die ihre Ausbildung bzw. Pra-
xisstationen in Baden-Wiirttemberg absolvieren. Benutzer in anderen Bundesléndern sind
gut beraten, ,,ihr jeweiliges Landesrecht zu Rate zu ziehen.
Einige Ausfiihrungen sollten bei weiteren Auflagen tiberdacht werden. Im Zusammenhang
mit der analogen Anwendung des § 80 Abs. 2 Nr. 2 VwGO auf Verkehrszeichen wird unter
Hinweis auf Kopp/Schenke (§ 80 Rn. 64) darauf hingewiesen, dies gelte nicht fiir ,,Parkuh-
ren (S. 18). Die (im Kopp/Schenke erwihnte) Gegenmeinung wird nicht erwihnt.
Der in die Rechtsbehelfsbelehrung aufgenommene Satz, ein Widerspruch solle be-
griindet werden (S. 28), diirfte im Gegensatz zur Annahme des Verfassers, er sei ,,nicht
notwendig und unschidlich eine unzulissige Erschwerung der Widerspruchseinlegung
bedeuten, so dass die Belehrung dadurch fehlerhaft wird. Allzu knapp ist die Behandlung
der Unbeachtlichkeitsnorm des § 46 VwWV{G auf S. 43. Seit der Neufassung der Vor-
schrift ist sie zumindest dann auch bei Ermessensentscheidungen sowie Entscheidungen
mit Beurteilungsspielraum anwendbar, wenn der Entscheidungsspielraum der Behorde
auf ,,null“ reduziert ist (Kopp/Ramsauer, VW VTG, § 46 Rn. 25). Eher eine Geschmacks-
frage ist hingegen die vom Verfasser vorgeschlagene Einleitung des Tenors eines Wider-
spruchsbescheides (S. 89: ... ,,nach Priifung der Sach- und Rechtslage ... fiir Thre Man-
dantschaft (wiirde hier nicht ,,Mandantin“ geniigen?) ergeht folgender Widerspruchsbe-
scheid®). Ein derart barock wirkender Vorspann ist zumindest in ,,Preufien” eher selten.
Fazit: Ein akzeptables Anleitungsbuch mit zahlreichen beherzigenswerten Empfehlun-
gen, allerdings auch mit Detailschwichen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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