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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

Deutschland ist ein Land, in dem viele Menschen stidndig viele Delikte begehen. Sie
trachten anderen nach dem Leben und fideln komplizierte Intrigen ein, um sich Vorteile
zu ergaunern und Konkurrenten auszuschalten.

Davor muss man sich fiirchten.

Deutschland ist aber auch ein Land, in dem ein Heer von Ordnungskriften auch klein-
ste Rechtsverstofle konsequent ahndet. Weder uneinsichtige Hundehalter, die ihre vier-
beinigen Lieblinge iiberall ,,abkoten‘ lassen, noch riicksichtslose Autobahnraser und
pobelnde Disco-Besucher entkommen dem strengen Auge des Gesetzes bzw. seiner Ver-
treterinnen und Vertreter. Auch raffinierte Verbrecher werden stets ertappt und ihrer
gerechten Strafe zugefiihrt. Das ist eine gute Botschaft, die frohlich macht.

Doch dieses Deutschland gibt es nur im deutschen Fernsehen, genauer: in den sog.
Doku-Soaps.

Fernsehteams begleiten echte oder nur von Schauspielern verkorperte Amtstriger
und private Sicherheitskrifte bei ihren realen bzw. fiktiven, aber (so der Anspruch) ,,rea-
litatsnahen* Einsitzen. Sat 1 schickt beispielsweise gleich mehrere Ordnungshiiter in
das Rennen um die Gunst des Publikums: die Streifenpolizisten Toto und Harry, die
Kommissare Niedrig und Kuhnt, das Team vom K /7 und die Privatdetektive um den
Rechtsanwalt Lenfien (,,LenBen & Partner*). Sat 1 und Kabel 1 bieten zudem eine bunt
gemischte Schar von Ordnungskriften auf (z. B. Zollbeamten, ,,City-Detektiven* und
Disco-Tiirstehern), die sich in den Reihen ,,24 Stunden‘ und ,,Achtung, Kontrolle! Ein-
satz fiir die Ordnungshiiter* betitigen.

Trostlose Banalititen des Alltags wechseln mit grell gezeichneten Sondersituationen.

Gern werden Klischees bedient. Privatdetektive (etwa die Mitarbeiter von Lenf3en)
sind pfiffiger und leistungsfihiger als die Polizei, so dass man ihnen auch gern knifflige
Kriminalfille anvertraut. Italienische Tatverdédchtige aus dem Bereich der organisierten
Kriminalitit tragen teure, gedeckte Anziige und duflern sich gegeniiber den Polizisten in
der blumigen Sprache der Mafia-Filme. Wihrend der Vernehmung zweier Verdichtiger
durch die (echten!) Kommissare Niedrig und Kuhnt erklingt der ,,Godfather Waltz* aus
dem ,,Paten.

Ist das problematisch? Es bietet sich an, die Frage schlankweg zu verneinen, weil
ohnehin niemand auf die Idee kiime, das Fernsehen sei ein getreuliches Abbild der Wirk-
lichkeit. Doch gab es (und gibt es wahrscheinlich noch) nicht wenige Fernsehzuschauer,
die die Figur des Prof. Brinkmann aus der Serie ,,Die Schwarzwald-Klinik* fiir real hiel-
ten und den ihn verkorpernden Schauspieler Klaus-Jiirgen Wussow in Briefen um medi-
zinischen Rat baten. Wie das Fernsehen Charakter und Sozialverhalten verformen kann,
hat Winterhoff-Spurk in seinem Buch ,,Kalte Herzen* beschrieben. Viele TV-Konsumen-
ten gewinnen ihre Beurteilung der realen Welt weitgehend aus der Welt des Fernsehens.
Richter und Staatsanwilte beklagen, dass Angeklagte und Zeugen in Gerichtsverfahren
sich an den Krawallauftritten orientieren, die ihnen aus den Sitzungen der Fernsehrichter
(Hold, Salesch) vertraut sind.

Fiir die Sender sind die — pausenlos wiederholten — Sendungen offensichtlich sehr loh-
nend. Die Kosten fiir Kulissen, Requisiten, Drehbiicher und Schauspieler entfallen oder
sind gering: das Abfilmen des ,,wahren Lebens* mit ,,richtigen* Pechvgeln, Ladendie-
ben und Falschparkern ist billig. Warum aber sind Verwaltung und Justiz bereit, Personal
fiir Pseudo-Dokumentationen abzustellen und TV-Teams bei der Erstellung der Sendun-
gen zu unterstiitzen? Der vermutlich erwartete Prestigegewinn diirfte sich — auch mit
Blick auf die Eigenart der an solchen Formaten hauptsichlich interessierten TV-Konsu-
menten — in Grenzen halten. Nicht immer machen die beteiligten Amtstrager zudem
einen sympathischen Eindruck. Der eine oder andere glaubt womoglich, sich so verhal-
ten zu miissen, wie sich ein cooler Grof3stadt-Detektiv oder ein amerikanischer Star-
Ankliger verhilt, und bietet dabei ein eher albernes Schauspiel.

Es gibt also Griinde genug, iiber den (Un-) Sinn der amtlichen Unterstiitzung bei
Doku-Soaps nachzudenken!

Prof. Dr. Jiirgen Vahle
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ABHANDLUNGEN

Jiirgen Vahle*

Rechtsprechung

Datenschutz im Spiegel der aktuellen

— ein Uberblick iiber verwaltungsrelevante Entscheidungen
(Berichtszeitraum 2008 und 2009) * *

A. Einfithrung

Datenschutz ist eine typische Querschnittsaufgabe. Das Daten-
schutzrecht geht weit iiber die Regelungen in den allgemeinen Bundes-
und Landesdatenschutzgesetzen hinaus und betrifft zahlreiche Rechts-
gebiete. Dies gilt auch fiir die Ebene der verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung des Datenschutzes. Das Recht des Einzelnen auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG) wird
hierbei tiberlagert und ergénzt durch spezielle Grundrechte, die dem
Schutz der Privatsphére dienen (insbesondere Art. 13 GG: Woh-
nungsfreiheit). Vor allem auf der einfachgesetzlichen Ebene zeigt
sich die nur komplementire Funktion des BDSG und der Landesda-
tenschutzgesetze. Im Mittelpunkt zahlreicher Gerichtsentscheidun-
gen stehen demgemiB besondere — sog. bereichsspezifische —
Datenschutznormen. Erwihnenswert sind hier beispielsweise die
zahlreichen Regelungen iiber die Datenverarbeitung (Erhebung,
Speicherung, Nutzung) in den Polizei- und Ordnungsbehordengeset-
zen (s. z. B. die §§ 9 ff. PolG NRW). Konsequenterweise haben sich
zahlreiche Gerichte der verschiedenen Gerichtszweige mit daten-
schutzrechtlichen Aspekten befasst. Die nachstehende Ubersicht (B)
gibt, einen — ausgewihlten — Uberblick iiber den aktuellen Stand der
Rechtsprechung zum Datenschutz in den verschiedenen Themenbe-
reichen zu geben, soweit sie fiir die Tétigkeit der Exekutive bedeut-
sam ist.

B. Ubersicht nach Sachbereichen

Die Entscheidungen sind innerhalb des Sachbereichs — soweit
erforderlich — nach Themengruppen und nach Gerichten geordnet.

I. Arbeitsrecht

Gern benutzen Arbeitgeber die Video-Technik, um ihr Personal
zu kontrollieren (z. B. bei Diebstahlen im Betrieb). Hierzu bedarf es
jedoch der Mitwirkung des Betriebsrates, z. B. durch Abschluss von
Betriebsvereinbarungen. Mit den dabei entstehenden Problemen
befasst sich das BAG im Beschluss v. 26.08.2008 (1 ABR 21/07).

Mit der vorliegenden Entscheidung hat das BAG iiber die Wirk-
samkeit eines Einigungsstellenspruchs zur Einfiihrung einer betriebli-
chen Videoiiberwachung entschieden. Der Betriebsrat hat diesen
Spruch angefochten und einen Teilerfolg erzielt, weil einzelne Rege-
lungen der Betriebsvereinbarung unwirksam seien. Zwar haben die
Betriebsparteien grundsitzlich die umfassende Kompetenz zur Rege-
lung von Arbeitsbedingungen und von Fragen der Einfiihrung einer
Videotiberwachung (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Allerdings miissen die
Betriebsparteien die Personlichkeitsrechte der betroffenen Arbeit-
nehmer schiitzen und fordern (§ 75 Abs. 2 Satz 1 BetrVG); das gilt
auch fiir den Spruch einer Einigungsstelle. Anhand dieses MafBstabs
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hat das Gericht insbesondere die Regelung der Betriebsvereinbarung
verworfen, wonach die Videoiiberwachung iiber den tatortrelevanten
Bereich auf weitere Bereiche und sogar den gesamten Arbeitsbereich
erstreckt werden darf. Die darin liegende Ausweitung sei mit dem
Gebot der VerhiltnisméBigkeit unvereinbar. Es werde ein grofler
Kreis ,,unschuldiger Arbeitnehmer in die Uberwachung einbezogen,
und zwar allein aufgrund der Tatsache, dass die Uberwachung des
zuvor {iberwachten Bereichs zu keiner Uberfilhrung des Titers
gefiihrt habe. Diese Uberwachung nihere sich aufgrund des Fehlens
jeder rdumlichen, zeitlichen oder personellen Beschrinkung einer
(unzuldssigen) verdachtsunabhéngigen Videoiiberwachung.

Die Einsichtnahme in eine Strafakte eines Arbeitnehmers wiirde
dem Arbeitgeber moglicherweise sehr aufschlussreiche Informa-
tionen liefern. Das BAG hat dieser Malnahme jedoch einen Riegel
vorgeschoben (Beschluss v. 23.10.2008 — 2 AZR 483/07).

Die Parteien streiten liber die Wirksamkeit einer auBerordentli-
chen fristlosen Kiindigung (§ 626 BGB), einer hilfsweisen ordentli-
chen Kiindigung sowie iiber einen Auflosungsantrag der Arbeitgebe-
rin. Ein zentraler Punkt des Verfahrens betrifft die Frage, ob die kla-
gende Arbeitnehmerin ihre arbeitsvertraglichen Pflichten durch ihre
Weigerung verletzt hat, der Beklagten Einblick in ,,ihre Strafakte*
zu geben. Das Gericht ldsst offen, ob es der Klédgerin iiberhaupt mog-
lich gewesen sei, diese Forderung in rechtlich zulidssiger Weise zu
erfiillen. Die fehlende Mitwirkung rechtfertige die (fristlose) Kiin-
digung jedenfalls nicht. Ein Arbeitnehmer miisse sich weder selbst
belasten, noch konne er gezwungen werden, dem Arbeitgeber Tat-
sachenmaterial zu liefern, um dessen Kiindigung ,,schliissig® zu
machen. Bei berechtigtem Interesse konne der Arbeitgeber im Ubri-
gen nach Mafigabe des § 475 StP0O Auskiinfte aus einem laufenden
Strafverfahren erlangen.

Das heimliche Mithoren von Telefongesprachen ist im Arbeits-
leben eine zwar durchaus nicht ungewdhnliche, aber rechtlich
bedenkliche Praxis. In einem Kiindigungsrechtsstreit kam es maf3-
geblich auf den Inhalt eines zwischen der betroffenen Arbeitneh-
merin und dem Arbeitgeber gefiihrten Telefonats an, bei dem eine
Kollegin der Arbeitnehmerin mitgehort hatte. Das BAG stellt im
Urteil v. 23.04.2009 (6 AZR 189/08) einschlidgige Regeln auf.

Die beklagte Firma kiindigte der Klédgerin innerhalb der Sechs-
monats-Frist des § 1 Abs. 1 KSchG. Zu diesem Zeitpunkt war die
Klidgerin arbeitsunfdhig. Sie ist der Meinung, die Kiindigung sei
sittenwidrig. Zur Begriindung hat sie vorgetragen, die Personaldis-
ponentin der Beklagten habe sie kurz vor der Kiindigung angerufen

*  Prof. Dr. Jiirgen Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
** Im Anschluss an den entsprechenden Bericht in DVP 2008, S. 268
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und ihr gesagt, sie solle trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit kom-
men, anderenfalls miisse sie mit einer Kiindigung rechnen. Diese
Behauptung wird von der Beklagten bestritten. Die Kldgerin beruft
sich auf das Zeugnis einer Freundin, die bei dem Telefonat anwe-
send gewesen sei und das Gesprich zufillig ohne ihr Wissen mit-
gehort habe. Im Gegensatz zu den Vorinstanzen hilt der Senat die
Aussage der Zeugin sowohl fiir beweiserheblich als auch mogli-
cherweise verwertbar. In Betracht komme ein Verstof3 gegen das
MaBregelungsverbot des § 612a BGB. Ein Arbeitgeber darf
danach einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer
MaBnahme (hier: Kiindigung) nicht benachteiligen, weil der
Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt (hier: Fern-
bleiben vom Dienst bei Arbeitsunfihigkeit). Allerdings wire die
Aussage der Zeugin unverwertbar, wenn die Kldgerin ihr gezielt
ein heimliches Mithoren des Telefonats ermoglicht hitte, z. B.
durch Anstellen des Raumlautsprechers. Ein heimlich mithorender
Dritter darf demgegeniiber als Zeuge zum Gesprichsinhalt ver-
nommen werden, wenn die angerufene Person nichts dazu beitra-
gen hat, dass der Dritte das Telefongespréach mithoren konnte (bei-
spielsweise durch unbemerktes Benutzen eines Zweithorers). Es
bedurfte somit weiterer gerichtlicher Feststellungen zur konkreten
Fallkonstellation.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Arbeitgeber und Betriebsrat sind grundsdtzlich befugt, im
Betrieb eine Videoiiberwachung einzufiihren.

* Das zuldssige Maf} der darin liegenden Beschrdankung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts bestimmt sich nach dem Grundsatz
der Verhdltnismdfigkeit.

* Dem Gebot der Verhdltnismdfigkeit dient es insbesondere, wenn
die Uberwachung riumlich beschrinkt ist und nur bei Vorliegen
eines auf konkrete Personen bezogenen Verdachts einer strafba-
ren Handlung zugelassen wird.

* Derin § 6b Abs. 5 BDSG normierte Rechtsgedanke —wonach die
im Wege der Videoiiberwachung erhobenen Daten unverziiglich
geloscht werden miissen — ist zu beachten.

e Die Zustimmung des Betriebsrats nicht geeignet, fehlende
inhaltliche Beschrinkungen der Videoiiberwachung zu ersetzen.

e Es besteht keine nebenvertragliche Verpflichtung eines Arbeit-
nehmers, dem Arbeitgeber Einsicht in staatsanwaltschaftliche
Ermittlungsakten (,,Strafakte ) zu geben.

e Erfihrt ein Arbeitgeber von Vorwiirfen gegen einen Arbeitneh-
mer, die Auswirkungen auf das Arbeitsverhdltnis haben konnen,
und konfrontiert er ihn damit, kann der Arbeitnehmer hierzu
konkret Stellung nehmen und aktiv an der Aufkldrung mitwirken
oder schweigen.

e Die fehlende Mitwirkung des Arbeitnehmers rechtfertigt keine
Kiindigung.

e Ermaoglicht ein Telefongespriichspartner einer im Raum befindli-
chen Person gezielt das heimliche Mithoren des Gespriichs, so wird
dadurch das allgemeine Personlichkeitsrecht des Anrufers verletzt.

* Diese Personlichkeitsrechtsverletzung begriindet ein Beweisver-
wertungsverbot.

DVP4/10 - 61. Jahrgang

* Das gilt nicht, wenn die angerufene Person nichts dazu beigetra-
gen hat, dass der Dritte den Gesprdachsinhalt zur Kenntnis
genommen hat, die Kenntnisnahme also nur zuféllig erfolgte.

* Bei dieser Konstellation treten die Interessen des Anrufers am
Schutz seines Personlichkeitsrechts zuriick, wenn die gerichtli-
che Vernehmung des Dritten der Durchsetzung der — im Einzel-
fall auch grundrechtlich geschiitzten — Rechte der angerufenen
Person dient.

11. Offentliches Dienstrecht

Beamte konnen fiir ein strafrechtlich relevantes Fehlverhalten
auch disziplinarrechtlich belangt werden. Voraussetzung ist
freilich, dass der Dienstherr hiervon Kenntnis erhalt.

Mit der Ubermittlung von Daten aus einem (Steuer-)Strafver-
fahren an den Dienstvorgesetzten des betroffenen Beamten
hat sich der BFH im Beschluss v. 15.01.2008 (VII B 149/07)
befasst.

Das Gericht, die Strafverfolgungs- oder Strafvollstreckungsbe-
horde hat in Strafverfahren gegen Beamte im Falle der Anklageerhe-
bung die Anklageschrift, einen Strafbefehlsantrag und die eine
Instanz abschlieBende Entscheidung zu tibermitteln (§ 125¢ BRRG).
Diese Dateniibermittlungsnorm bezieht sich nach Ansicht des BFH
auch auf Steuerdaten, die dem Steuergeheimnis unterliegen (§ 30 AO),
aber in einem Strafverfahren zur Kenntnis der Justiz gelangt sind. Ob
und inwieweit letztendlich disziplinarrechtliche Sanktionen gegen
den Beamten zu treffen sind, hat die iibermittelnde Stelle nicht zu
untersuchen; diese Priifung obliegt der zustindigen Disziplinar-
behorde. Unerheblich ist im Ubrigen, ob das Strafverfahren gegen
den Beamten wegen Verjihrung oder wegen einer strafbefreienden
Selbstanzeige eingestellt worden ist.

Das Wichtigste in Kiirze:

e Eine Strafverfolgungsbehorde darf zur Sicherstellung dienst-
rechtlicher Mafsnahmen gegen einen Beamten auch dem Steuerge-
heimnis unterliegende Informationen an den Dienstvorgesetzten
des Beamten iibermitteln.

e Entscheidend ist, dass die zu iibermittelnden Daten disziplinar-
rechtlich bedeutsam sein konnen.

* Auf eine (mogliche) Verjihrung der Straftat oder Straffreiheit

wegen einer steuerrechtlichen Selbstanzeige kommt es nicht an.

II1. Sicherheitsrecht
1. Strafverfolgungsrecht, Strafvollstreckungsrecht

a) Erkennungsdienstliche Mafnahmen gem. § 81b StPO gehoren
zum Standardrepertoire der Polizei. Die Vorschrift enthilt zwei Alter-
nativen, denen unterschiedliche Regelungszwecke zugrunde liegen.
Die erste Alternative dient der Uberfithrung eines Straftiters, also der
Erfiillung rein strafverfolgender Ziele. Demgegeniiber hat die zweite
Alternative (,,fiir Zwecke des Erkennungsdienstes®) einen priaventiv-
polizeilichen Einschlag. Es geht hierbei darum, personenbezogene
Informationen (z. B. Fingerabdriicke, Fotos) fiir den Fall vorzuhalten,
dass die betroffene Person erneut straffillig wird. Die Zuordnung die-
ser ,,Straftatenvorsorge” zum Bereich der Strafverfolgung (Art. 74
Nr. 1 GG) oder der Gefahrenabwehr ist umstritten (s. BVerfG, DVP
2008, S. 268,275 f.). Wird die Malnahme materiell als polizeirechtlich
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bewertet, so rechtfertigt doch der Sachzusammenhang mit der Straf-
verfolgung — Voraussetzung ist stets die Beschuldigteneigenschaft
des Betroffenen — den Regelungsstandort in der Strafprozessordnung.

Mit der Frage, ob eine erkennungsdienstliche Behandlung
wiederholt werden darf, hat sich das OVG Miinster im Urteil v.
21.02.2008 (11 LB 417/07) beschiiftigt.

Der mehrfach vorbestrafte Kldger (K) war zuletzt 1999 erken-
nungsdienstlich behandelt worden. 2005 wurde ein neues Ermitt-
lungsverfahren gegen ihn eingeleitet. Aufgrund dessen ordnete die
Polizei eine erneute erkennungsdienstlichen Behandlung an, und
zwar auch die Abnahme von Fingerabdriicken. Es sei zu erwarten,
dass der Beschuldigte auch kiinftig strafrechtlich in Erscheinung tre-
ten werde. Das OVG hilt die Anordnung trotz der grundsitzlichen
Unverdnderlichkeit eines Fingerabdrucks fiir zulidssig. Es sei mog-
lich, dass sich durch spitere Verletzungen, durch chemische bzw.
mechanische Beanspruchung oder durch den Alterungsprozess Haut-
verdnderungen ergiben, so dass der Abgleich von Tatortspuren mit
alteren Abdriicken erschwert oder gar unméoglich gemacht werde.
Der mit einer solchen Manahme verbundene Eingriff in das Person-
lichkeitsrecht sei in Abwigung mit dem 6ffentlichen Interesse an der
Aufklirung kiinftiger Straftaten nicht unverhiltnismiBig.

Auch der VGH Mannheim hatte im Urteil v. 29.05.2008 (1 S
1503/07) eine ed- Behandlung fiir Zwecke des Erkennungs-
dienstes zu beurteilen.

Der Kléger (K) des vorliegenden Verfahrens erhob Klage gegen eine
polizeiliche Verfiigung, sich erkennungsdienstlich behandeln zu lassen.
K ist wegen des Besitzes kinderpornographischer Schriften (§ 184b
Abs. 4 StGB) verurteilt worden, weil er zahlreiche Bilddateien mit ent-
sprechenden Inhalten auf seinem Computer abgespeichert hatte.

Die Klage gegen die Anordnung der erkennungsdienstlichen
MaBnahme war erfolglos. Rechtsgrundlage der angefochtenen
MaBnahme ist § 81b 2. Alt. StPO. Danach konnen Lichtbilder und
Fingerabdriicke eines Beschuldigten auch gegen seinen Willen auf-
genommen und Messungen und dhnliche Ma3nahmen an ihm vor-
genommen werden, soweit dies fiir Zwecke des Erkennungsdien-
stes notwendig ist. MaBgebend ist damit 1. eine negative Prognose
beziiglich des kiinftigen strafrechtlich relevanten Verhaltens des
Beschuldigten sowie 2. die Notwendigkeit der Strafverfolgungs-
behorden, iiber Unterlagen zu verfiigen, die fiir kiinftige strafrecht-
liche Ermittlungen geeignet sind.

Beide Voraussetzungen bejaht der Senat: K sei — wie durch die
Anlasstat belegt — padosexuell ansprechbar. Insbesondere sei nicht
auszuschliefen, dass er als Konsument von Kinderpornographie
auch zu realen sexuellen Angriffen auf Kinder neigen konne. Diese
Annahme entspreche der (vertretbaren) Einschitzung des Gesetzge-
bers. Sie diirfe jedenfalls dann in die im Rahmen des § 81b StP0O anzu-
stellende Negativprognose einflieBen, wenn (wie hier) viel fiir eine
padosexuelle Disposition des Betroffenen spreche.

Die Unterlagen seien fiir kiinftige Ermittlungen geeignet. Dies
gelte auch dann, wenn K sich wiederum des Internets bediene; inso-
weit konnten Fingerabdriicke von Nutzen sein. Auch eine Beschaf-
fung einschldgiger Dateien {liber sonstige Modalititen eines Daten-
austauschs (USB-Stick, CD-Rom und DVD sowie Printmedien) sei
in Betracht zu ziehen.

Das durch das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Ausfor-
mung als Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ge-
schiitzte Interesse des K, selbst tiber Preisgabe und Verwendung sei-
ner personlichkeitsbezogenen Daten zu bestimmen, miisse nach alle-
dem zuriicktreten.
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Das Wichtigste in Kiirze:
—OVG Miinster —

* Nach einer Zeitspanne von fiinf Jahren darf ein Beschuldigter,
der bereits erkennungsdienstlich behandelt worden ist, erneut die-
ser Mafinahme unterworfen werden.

—VGH Mannheim —

* Die Notwendigkeit einer erkennungsdienstlichen Behandlung
(hier: gem. § 81b 2. Alt. StP0) richtet sich danach, ob die dadurch
gewonnenen Unterlagen (zum Beispiel Fingerabdriicke, Lichtbil-
der) fiir die Aufklirung solcher Straftaten geeignet und erforder-
lich sind, fiir die eine Wiederholungsgefahr prognostiziert wer-
den kann.

* Die Auffassung des Gesetzgebers, wonach nicht auszuschlief3en
ist, dass der Betrachter kinderpornographischer Darstellungen
zum Kindesmissbrauch angeregt wird, darf in die Risikoprognose
beim Delikt des Besitzes von Kinderpornographie (§ 184b StGB)
einfliefSen.

b) Zu den schweren Eingriffen in die durch Art. 13 GG geschiitzte
Privatsphire gehort die Hausdurchsuchung, die regelmifBig zwecks
Suche nach Beweismitteln angeordnet wird. Sie gehort zu den Stan-
dardmaBinahmen im Rahmen der Strafverfolgung. Die sich aus
§§ 102 ff. StPO ergebenden Begrenzungen werden hierbei nicht immer
beachtet, wie etliche Gerichtsentscheidungen aus dem Berichtszeit-
raum belegen.

Besonders heikel sind solche Malnahmen, wenn sie sich gegen
einen Rechtsanwalt bzw. dessen Kanzleirdume richten. Ausge-
schlossen sind solche Eingriffe nicht, wenn der Anwalt selbst
Beschuldigter in einem Strafverfahren ist. Aber auch dann kann die
Mafnahme im Einzelfall unverhiltnisméBig und damit unzuléssig
sein, wie das BVerfG im Beschluss v. 05.05.2008 (2 BvR 1801/06)
ausfiihrt.

Der Beschwerdefiihrer (B) ist Rechtsanwalt. Wegen einiger Passa-
gen in einem von B fiir einen Mandanten verfassten Schriftsatz erstat-
tete ein Amtsrichter, dessen Entscheidung angefochten worden war,
Strafanzeige wegen Beleidigung. Das AG erlie} in dem daraufhin
gegen B eingeleiteten Strafverfahren einen Durchsuchungsbeschluss,
um in der Wohnung und in den Kanzleirdumen ,,Handakten und
Unterlagen* aufzufinden, ,,aus denen sich ergibt, ob der Beschuldig-
te wider besseres Wissen gehandelt hat und was Grundlage seiner
Behauptungen... ist*. Das LG bestitigte diesen Beschluss. Die hier-
gegen gerichtete Verfassungsbeschwerde war erfolgreich. Der Senat
stellt fest, dass die Gerichtsentscheidungen das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) verletzen. Zwar stehe
§ 97 StPO (Beschlagnahmeschutz bei Berufsgeheimnistriigern) der
MaBnahme nicht entgegen, weil der betroffene Anwalt selbst Be-
schuldigter gewesen sei. Allerdings verstoe die MaBinahme gegen
den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit. Sie sei nicht erforderlich
gewesen, um den Tatvorwurf zu erhirten. Die B vorgeworfenen
AuBerungen ergiiben sich bereits aus seinem Schriftsatz. Das Auffin-
den etwaigen entlastenden Materials in den Unterlagen des B konne
den Grundrechtseingriff ebenfalls nicht rechtfertigen, weil es dem
Anwalt ohne weiteres moglich gewesen wire, dieses Material im
Rahmen seiner Verteidigung selbst vorzulegen. Die Entscheidungen
des AG und des LG lieen im Ubrigen nicht erkennen, dass die
Gerichte eine Abwdgung der beriihrten Grundrechte mit der
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Schwere des Tatvorwurfs vorgenommen hitten. Angesichts der Mog-
lichkeit, durch die Ermittlungen wegen Richterbeleidigung Zugriff
auf die Verteidigerakten zu erhalten — die ansonsten den Ermittlungs-
behorden entzogen seien — hitte die Durchsuchung einer besonders
sorgfiltigen Priifung bedurft. Dabei wiire auch die geringe Beweisbe-
deutung der zu suchenden Unteralgen fiir das Ermittlungsverfahren
zu berticksichtigen gewesen.

Zu den Folgen einer rechtswidrigen Durchsuchung hat das
BVerfG mit Beschluss v. 02.07.2009 (2 BvR 2225/08) Stellung
genommen.

Der Beschwerdefiihrer (B) wendet sich gegen die Verwertung von
Beweismitteln (Rauschgift), die die Polizei bei einer Durchsuchung
seiner Wohnung gefunden hat. Die richterliche Durchsuchungsanord-
nung war erfolgt, weil B verdéchtigt wurde sei, Uhrenplagiate und
Computerprogramme ohne Genehmigung des Rechtsinhabers ver-
duBert zu haben. Das BVerfG stellte fest, dass diese Durchsuchung
wegen Verletzung des Art. 13 GG verfassungswidrig sei; der Grund-
rechtseingriff habe aufler Verhéltnis zu dem allenfalls geringen Tat-
verdacht gestanden. In dem neuen Strafverfahren wegen Besitzes
einer nicht geringen Menge von Haschisch (§ 29a Abs. 1 BIMG) stell-
te sich die Frage, ob die anldsslich einer rechtswidrigen Durchsuchung
aufgefundenen Beweismittel verwertet werden diirfen. Das BVerfG
folgt insoweit der Linie der Strafgerichte, wonach es ein allgemeines
Verwertungsverbot nicht gibt. Nur in Ausnahmefillen konnten
Rechtsverstofle eine Verwertung von Beweismitteln ausschlieBen. Ein
solcher Ausnahmefall scheide hier aufgrund einer Abwégung 6ffentli-
cher und privater Belange aus. Zwar sei die — auf § 102 StPO — gestiitz-
te Durchsuchungsanordnung materiell fehlerhaft gewesen. Anderer-
seits hitten keine Anhaltspunkte fiir einen bewussten oder willkiirlichen
Verstof3 gegen Rechtsvorschriften vorgelegen. Demgegeniiber handele
es sich bei § 29a Abs. 1 BtMG um einen Verbrechenstatbestand, so dass
ein hohes offentliches Interesse an der Strafverfolgung bestehe. Auch
das Rechtdes B auf ein rechtsstaatliches Verfahren sei nicht verletzt; ins-
gesamt sei der rechtsstaatliche Mindeststandard nicht unterschritten
worden.

Das Wichtigste in Kiirze:

e Eine Beschlagnahme und die darauf gerichtete Durchsuchung
bei einem als Strafverteidiger titigen Rechtsanwalt ist nicht gene-
rell (durch § 97 StP0) ausgeschlossen, wenn dieser selbst Beschul-
digter in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren ist.

e Die herausgehobene Bedeutung der Berufsausiibung eines
Rechtsanwalts fiir die Rechtspflege und die Wahrung der Rechte
seiner Mandanten gebietet eine besonders sorgfiiltige Beachtung
der Eingriffsvoraussetzungen und des Grundsatzes der Verhdlt-
nismdapigkeit.

e Im Falle einer rechtsfehlerhaften Beweiserhebung ist die Verwer-
tung der gewonnenen Beweis nicht stets unzulissig; die StP0O
kennt kein allgemeines Verwertungsverbot.

e Ein Beweisverwertungsverbot ist eine Ausnahme, die nur nach
ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus iibergeordneten
wichtigen Griinden im Einzelfall anzuerkennen ist.

e Insbesondere die willkiirliche Annahme von Gefahr im Verzug —
Ausschaltung des Richtervorbehalts — oder das Vorliegen eines
besonders schwer wiegenden Fehlers konnen ein Verwertungsver-

bot nach sich ziehen.
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* Bei sonstigen Miingeln einer Durchsuchungsanordnung ist eine
Abwdigung des Strafverfolgungsinteresses mit dem betroffenen
Individualinteresse erforderlich.

* Das Prozessgrundrecht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren
(Art. 2Abs. 1i. V. mit Art 20 Abs. 3 GG) ist nur dann verletzt, wenn
rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen worden sind
oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde.

c¢) Eine weitere Standardmafinahme der Strafverfolgung ist die
Sicherstellung und Beschlagnahme von Beweismitteln gem. den
§§ 94 ff. StPO.

Mit der Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails auf dem
Mailserver eines Providers befasst sich ein Beschluss des
BVerfG vom 16.06.2009 (2 BVR 902/06).

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die Beschlagnahme
von E-Mails des Beschwerdefiihrers (B) auf dem Mailserver seines Pro-
viders in einem gegen Dritte gerichteten strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren. Die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft richten sich gegen
zwei Beschuldigte, denen Betrug und Untreue (§§ 263, 266 StGB) zur
Last gelegt wird. Das AG ordnete im Zuge der Ermittlungen gegen die
Beschuldigten die Durchsuchung der Wohnung des B an. Des Weiteren
ordnete es die Beschlagnahme von Daten auf dem E-Mail-Account des
B bei seinem Provider an. B nutzte fiir den Zugriff auf seine E-Mails das
sog. Internet Message Access Protocol (IMAP). Empfangene E-Mails
wurden nicht standardmé@Big auf seinen lokalen Rechner iibertragen,
sondern blieben auch nach dem Abruf in einem zugangsgesicherten
Bereich auf dem Mailserver seines Providers gespeichert. Zum Abruf
der E-Mails war eine Internetverbindung herzustellen. Die E-Mails des
B wurden auf einen Datentréger kopiert und den Ermittlungsbehorden
iibergeben. Die gegen den amtsrichterlichen Beschluss erhobene Be-
schwerde war erfolglos. Auch die Verfassungsbeschwerde wurde abge-
lehnt. Das Gericht misst den Eingriff am Grundrecht des Fernmelde-
geheimnisses. Der zugesicherte Kommunikationsinhalt in einem
E- Mail-Postfach, auf das der Nutzer nur iiber eine Internetverbindung
zugreifen konne, sei durch Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzt. Der Schutz des
Fernmeldegeheimnisses ende erst in dem Moment, in dem die E- Mail
beim Empfinger angekommen und der Ubertragungsvorgang beendet
sei. Die auf dem Mailserver eines Providers gespeicherten vorhandenen
E-Mails seien jedoch nicht im Herrschaftsbereich des Kommunikati-
onsteilnehmers, sondern des Providers gespeichert. Der Kommunikati-
onsteilnehmer sei nicht zuletzt deshalb besonders schutzbediirftig, weil
er keine technische Moglichkeit habe, die Weitergabe der E-Mails durch
den Provider zu verhindern.

In den §§ 94 ff.StPO sieht der Senat eine hinreichende gesetzliche
Erméchtigung fiir Beschrinkungen des Fernmeldegeheimnisses gem.
Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG (s. auch BGH, Beschluss v. 31.03.2009 —1 StR
76/09: Anwendbarkeit der Vorschrift iiber die Postbeschlagnahme des
§ 99 StP0O). Nach § 94 Abs. 1 StP0 sind Gegenstinde, die als Beweismit-
tel bedeutsam sein konnen, in Verwahrung zu nehmen oder in anderer
Weise sicherzustellen. Auch der konkrete Eingriff muss dem Grund-
satz der VerhéltnisméaBigkeit entsprechen. Auf die E-Mails darf — so
der Senat — nur zugegriffen werden, wenn ein konkret zu beschreiben-
der Tatvorwurf vorliegt. Auch muss die Bedeutung der E-Mails fiir das
Strafverfahren sowie der Grad des Anfangsverdachts bewertet werden.
Im Einzelfall kénnen danach die Geringfiigigkeit der zu ermittelnden
Straftat, eine geringe Beweisbedeutung der zu beschlagnahmenden
E-Mails sowie die Vagheit des Auffindeverdachts der Manahme entge-
genstehen. Vor allem ist bei der Durchfiihrung darauf zu achten, dass die
Gewinnung fiir das Verfahren bedeutungsloser Daten nach Moglichkeit
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vermieden wird. Die Beschlagnahme sdamtlicher gespeicherter Daten
und damit des gesamten E-Mail-Verkehrs wird regelmifig nicht erfor-
derlich sein. Allerdings wird eine sorgfiltige Sichtung und Trennung
der E-Mails nach ihrer Verfahrensrelevanz am Zugriffsort selbst nicht
immer moglich sein. In solchen Fillen muss eine vorldufige Sicherstel-
lung groBerer Teile oder gar des gesamten E-Mail-Bestandes erwogen
werden, an die sich eine Durchsicht gem. § 110 StPO — zur Priifung der
Beweiserheblichkeit der E-Mails — anschlieft. Dariiber hinaus ist der
Grundrechtsschutz durch verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu ge-
wihrleisten. So ist insbesondere der Postfachinhaber iiber die E-Mail-
Beschlagnahme beim Provider zu informieren, damit er jedenfalls bei
der Sichtung der Mails seine Rechte wahrnehmen kann. Ausnahmen
von der Unterrichtungspflicht konnen geboten sein, wenn die Kenntnis
des Eingriffs dazu fiihren wiirde, dass dieser seinen Zweck verfehlt.
Im Falle eines Zugriffs durch die Polizei wegen Gefahr im Verzug ist
der Betroffene gem. § 98 Abs. 2 Satz 6 StPO iiber sein Antragsrecht
(§ 98 Abs. 2 Satz 2 StP0) zu belehren. Dies beinhaltet notwendig eine
Unterrichtung iiber die gebotene MafBnahme. Eine Teilnahme des
Betroffenen an der Sichtung ist allerdings nach Ansicht des Senats von
Verfassungs wegen generell nicht geboten, sondern im jeweiligen Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung einer effektiven Strafverfolgung einer-
seits und der Intensitit des Datenzugriffs andererseits zu beurteilen. Der
begrenzte Zweck der Datenerhebung gebietet weiterhin grundsitzlich
die Riickgabe oder Loschung aller nicht benétigten kopierten E-Mails.
Das BVerfG hat die hier getroffenen Maflnahmen nicht zuletzt im Hin-
blick auf den potenziellen Schaden von mehreren 100.000 Euro bejaht.

* Der Verstof3 gegen den Richtervorbehalt fiihrt zu einem Beweis-
verwertungsverbot.

Das Wichtigste in Kiirze:

 Die Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails auf dem
Mailserver eines Providers sind am Grundrecht des Fernmeldege-
heimnisses (Art. 10 Abs. 1 GG) zu messen.

* Die Vorschriften der §§ 94 ff. StPO iiber die Beschlagnahme von
Gegenstinden im Strafverfahren geniigen den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen, die an eine gesetzliche Ermdchtigung fiir
solche Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis zu stellen sind.

d) Bei alkoholisierten Beschuldigten wird regelméBig gem. § 81a StPO
eine Blutprobe entnommen, wenn dies zur Aufklarung des Sachver-
halts — z. B. zur Schuldfihigkeit — erforderlich ist. Vor allem gegenii-
ber angetrunkenen Kraftfahrern werden solche Anordnungen StPO
getroffen.

Mit dem Problem der Anordnungskompetenz hatsichz. B. das OLG
Hamm in seinem Beschluss v. 12.03.2009 (3 Ss 31/09) befasst.

Uber Jahrzehnte war es stillschweigende Ubung, dass Polizeibe-
amte vor Ort eine die Entnahme von Blutproben anordneten, wenn sie
den Verdacht hatten, ein Kraftfahrer habe zuviel Alkohol konsumiert.
Diese Befugnis steht den Polizeibeamten indessen nur bei Gefahr im
Verzuge zu (§ 81a Abs. 2 StP0). Daran fehlt es insbesondere, wenn
ein richterlicher Notdienst besteht und ein Bereitschaftsrichter — sei
es auch nur telefonisch — kontaktiert werden kann (so im Fall des
OLG Hamm). Im Einklang mit der jetzt zunehmend vertretenen ober-
gerichtlichen Rechtsprechung hat das OLG bei Verletzung der Kom-
petenzregelung ein Verwertungsverbot bejaht.

Das Wichtigste in Kiirze:
* Ordnet ein Polizeibeamter die Entnahme einer Blutprobe an,

ohne dass Gefahr im Verzug vorliegt, und beruft er sich nur auf eine
entsprechende ,, langjihrige Praxis“, so handelt er grob fehlerhaft.
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e) Eine eingriffsintensive Mafinahme ist die DNA-Analyse, die
nach den gesetzlichen Vorgaben nur bei Straftaten von einigem
Gewicht in Betracht kommt.

Ein Beschluss des BVerfG v. 22.05.2009 (BvR 287/09 u. 400/09)
betrifft die Anordnung einer solchen Mainahme und die hieran zu
stellenden Anforderungen.

Die Beschwerdefiihrer (Bf.) wenden sich gegen die Anordnung der
Entnahme von Korperzellen und deren molekulargenetische Untersu-
chung im Zusammenhang mit gegen sie gefiihrten Strafverfahren. Der
Bf. zu 1) ist durch Urteil des AG Augsburg v. 20.10.2005 wegen diver-
ser Delikte zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr verurteilt wor-
den, deren Vollstreckung zur Bewéhrung ausgesetzt wurde. Der Bf. zu
2) ist durch Urteil des AG Hannover v. 03.12.2008 wegen Beihilfe zur
gewerbsmifligen Hehlerei zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten
verurteilt worden, deren Vollstreckung zur Bewihrung ausgesetzt
wurde. Die von den AG getroffenen Anordnungen einer DNA-Analyse
wurden jeweils vom LG bestitigt. Die Verfassungsbeschwerden der
Betroffenen waren demgegeniiber erfolgreich. Feststellung, Speiche-
rung und (kiinftige) Verwendung eines DNA-Identifizierungsmusters
greifen in das durch Art. 2 Abs. 1 1. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgte
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein. Eingriffe in
dieses Recht sind zwar nach Ma3gabe des § 81g Abs. 1 StPO grundsitz-
lich zuléssig. Ist ein Beschuldigter einer Straftat von erheblicher Bedeu-
tung oder einer Straftat gegen die sexuelle Selbstbestimmung verdich-
tig, diirfen von ihm zur Identititsfeststellung in kiinftigen Strafverfah-
ren Korperzellen entnommen und zur Feststellung des DNA-Identifi-
zierungsmusters sowie des Geschlechts molekulargenetisch untersucht
werden, wenn wegen der Art oder Ausfiihrung der Tat, der Personlich-
keit des Beschuldigten oder sonstigen Erkenntnisse Grund zu der
Annahme besteht, dass gegen ihn kiinftig Strafverfahren wegen einer
Straftat von erheblicher Bedeutung zu fiihren sind. Die wiederholte
Begehung sonstiger Straftaten kann im Unrechtsgehalt einer Straftat
von erheblicher Bedeutung gleichstehen. Der Eingriff darf jedoch nur
unter Beachtung der sich aus dem Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit
ergebenden Einschrinkungen angeordnet werden. Dies gilt insbeson-
dere bei ,,sonstigen® Straftaten, also solchen, die — wie in den beiden
Fillen — keine erhebliche Bedeutung haben und auch nicht das Schutz-
gut der sexuellen Selbstbestimmung betreffen. Die gegen die Bf. ergan-
genen Entscheidungen sind nach Ansicht des BVerfG mit dem Grund-
rechtsschutz der Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

Es sei nicht hinreichend dargelegt, dass der Bf. zu 1) zukiinftig
Straftaten von erheblicher Bedeutung begehen werde, obwohl im
Rahmen der Verurteilung vom 20.10.2005 eine positive Sozialprogno-
se gestellt worden war. Die gegen den Bf. zu 2) ergangenen Beschliisse
lieen nicht einmal nicht erkennen, ob sie sich auf Satz 1 oder Satz 2 des
§ 81g Abs. 1 StPO stiitzen. Die notwendige einzelfallbezogene Be-
grilndung, dass der Bf. kiinftig Straftaten von erheblicher Bedeutung
begehen werde, liege nicht vor. Der Hinweis auf die Vorstrafen des Bf.
geniige nicht. Das AG habe auf Eintragungen im Erziehungsregister
(§ 601i. V. mit § 5 Abs. 2 BZRG) Bezug genommen, obwohl die Voraus-
setzungen fiir eine Entfernung aus dem Erziehungsregister mit Vollen-
dung des 24. Lebensjahres des Bf. am 01.08.2006 vorgelegen hitten
(§ 63 Abs. 1 BZRG). Die betreffenden Taten und Verurteilungen seien
damit gem. § 51 Abs. 1 BZRG nicht mehr verwertbar.

Das OLG Oldenburg hat sich im Beschluss v. 21.10.2008 (1 Ws

622/08) mit den Anforderungen an die notwendige Riickfallpro-
gnose befasst.
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Der Betroffene des vorliegenden Falles war wegen sexueller Noti-
gung seiner Lebensgefdhrtin angeklagt worden. Obwohl er kein
unbeschriebenes Blatt war (etliche Vorstrafen), lehnt das OLG die
Anordnung einer solchen DNA-Analyse ab. Der strafrechtliche Vor-
wurf beziehe sich erkennbar auf eine einmalige Beziehungstat, so
dass die erforderliche Wiederholungsgefahr hieraus nicht abgeleitet
werden konne. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den Vorstra-
fen, weil diese nur Kleinere und mittlere Delikte betrifen und iiber-
wiegend weit zuriicklagen.

Das Wichtigste in Kiirze:
—BVerfG -

* Die Gerichte sind bei der Auslegung und Anwendung des § 81g
StPO— betreffend die DNA-Analyse — gehalten, die Bedeutung und
Tragweite des Rechts aufinformationelle Selbstbestimmung ange-
messen zu beriicksichtigen.

* Bei Straftaten, die weder von erheblicher Bedeutung sind noch
gegen die sexuelle Selbstbestimmung verstofien, muss das Gericht
einzelfallbezogen darlegen, warum die wiederholte Begehung sol-
cher (sonstiger) Straftaten im Unrechtsgehalt einer Straftat von
erheblicher Bedeutung gleichsteht (§ 81g Abs. 1 Satz 2 StP0).

o Es bedarf ferner einer Darlegung positiver, auf den Einzelfall
bezogener Griinde, dass wegen der Art oder Ausfiihrung der
bereits abgeurteilten Straftaten, der Personlichkeit des Verurteil-
ten oder sonstiger Erkenntnisse Grund zu der Annahme besteht,
dass gegen ihn kiinftig erneut Strafverfahren wegen Straftaten von
erheblicher Bedeutung zu fiihren sind.

o Weiter erhohte Begriindungsanforderungen bestehen, wenn ein
anderes Gericht bereits im Rahmen der Entscheidung iiber eine
Strafaussetzung zur Bewdhrung eine giinstige Sozialprognose
getroffen hat.

e Zu beachten ist auch das Verwertungsverbot nach Entfernung
von Eintragungen im Erziehungsregister.

—OLG Oldenburg -

Die fiir eine DNA-Analyse notige Prognose kann nicht auf eine
einmalige Beziehungstat sowie auf Vorstrafen wegen mehrerer
kleinerer und mittlerer Straftaten gestiitzt werden, die iiberwie-
gend schon lange Zeit zuriickliegen.

e) Auch im Rahmen der (Untersuchungs-) Haft kann es zu daten-
schutzrechtlich relevanten Manahmen kommen. Hierzu zéhlt insbe-
sondere die Uberwachung von Gesprachen in den Besuchsrdumen.

Unter welchen Voraussetzungen ein solcher ,,Lauschangriff* erlaubt
ist, hat der BGH im Urteil v. 29.04.2009 (1 StR 701/08) geklart.

Das LG hat den Angeklagten (A) wegen eines Mordes an einer Frau
verurteilt. Das Gericht hat u. a. als ein deutliches Indiz fiir die Téter-
schaft des A angesehen, dass er in einem heimlich abgehorten und elek-
tronisch aufgezeichneten Gesprich mit seiner Ehefrau, das in einem
separaten Besuchsraum der Haftanstalt stattfand, noch vor dem Auffin-
den der Leiche des Opfers geduB3ert hatte, dass die vermisste Frau tot sei.
Auch bat A seine Ehefrau in dem Gesprich, die Schuld fiir den Tod der
Frau auf sich zu nehmen. Entsprechend der ermittlungsrichterlichen
Anordnung wurde seitens der Ermittlungsbehdrden bewusst auf die
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sonst iibliche Anwesenheit einer Aufsichtsperson verzichtet, so dass A
der Eindruck einer uniiberwachten Gesprichssituation vermittelt
wurde. Die gegen das Urteil gerichtete Revision war erfolgreich. Der
BGH hat das heimlich abgehorte Gespréch als nicht verwertbar einge-
stuft. Das Beweisverwertungsverbot folge allerdings nicht unmittelbar
aus den §§ 100a, c und f StP0). Die Anordnung der akustischen Uberwa-
chung entspreche den Tatbestandsvoraussetzungen des § 100f StPO,
weil sie der Aufkldrung einer schweren (Katalog-) Straftat gedient und
Grund zu der Annahme bestanden habe, dass die Erforschung des Sach-
verhalts ohne die Maflnahme aussichtslos oder erheblich erschwert
gewesen wire. Die akustische Mafnahme diirfe auch ohne Wissen des
Betroffenen angeordnet werden. Die in den §§ 100a und ¢ StPO enthal-
tenen Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensge-
staltung seien hier nicht entsprechend anwendbar. Der Besuchsraum
einer Haftanstalt sei kein unantastbarer Kernbereich privater Lebensge-
staltung. Dies gelte auch fiir Gespriche mit nahen Angehdrigen, wenn
diese —wie hier —die Prognose begriindet erscheinen lieen, dass solche
Gespriche auch Verdunkelungshandlungen zum Gegenstand haben.
Der Senat leitet ein Beweisverwertungsverbot vielmehr aus einer Ver-
letzung des Rechts eines Angeklagten auf ein faires Strafverfahren ab.
Das Recht auf ein faires Verfahren umfasst insbesondere das Recht
jedes Angeklagten auf Wahrung seiner Aussagefreiheit. Speziell die
Untersuchungshaft darf nicht dazu missbraucht werden, das Aussage-
verhalten eines Beschuldigten zu beeinflussen. Besonderes Gewicht
misst das Gericht insoweit dem Vorgehen der Ermittlungsbehorden zu,
das darauf angelegt war, bei A die Fehlvorstellung hervorzurufen, er
konne mit seiner Ehefrau uniiberwacht sprechen. Im Einzelnen fiihrt das
Gericht zwei besondere Umstinde an: die Zuweisung eines separaten
Raums und den Verzicht auf die iibliche offenen Uberwachung durch
einen Vollzugsbeamten. Die Ermittlungsbehorden hétten unter geziel-
ter Ausnutzung der besonderen Situation des Untersuchungshaftvoll-
zuges das Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung umgangen. Die Ent-
scheidung lauft im Ergebnis nicht auf ein grundsétzliches Verbot akusti-
scher UberwachungsmaBnahmen in der Untersuchungshaft hinaus.
Gegen die Zuldssigkeit einer solchen Mainahme bestehen deshalb
keine Bedenken, wenn der Gefangene weifs oder jedenfalls — durch ent-
sprechende Hinweise — wissen kann, dass Besuchskontakte generell
oder im konkreten Fall iiberwacht und aufgezeichnet werden.

Das Wichtigste in Kiirze:

 Die heimliche akustische Uberwachung eines Ehegattenge-
sprdchs im Besucherraum einer Haftanstalt kann je nach den
Umstinden des Einzelfalls eine Verletzung des Rechts auf ein fai-
res Verfahren (Art. 20 Abs. 3 i. V. mit Art. 2 Abs. 1 GG sowie Art. 6
Abs. 1 EMRK) darstellen.

* Hieraus kann sich ein Beweisverwertungsverbot ergeben.

2. Allgemeines Polizeirecht

Das Gefahrenabwehrrecht weist sowohl im Bundes- als auch im
Landesrecht eine Vielzahl von Befugnisnormen fiir Eingriffe in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung auf. Trotz der hohen
Regelungsdichte kommt es immer wieder zu Situationen, in denen
die Behorden Eingriffe vornehmen, ohne sich auf eine hinreichende
formell-gesetzliche Eingriffsvorschrift stiitzen zu konnen. Zuweilen
entsprechen die Befugnisnormen nicht den verfassungsrechtlichen
Vorgaben.

Mit dem Kfz-Kennzeichen-Scanning zwecks polizeilichen Daten-

abgleichs hat sich das BVerfG im Urteil v. 11.03.2008 (1 BvR
2074/05 u. 1 BvR 1254/07) befasst.
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Nach 14 Abs. 5 HSOG und § 184 Abs. 5 LVwG (SH) konnen die
Polizeibehorden auf offentlichen Stralen, Wegen und Plidtzen Daten
von Kraftfahrzeugkennzeichen zum Zwecke des Abgleichs mit dem
Fahndungsbestand automatisiert erheben. Bei der automatisierten
Kennzeichenerfassung werden die Fahrzeuge nach der derzeit einge-
setzten Technik zunidchst von einer Videokamera optisch erfasst. Mit
Hilfe von Software wird aus dem Bild die Buchstaben- und Zeichenfol-
ge des Kennzeichens ausgelesen. Das so ermittelte Kennzeichen wird
automatisch mit polizeilichen Fahndungsdateien abgeglichen. Ist das
Kennzeichen in diesen Dateien enthalten, wird eine Treffermeldung
ausgegeben. Es werden dann das Kennzeichen sowie weitere Informa-
tionen festgehalten, etwa Ort und Zeit der Treffermeldung, und es kon-
nen sich polizeiliche Malnahmen anschlielen, wie das Anhalten des
Fahrzeugs. Ist das Kennzeichen nicht im Fahndungsbestand enthalten,
werden das Bild und das erfasste Kennzeichen geloscht. Die Erfas-
sungsgerite konnen stationdr oder mobil eingesetzt werden. Bei sta-
tiondrem Einsatz konnen die Kennzeichen in beiden Fahrtrichtungen
ermittelt werden, also auch aus der Riickansicht. Bei mobilen Systemen
kann die Kamera etwa von einem fahrenden Polizeifahrzeug aus einge-
setzt werden. Das BVerfG hat beide Vorschriften als unvereinbar mit
Art.2 Abs. 1 1. V.mitArt. 1 Abs. 1 GG und damit als nichtig erklirt. Die
automatisierte Kennzeichenerfassung greift nach Ansicht des Gerichts
in den Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung ein, wenn das Kennzeichen nicht unverziiglich mit dem
Fahndungsbestand abgeglichen und ohne weitere Auswertung sofort
wieder geloscht wird. Auch dann, wenn die Erfassung eines groferen
Datenbestandes letztlich nur Mittel zum Zweck fiir eine weitere Verklei-
nerung der Treffermenge sei, konne bereits in der Informationserhe-
bung ein Eingriff liegen, soweit sie die Informationen fiir die Behorden
verfiigbar mache und die Basis fiir einen nachfolgenden Abgleich mit
Suchkriterien bilde. Der grundrechtliche Schutz entfalle nicht schon
deshalb, weil die betroffene Information 6ffentlich zugénglich sei — wie
es fiir Kraftfahrzeugkennzeichen, die der Identifizierung dienen, sogar
vorgeschrieben sei. Auch wenn der Einzelne sich in die Offentlichkeit
begebe, schiitze das Recht der informationellen Selbstbestimmung des-
sen Interesse, dass die damit verbundenen personenbezogenen Informa-
tionen nicht im Zuge automatisierter Informationserhebung zur Spei-
cherung mit der Moglichkeit der Weiterverwertung erfasst werden.
Andererseits begriinden Datenerfassungen keinen Gefiahrdungstatbe-
stand, soweit Daten unmittelbar nach der Erfassung technisch wieder
spurenlos, anonym und ohne die Moglichkeit, einen Personenbezug
herzustellen, ausgesondert werden. Zu einem Eingriff in den Schutzbe-
reich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung komme es
daher in den Fillen der elektronischen Kennzeichenerfassung dann
nicht, wenn der Abgleich mit dem Fahndungsbestand unverziiglich vor-
genommen werde und negativ ausfalle (sog. Nichttrefferfall) sowie
zusitzlich rechtlich und technisch gesichert sei, dass die Daten anonym
bleiben und sofort spurenlos und ohne die Moglichkeit, einen Personen-
bezug herzustellen, geloscht werden. Nach diesem Ansatz kommt es zu
einem Eingriff in das Grundrecht, wenn ein erfasstes Kennzeichen im
Speicher festgehalten wird und gegebenenfalls Grundlage weiterer
Mafnahmen werden kann. Darauf vor allem sei die Maflnahme gerich-
tet, wenn das Kraftfahrzeugkennzeichen im Fahndungsbestand aufge-
funden werde (sog. Trefferfall). Ab diesem Zeitpunkt stehe das erfasste
Kennzeichen zur Auswertung durch staatliche Stellen zur Verfiigung
und es beginne die spezifische Personlichkeitsgefdhrdung fiir Verhal-
tensfreiheit und Privatheit, die den Schutz des Grundrechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung auslose. Mit der Kennzeichenerfassung
solle mindestens die Information erhoben werden, dass das Fahrzeug
mit dem erfassten Kennzeichen im Zeitpunkt der Erfassung den Stan-
dort des Aufnahmegeriits passiert habe. § 14 Abs. 5 HSOG verfolge die-
ses Ziel mit der Erméchtigung zur Erhebung von ,,Daten von Kraftfahr-
zeugkennzeichen®, wihrend § 184 Abs. 5 LVWG, insofern allgemeiner,

140

die Erhebung von personenbezogenen Daten ,,durch* den Einsatz tech-
nischer Mittel zur elektronischen Erkennung von Kraftfahrzeugkenn-
zeichen zulasse, ohne die erhebbaren Daten auf solche ,,von Kraftfahr-
zeugkennzeichen® zu begrenzen. Die Information, dass sich ein Fahr-
zeug mit einem bestimmten Kennzeichen zu einem bestimmten Zeit-
punkt an einem bestimmten Ort befunden hat, habe einen Bezug zu der
Person desjenigen Kraftfahrzeughalters, auf den das Fahrzeug zugelas-
sen oder an den es verduBert wurde. Der Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung werde erweitert, wenn zusétzliche Infor-
mationen gespeichert werden, etwa Daten iiber den Standort oder die
Fahrtrichtung des Kraftfahrzeugs. Entsprechendes gelte, wenn die Kenn-
zeichenerfassung zur Gewinnung weiterer Informationen genutzt werde,
etwa fiir Bewegungsbilder einer Person. Damit stellte sich fiir das
Gericht die Frage nach einer verfassungsgemifien gesetzlichen
Ermichtigung fiir den Eingriff in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht. Der Senat verneint diese Frage: In den einschligigen Be-
stimmungen fehle es an nidheren Voraussetzungen fiir die Mafinahme,
insbesondere an einer hinreichenden bereichsspezifischen und normen-
klaren Bestimmung des Anlasses und des Verwendungszwecks der
automatisierten Erhebung. Die Formulierung ,,zum Zwecke des Ab-
gleichs mit dem Fahndungsbestand** nenne weder den Anlass noch den
Ermittlungszweck, dem sowohl die Kennzeichenfassung als auch der
Abgleich letztlich dienen sollen. Der Wortlaut der Normen stehe einem
weiten Verstindnis offen, nach dem jeder polizeiliche Datenbestand, in
dem Fahrzeugkennzeichen enthalten sind, zum Fahndungsbestand ge-
zihlt werden konnen. Nicht klar sei zudem, ob und inwieweit die Maf3-
nahme zur Erstellung von Bewegungsbildern im Rahmen einer polizeili-
chen Beobachtung (s. z. B. § 17 HSOG) oder lingerfristigen Observation
(§ 15Abs. 1 Nr. 1 HSOG) dienen solle. Die angegriffenen Bestimmungen
entspréchen in ihrer unbestimmten Weite auch dem verfassungsrechtli-
chen Gebot der VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne nicht. Dieser
Grundsatz verlange, dass der Gesetzgeber die Ausgewogenheit zwischen
der Artund Intensitit der Grundrechtsbeeintrichtigung einerseits und den
zum Eingriff berechtigenden Tatbestandselementen andererseits, wie der
Einschreitschwelle, der geforderten Tatsachenbasis und dem Gewicht der
geschiitzten Rechtsgiiter, wahre. Mit diesem Gebot der VerhéltnisméBig-
keit sei es insbesondere nicht vereinbar, dass die angegriffenen Vorschrif-
ten aufgrund ihrer unbestimmten Weite anlasslos erfolgende oder
flichendeckend durchgefiihrte Mafinahmen der automatisierten Erfas-
sung und Auswertung von Kraftfahrzeugkennzeichnen erméglichten. In
beiden Léndern seien von der Verfassung nicht gedeckte grundrechts-
eingreifende Ermittlungen ,,ins Blaue hinein* zugelassen worden.

Die Verwertung von Daten aus praventiv-polizeilicher Wohn-
raumiiberwachung im Strafverfahren ist Thema des Urteils des
BGH v. 14.08.2009 (3 StR 552/08).

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist auch
beriihrt, wenn rechtmiBig fiir einen bestimmten Zweck erhobene per-
sonenbezogene Daten anschlieBend fiir andere Zwecke genutzt wer-
den. Eine derartige Umwidmung von Informationen wird zuneh-
mend durch spezielle Verwendungsregelungen zugelassen. Im
Sicherheitsrecht kann diese Zweckénderung in zwei Richtungen ver-
laufen: Daten aus Strafverfahren konnen fiir priventive Zwecke
genutzt werden und umgekehrt Daten aus MaBnahmen der Gefah-
renabwehr fiir Zwecke des Strafverfahrens (s. ersten Alternative z. B.
§ 24 Abs. 2 Satz 1 PolG NRW).

Der BGH hatte sich mit der Frage zu befassen, ob Erkenntnisse ver-
wertbar sind, die durch eine Abhérmafinahme erlangt wurden, die auf-
grund einer verfassungswidrigen — weil keine Regelungen zum Schutz
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung enthaltenden- polizei-
rechtlichen Norm (hier: § 29 POG Rh.-Pf. a. F.) angeordnet worden war.
Die Abhormafinahme betraf eine Wohnung, in der sich Personen auf-
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hielten, die im Verdacht standen, Anschlige zu veriiben. Ziel der Mal3-
nahme war es, derartige Taten zu verhindern. Spéter wurden diese
Erkenntnisse in den Strafprozess gegen die Betroffenen eingefiihrt; sie
wurden wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung ver-
urteilt. Der BGH hat die hiergegen gerichteten Revisionen weitgehend
verworfen. Die hier vorgenommene ,,Umwidmung‘ praventiv erhobe-
ner Daten fiir repressive Zwecke ist nach § 100d Abs. 5 Nr. 3 StP0 zulés-
sig, wenn es sich um eine schwere Straftat handelt (s. ndher § 100c StP0).
Diese Verwendungsregelung setzt im Regelfall eine rechtméBige Date-
nerhebung voraus. Allerdings konnen die Daten nach Ansicht des
Senats auch bei einem rechtswidrigen Eingriff nach Mafigabe einer
Giiter- und Interessenabwégung verwertbar sein. Einem strikten Ver-
wertungsverbot erteilt der Senat eine klare Absage. Allerdings sei —im
Regelfall — ein Verwertungsverbot nahe liegend, wenn die Vorschrift,
die die Datenerhebung erlaubt, verfassungswidrig ist. Das traf auf die
seinerzeit anwendbare Norm des § 29 POG Rh.-Pf. zu, weil sie keinen
Schutz des Kernbereichs der Privatsphire vorsah. Uber dieses Beden-
ken kommt der BGH indessen hinweg, weil die Beamten sich bei der
Durchfiihrung der AbhdrmaBnahme an den Grundsitzen der Entschei-
dung des BVerfG zum sog. GroBlen Lauschangriff (Urteil v.
03.03.2004 — 1 BvR 2378/98 u. 1084/99) orientiert hatten. So war die
manuelle Aufzeichnung der Gespriche unterbrochen worden, sobald
nur private Dinge zur Sprache kamen. Damit war aus Sicht des BGH der
notwendige Grundrechtsschutz i. S. des Art. 13 GG gewihrleistet.
Soweit aufgrund personlicher Beziehungen ein Zeugnisverweigerungs-
recht der abgehorten Personen bestand,, hingt die Verwertbarkeit eben-
falls von einer Rechtsgiiterabwégung ab (§ 100c Abs. 6 St PO).

Die Polizei hat auch die Aufgabe, den Schutz des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts zu gewihrleisten, wenn andere staatliche Stel-
len — insbesondere die Gerichte — nicht oder nicht rechtzeitig ein-
greifen konnen. Eine solche Gefahrenlage kann vorliegen, wenn
jemand andere Personen gegen deren Willen fotografiert. Mit der
polizeilichen Sicherstellung einer Kamera bzw. der Aufnahmen
befasst sich das Urteil des VGH BW v. 08.05.2008 (1 S 2914/07).

Der Klidger (K) des vorliegenden Verfahrens fotografierte im Ver-
lauf einer Auseinandersetzung eine Besucherin einer oOffentlichen
Bibliothek. Daer sich trotz entsprechender Aufforderung weigerte, den
Film herauszugeben, wandte sich die betroffene Frau an die Polizei.
Die zu Hilfe gerufenen Polizeibeamten verbrachten K zur Dienststelle,
wo der Film beschlagnahmt und in Verwahrung genommen wurde. Der
Senat hat diese Malnahme auch in zweiter Instanz gebilligt.

Die Anordnung der Beschlagnahme finde ihre Rechtsgrundlage in der
Vorschriftdes § 33 Abs. 1 Nr. 1 PolGBW (=z. B. § 43 Nr. 1 PolG NRW),
wonach eine Sache beschlagnahmt werden kann, wenn dies erforder-
lichist zum Schutz des Einzelnen oder des Gemeinwesens gegen eine
unmittelbar bevorstehende Storung der 6ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung oder zur Beseitigung einer bereits eingetretenen Stdrung.
Eine solche Storungslage ergebe sich aus der Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts der betroffenen Frau. Dieses — durch
Art. 2 und 1 GG gewihrleistete — Recht schiitze bereits gegen das
bloe Herstellen einer Aufnahme einer Person, und zwar unabhingig
von ihrem Aufenthaltsort. Denn schon dadurch werde das Erschei-
nungsbild in einer bestimmten Situation von der betroffenen Person
abgelost, datenmifig fixiert und ihrer Kontrolle und Verfiigungs-
macht entzogen. Hieraus ergebe sich ein entsprechendes Schutzbe-
diirfnis. K habe auch kein anerkennenswertes Interesse an der Her-
stellung einer Aufnahme der Betroffenen dargetan.

Mit der offentlichen Fahndung nach Personen mit deren Fotos

hat sich das OVG Hamburg im Urteil v. 04.06.2009 (4 Bf 213/07)
auseinandergesetzt.
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Die aus Tschetschenien stammenden Klédger (K) begehren die Fest-
stellung, dass es rechtswidrig war, mit ihren Fotos offentlich nach
ihnen zu fahnden. Anlass der Fahndung war ein angeblich auf Arabisch
gefiihrtes Gesprich, das ein Zeuge der Polizei mitgeteilt hatte. Die
Fotos der K waren in der Tagesschau, im Regionalfernsehen und in
Printmedien, einschlieBlich in deren Internet-Auftritten, zu sehen. Die
Polizei ging dabei jedoch nicht davon aus, dass ein Anschlag konkret
drohte oder gar unmittelbar bevorstand. Die gegen die Offentlichkeits-
fahndung erhobene (Feststellungs-) Klage war erfolgreich. Als
Rechtsgrundlage kam hier allein § 21 Satz 1 Nr. 2 HmbPolDVG in
Betracht. Diese Vorschrift lautet: Die Polizei darf personenbezogene
Daten an Stellen auflerhalb des offentlichen Bereichs iibermitteln,
soweit dies zur Verhiitung oder Beseitigung erheblicher Nachteile fiir
das Gemeinwohl oder schwer wiegender Beeintrichtigungen von
gewichtigen Rechtspositionen einzelner, insbesondere zur Abwehr
von Gefahren fiir Leib, Leben, Gesundheit, personliche Freiheit oder
erhebliche Vermogenswerte, erforderlich ist. Das Gericht bewertet
diese Norm als zu unbestimmt: Der Begriff des Gemeinwohls sei
duBerst konturenlos und konne alle denkbaren 6ffentlichen Interes-
sen, z.B. solche wirtschaftlicher, sozialer, kultureller, umweltpoliti-
scher oder infrastruktureller Art umfassen. Es fehle insbesondere an
einer hinreichenden bereichsspezifischen und normenklaren Be-
stimmung des Anlasses und des Zwecks der Dateniibermittlung.
Eine Vorlage an das Verfassungsgericht vermeidet der Senat dadurch,
dass er die Norm verfassungskonform auslegt und eine Gefahr fiir
bedeutsame Schutzgiiter der offentlichen Sicherheit verlangt. In
dieser restriktiven Version konnte die Vorschrift den Eingriff in das
informationelle Selbstbestimmung der K mangels einer konkreten
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit jedoch nicht rechtfertigen.
Da in anderen Bundesldndern vergleichbare Normen bestehen
(z.B. § 29 Abs. 1 PolG NRW) hat das Urteil Bedeutung tiber Ham-
burg hinaus. Es besteht auch insoweit Anlass, iiber eine Anpassung
der einschldgigen Befugnisnormen nachzudenken.

Das Wichtigste in Kiirze:
—BVerfG -

* Die automatisierte Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen
zwecks Abgleichs mit dem Fahndungsbestand greift dann, wenn
derAbgleich nicht unverziiglich erfolgt und das Kennzeichen nicht
ohne weitere Auswertung sofort und spurenlos geldscht wird, in
den Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 2Abs. 1i. V. mitArt. 1Abs. 1 GG)ein.

* Die bloffe Nennung des Zwecks, das Kraftfahrzeugkennzeichen
mit einem gesetzlich nicht néher definierten Fahndungsbestand
abzugleichen, entspricht nicht dem Gebot der Normenbestimmtheit.

e Die automatisierte Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen
darf nicht anlasslos vorgenommen oder fliichendeckend durchge-
fiihrt werden.

* Der Grundsatz der Verhdltnismapigkeit ist nicht gewahrt, wenn
die gesetzliche Ermdchtigung die automatisierte Erfassung und
Auswertung von Kraftfahrzeugkennzeichen ermoglicht, ohne dass
konkrete Gefahrenlagen oder allgemein gesteigerte Risiken von
Rechtsgutgefihrdungen oder -verletzungen einen Anlass zur Ein-
richtung der Kennzeichenerfassung geben.

e Die stichprobenhafte Durchfiihrung einer solchen Mafsnahme
kann gegebenenfalls zu Eingriffen von lediglich geringerer Inten-
sitdit zuldssig sein.

141



Datenschutz im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung

Jiirgen Vahle

-BGH -

* Die Vorschrift des § 100d Abs. 5 Nr. 3 StP0 — Verwendung von
Daten aus einer Mafinahme der polizeilichen Gefahrenabwehr
(auch) im Strafverfahren — setzt grundsdtzlich voraus, dass die zu
verwendenden Daten rechtmdif}ig erhoben wurden.

* Nicht jeder Rechtsverstofs bei der strafprozessualen Beweisge-
winnung fiihrt zu einem Verwertungsverbot hinsichtlich der so
erlangten Erkenntnisse; mafigeblich ist hieriiber je nach den
Umstinden des Einzelfalles unter Abwdgung aller maf3geblichen
Gesichtspunkte und der widerstreitenden Interessen zu entschei-
den, wobei insbesondere die Art des Beweiserhebungsverbots und
das Gewicht des Rechtsverstofies von Bedeutung ist.

* Diese Grundsdtze gelten auch fiir die vermehrt in die StPO einge-
fiihrten Verwendungsregelungen.

* Auch die aufgrund einer verfassungswidrigen polizeirechtli-
chen Norm erlangten Erkenntnisse sind nicht zwingend unver-
wertbar.

 Eine Verwertbarkeit ist insbesondere dann gegeben, wenn die
von prdventiv-polizeilichen Wohnraumiiberwachungsmafinahmen
betroffene Person im Hinblick auf das Grundrecht des Art. 13 GG
(Unverletzlichkeit der Wohnung) nicht schutzlos gestellt ist.

o Werden durch eine Wohnraumiiberwachungsmafinahme Ge-
sprdche eines nach § 52 StP0 Zeugnisverweigerungsberechtigten
aufgezeichnet, richtet sich die Verwertbarkeit stets nur nach der
Vorschrift des § 100c Abs. 6 StPO.

- VGHBW -

* Das Schutzgut der offentlichen Sicherheit im Sinne der Polizeige-
setze umfasst auch das durch Art. 1 Abs. 1i. V. mit Art. 2 Abs. | GG
geschiitzte allgemeine Personlichkeit in der speziellen Ausfor-
mung des Rechts am eigenen Bild.

* Auch das blofse Fotografieren einer Person, die sich nicht im per-
sonlichen Riickzugsbereich, sondern in der Offentlichkeit aufhdilt,
verstofit gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht

 Zur Sicherung der privaten Rechte einer gegen ihren Willen foto-
grafierten Person darf die Polizei den Film beschlagnahmen.

e Etwas anderes kann nur gelten, wenn die betroffene Person die
Anfertigung der Bilder wegen iiberwiegender Interessen des Foto-
grafen dulden muss.

—OVG Hamburg -

e § 21 Satz 1 Nr. 2 des Hamburger Gesetzes iiber die Datenverar-
beitung der Polizei (HmbPolDVG) ist verfassungswidrig, soweit
in der ersten Alternative Eingriffe in das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung zur Verhiitung oder Beseitigung erheb-
licher Nachteile fiir das Gemeinwohl ermdglicht und soweit von
der zweiten Alternative Eingriffe zur Gefahrenvorsorge und zur
Gefahrerforschung erfasst werden.

* Die Norm ist verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass
sie die Polizei nur ermdichtigt, personenbezogene Daten an Stellen
auflerhalb des offentlichen Bereichs zu iibermitteln, soweit dies
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zur Abwehr von Gefahren (jedenfalls) fiir Leib, Leben, Gesundheit
oder personliche Freiheit erforderlich ist

o Es ist danach rechtswidrig, nach Personen mit deren Fotos
offentlich zu fahnden, um zu erforschen, ob eine Gefahr fiir Leben
und Gesundheit von Menschen besteht.

3. Nachrichtendienste, Verfassungsschutz

Die Bedrohung durch den internationalen Terrorismus hat zum
Erlass neuer Vorschriften gefiihrt. Nicht immer halten diese — zuwei-
len mit heiler Nadel gestrickten — Regelungen einer verfassungsge-
richtlichen Priifung stand. Zwei hochstrichterliche Entscheidungen
aus dem Berichtszeitraum spiegeln die Bemiihungen der zustindigen
Sicherheitsbehorden wider.

Die Online-Durchsuchung nach dem Verfassungsschutzgesetz
(VSG) Nordrhein-Westfalen ist Gegenstand des Urteils des
BVerfG v. 27.02.2008 (1 BvR 370/07 u. 1 BVR 595/07).

Gegenstand der Verfassungsbeschwerden sind Vorschriften des
VSG NRW(VSG), die zum einen Befugnisse der Verfassungsschutz-
behorde zu verschiedenen Datenerhebungen insbesondere aus infor-
mationstechnischen Systemen, zum anderen den Umgang mit den
erhobenen Daten regeln. Die Verfassungsbeschwerden riigen insbe-
sondere die Verfassungswidrigkeit von § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG. Diese Vor-
schrift ermidchtigt die Verfassungsschutzbehorde zu zwei Arten von
Ermittlungsmafinahmen: zum einen zum heimlichen Beobachten und
sonstigen Aufkldren des Internet (Alternative 1), zum anderen zum heim-
lichen Zugriff auf informationstechnische Systeme (Alternative 2). Der
Unterschied der beiden in § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG geregelten Mal3nah-
metypen ist am dufleren Erscheinungsbild des technischen Zugriffs auf
das informationstechnische System ausgerichtet. Unter dem heimli-
chen Aufkliren des Internet ist eine MaB3nahme zu verstehen, mit der
die Verfassungsschutzbehorde Inhalte der Internetkommunikation auf
dem dafiir technisch vorgesehenen Weg zur Kenntnis nimmt. Unter
einem heimlichen Zugriff auf ein informationstechnisches System
ist demgegeniiber eine technische Infiltration zu verstehen, die etwa
Sicherheitsliicken des Zielsystems ausnutzt oder iiber die Installation
eines Spahprogramms erfolgt. Die Infiltration des Zielsystems ermog-
licht es, dessen Nutzung zu iiberwachen oder die Speichermedien
durchzusehen oder gar das Zielsystem fernzusteuern. Soweit § 5 Abs. 2
Nr. 11 Satz 1 Alternative 1 VSG zum heimlichen Aufkliren des Internet
ermichtigt, regelt die Norm zunichst die Kenntnisnahme allgemein
zuganglicher Kommunikationsinhalte durch die Verfassungsschutz-
behorde. Das B VerfG hat beide Alternativen des § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG fiir
verfassungswidrig und damit fiir nichtig erkldrt. Der Senat misst die
(bereits gesetzestechnisch schwer verungliickte) Norm am Maf3stab des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2Abs. 11. V. mitArt. 1 Abs. 1 GG)
in der besonderen Auspriagung als Grundrecht auf Gewéhrleistung
der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Syste-
me. Die Nutzung des Computers hat nach Ansicht des Senats fiir die
Personlichkeit und die Entfaltung des Einzelnen eine frither nicht
absehbare Bedeutung erlangt und ist fiir die Lebensfiihrung vieler Biir-
ger von zentraler Bedeutung. Insbesondere das Internet als komplexer
Verbund von Rechnernetzen 6ffne dem Nutzer eines angeschlossenen
Rechners nicht nur den Zugriff auf eine praktisch uniibersehbare Fiille
von Informationen, die von anderen Netzrechnern zum Abruf bereitge-
halten werden. Die zunehmende Verbreitung vernetzter informations-
technischer Systeme begriinde fiir den Einzelnen neben neuen Mog-
lichkeiten der Personlichkeitsentfaltung aber auch neue Personlich-
keitsgefdhrdungen. Das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme sei allerdings
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nicht schrankenlos. Eingriffe konnen nach Ansicht des Gerichts so-
wohl zu priventiven Zwecken als auch zur Strafverfolgung gerecht-
fertigt sein. Der Einzelne miisse dabei jedoch nur solche Beschrin-
kungen seines Rechts hinnehmen, die auf einer verfassungsméfigen
gesetzlichen Grundlage beruhen. Hinsichtlich der vorliegend zu
iiberpriifenden Ermédchtigung der Verfassungsschutzbehorde, priaven-
tive Maflnahmen vorzunehmen, fehle es daran. Die angegriffene
Norm werde zum Einen dem Gebot der Normenklarheit und Nor-
menbestimmtheit nicht gerecht. Die Vorschrift wahre des Weiteren
auch nicht den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit im engeren
Sinne. Dieser verlange, dass die Schwere des Eingriffs bei einer
Gesamtabwégung nicht auer Verhdltnis zu dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde stehen diirfe. Der Eingriff entspreche im
Rahmen einer priventiven Zielsetzung angesichts seiner Intensitit nur
dann dem Gebot der Angemessenheit, wenn bestimmte Tatsachen auf
eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges
Rechtsgut hinweisen, selbst wenn sich noch nicht mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit feststellen lasse, dass die Gefahr schon in niherer
Zukunft eintrete. Zudem miisse das Gesetz, das zu einem derartigen
Eingriff erméchtige, den Grundrechtsschutz fiir den Betroffenen auch
durch geeignete Verfahrensvorkehrungen sichern. Insbesondere sei
der Zugriff grundsitzlich unter den Vorbehalt richterlicher Anord-
nung zu stellen. Der Senat betont allerdings, dass die die reine Inter-
netaufklarung in aller Regel keinen Grundrechtseingriff bewirke.
Die Kommunikationsdienste des Internet ermoglichten in weitem
Umfang den Aufbau von Kommunikationsbeziehungen, in deren Rah-
men das Vertrauen eines Kommunikationsteilnehmers in die Identitét
und Wahrhaftigkeit seiner Kommunikationspartner nicht schutzwiir-
dig sei, da hierfiir keinerlei Uberpriifungsmechanismen bereitstiinden.
Dies gelte selbst dann, wenn bestimmte Personen — etwa im Rahmen
eines Diskussionsforums — iiber einen ldngeren Zeitraum an der Kom-
munikation teilnehmen und sich auf diese Weise eine Art ,,elektroni-
sche Gemeinschaft® gebildet habe. Auch im Rahmen einer solchen
Kommunikationsbeziehung sei jedem Teilnehmer bewusst, dass er die
Identitdt seiner Partner nicht kennt oder deren Angaben iiber sich
jedenfalls nicht iiberpriifen konne. Sein Vertrauen darauf, dass er nicht
mit einer staatlichen Stelle kommuniziert, sei in der Folge nicht
schutzwiirdig. Die Bedeutung der Entscheidung geht iiber das VSG
weit hinaus. Es handelt sich um ein Grundsatzurteil, in dem die verfas-
sungsrechtlichen MaBstibe fiir die Ausspdhung des privaten Compu-
ters durch staatliche Behorden festgelegt werden. Das (neu entdeckte)
Grundrecht ldsst Online-Durchsuchungen — aufgrund richterlicher
Entscheidung — nur in eng begrenzten Ausnahmefillen zu.

Uber die die RechtméiBigkeit der strategischen Uberwachung der
Telekommunikation hat das BVerwG im Urteil v. 23.01.2008
(BVerwG 6 A 1.07) entschieden.

Der Bundesnachrichtendienst (BND) iiberwacht seit den Anschla-
genin den USA am 11.09.2001 die internationale Telekommunikati-
on durch eine sog. strategische Kontrolle (s. § 5 G 10).

Strategische Kontrolle bedeutet, dass nicht die Telefonverbindun-
gen einzelner Personen, sondern eine Vielzahl von Telefonverbindun-
gen nach MafBigabe bestimmter Suchbegriffe insgesamt erfasst und in
ausgesuchten Fillen ausgewertet werden. Der Kliger (K) ist wegen
Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung zu einer mehrjéhri-
gen Freiheitsstrafe verurteilt worden, die er gegenwirtig in Deutsch-
land verbiifit. Der BND teilte ihm Ende 2006 mit, dass er “in der Zeit
vom 18. Oktober bis 5. November 2001 ... zur rechtzeitigen Erkennung
und Begegnung der Gefahr der Begehung internationaler terroristischer
Anschldge mit unmittelbarem Bezug zur Bundesrepublik Deutschland
insgesamt fiinf Telekommunikationen erfasst (habe), die von Telekom-
munikationsanschliissen ausgingen, die auf K angemeldet waren”. Das
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BVerwG hat die dagegen gerichtete Klage abgewiesen. Die Uberwa-
chungsmafBnahme habe der Sammlung von Informationen iiber Sach-
verhalte gedient, deren Kenntnis notwendig gewesen sei, um die von der
Terrorgruppe al-Qaida ausgehenden Gefahren der Begehung interna-
tionaler terroristischer Anschléige mit unmittelbarem Bezug zur
Bundesrepublik Deutschland rechtzeitig zu erkennen und ihnen zu be-
gegnen. Dieser Bezug sei jedenfalls mit dem befiirchteten Aufenthalt von
sog. Schlifern in der Bundesrepublik gegeben. Der BND habe wihrend
der anschlieBenden fiinf Jahre in Ubereinstimmung mit der G 10-Kom-
mission des Deutschen Bundestages von einer Mitteilung der unternom-
menen Mainahmen ohne Rechtsverstofl abgesehen, weil eine Gefihr-
dung ihres Zwecks noch nicht habe ausgeschlossen werden konnen.

Das Wichtigste in Kiirze:
—BVerfG -

* Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. mit Art. 1
Abs. 1 GG) umfasst das Grundrecht auf Gewdhrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdit informationstechnischer Systeme.

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

o Uberragend wichtig sind Leib, Leben und Freiheit der Person
oder solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grund-
lagen oder den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Exi-
stenz der Menschen beriihrt; hierzu zihlt etwa auch die Funkti-
onsfihigkeit wesentlicher Teile existenzsichernder offentlicher
Versorgungseinrichtungen.

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

e Die heimliche Infiltration eines informationstechnischen Systems
ist grundsditzlich unter den Vorbehalt richterlicher Anordnung zu
stellen.

* Das Gesetz, das einen solchen Eingriff erlaubt, muss Vorkehrungen
enthalten, um den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu schiitzen.

» Soweit eine Ermdchtigung sich auf eine staatliche Mafinahme
beschrinkt, durch welche die Inhalte und Umstdnde der laufenden
Telekommunikation im Rechnernetz erhoben oder darauf bezoge-
ne Daten ausgewertet werden, ist der Eingriffan Art. 10Abs. I GG
Zu messen.

* Nimmt der Staat im Internet dffentlich zugingliche Kommunika-
tionsinhalte wahr oder beteiligt er sich an offentlich zugdnglichen
Kommunikationsvorgdngen, greift er grundsdtzlich nicht in Grun-
drechte ein.

—BVerwG -

e Die ,, strategische Uberwachung “ der Telekommunikation durch
den Bundesnachrichtendienst aufgrund des Gesetzes zu Art. 10

GG nachden Anschligen vom 11. September 2001 ist rechtmdfig.
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IV. Verkehrsrecht

Die Videoiiberwachung auf 6ffentlichen Straien ist auf dem Vor-
marsch. Ubersehen wird dabei, dass es sich bei jeder Aufzeichnung
um einen Eingriff handelt, der einer formell-gesetzlichen Erméchti-
gung (insbesondere im StVG) bedarf. Das BVerfG hat mit Be-
schluss v. 11.08.2009 (2 BvR 941/08) bei einer ,,rechtsgrundlosen
MaBnahme sogar ein Verwertungsverbot fiir moglich gehalten.

Gegen den Beschwerdefiihrer (B) wurde ein Bufigeld festgesetzt,
weil er mit seinem Pkw auf der Autobahn die zuldssige Hochstge-
schwindigkeit iiberschritten habe. Der Verstofl war der Behorde auf-
grund einer automatisierten Video-Aufzeichnung des Verkehrs be-
kannt geworden. Die ortsfeste Uberwachungsanlage diente nach
einem ministeriellen Erlass der Uberwachung des Sicherheitsabstan-
des von Kraftfahrzeugen zum vorausfahrenden Fahrzeug.

Die zustindigen ordentlichen Gerichte (AG und OLG Rostock)
haben den Einspruch des B abgelehnt. Demgegeniiber hatte die Verfas-
sungsbeschwerde Erfolg. Die angegriffenen Gerichtsentscheidungen
verstofen nach Ansicht des BVerfG gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz in seiner Bedeutung als Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG).
Ein Richterspruch ist willkiirlich, wenn er unter keinem rechtlichen
Aspekt vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdringt, dass er auf
sachfremden Erwégungen beruht. Die angegriffenen Entscheidungen
hielten einer an diesen MafBstidben ausgerichteten verfassungsrechtli-
chen Uberpriifung nicht stand. Die darin geiuBerte Rechtsauffassung,
die mittels einer Videoaufzeichnung vorgenommene Videoiiberwa-
chung konnte auf einen Erlass eines Ministeriums gestiitzt werden, sei
—so das Gericht—unter keinem rechtlichen Aspekt vertretbar und daher
willkiirlich. In der Videoaufzeichnung liege ein Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 11. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG
in seiner Ausprigung als Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung. Durch die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials seien
die beobachteten Lebensvorgédnge technisch fixiert worden; sie konn-
ten spéter zu Beweiszwecken abgerufen, aufbereitet und ausgewertet
werden. Der Eingriff in das Grundrecht entfalle nicht dadurch, dass
lediglich Verhaltensweisen im 6ffentlichen Raum erhoben wurden.
Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewihrleiste nicht allein den
Schutz der Privat- und Intimsphire, sondern trage in Gestalt des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung auch den informationellen
Schutzinteressen des Einzelnen, der sich in die Offentlichkeit begibt,
Rechnung. Es liege auch kein Fall vor, in dem Daten ungezielt und
allein technikbedingt zunichst miterfasst, dann aber ohne weiteren
Erkenntnisgewinn, anonym und spurenlos wieder geloscht werden, so
dass aus diesem Grund die Eingriffsqualitit verneint werden konnte.
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung sei zwar der Ein-
schriankung im tiberwiegenden Allgemeininteresse zuginglich. Diese
bediirfe jedoch einer gesetzlichen Grundlage, die dem rechtsstaatli-
chen Gebot der Normenklarheit entspricht und verhiltnisméBig ist.
Eine Verwaltungsvorschrift konne fiir sich keinen Eingriff in das Grun-
drecht der informationellen Selbstbestimmung rechtfertigen. Das AG
Rostock, das im Erlass des Wirtschaftsministeriums Mecklenburg —
Vorpommern eine hinreichende Grundlage fiir die konkret durchge-
fiihrte Verkehrsiiberwachung und damit auch fiir die von B. geltend ge-
machten Grundrechtseingriffe gesehen habe, setze sich mit dieser ver-
fassungsrechtlichen Problematik nicht ansatzweise auseinander. Aus
einem Beweiserhebungsverbot konne auch im Bufigeldverfahren ein
Beweisverwertungsverbot folgen. Dies sei in Fillen, in denen keine
gesetzliche Regelung getroffen ist, anhand einer Betrachtung der
jeweiligen Umstinde des Einzelfalles zu ermitteln. Es erscheine
danach zumindest méglich, dass die Fachgerichte einen Rechtsverstof3
annehmen, der ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht. Ein giin-
stigeres Ergebnis konne daher nicht ausgeschlossen werden.
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Kann ein Fahrzeugfiihrer eines Fahrzeuges, mit dem eine Ord-
nungswidrigkeit begangen wurde, nicht ermittelt werden, so
haben die zustidndigen Verkehrsbehorden die Befugnis, dem Hal-
ter aufzugeben, ein Fahrtenbuch zu fiihren (§ 31a StVZO). Mit
den Voraussetzungen befasst sich das VG Oldenburg im Be-
schluss v. 01.10.2008 (7 B 2577/08).

Gem. § 31a StVZO kann die Verwaltungsbehorde gegeniiber
einem Fahrzeughalter die Fiithrung eines Fahrtenbuches anordnen,
wenn die Feststellung des Fahrzeugfiihrers nach einer Zuwider-
handlung gegen Verkehrsvorschriften nicht moglich war. Das ist
dann der Fall, wenn die Behorde nach den Umsténden des Einzelfalls
nicht in der Lage war, den Téter zu ermitteln, obwohl sie alle ange-
messenen und zumutbaren MaBinahmen ergriffen hat.

In concreto hatte ein Ermittlungsbeamter beim Halter des Fahr-
zeuges einen Verdidchtigen angetroffen, der der Person des Fahrers
auf einem Beweisfoto dhnelt, jedoch nichts unternommen, insbeson-
dere nicht die Personalien des Verdachtigen festgestellt (s. § 163b
Abs. 1 StPO1. V. mit § 46 Abs. 1 OWiG). Daher war nach Ansicht des
Gerichts das Merkmal der Unmoglichkeit der Fahrerfeststellung
nicht erfiillt. Dabei spielte auch der Zeitablauf keine entscheidende
Rolle. Die Fahrtenbuchauflage ist damit rechtswidrig.

Das Wichtigste in Kiirze:
—BVerfG -

» In einer behordlichen Videoaufzeichnung zwecks Uberwachung
des offentlichen Straflenverkehrs liegt ein Eingriffin das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht des betroffenen Verkehrsteilnehmers in
der Ausprigung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2Abs. 1i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG).

e Eine Verwaltungsvorschrift kann fiir sich keinen Eingriff in das
Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung rechtfertigen,
weil es hierfiir einer formell-gesetzlichen Grundlage bedarf.

* Nach den allgemeinen strafprozessualen Grundsdtzen, die iiber
§ 46 Abs. 1 OWiG auch im Buf3geldverfahren sinngemdifs anwend-
bar sind, kann aus einem Beweiserhebungsverbot auch ein
Beweisverwertungsverbot folgen.

- VG Oldenburg -

* Die Ermittlung eines Fahrzeugfiihrers war nicht unmoglich im
Sinne des § 31a StVZO, wenn ein Ermittlungsbeamter der Buf3-
geldbehorde es unterldsst, die Personalien eines Verddchtigen
festzustellen oder sonstige Ermittlungsmafinahmen gegen ihn ein-
zuleiten.

* Dies gilt jedenfalls dann, wenn im Zeitpunkt der Einstellung des
Bufigeldverfahrens nur etwa die Hiilfte der Verjihrungsfrist abge-

laufen ist.

V. Sozialverwaltung

Mit der Pflicht zur Vorlage von Kontoausziigen durch Hartz IV-
Empfanger befasst sich das BSG im Urteil v. 19.09.2008 (B 14 AS
45/07 R).

Die beklagte Sozialbehtrde hat die Gewihrung von Arbeitslosengeld 1T

als Leistung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II
abgelehnt, weil sich der Klidger (K) geweigert hatte, eine Konteniibersicht
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und die Kontoausziige der letzten drei Monate vorzulegen. K trug ins-
besondere vor, er habe bereits 13 Monate entsprechende Leistungen be-
zogen und in seinem Fortzahlungsantrag angegeben, dass sich in seinen
Vermogens- und Einkommensverhiltnissen keine Anderung ergeben
habe. Das BSG hat die Leistungsverweigerung als rechtméBig einge-
stuft. Ein Leistungsempfénger sei verpflichtet, die gewiinschten Unter-
lagen vorzulegen (Mitwirkungspflicht gem. § 60 Abs. 1 Nr. 3 SGB I).
Eine solche Aufforderung sei auch bei Stellung eines Folgeantrages
zuldssig, und zwar unabhéngig vom Vorliegen eines konkreten Ver-
dachts, der Empfianger konne anrechenbare Einkiinfte verschweigen.
Damit legt der Senat schérfere Mafstibe als das SG Detmold an, wonach
die Sozialbehdrde nur dann die Vorlage von Kontoausziigen fordern darf,
wenn ein begriindeter Verdacht auf Leistungsmissbrauch vorliegt (DVP
2008, S. 309). Die Erstreckung auf einen Zeitraum von drei Monaten sei
auch verhiltnisméBig. Das sozialrechtliche Datenschutzrecht stehe dem
Verlangen nicht entgegen. Die Erhebung von Sozialdaten sei zuldssig,
wenn die Kenntnis zur Erfiillung einer Aufgabe der erhebenden Stelle
nach dem SGB erforderlich ist ( § 67a SGB X). Die Vorlage von Konto-
unterlagen sei erforderlich, um die Anspruchsvoraussetzungen der
Grundsicherungsleistungen festzustellen. Das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2Abs. 1i. V.mitArt. 1 Abs. 1 GG) werde
insoweit verfassungsmafig eingeschrinkt.

Es konne allerdings im Einzelfall zweifelhaft sein, ob die Erhe-
bung bestimmter Daten in diesem Sinne erforderlich sei. Hierzu
rechnet der Senat Angaben iiber die rassische und ethnische Herkunft,
iiber die politische Meinung, iiber religiose bzw. philosophische
Uberzeugungen, iiber die Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft oder
iiber das Sexualleben (§ 67 Abs. 12 SGB X). Diese datenschutzrecht-
liche Einschridnkung beziehe sich aber nur auf die Ausgabenseite der
Kontenbewegungen, die Einnahmen miissten jeweils unbegrenzt
ersichtlich sein. Dem Leistungsempfanger miisse daher die Moglich-
keit eingerdumt werden, auf der Sollseite die Empféanger von derarti-
gen Zahlungen (z. B. Gewerkschaften, politische Parteien, Religions-
gemeinschaften) zu anonymisieren. Der Sozialleistungstriger sei ge-
halten, in seinen Mitwirkungsaufforderungen hierauf hinzuweisen. Es
konne aber hier dahinstehen, ob das Fehlen eines solchen Hinweises
die Aufforderung rechtswidrig mache, weil K sich generell geweigert
habe, iiberhaupt Kontoausziige vorzulegen.

Erkenntnisse aus anderen Verfahren sind auch interessant fiir
Sozialbehorden. Nicht alle Daten, die faktisch zur Verfiigung ste-
hen, sind jedoch verwertbar. Verwertungsverbote schrinken die
Datennutzung u. U. erheblich ein. Das belegt der Beschluss des
LSG Hessen v. 26.03.2009 (L. 1 KR 331/08 B ER).

Die Antragstellerin (A) des vorliegenden Verfahrens betreibt eine
Gaststitte, in der sich regelméBig Prostituierte, Freier sowie an den
Dienstleistungen eines Swinger-Clubs interessierte Personen auf-
hielten. Die zusténdige Behorde forderte von A die Nachzahlung von
Sozialversicherungsbeitrigen, weil die Prostituierten Arbeitnehme-
rinnen der A gewesen seien. Die Behorde stiitzte sich hierbei auf
Erkenntnisse, die durch eine Uberwachung der Telekommunikation
im Rahmen eines Strafverfahrens gegen A angefallen waren. Dem
widerspricht das Gericht: Die Verwertung der erlangten Informatio-
nen im Verwaltungsverfahren bzw. im Sozialgerichtsverfahren sei ein
eigenstidndiger Eingriff in das Grundrecht des Art. 10 GG, der einer
entsprechenden gesetzlichen Ermichtigung bediirfe. Eine solche sei
weder in der StPO (s. insbesondere die §§ 100a, 100b, 477) noch im
Sozialrecht vorhanden. Die fehlende Rechtsgrundlage fiithre zu
einem Beweisverwertungsverbot.

Es wird also immer ,.enger* fiir die 6ffentliche Verwaltung, wenn es
um die Verwertung von Informationen geht, die aus nicht gesetzlich
legitimierten Datenerhebungen stammen. Die Gesetzgeber in Bund
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und Lindern sind gehalten, die fiir notwendig erachteten informatio-
nellen Eingriffe zu normieren. Die Gerichte erhohen jedenfalls den
Druck und setzen hierbei verstirkt auf den Hebel des Beweisverwer-
tungsverbots.

Das Wichtigste in Kiirze:
-BSG-

o Wer Sozialleistungen nach dem SGB II (,,Hartz IV*) beantragt
oder erhdilt, ist grundsditzlich verpflichtet, eine Konteniibersicht und
Kontoausziige (in concreto: fiir die letzten drei Monate) vorzulegen.

* Diese Pflicht ist nicht auf Verdachtsfiille beschrinkt.

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

* Dem Leistungsempfinger ist die Moglichkeit einzurdumen, auf
der Ausgabenseite die Empfinger von Zahlungen zu schwiirzen
oder unkenntlich zu machen, wenn die Zahlungen besondere per-
sonenbezogene Daten betreffen; die iiberwiesenen Betrige miis-
sen aber auch dann fiir den Grundsicherungstriger erkennbar
bleiben.

e Es bleibt offen, ob ein unterlassener Hinweise auf die Schwidir-
zungsmoglichkeit die Aufforderung zur Vorlage der Kontenunter-
lagen rechtswidrig macht.

— LSG Hessen —

* Das Grundrecht des Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 GG) schiitzt
auch vor der Weitergabe der Daten und Informationen, die unter
Aufhebung des Fernmeldegeheimnisses erlangt worden sind.

e Weder die StPO noch andere Gesetze erlauben die Verwertung
von Erkenntnissen aus einer Telekommunikationsiiberwachung
im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren.

VI. Verwaltung und Presse

In erster Linie geht es hier um die Frage, ob und inwieweit
Angehorige der Presse Einsicht in Behordenakten nehmen diir-
fen und Auskiinfte verlangen konnen. Mit einem Informationsbe-
gehren im Falle der umstrittenen Nokia-Forderung befasst sich
der Beschluss des OVG NRW v. 21.08.2008 (8 B 913/08).

Ein Journalist beantragte Einsicht in die Forderunterlagen im Fall
Nokia, wobei er seinen Informationsanspruch sowohl auf § 4 Abs. 1
PresseG NRW als auch auf § 4 Abs. 1 IFG NRW stiitzte. Sein Antrag war
gleichwohl erfolglos. Das Gericht priift beide Anspruchsgrundlagen mit
negativem Ergebnis, so dass die Konkurrenzfrage offen bleiben konnte.
Der Senat stellt allerdings klar, dass es fiir den Auskunftsanspruch nach
§ 4 Abs. 1 IFG NRW geniigt, wenn eine natiirliche Person den An-
spruch geltend macht. Es komme nicht darauf an, ob diese fiir eine
grundsitzlich nicht anspruchsberechtigte juristische Person (hier:
Rundfunkanstalt) handele oder sogar von ihr nur vorgeschoben werde.
Anderenfalls wiirde der Anspruch vom Nachweis eines rechtlichen oder
berechtigten Interesses abhiingig gemacht, der vom Gesetz gerade nicht
verlangt werde. Beide Anspriiche entfallen allerdings, wenn die Aus-
kunftserteilung ein schwebendes Verfahren erheblich beeintrichtigen
kann (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 PresseG NRW, § 6 Satz 1 Buchst. b IFG NRW).
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Laufende Verhandlungen iiber die Riickforderung von Investitionszu-
schiissen sind schwebende Verfahren in diesem Sinne. Der Senat geht
auch davon aus, dass ein hohes Mal} an Wahrscheinlichkeit des Eintritts
einer Erschwerung oder Gefihrdung dieses Verfahrens bestand.

Das Wichtigste in Kiirze:

e Es bleibt offen, in welchem Verhdltnis die Auskunftsanspriiche
nach dem nordhrein-westfilischen Presserecht und dem Informa-
tionsfreiheitsgsesetz zueinander stehen.

e Fiir den Informationsanspruch nach § 4 Abs. 1 IFG NRW ist
unerheblich, ob der Antragsteller die Informationen an eine ande-
re natiirliche oder juristische Person weitergeben will.

o Es spielt auch keine Rolle, ob der Antragsteller von einer juristi-
schen Person nur als Strohmann vorgeschoben wird.

* Verhandlungen zwischen einer Behorde und einem Unternehmen
iiber die Riickforderung von Investitionszuschiissen konnen einen

Ausschlussgrund fiir die Auskunftserteilung bilden.

VII. Organisation des Datenschutzes

Mit der Verschwiegenheitspflicht des Bundesbeauftragten fiir
den Datenschutz hat sich das OVG NRW im Beschluss v.
25.03.2009 (5 B 1184/08) befasst.

Der Antragsteller des vorliegenden Verfahrens — ein Journalist — ver-
langte vom Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und Informations-
freiheit Auskiinfte tiber Erkenntnisse, die sich auf die Bespitzelungsaffi-
re der Deutschen Telekom AG bezogen. Nach Ablehnung des Auskunft-
sersuchens verfolgte er sein Ziel erfolglos im Verwaltungsrechtsweg
weiter. Zwar sind Behorden grundsitzlich verpflichtet, Pressevertretern
Auskiinfte zu erteilen (beispielsweise hier nach § 4 Abs. 1 LPG NRW).
Dieser Auskunftsanspruch wird allerdings durch etliche Tatbestinde ein-
geschrinkt. Er entfillt namentlich, wenn Vorschriften iiber die Geheim-
haltung entgegensehen (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 LPG NRW). Nach § 23 Abs. 5
Satz 1 BDSG (= z. B. § 25 Abs. 6 Satz 1 Sichsisches Datenschutzgesetz)
ist der Bundesbeauftragte grundsitzlich verpflichtet, tiber die ihm amt-
lich bekannt gewordenen Angelegenheiten Verschwiegenheit zu bewah-
ren. Diese Verschwiegenheitspflicht ist dem Steuergeheimnis vergleich-
bar, das ebenfalls das Vertrauen betroffener Personen stirken und ihnen
den Grund nehmen soll, verlangte Informationen zu verweigern. Die
gesetzlichen Ausnahmen von der Verschwiegenheitspflicht (Mitteilung
im dienstlichen Verkehr, offenkundige Tatsachen, nicht geheimhaltungs-
bediirftige Informationen) waren hier nicht erfiillt. Demgemi8 war der
Beauftragte nach Ansicht des Gerichts — trotz der besonderen politischen
Dimension des Falles — nicht verpflichtet, tiber noch andauernde konkre-
te Ermittlungen und (vorldufige) konkrete Erkenntnisse Auskunft zu
erteilen. Zudem lag die insoweit erforderliche Aussagegenehmigung des
Bundesinnenministeriums (s. § 25 Abs. 3 Satz 3 BDSG) nicht vor.

Das Wichtigste in Kiirze:

Bei summarischer Priifung spricht alles dafiir, dass § 23 Abs. 5 Satz
1 BDSG — Verschwiegenheitspflicht des Bundesbeauftragten — eine
Geheimhaltungsvorschrifti. S. von § 4 Abs. 2 Nr. 2 LPG NRW ist.

VIII. Sonstiges

Videoiiberwachung wird auch von Universititen als Mittel
genutzt, um sich gegen Diebstihle oder vandalistische Akte zu
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schiitzen. Die anlasslose Aufzeichnung begegnet jedoch daten-
schutzrechtlichen Bedenken, wie ein Urteil des OVG NRW v.
08.05.2009 (16 A 3375/07) zeigt.

Die beklagte Universitit lie in einer Bibliothek Videokameras
installieren, um Diebstéhle und Beschddigungen von Biichern zu ver-
hindern. Wechselweise wird jeweils ein Videobild auf einem Bild-
schirm gezeigt, der sich am Arbeitsplatz der Institutssekretérin befin-
det. AuBerdem werden die Aufnahmen fiir eine bestimmte Zeit
gespeichert. Einige Studenten haben gegen diese Uberwachung
Klage erhoben. Die Klage hatte im Ergebnis nur teilweise Erfolg. Das
Gericht billigt grundsitzlich die Beobachtung der Bibliothek mit
Videokameras. Nach § 29 b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW ist die nicht mit
einer Speicherung verbundene Beobachtung 6ffentlich zugéinglicher
Réume mit optisch-elektronischen Einrichtungen zuldssig, soweit
dies der Wahrnehmung des Hausrechts dient und keine Anhaltspunk-
te dafiir bestehen, dass schutzwiirdige Interessen betroffener Perso-
nen iiberwiegen. Einen spezifisch datenschutzrechtlichen Begriff
das Hausrechts lehnt der Senat ab. Das Hausrecht diene der Wah-
rung und Erhaltung des Hausfriedens als Voraussetzung eines geord-
neten Betriebs und habe priventiven Charakter. Da die Videotiberwa-
chung das Eigentum an den Medien in der Bibliothek schiitzen solle,
diene die Maflnahme der Wahrnehmung des Hausrechts. Es fehle
weiterhin an Anhaltspunkten, dass die schutzwiirdigen Interessen
der Betroffenen gegeniiber dem offentlichen Interesse an der
Videoiiberwachung iiberwiegen. Die Mafnahme entspreche —wie
das Gericht im Einzelnen darlegt — dem Grundsatz der Verhéltnis-
maéBigkeit, sei also geeignet, erforderlich und angemessen. Anders
beurteilt der Senat die generelle Speicherung der Bilder aus der
Videoiiberwachung. Insoweit kniipft § 29 b Abs. 2 Satz 1 DSG die
Speicherung an zusitzliche Anforderungen. Hiernach ist die Spei-
cherung nur bei einer konkreten Gefahr zu Beweiszwecken zuléssig,
wenn dies zum Erreichen der verfolgte Zwecke unverzichtbar ist.
Durch diese Formulierung wolle der Gesetzgeber — so der Senat —
dem Schutz der von einer Videoiiberwachung Betroffenen besonde-
res Gewicht beimessen. Die Unverzichtbarkeit sei eine besondere
Ausprigung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit. In concreto
seien Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass es zur Vermeidung von
Diebstihlen bzw. Sachbeschddigungen sowie zur beweiskriftigen
Feststellung keiner generellen Speicherung bediirfe. Es geniige, den
jeweiligen Bildschirm zu beobachten und die Bilder nur dann zur
Beweissicherung aufzuzeichnen, wenn die Bibliothekskraft konkre-
te Anhaltspunkte fiir einen Diebstahl oder eine Sachbeschiddigung
erkenne. Es konne auch nicht festgestellt werden, dass der mit der
Videotiberwachung verbundene Abschreckungseffekt wesentlich ge-
ringer wire,wenn eine generelle Speicherung der Daten unterbliebe.

Das Wichtigste in Kiirze:

e Eine Videoiiberwachung ist ein Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung; dies gilt auch dann, wenn die erhobe-
nen Daten nicht gespeichert werden.

*§29b Abs. 1 Satz I DSG NRW — betreffend die optisch-elektroni-
sche Uberwachung — enthdilt keinen spezifisch datenschutzrechtli-
chen engen Hausrechtsbegriff, der es ausschlief3t, optisch-elektro-
nische Einrichtungen gegen Personen einzusetzen, die sich (etwa
als Benutzer, Mitglieder, Bedienstete, Funktionstrdger) berechtigt
in dem iiberwachten Bereich aufhalten.

e Indem § 29 b Abs. 2 Satz 1 DSG NRW eine Speicherung der
durch die Videobeobachtung erhobenen Daten nur zuldsst, wenn
dies zum Erreichen des verfolgten Zwecks unverzichtbar ist, soll
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eine solche Speicherung auf die unbedingt erforderlichen Fdlle
begrenzt werden.

* Eine Speicherung ist nicht unverzichtbar, wenn Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass das verfolgte Ziel (hier: Verhinderung von Dieb-

stiihlen und Sachbeschdadigungen an dffentlichem Eigentum) ohne
Speicherung der durch die Videoiiberwachung erhobenen Daten in
gleicher oder weit gehend gleicher Weise erreicht werden kann oder
die Speicherung zumindest auf bestimmte Zeiten oder Anliisse
begrenzt werden kann.

Henning Biermann*

Der maBlgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage in Widerspruchsverfahren
und Verwaltungsprozessen

- Ein Uberblick anhand von Beispielsfiillen -

A. Problemstellung und praktische Bedeutung

Im Verlauf eines Verwaltungsverfahrens und im anschlieenden
Verwaltungsprozess sind Anderungen der Sach- und/oder Rechtslage
keine Seltenheit. So konnen z.B. neue Gesichtspunkte fiir oder gegen
die Zuverldssigkeit eines Gewerbetreibenden bekannt werden, neue
Auslegungsrichtlinien die Verwaltungspraxis beeinflussen oder
Rechtsvorschriften, welche fiir die Beurteilung des Rechtsstreits mal3-
geblich sind, werden geiindert, aufgehoben oder durch neue ersetzt!.
In all diesen Fillen muss die Frage beantwortet werden, welcher Zeit-
punkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage mafigeblich ist.
Dieses Problem gehort nicht nur zu den ,,nach wie vor umstrittensten
Fragen des Verwaltungsprozessrechts‘?, sondern ist auch von grofer
praktischer Bedeutung fiir Verwaltungsbehorden und -gerichte.

1. Dauer von Verwaltungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Trotzdesin § 10 S.2VwVIGM-V fiir das Verwaltungsverfahren fest-
geschriebenen Gebots der Ziigigkeit und der zunehmenden Einfiihrung
von Bearbeitungsfristen mit und ohne Genehmigungsfiktion® (vgl. etwa
§8 10 VI a BImSchG, § 42 a VWVTG, § 6 a GewO*) kommt es nicht sel-
ten schon wihrend des Verwaltungsverfahrens zu einer Verdnderung der
fiir den Erlass eines Verwaltungsakts mafigeblichen Sach- und/oder
Rechtslage. Noch hiufiger sind solche Anderungen im Verwaltungspro-
zess, der trotz aller Beschleunigungsbemiihungen der letzten 20 Jahre
immer noch eine erhebliche Zeit beansprucht®. Zwar ist auch hier —
bedingt durch den deutlichen Riickgang von Asylverfahren, der Abwan-
derung der Sozialhilfestreitigkeiten zur Sozialgerichtsbarkeit zum
01.01.2005 und die verschirften Zulassungsvoraussetzungen im Rechts-
mittelrecht — immerhin eine gewisse Entspannung eingetreten®. Aller-
dings betrug die Verfahrensdauer pro Instanz im Bundesdurchschnitt
2005 immer noch 13,7 Monate’. Das eigentliche Problem ist zudem,
dass tiberlange Verfahrensdauern bei einzelnen Spruchkdrpern ganze
Rechtsgebiete betreffen® und deren strukturellen Ursachen, etwa die
zunehmende Belastung des richterlichen Alltagsgeschéfts mit biiromé-
Bigen Aufgaben und die restriktive Sparpolitik der Haushaltsgesetzge-
ber, fortbestehen®. Die Verkiirzung der Verfahrensdauer fillt zudem
regional sehr unterschiedlich aus!. So dauerten verwaltungsgerichtliche
Verfahren in Mecklenburg-Vorpommern im Jahre 2005 durchschnittlich
21,8'" und in Nordrhein-Westfalen 14,4 Monate'2, wihrend die Verfah-
rensdauer in Baden-Wiirttemberg neun und in Rheinland-Pfalz lediglich
sechs Monate betrug'>. Uber 10 % der Verfahren in den Jahren 2003 bis
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2005 dauerten mehr als 24 Monate, ca. 7 % sogar mehr als 36 Monate.
Noch ldanger war die Verfahrensdauer bei Verfahren nach § 48 VwGO mit
erstinstanzlicher Zustéindigkeit der Oberverwaltungsgerichte!.

II.Die Kontroverse um den mafigeblichen Zeitpunkt — eine
,komplizierte Geschichte*

Die seit jeher gefiihrte Kontroverse um die Bestimmung des richti-
gen malgeblichen Zeitpunkts fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage in Verwaltungsverfahren und -prozessen'? ist nicht zuletzt
deshalb uniibersichtlich und verwirrend, weil sie ,,sowohl prozess-
rechtliche wie auch materiellrechtliche Fragen aufwirft, iiber deren
Verhiltnis héufig keine Klarheit besteht. Damit eng zusammenhén-
gend fiihren bei der Diskussion héufig anzutreffende terminologische
Ungenauigkeiten zu einer babylonischen Sprachverwirrung, die sich

*  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. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 7. Aufl. 2008, § 24 Rn. 7, der zutreffend
darauf hinweist, dass die Rechtmifigkeit einer Behordenentscheidung deshalb
immer nur eine ,,Momentaufnahme* ist.

2 Sauthoff, in: Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, 599 mit umfang-

reichen Nachweisen zum Streitstand in Fn. 1. Ebenso Schiibel-Pfister, JuS 2008,

874,875.

Dazu eingehend Biermann, NordOR 2009, 377 ff.

4 Die am 28.12.2009 in Kraft getretene Vorschrift enthilt fiir Entscheidungen nach
§§34b LI, IV; 34 ¢ I I Nr. lund 4 und § 55 IT GewO eine Entscheidungsfrist von
drei Monaten, an deren Ablauf eine Genehmigungsfiktion gekoppelt ist.

5 Zahlenmaterial des Statistischen Bundesamts unter www.destatis.deFachserie 10,
Reihe 2.1.-2.5.

6 Vgl. Bertrams, DVBI 2006, 997, 998 mit Zahlen aus Nordrhein-Westfalen. So sank
die Zahl der dort neu eingegangenen Hauptverfahren von rund 84.000 im Jahre 1994
aufknapp 33.000 im Jahre 2005. Im gleichen Zeitraum ging die Zahl der Antréige auf
Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes von tiber 25.000 auf 10.500 zuriick.

7 Vgl.Nds. OVG, Geschiiftsbericht 2006, vorgelegt in der Jahrespressekonferenz am
19.04.2007, 10.

8 Mayen, DVBI 2006, 1008, 1010.

9 Instruktiv Millgramm, DVBI. 2008, 821, 823 f.

10 Umfassendes Zahlenmaterial bei SteinbeiB-Winkelmann, ZRP 2007, 17.

11 Vgl. Jahresspressegesprich der Prisidentin des OVG Greifswald vom 17.03.2006.

12 Bertrams, DVBI 2006, 997, 998.

13 v. Bargen, NJW 2006, 2531, 2534.

14 Steinbei-Winkelmann, ZRP 2007, 177.

15 Vgl. dazu umfassend Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 113 Rn. 31 ff.; Wolff,
in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 2. Aufl. 2006, § 113 Rn. 90 ff..
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fiir die Losung der sich in diesem Zusammenhang stellenden Probleme
alles andere als forderlich erweist und nicht selten ein Aneinandervor-
beireden und Scheingefechte zur Folge hat“!®. Erschwerend kommt
hinzu, dass die Rechtsprechung des BVerwG zu dieser Problematik
wenig iibersichtlich und zudem von hiufigen ,,Richtungswechseln‘
gepriigt ist. Hailbronner!” spricht in diesem Zusammenhang sogar von
,.einem nicht immer leicht durchschaubaren Wirrwarr prozessrechtli-
cher und materiellrechtlicher Argumente®. Unstrittig ist jedenfalls,
dass die Frage des mafBigeblichen Zeitpunkts fiir die verwaltungsbe-
hordliche und gerichtliche Uberpriifung der RechtmiBigkeit belasten-
der Verwaltungsakte (§ 113 I 1 VwGO) bzw. zur Beantwortung der
Frage, ob der Widerspruchsfiihrer/Kldger einen Anspruch auf den
Erlass eines begehrten Verwaltungsakts hat (§ 113 V VwGO) mittler-
weile zu einer kaum mehr tiberschaubaren Kasuistik gefiihrt hat, die
nicht nur von Klageart zu Klageart unterschiedlich beantwortet wird,
sondern auch von einer Vielzahl von bereichsspezifischen Ausnahmen
und Riickausnahmen geprigt ist. Die sichere Beherrschung jedenfalls
der Grundlagen der Rechtsprechung ist dennoch von eminenter Bedeu-
tung fiir die Verwaltungspraxis.

Vor diesem Hintergrund will die nachfolgende Abhandlung — orien-
tiert an der Rechtsprechung des BVerwG — die Problematik des ,,maf}-
geblichen Zeitpunkts* an Hand von Bespielsfillen illustrieren und die
Folgen fiir die Praxis aufzeigen. Besonderer Wert soll dabei auch auf
die Anderung der Sach- oder Rechtslage wihrend des Widerspruchs-
verfahrens gelegt werden, die in der stark verwaltungsprozessual
geprigten Debatte nicht immer den gebiihrenden Platz einnimmt.

B. Beispielsfille

Zur Illustration der Problematik sollen die nachfolgenden Fille
dienen, welche im Rahmen dieses Beitrages auch gelost werden.

Fall 1'8; Die zustindige Fahrerlaubnisbehérde verfiigte gegen-
iiber X auf Grundlage des § 4 III 1 Nr. 3 StVG im Juni 2009 wegen
Erreichens von 18 Punkten im Verkehrszentralregister den Entzug
der Fahrerlaubnis. Hiergegen erhob X Ende Juni 2009 Widerspruch.
Am 03.07.2009 wurde eine im Juni 2004 begangene und mit drei
Punkten bewertete Verkehrsordnungswidrigkeit gem. § 29 VI4 StVG
aus dem Verkehrszentralregister getilgt. X argumentiert, da nunmehr
nur noch 15 Punkte fiir ihn zu Buche stiinden, miisse sein Wider-
spruch erfolgreich sein.

Fall 2!%: Die klagende Gemeinde, die zugleich Triigerin der Bauauf-
sichtsbehorde ist, wendet sich unter Berufung auf ihre in Art. 28 I1 1 GG
garantierte Planungshoheit im Wege der Anfechtungsklage gegen
einen Widerspruchsbescheid der Fachaufsichtsbehorde, mit der sie
verpflichtet wird, eine Baugenehmigung fiir die Erweiterung eines
Lebensmitteleinzelmarktes zu erteilen. Zum Zeitpunkt des Bauan-
trags und der Entscheidung der Ausgangsbehorde im Jahre 2002 galt
fiir das Grundstiick des Bauherrn ein Bebauungsplan, der das Gebiet
als Industriegebiet ohne Einschrankungen zur Zulédssigkeit von Ein-
zelhandelsbetrieben auswies. Der Widerspruchsbescheid erging im
Januar 2004. Im Juni 2005 beschloss der Rat der Gemeinde einen
Anderungsbebauungsplan, in dem unter anderem festgesetzt wurde,
dass Einzelhandel mit zentren- und nahversorgungsrelevanten Sorti-
ment (wie dem des Bauherrn) unzuléssig ist. Am 08.07.2006 trat die-
ser Plan in Kraft. Nach erfolgloser Anfechtungsklage erhob die
Gemeinde Berufung vor dem Oberverwaltungsgericht, das am
15.08.2006 verhandelt.

Fall 32%; S ist serbischer Staatsangehoriger und hiilt sich seit 1993
erlaubt in der Bundesrepublik Deutschland auf. 2005 wurde er wegen

148

des Anordnens oder Zulassens des Fahrens ohne Fahrerlaubnis zu einer
Geldstrafe von 20 Tagessitzen und 2002 wegen Geldwésche zu einer
Geldstrafe von 90 Tagessitzen verurteilt. Im November 2007 wurde er
gem. §§ 55 I AufenthG von der zustidndigen Behorde aus Deutschland
ausgewiesen. Seine Anfechtungsklage hatte zunichst vor dem Verwal-
tungsgericht Erfolg, da dieses unter Zugrundelegung der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides
die Ausweisung fiir unverhéltnisméaBig erachtete. Gegen dieses Urteil
wendet sich die Auslidnderbehorde und trigt sachlich zutreffend vor,
wihrend des laufenden gerichtlichen Verfahrens habe sich S mehrerer
weiterer Straftaten schuldig gemacht, die unter Wiirdigung der Ge-
samtumstidnde nunmehr eine Ermessensausweisung rechtfertigten.

Fall 4*!: A wurde 1996 vom Eintragungsausschuss der Architek-
tenkammer Mecklenburg-Vorpommern in die Architektenliste einge-
tragen. Im Verlauf der Krise im Bauhauptgewerbe geriet er in finan-
zielle Schwierigkeiten. Im Jahre 2008 hatten seine Verbindlichkeiten
mehr als 350.000 € erreicht und verschiedene Gldubiger versuchten,
eidesstattliche Versicherungen gem. § 807 ZPO zu erwirken, deren
Abgabe A jedoch ohne Grund verweigerte. Im Mai 2008 teilte das
zustdndige Amtsgericht der Architektenkammer mit, dass gegen A
mittlerweile acht Haftbefehle nach § 901 ZPO wegen pflichtwidriger
Nichtabgabe eidesstattlicher Versicherungen vorlidgen. Nach ord-
nungsgeméilBer Durchfithrung des Verwaltungsverfahrens wurde A im
Dezember 2008 aus der Architektenliste geloscht. Hiergegen klagt A
vor dem Verwaltungsgericht Schwerin, das im September 2009 miind-
lich verhandelt. Dort trug A eine erhebliche Verbesserung seiner finan-
ziellen Verhiltnisse vor. Er habe im Jahre 2009 einige GroBauftrige
erhalten, die seine finanzielle Situation etwas entspannt hitten. Allein
im Jahre 2009 seien Verbindlichkeiten in Hohe von 35.000 € getilgt
worden, wobei sich wodurch sich drei der Haftbefehle erledigt hitten.
Wie wird das Verwaltungsgericht entscheiden?

Abwandlung: Wie wire die Rechtslage, wenn sich zum Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung alle Haftbefehle erledigt hétten?

Fall 522 Der Kliger wurde durch bauaufsichtliche Verfiigung aufge-
fordert, die Bauarbeiten an seinem im Auf3enbereich nach § 35 BauGB
gelegenen Wochenendhaus, fiir die er keine Baugenehmigung besal,
einzustellen und die bereits errichteten Bauteile zu beseitigen. Wih-
rend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens trat ein Bebauungsplan
in Kraft, der das Gebiet als Wochenendhausgebiet nach §§ 30  BauGB,
10 BauNVO ausweist, in dem das kldgerische Vorhaben nunmehr
bauplanungsrechtlich zuldssig wire.

Fallabwandlung: Wiirde es etwas dndern, wenn die Aufstellung
des Bebauungsplans zwar beschlossen, dieser aber zum Zeitpunkt
der miindlichen Verhandlung noch nicht in Kraft getreten wire?

C. Grundlagen der Problemlosung

1. Die Begriindetheit von Widerspruch und Klage als vorrangig
materiellrechtliche Frage

16 'W.R. Schenke, JZ 2008, 732.

17 Hailbronner, JZ 2008, 514, 515.

18 Nach OVG M-V, NordOR 2006, 46; OVG NRW, NWVBI 2007, 24; OVG RhPf,
DOV 2006, 814. Zur Losung unten C11 a.

19 Nach BVerwGE 130, 113, 115=1JZ 2008, 729 ff. mit zustimmender Anm. von W. R.
Schenke JZ 2008, 732 ff. Zur Losung unten C1 1. b.

20 Nach BVerwGE 130, 21 ff. Zur Losung unten C1 1 c.

21 Nach Sichs OVG, SichsVB12006, 42 ff. Zur Losung vgl. CII 1 baa (2).

22 Nach BVerfGE 5, 351.
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1. Grundséitzliches

Aus § 11311 VwGO folgt, dass der Klédger bei einer Anfechtungs-
klage in dem Zeitpunkt, in dem die gerichtliche Entscheidung ergeht,
einen Anspruch auf Aufthebung des Verwaltungsakts haben muss. Eine
Verpflichtungsklage ist nur erfolgreich, wenn der Klidger zum Zeit-
punkt der gerichtlichen Entscheidung einen Anspruch auf Erlass des
begehrten Verwaltungsakts (§ 113 V 1 VGO) oder auf (ggf. erneute)
Bescheidung durch die Verwaltungsbehorde unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts (§ 113 V 2 VwGO) hat. Entsprechen-
des giltiiber § 68 VwGO auch fiir das Widerspruchsverfahren. Ob ein
solcher Anspruch besteht, beurteilt sich nicht nach dem Verwaltungs-
prozessrecht, sondern nach dem materiellen Recht, welches dem
Rechtsstreit zu Grunde liegt.

Dies hat das BVerwG in mehreren neueren Entscheidungen deut-
lich gemacht und sich damit ausdriicklich von einer frither vorherr-
schenden, auch von ihm selbst anfinglich vertretenen Auffassung dis-
tanziert, welche die Losung der Problematik im Prozessrecht suchte?3.
SoheiBtes in einer Entscheidung vom 15.11.2007%*: ,,.Das Bundesver-
waltungsgericht geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass das
Prozessrecht einen Grundsatz, wonach im Rahmen einer Anfech-
tungsklage die RechtmifBigkeit eines Verwaltungsakts stets nach der
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung zu urteilen ist, nicht kennt ..., sondern letztlich dem materiellen
Recht nicht nur die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Recht-
miBigkeit eines Verwaltungsaktes, sondern auch die Antwort auf die
Frage zu entnehmen ist, zu welchem Zeitpunkt diese Voraussetzungen
erfiillt sein miissen*. In einem wenige Wochen darauf ergangenen
Urteil®, heiBt es dann: ,,Aus der verfahrensrechtlichen Gestaltung des
Widerspruchsverfahrens ergibt sich jedoch keine Antwort auf die
Frage nach dem mafgeblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach-und Rechtslage. Dieser richtet sich vielmehr nach dem materiel-
len Gehalt des geltend gemachten Anspruchs*2,

Enthilt also das materielle Recht eine Aussage tiber den mal3geb-
lichen Zeitpunkt, dann ist es selbstverstiandlich, dass sich die Ent-
scheidung des Rechtsstreits nach dem im materiellen Recht festge-
legten Zeitpunkt richtet?’. So hat etwa das Verwaltungsgericht gem.
§ 77 AsylV{G bei allen Streitigkeiten nach dem Asylverfahrensgesetz
auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung abzustellen; ergeht die Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung, ist der Zeitpunkt mafigebend, in dem die Entscheidung
gefillt wird?®. Auch § 12 111 4 InVorG? und § 214 111 1 BauGB* ent-
halten eindeutige Aussagen zum mafigeblichen Zeitpunkt, um eine in
der Rechtsprechung unterschiedlich beantwortete Frage zu kliren3!.
Héufig ergibt sich aber aus dem materiellen Recht keine ausdriickli-
che Antwort zum mafgeblichen Zeitpunkt. In diesen Féllen muss
zunichst der materiellrechtliche Gehalt des geltend gemachten An-
spruchs ermittelt werden. Wie schwierig dies allerdings sein kann,
zeigt die Behandlung der Beispielsfille 1 bis 3 in der verwaltungsge-
richtlichen Praxis:

2. Anwendungsbeispiele aus der verwaltungsgerichtlichen Praxis
a. Fall1

So ist die Mehrzahl der OVG in Falll der Auffassung, aus der
Gesetzessystematik sowie Sinn und Zweck des § 4 III 1 Nr. 3 StVG
ergebe sich, dass schon das erstmalige Uberschreiten der ,,18-Punkte-
Grenze* zur Entziehung der Fahrerlaubnis fiihren solle. Derjenige,
der diese Grenze iiberschreite, solle moglichst schnell*? und jeden-
falls fiir eine Dauer von sechs Monaten von der Teilnahme am moto-
risierten Stralenverkehr ausgeschlossen werden und daran auch nach
Ablauf der sechs Monate nicht ohne Weiteres wieder teilnehmen

DVP 4/10 - 61. Jahrgang

konnen (vgl. § 4 X 1 StVG). Mit diesem Gesetzeszweck sei eine —
noch dazu von Zufilligkeiten sowie dem taktischen Verhalten des
Betroffenen abhéingige — Handhabung schwerlich vereinbar, welche
,.die Beriicksichtigung von Punktetilgungen wihrend des Laufs des
Widerspruchsverfahrens mit einer u.U. raschen Abfolge der Annah-
me einer Ungeeignetheit bzw. Eignung zum Fiihren von Kraftfahr-
zeugen zulieBe‘33. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage im Rahmen des § 4 III 1 Nr. 3 StVG miisse
daher — abweichend vom Grundsatz, das auch im Fahrerlaubnisrecht
der Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung, also regelméfig des
Widerspruchsbescheids maBgeblich sei* — der Erlass der Entzie-
hungsverfiigung sein®>. Folgt man dieser — unumstrittenen’® — Auf-
fassung, so bleiben die Anderungen zu Gunsten des X wihrend des
Widerspruchsverfahrens unberiicksichtigt. Anfechtungswider-
spruch und -klage des X haben daher keinen Erfolg.

b. Fall2

Ahnliche Schwierigkeiten bereitet die Losung von Fall 2: Hier hatte
der VGH BW die Klage der Gemeinde abgewiesen, da maligeblicher
Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage der Zeitpunkt
der Zustellung des Widerspruchsbescheides Anfang 2004 sei und der
Beigeladene zu diesem Zeitpunkt einen Anspruch auf Erteilung der
Baugenehmigung gehabt habe?’. Dem tritt das BVerwG entgegen.
MabBgeblicher Zeitpunkt sei die letzte miindliche Verhandlung vor
dem VGH. Zu diesem standen dem Bauvorhaben die Festsetzungen
des wirksamen Anderungsbebauungsplans entgegen. Dieser setzte,
wienach § 1V und 9 BauNVO moglich, fest, dass bestimmte an sichim
Baugebiet allgemein zulédssige Vorhaben, zu denen auch das Vorhaben
des Beigeladenen gehort, nicht zuldssig sind.

Zur Begriindung seiner Auffassung stellt das BVerwG auf das sub-
jektiv geschiitzte 6ffentliche Recht der Gemeinde auf planerische
Gestaltungsfreiheit ab, welches ihr erlaube, unter Beachtung der
gesetzlichen Regeln ihre Bauleitplanung jederzeit nach ihren eigenen
Vorstellungen zu betreiben:,.Jede Genehmigung eines Vorhabens
schrinkt dieses Recht ein, da damit zugleich ein Fixpunkt fiir die
zukiinftige Planung geschaffen wird. Die im angefochtenen Wider-
spruchsbescheid getroffene Feststellung, dass das Vorhaben zum Zeit-
punkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides (hier bauplanungs-

23 Vgl. etwa Ule, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 1983, 285 ff.; Wiirtenberger, Ver-
waltungsprozessrecht, 2. Aufl. 2006, Rn. 613.

24 BVerwGE 130, 20, 22 f..= Fall 3.

25 BVerwGE 130, 113, 115=JZ72008, 729 ff. mit zustimmender Anm. von Schenke JZ
2009, 732 ff.= Fall 3.

26 BVerwGE 130, 113, 115 unter Verweis auf BVerwGE 120, 246, 250; 92, 33, 35.

27 BVerwGE 130, 20, 22 f.; NJW 1993, 1729, 1730; Hufen, Fn. 1, § 24 Rn. 7.

28 Vgl.zu § 77 AsylVfG BTDrs 12/2062 sowie BVerwG Buchholz 402.240 § 45 AuslG
1990 Nr. 8.

29 Dazu BVerwG Buchholz 428.1 § 12 InVorG Nr. 10= VIZ 2000, 96.

30 Vgl. BVerwG BRS 55 Nr. 96.

31 Sauthoff, Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht 2003, 599, 600.

32 Nach § 4 VII2 StVGist eine auf § 4 III Nr. 3 StVG gestiitzte Entziehung der Fahrer-
laubnis sofort vollziehbar.

33 OVG NRW, NWVBI 2007, 24, 25.

34 Dazu BVerwGE 99, 249, 250.

35 In diesem Sinne OVG NRW, NWVBI 2007, 24, 25; OVG M-V, NordOR 2007, 46;
VGH BW, DOV 2005, 746; Sichs OVG, DOV 2006, 486; Bay VGH, NJW 2008,
1547.

36 Nach OVG RhPf, DOV 2006, 834 m.w.N. soll dagegen der Punktestand zum Erlass
des Widerspruchsbescheides mafigeblich sein. Ebenso Dauer, in: Hentschel/Konig/
Dauer, StraBBenverkehrsrecht, 40. Aufl. 2009, § 4 StVG Rn. 41 und ders., DAR 2007,
719 mit umfassenden Nachweisen zum Streitstand.

37 VGH BW, VBIBW 2007, 20: Fiir den Erlass eines Bescheidungswiderspruchsbe-
scheides sprichen nur verwaltungspraktische Gesichtspunkte; eine Verkiirzung der
Rechte des Bauherrn sei damit nicht beabsichtigt.

149



Der mallgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage in

Widerspruchsverfahren und Verwaltungsprozessen

Henning Biermann

rechtlich) zuldssig und zu genehmigen ist, steht daher unter dem aus der
gemeindlichen Planungshoheit folgenden materiell-rechtlichen Vor-
behalt, dass die Pflicht zur Erteilung auch noch zum kiinftigen Zeitpunkt
der Erteilung der Baugenehmigung besteht. Daraus folgt, dass bereits im
Rahmen der gemeindlichen Anfechtungsklage gepriift werden muss, ob
— die im Widerspruchsbescheid bejahten — Voraussetzungen zum Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung weiterhin gegeben sind.
Denn eine Gemeinde ist immer dann in ihren Rechten verletzt, wenn sie
zur Erteilung der Baugenehmigung verpflichtet wird, die deswegen
rechtswidrig ist, weil sie im Widerspruch zur gemeindlichen Bauleitpla-
nung steht“3®. An dieser Einschitzung éndere auch die Beriicksichtigung
der Interessen des Bauherrn nichts, der erst durch die Erteilung einer
Baugenehmigung und nicht schon durch den Bescheidungswiderspruch
eine gesicherte Rechtsposition erhalte®. Dieser Entscheidung ist zuzu-
stimmen®. Ein bloBer Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung
bietet keinen Schutz vor fiir den Bauherrn nachteiligen Festsetzungen in
einem spiteren Bebauungsplan. Die Richtigkeit dieser Auffassung zeigt
auch der Vergleich mit der Verpflichtungsklage des Bauherrn auf Ertei-
lung einer Baugenehmigung nach § 113 VVwGO. Auch hier steht das
Vornahmeurteil des Verwaltungsgerichts, mit dem die zustindige Bau-
aufsichtsbehorde zur Erteilung der Baugenehmigung verpflichtet
wird, unter dem Vorbehalt nachtriiglicher Rechtsinderungen*!. Dann
aber kann erst recht ein Widerspruchsbescheid, der die Bauaufsichtsbe-
horde zur Erteilung einer Baugenehmigung verpflichtet, alleine noch
nicht den Eingriff in die dem Bauvorhaben spiter entgegenstehende
gemeindliche Planungshoheit durch Erteilung einer (nunmehr rechts-
widrigen!) Baugenehmigung rechtfertigen*.

c. Fall3

Besonders uniibersichtlich ist die Entwicklung der Rechtspre-
chung zum maBgeblichen Zeitpunkt bei Ausweisungsverfiigun-
gen. Das BVerwG vertrat bis zum Jahre 2004 in stindiger Rechtspre-
chung die Auffassung, maligeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der RechtmifBigkeit einer Ausweisung sei der Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung®3. Mit Urteil vom 3. August 2004* wurde
dieser Grundsatz —maligeblich beeinflusst durch die Rechtsprechung
des EuGH* — zuniichst dahingehend korrigiert, dass es bei Auswei-
sungen freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger auf den Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsa-
chengerichts ankomme®S. Entsprechendes habe auch fiir tiirkische
Staatsangehorige zu gelten, die ein Aufenthaltsrecht nach dem
Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei iber die Ent-
wicklung der Assoziation — ARB 1/80 — besiBen™”.

Seitdem Urteil vom 15.11.20078 vertritt das B VerwG die Auffas-
sung, fiir die Beurteilung einer gerichtlich angefochtenen Ausweisung
sei ,,nunmehr generell — und nicht nur beschrinkt auf bestimmte Per-
sonengruppen — auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsa-
chengerichts abzustellen“?°. Fiir diese ,,Kehrtwende* beruft sich das
BVerwG neben dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung auf-
enthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europdischen Union vom
19.08.2007°° auch auf die jiingere Rechtsprechung des EGMR3! und
des BVerfG>? zur VerhiiltnisméiBigkeit von Ausweisungsverfiigungen.

I1. Von Faustformeln und deren Nutzen

Die vorstehenden Fallbeispiele verdeutlichen die Subtilitdt man-
cher von der Verwaltungsrechtsprechung zum mafgeblichen Zeit-
punkt angestellten materiellrechtlicher Uberlegungen. Diese sind
nicht selten von Besonderheiten des Fachrechts dominiert, die auf3er-
halb von ,,Fachbruderschaften* nur schwer nachvollziehbar sind.
Sehr hiufig lassen sich aus dem jeweiligen Fachrecht auch iiberhaupt
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keinerlei Anhaltspunkte zum mafigeblichen Zeitpunkt entnehmen: In
diesen Fallkonstellationen haben — trotz aller gegen sie vorgebrachter
rechtsdogmatischer Kritik’® — die von Rechtsprechung und Lehre
entwickelten ,,Faustformeln® zur Beurteilung des mafigeblichen
Zeitpunkts’* weiterhin ihre Berechtigung. Diese differenzieren
zwischen unterschiedlichen Klagearten und verschiedenen Arten von
Verwaltungsakten. Solche Faustformeln stehen in guter Tradition
und konnen helfen, Komplexitit zu reduzieren. Wie der nachfolgen-
de Uberblick zeigen soll, wird aber auch deren korrekte Anwendung
durch zahlreiche ,,Ausnahmen und Riickausnahmen* erschwert.

1. Der maBgebliche Zeitpunkt bei der Anfechtungsklage
a. Grundsatz

Die Anfechtungsklage ist eine Gestaltungsklage mit dem Ziel,
dass das Gericht eine bestimmte behordliche Entscheidung aufhebt
(§ 11311 VwGO). Gegenstand der Anfechtungsklage ist regelméBig
der Ausgangsbescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheids (vgl.
§ 79 INr. 1 VwGO). Mal3geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
RechtmiBigkeit ist daher vorbehaltlich abweichender materiellrecht-
licher Regelungen grundsitzlich der Zeitpunkt der letzten Behor-
denentscheidung®. Das ist bei Fillen, in denen ein Widerspruchs-
verfahren stattgefunden hat, der Moment der Bekanntgabe des
Widerspruchsbescheids. Ist ein Vorverfahren nach § 68 1 2 VwGO
entbehrlich%, kommt es auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe der Aus-
gangsentscheidung an. Andert sich die Sach- oder Rechtslage nach
Erlass des Ausgangs-, aber vor Erlass des Widerspruchsbescheides,
so miissen diese Anderungen im Widerspruchsverfahren noch
beriicksichtigt werden, da Ausgangs- und Widerspruchsbehorde im
Vorverfahren zu einer nochmaligen Uberpriifung der Recht- und
ZweckmifBigkeit der getroffenen Entscheidung verpflichtet sind und
erst der Widerspruchsbescheid das Verwaltungsverfahren abschlief3t.
Hat die Behorde die zum Zeitpunkt der letzten Behdrdenentschei-
dung maligebliche Sach- und Rechtslage beachtet, so hat sie sich
regelmiBig rechtmiflig verhalten. Eine Anfechtungsklage bleibt
dann erfolglos.

38 BVerwGE 130, 113, 119.

39 BVerwGE 130, 113, 116 f.

40 Vgl. W.R. Schenke, JZ 2008, 732, 734; ebenso Schiibel-Pfister, JuS 2008, 874, 875 f.

41 BVerwGE70,227=NVwZ 1985, 344; 117,44=NVwZ 2003, 214; Bay VGH, BayVBI
2008, 204 ff. (zur Bindungswirkung eines rechtskriftigen Bescheidungsurteils).

42 W.R. Schenke, JZ 2008, 732, 734.

43 Vgl. zuletzt BVerwGE 116, 55, 65 f.; Nds OVG, NVwZ 2005, 968; Teipel, NWVBI
2004, 165, 170.

44 BVerwG, BVerGE 121, 297 ft = NVwZ 2005, 220.

45 EuGH, Urt. v. 29.4.2004, C —482/01 und C- 493/01, DVBI 2004, 876.

46 BVerwG, BVerwGE 121,297, 308 ff.

47 BVerwG, BVerGE 121, 315, 321.

48 BVerwG, BVerwGE 130, 20,

49 BVerwG, BVerwGE 130, 20, 24 ff.

50 BGBI. I, 1970.

51 EGMR, Urteil v. 28.6.2007, Kaya/Deutschland, InfAusIR 2007, 325.

52 BVerfG, NVwZ 2007, 1300.

53 Eingehend W. R. Schenke, JZ 2008, 732; ders., in: Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 VwGO
Rdn. 29 ff.; Baumeister, Jura 2005, 655, 656 ff.

54 Vgl. niher Hufen, Fn. 1, § 24 Rn. 7 ff.; Wolff, in: Sodan/Ziekow, Fufin. 15, § 113 Rn.
90 ff.

55 BVerwG, NVwZ 2006, 1175, 1176 — Untersagung von Sportwetten; DVBI 2000,
1614, 1616 — Drittanfechtung einer Linienverkehrsgenehmigung nach dem PBefG;
OVG NRW, NWVBI 2005, 109 — nachtriigliche Beschrinkung einer Aufenthaltser-
laubnis; 2002, 388, 389 — Bauordnungsverfiigung.

56 Zur (kritikwiirdigen) Tendenz der weitgehenden Abschaffung von Widerspruchs-
verfahren durch den Landesgesetzgeber vgl. Biermann, NordOR 2007, 139 ff.; ders.
DOV 2008, 395 ff.
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b. Ausnahmen

Von diesem Grundsatz gibt es aber Ausnahmen, welche die Recht-
sprechung unter weitgehender Billigung der Literatur anerkennt.
aa. Verwaltungsakte mit Dauerwirkung

(1) Begriffsbestimmung

Verwaltungsakte mit Dauerwirkung’’ sind Verwaltungsakte, die
auf Dauer angelegte Rechtsverhiltnisse zur Entstehung bringen und
sie stindig aktualisieren. Man kann sie am ehesten als eine Summie-
rung einzelner Verwaltungsakte verstehen, die aus Griinden der Ver-
waltungseffizienz in einem Verwaltungsakt zusammengefasst sind.
Im Einzelnen ist die Abgrenzung von Verwaltungsakten mit und ohne
Dauerwirkung alles andere als gekldrt, was zum Teil Forderungen
nach einem Verzicht auf ,,diese dogmatisch eher irrefithrende Kate-
gorie“> hervorgerufen hat. Als seit mehr als acht Jahrzehnten etab-
liertes Rechtsinstitut des Allgemeinen Verwaltungsrechts® darf es in
dieser Abhandlung dennoch nicht fehlen.

(2) Der maBgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach-
und Rechtslage bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung

Bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung sind Anderungen der
Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozess grundsitzlich®! zu
beriicksichtigen, so dass es fiir die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage regelmifBig auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung®? ankommt. Belastende Verwaltungsakte mit Dauerwir-
kung betreffen den Biirger nicht nur einmal, sondern belasten ihn
fortlaufend. Die der Exekutive aus Griinden der Verwaltungsdkono-
mie er6ffnete Moglichkeit der Biindelung von Regelungen in einem
Verwaltungsakt darf schon aus Griinden der verfassungsrechtlich
fundierten Prinzipien der VerhiltnisméBigkeit und des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes nicht dazu fiihren, dass den Betroffenen Nach-
teile im Vergleich zu den Fillen entstehen, bei denen fiir eine Vielzahl
zeitlich begrenzter Fille jeweils einzelne Verfiigungen ergehen, fiir
die dann jeweils gesondert gepriift werden miisste, ob die ihren Erlass
rechtfertigende Sach- und Rechtslage noch besteht%?. Ein Dauerver-
waltungsakt muss daher grundsitzlich wiahrend seiner gesamten
Geltungsdauer rechtmaBig sein. Fallen die Voraussetzungen fiir sei-
nen Erlass wihrend der Geltungsdauer des Verwaltungsaktes weg, so
wird der Verwaltungsakt rechtswidrig und steht nicht mehr im Ein-
klang mit der Rechtsordnung. Die Behorde muss den Dauerverwal-
tungsakt stindig unter Kontrolle halten und ist bei Wegfall einer der
einen Dauerverwaltungsakt rechtfertigenden Tatbestandsvorausset-
zung regelmiBig zur Aufhebung des Verwaltungsakts verpflichtet®.
Wird ein urspriinglich rechtmifiger Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung wihrend des Verwaltungsverfahrens oder des Verwaltungspro-
zesses durch Anderung der Sach- oder Rechtslage rechtswidrig, so ist
die Ausgangsbehorde (im Ausgangsverfahren nach § 9 VwV{G M-V
oder im Abhilfeverfahren nach § 72 VwGO), die Widerspruchsbehor-
de (im Widerspruchsverfahren nach § 73 VwGO) oder das Verwal-
tungsgericht (im gerichtlichen Verfahren)® zur Aufhebung des Ver-
waltungsakts mit Wirkung fiir die Zukunft (ex nunc) verpflichtet®®.

(3) Beispiele fiir Verwaltungsakte mit Dauerwirkung

Praktisch bedeutsame Beispiele fiir Verwaltungsakte mit Dau-
erwirkung sind etwa die Verbote und/oder Gebote enthaltenden Ver-
kehrzeichen®’, die Sicherstellung nach § 61 SOG M-V, die Unter-
sagung eines handwerklichen Nebenbetriebs gem. § 3 Il HandwO®,
die Einweisung in eine Sonderschule’®, auf Erbringung periodisch zu
erbringender Geldleistungen gerichtete Leistungsbescheide’!, die
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Verpflichtung zur Fithrung eines Fahrtenbuchs’?, die bauordnungs-
rechtliche Nutzungsuntersagung, das Waffenbesitzverbot’3, das
gewerberechtliche Fortfiihrungsverbot nach § 15 II GewO’* und —
nach bestrittener Auffassung — die Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs’. Auch eine bauordnungsrechtliche Auflage,
bestimmte Larmschutzmalinahmen beim Betrieb einer Sporthalle zu
treffen’®, ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung.

(4) Beispiele fiir Verwaltungsakte ohne Dauerwirkung

Keine Verwaltungsakte mit Dauerwirkung sind dagegen die Aus-
weisungsverfiigung’’ und Abschiebungsanordnung, der ein einmali-
ges Zahlungsgebot enthaltende Leistungsbescheid’® sowie die Riick-
forderung iiberzahlter Versorgungsbeziige.

Trotz der damit verbundenen Folgewirkungen sind auch alle auf Sta-
tusveranderungen gerichteten rechtsgestaltenden belastenden Ver-
waltungsakte keine solchen mit Dauerwirkung. Konsequenterweise
wird die RechtmiiBigkeit dieser Verwaltungsakte durch spitere Anderun-
gen grundsitzlich nicht mehr beriihrt. Sie bleiben deshalb im gerichtli-
chen Verfahren unberiicksichtigt. Dies gilt etwa fiir die Entlassung bzw.
Zurruhesetzung eines (spater wieder dienstfihig gewordenen) Beam-
ten”®, beim Widerruf einer Fahrschul- oder Fahrlehrererlaubnis®®, dem
Widerruf einer Bestellung als Wirtschaftspriifers!, dem Widerruf der
Anwaltszulassung®? und — nach allerdings bestrittener Auffassung —auch
bei der Entziehung der Fahrerlaubnis nach §§ 3 StVG, 46 Abs. 1 FeV.
Diese ist schon deshalb kein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, weil
sich das Verbot, ein Kraftfahrzeug ohne Fahrerlaubnis zu fiihren, bereits

57 Der Begriff des Verwaltungsakts mit Dauerwirkung wird weder in der VwGO noch
in den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Lidnder verwandt oder
definiert. Nach BTDrs 8/2034, S. 34 liegt ein solcher vor, ,,wenn sich der VA nichtin
einem einmaligen Ge- oder Verbot oder in einer einmaligen Gestaltung der Rechts-
lage erschopft, sondern ein auf Dauer berechnetes oder in seinem Bestand von dem
VA abhingiges Rechtsverhiltnis begriindet oder inhaltlich verdndert™.

58 Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 43 ff. mit zahlreichen Anwendungsbeispielen.

59 Felix, NVwZ 2003, 385, 390.

60 Vgl. erstmals PrOVG, Urt. v. 12.12.1929, PrVBI 51, 99.

61 Zur seltenen Riickausnahme bei Gewerbeuntersagungen gem. § 35 I GewO siehe
sogleich (6).

62 BVerwGE 92, 32, 35 f.= NJW 1993, 1729 m.w.N.; BVerwG DVBI 2000, 1614,
1616; NJW 1995, 1371, 1373; Bay VGH, NVwZ 2002, 1393, 1395; Polzin, JuS
2004, 211, 212; Ehlers, Jura 2004, 177, 180.

63 Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 VWGO Rn. 44.

64 BVerwG, GewArch 1982, 200, 201; Bay VGH, NVwZ 2002, 1393, 1395 — Untersa-
gungsverfiigung nach § 15 II GewO; Kopp/Schenke, Fn. 15, § 133 Rn. 44 m.w.N.

65 BVerwG, Urt. v.29.9.1994, BVerwGE 96, 372; Urt. v. 28.1.1988, NJW 1988, 2056;
OVG NRW, UPR 1996, 458.

66 Ausfiihrlich Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 43

67 BVerwGE 59, 148, 160; 221, 226; BVerwG NJW 1993, 1729, 1730.

68 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 799.

69 BVerwG 59, 5.

70 VGHBW, NVWZ-RR 1991 479.

71 BVerwG DVBI 1993, 781.

72 BVerwG, NJW 1979, 1054, 1055; OVG NRW, DOV 1995, 874.

73 Bay VGH, BayVBI 1994, 404.

74 MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist daher der
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung: BVerwG NJW 1987, 511; Bay
VGH, NVwZ 2002, 1393, 1395 — Fortfithrungsverbot fiir ,,Parchentreff.

75 Nds OVG,NVwZ 1993, 1017; a.A. OVG NRW, NVWZ-RR 1994, 410 f.

76 Vgl. VGH BW, VBIBW 2002, 208 ff.

77 Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 45. Dennoch ist maBgeblicher Zeitpunkt fiir die
Beurteilung der Sach- und Rechtslage nach neuer Rechtsprechung des BVerwG die
letzte miindliche Verhandlung. Niher oben C12c.

78 Vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1999, 387- Riickforderung iiberzahlter Versorgungsbeziige.

79 BVerwGE 105, 267= NVWZ-RR 1998, 572.

80 BVerwG, NVwWZ-RR 1997, 284; OVG NRW, NWVBI 1997, 144; 145; OVG Bln,
VkBI1 1992, 216; Bay VGH, DAR 1979, 102.

81 BVerwG, NJW 2005, 3795.

82 BGHZ 75, 356= NJW 1980, 841.
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unmittelbar aus dem Gesetz ergibt (vgl. §§ 2 Abs. 1,21 StVG). Richtiger-
weise stellt die Rechtsprechung daher bei der Beurteilung der Rechtma-
Bigkeit der Entziehung der Fahrerlaubnis auf die Rechtslage bei
Abschluss des Verwaltungsverfahrens ab®3. Hierfiir spricht auch § 20
FeV, wonach fiir die Neuerteilung der Fahrerlaubnis die Vorschriften
iiber die Ersterteilung gelten. Besonderheiten gelten dagegen bei der
Amtsenthebung eines Notars wegen Vermogensverfalls nach § 50 I Nr. 6
BNotO. Da dieser nur die Moglichkeit hat, bei Vorliegen eines Bediirf-
nisses (§ 4 BNotO), nach Ausschreibung der Notarstelle (§ 6 b BNotO)
und bei Bestehen der Konkurrenz mit anderen Bewerbern (§ 6 b BNotO)
erneut bestellt zu werden, begegnet es in Hinblick auf Art. 12 1 GG verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, ausschlielich auf die Sach- und Rechtslage
zum Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung abzustellen und spéte-
re Anderungen zu Gunsten des Betroffenen unberiicksichtigt zu lassen®*.

(5) Losung zu Fall 4

Auch die Loschung aus der Architektenliste ist kein Dauerverwal-
tungsakt. In Fall 4 ist wie grundsétzlich bei rechtsgestaltenden Verwal-
tungsakten® maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach-
und Rechtslage durch das Verwaltungsgericht daher die letzte Behor-
denentscheidung. Damals lagen gegen A sechs Haftbefehle vor. Dafiir,
im Falle der Loschung aus der Architektenliste auf die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung des Eintragungsaus-
schusses abzustellen, spricht auch der Umstand, dass dem Grundrecht
der Berufsfreiheit in einem erneuten Eintragungsverfahren Rechnung
getragen werden kann®. Erfiillt A spiter wieder die Eintragungsvo-
raussetzungen des § 5 ArchG M-V, hat er einen Anspruch auf Eintra-
gung, soweit keine Versagungsgriinde nach § 8 ArchG M-V vorliegen.
Anderungen der Sach- und Rechtslage sind daher im Architektenrecht
ausschlieBlich in einem erneuten behordlichen Verfahren auf Wieder-
erteilung des aufgehobenen Rechts, nicht aber in einem gerichtlichen
Verfahren zu beriicksichtigen, welches die Priifung der RechtméBig-
keit einer Aufhebungsentscheidung zum Gegenstand hat. Ob die
Loschung der Eintragung ausnahmsweise dann unverhéltnisméafig ist,
wenn im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung samtliche
Voraussetzungen einer erneuten Eintragung zweifelsfrei vorliegen®’,
kann in Fall 4 offen bleiben, denn jedenfalls fiinf der Haftbefehle waren
auch zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung nicht erledigt.

(6) ,,Riickausnahmen‘: Zeitpunkt der letzten Behdrdenent-
scheidung als (ausnahmsweise) maBgeblicher Zeitpunkt bei
Verwaltungsakten mit Dauerwirkung

Von dem Grundsatz, dass es bei Verwaltungsakten mit Dauerwir-
kung fiir die Beurteilung des mafgeblichen Zeitpunkts auch bei
Anfechtungsklagen (ausnahmsweise) auf den Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht ankommt, gibt
es eine wichtige Riickausnahme bei der Gewerbeuntersagung nach
§ 351 GewO. Diese ist nach zutreffender Ansicht ein Verwaltungsakt
mit Dauerwirkung®, so dass eigentlich die Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung des Verwaltungsgerichts ent-
scheidungserheblich sein miisste. Dennoch stellt die Rechtsprechung
in diesen Fillen auf die letzte Behordenentscheidung als mafigebli-
chen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der RechtmiiBigkeit ab%°. Aus den
materiellrechtlichen Regelungen der Gewerbeordnung® ergebe sich,
dass der Verwaltungsakt bei Anderung der Sach- und Rechtslage nur
unter bestimmten (engen) Voraussetzungen riickgéngig zu machen sei.
Das in § 35 VI GewO geregelte (antragsgebundene) Wiedergestat-
tungsverfahren mache deutlich, dass die einschlégigen gesetzlichen
Regelungen fiir den Entzug eines Rechtes und dessen Wiederertei-
lung getrennte Regelungen bereithalte. Diese wiirden umgangen,
wenn man in einem solchen Fall allein aufgrund eines Wegfalls der

152

urspriinglich gegebenen Voraussetzungen der Klage stattgeben wiirde.
In Fillen der Gewerbeuntersagung kann sich der Klédger daher im Ver-
waltungsprozess nicht auf Anderung der Sach- oder Rechtslage — etwa
seine nunmehr wieder eingetretene Zuverléssigkeit — berufen, sondern
muss zunichst ein behordliches Verfahren auf Wiedererteilung des auf-
gehobenen Rechts nach § 35 VI GewO anstrengen und bei dessen
Erfolglosigkeit mit dem Verpflichtungswiderspruch und der Verpflich-
tungsklage vorgehen®'. Im umgekehrten Fall — Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des § 35 I GewO zum Zeitpunkt der letzten Behor-
denentscheidung, aber bei der letzten miindlichen Verhandlung — soll
dagegen letzterer Zeitpunkt maBgeblich sein®2.

bb. Noch nicht vollzogene Verwaltungsakte bei Unbilligkeit des
Vollzugs

(1) Allgemeines

Aus Griinden des Vertrauensschutzes und der Billigkeit hat die
Rechtsprechung eine zweite wichtige Ausnahme von dem Grundsatz
entwickelt, dass es bei Anfechtungsklagen auf den Zeitpunkt der letz-
ten Behordenentscheidung ankommt. Diese betrifft befehlende Ver-
waltungsakte, die noch nicht vollzogen sind und deren Vollzie-
hung billigerweise auch nicht mehr erfolgen darf. Wenn die Voll-
ziehung durch nach der letzen behordlichen Entscheidung eingetrete-
ne Anderungen der Sach- oder Rechtslage sinnlos geworden ist oder
die zwangsweise Durchsetzung nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben nicht mehr erfolgen darf, kommt es ausnahmsweise auch bei
Anfechtungsklagen auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung an. Das folgt bereits aus dem verfassungsrechtlichen
UbermaBverbot, speziell aus dem Grundsatz der Geeignetheit des
Eingriffs und regelmiBig auch aus Art. 14 1 GG?3. Beispiele sind etwa
die Anfechtungsklage gegen eine Beseitigungsanordnung gegeniiber
einer formell und materiell bauordnungswidrig errichteten baulichen
Anlage, die aber durch nachtriigliche Anderung des Bebauungsplans
genehmigungsfihig geworden ist™.

(2) Losungzu Fall 5

Eine solche Konstellation liegt in Beispielsfall 5 vor. Dort wire es
in der Tat ,,sinnwidrig ..., miisste der Bauherr bauliche Anlagen abrei-

83 BVerwG, NZV 2005, 603; 96, 84; VRS 101, 229; NVwZ 1990, 654; Bay VGH, VRS
109,64; VGHBW, VRS 108, 127; OVG M-V, VRS 107, 229; Hmb OVG, VRS 105, 58.

84 BVerfG, NJW 2005, 3057.

85 BVerwG GewArch 2006, 77 — Loschung aus der Architektenliste; BVerwGE 97, 245,
250—Widerruf einer Waffenbesitzkarte; NJW 1999, 3425, 3426; 1998, 2756 — Wider-
ruf einer drztlichen Approbation; NVwZ 1992, 177 — Nachtrigliche Befristung einer
Aufenthaltserlaubnis; NVwZ-RR 1997, 284 — Widerruf der Fahrschulerlaubnis.

86 BVerwG GewArch 2006, 77; VGH BW, DOV 2006, 748; Sichs OVG, SichsVBI
2006, 42, 44.

87 Vgl. zu derartigen Fallkonstellationen BGH, NJW 1991, 2083; BFHE 178, 504 und
BFHE 198, 266, 269. Das BVerwG, NJW 2005, 3795, 3796 hat die Frage bisher
offen gelassen.

88 Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 VwGO Rn. 44 mit Nachweisen zur Gegenauffassung
in Fn. 53; Hufen, Fn. 1, § 24 Rn. 11

89 BVerwGE 65, 1, 2 ff.; BVerwG NVwZ 1997, 278, 280; 1991, 372. Vor Inkrafttreten
des § 35 VI GewO am 01.05.1974 hatte das BVerwG dagegen in stindiger Recht-
sprechung auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung abgestellt; vgl.
BVerwGE 22, 16, 19 ff.; 28, 202, 205 ff.; BVerwG, GewArch 1973, 164, 165 f.

90 Zum Vorrang materiellrechtlicher Regelungen sieche oben CI 1.

91 BVerwGE 65, 1= NVwZ 1982, 503; BVerwG NVwZ 1997, 278, 280; Nds OVG,
NVwZ 1995, 185 f.

92 Nds OVG, NVwZ-RR 2008, 28, 29; NVwZ 1995, 185.

93 Vgl. BVerwG, NVwZ 1993, 476.

94 BVerwGE 5, 351, 353= NJW 1958, 504; BVerwG, NJW 1986, 1187; OVG NRW,
NWVBI 1994, 174, 175.
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Ben, deren Wiedererrichtung sogleich nach dem Abriss ihm gestattet
werden miisste*>. Die Anfechtungsklage hatte daher Erfolg.
Allerdings ist zu beachten, dass die Anderung der Sach- und/oder
Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz bereits tatsédchlich erfolgt sein muss. Ist eine solche
lediglich in Aussicht gestellt, kommt dies dem Bauherrn nicht zugute.
Die blofle Moglichkeit einer Rechtsédnderung zu Gunsten des Kligers —
und sei sie auch bereits in einem Satzungsbeschluss der Gemeinde kon-
kretisiert — gebietet es nicht, aus Griinden der VerhiltnisméBigkeit die
Beseitigungsanordnung aufzuheben. Dies gilt nach der Rechtspre-
chung des BVerwG jedenfalls fiir den Fall, dass die RechtmifBigkeit des
Satzungsbeschlusses von der Aufsichtsbehorde angezweifelt wird und
deswegen ein Verfahren angestrengt worden ist?. In einer neueren Ent-
scheidung hilt es das BVerwG (in einem obiter dictum) sogar fiir mit
Art. 1411 GG fiir vereinbar, wenn der Kldger beziiglich nachtriglicher
Anderungen der Rechtslage auf das gesonderte Verfahren nach § 511
Nr. 1 VwVEG M-V oder die Moglichkeit eines Antrags auf Erlas eines
ermessensgebundenen Zweitbescheids verwiesen wird”’.

c. Besonderheiten bei Drittanfechtungen

Besondere Schwierigkeiten beziiglich der Bestimmung des
malgeblichen Zeitpunkts bereiten schlielich Nachbarstreitigkei-
ten im Bauordnungs- und Umweltrecht. Umstritten ist in diesem
Zusammenhang insbesondere die Festlegung des malgeblichen
Zeitpunkts bei Drittwiderspriichen und -klagen gegen erteilte
Zulassungen.

Die Rechtsprechung beriicksichtigt bei einer Anfechtungsklage
des Nachbarn gegen die einem Dritten erteilte Bau- oder immissions-
schutzrechtliche Genehmigung zu Gunsten des Bauherrn oder
Anlagenbetreibers alle nachtriglichen Anderungen der Sach- und
Rechtslage”®. Hat die Bauaufsichtsbehdrde dem Bauherrn also eine
zunichst rechtswidrige Baugenehmigung erteilt, die aber wihrend
des Widerspruchs- oder Klageverfahrens durch Anderung der Sach-
oder Rechtslage rechtmifig wird, so bleiben Widerspruch und An-
fechtungsklage des Nachbarn erfolglos”. Inkonsequenterweise sol-
len sich dagegen nachtrégliche Verscharfungen baurechtlicher
Anforderungen nicht zum Nachteil des Bauherrn auswirken. Das
wird damit begriindet, dass ansonsten dem Bauherrn eine durch Ertei-
lung der Genehmigung bereits gewéhrte Rechtsposition ohne beson-
dere Rechtsgrundlage entzogen wiirde, was mit Art. 14 GG nicht ver-
einbar sei. Zudem sei das Bodenrecht durch den Grundsatz geprigt,
dem Bauherrn eingerdumte Rechtspositionen trotz Rechtsdnderung
grundsitzlich zu belassen und ihre Beseitigung nur gegen Entschédi-
gung zu gestatten (vgl. §§ 14 111 BauGB und auch 15 INr. 1 WHG)'%,
Uberzeugend ist diese Differenzierung nicht. Wie ein Blick auf
§§ 50 VWVEG M-V und 80 VwGO zeigt, ist die Risikoverteilung bei
Drittwiderspriichen und -klagen dadurch gekennzeichnet, dass ein
Begiinstigter die ihm eingerdumte Rechtsposition erst mit der Unan-
fechtbarkeit der Entscheidung erlangt. Zudem macht auch der Nach-
bar Rechte geltend, die sich noch nach Erlass des Verwaltungsakts
dndern konnen'0!. Sachgerechter wiire es daher, auch beim baurecht-
lichen Nachbarwiderspruch Anderungen der Sach- und Rechtslage zu
beriicksichtigen, die bis zum Erlass des Widerspruchsbescheides ein-
treten. Dies wiirde auch die — angesichts der Zufilligkeit manch
immissionsschutzrechtlichen Schwellenwerts der 4. BImSchV fiir die
Genehmigungsbediirftigkeit von Anlagen schwerlich zu rechtferti-
gende — Wertungswiderspriiche im Vergleich mit der Rechtspre-
chung im Immissionsschutzrecht beseitigen, wo die Rechtspre-
chung bei Drittanfechtungen unter Verweis auf §§ 17, 67 BlmschG
auch nachtrigliche Verdnderungen der Rechtslage zuungunsten des
Anlagenbetreibers beriicksichtigt, sofern diese den drittschiitzenden
Bereich des § SINr. 1 BImSchG betreffen!%%. Verschérfende Regelun-
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gen im nicht drittschiitzenden Bereich des § 5 I Nr. 2 BImSchG sollen
dagegen auBer Betracht bleiben'03,

2. Der maBgebliche Zeitpunkt bei der Verpflichtungsklage
a. Grundsatz

Die Verpflichtungsklage ist eine Leistungsklage, bei der es darauf
ankommt, ob der Klédger bei Erlass des Urteils einen Anspruch auf Erlass
des begehrten Verwaltungsakts (§ 113 V 1 VwGO) oder auf (erneute)
Bescheidung durch die Verwaltungsbehorde (§ 113 V 2 VwGO) hat.
Mal3geblicher Zeitpunkt bei der Verpflichtungsklage — wie auch bei
der allgemeinen Leistungsklage — ist daher grundsitzlich der Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung!%. Das gilt unabhin-
gigdavon, ob es sich bei der begehrten Leistung um einen Ermessens-
oder um einen gebundenen Verwaltungsakt handelt'%3.

b. Ausnahmen

Ausnahmen von diesem Grundsatz ergeben sich nur, wenn das
materielle Recht etwas anderes bestimmt, etwa bei nach Zeitab-
schnitten zu gewdhrenden Leistungen wie im Recht der Sozial-
leistungen. Beantragt der Kldger etwa fiir einen bestimmten Zeitab-
schnitt Wohngeld oder Ausbildungsférderung, kommt es fiir die
Begriindetheit der Verpflichtungsklage darauf an, ob ihm der
Anspruch in dem streitbefangenen Zeitabschnitt zustand, wih-
rend unerheblich ist, ob der Kldger im Zeitpunkt der miindlichen
Verhandlung einen Anspruch hat'%. Auch bei Priifungsentschei-
dungen und anderen Verwaltungsakten, bei denen eine be-
stimmte Qualifikation nachgewiesen werden muss, kann nur die
Sachlage im Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung mafBgeb-
lich sein!?7,

95 BVerwGE 5,351 = NJW 1958, 804; BVerwG, NJW 1986, 1186, 1187.

96 Vgl. die entsprechende Fallgestaltung in BVerwG NJW 1986, 1186 f. Das BVerwG
verweist den Kldger fiir den Fall einer tatsédchlich erfolgten Rechtsédnderung auf
§ 51 INr. 1 VWVIG und ldsst offen, ob eine Behorde auch dann noch ermessensfeh-
lerfrei handelt, wenn sie trotz sicherer Erwartung einer fiir die Anlage bevorstehen-
den Rechtsinderung noch deren Beseitigung anordnet.

97 BVerwG, NVwZ 1993, 476, 477.

98 BVerwG NVwZ 1986, 205, 206; 1998, 1179= BauR 1998, 995; NVWZ-RR 1996,
628; OVG NRW, NVWZ-RR 1998, 637. Allerdings muss die fiir die Beurteilung
mafgebliche Sach- und Rechtslage einheitlich bestimmt werden. Unzulissig ist es
nach Bay VGH, BayVB12008, 728, von nachtriiglichen Anderungen nur diejenigen
zu beriicksichtigen, die sich zugunsten des Bauherrn auswirken, und im Ubrigen die
Sach- und Rechtslage bei Erteilung der Genehmigung zugrunde zu legen.

99 Zum Sonderfall der Anfechtungsklage einer Gemeinde gegen die durch die Wider-
spruchsbehorde verfiigte Verpflichtung zur Erteilung einer Baugenehmigung vgl.
obenCI1b.

100 BVerwG DOV 1970, 135; DVBI 1978, 614; Bay VGH, BayVBI 1992, 211; VGH
BW, NJW 1979,997f.; VBIBW 1982, 137, 138; 1989, 53, 55; 1995, 481. Im Ergeb-
nis iibereinstimmend auch Schenke, Fn. 68, Rn. 684.

101 Hufen, Fn. 1, § 7 Rn. 3.

102 BVerwGE 65, 313, 315 ff. = NVwZ 1983, 23; VGH BW, GewArch 1980, 197, 200;
Bay VGH, BayVBI 1983, 530.

103 Vgl. BVerwGE 65, 313, 318 f.; Nds OVG, NVwZ 1987, 341, 342. Ebenso fiir das
Gaststittenrecht Hess VGH, NVwZ 1991, 278, 279; OVG NRW, NWVBI 1993,
302f.

104 BVerwG DVB12000, 1614, 1616; NVwWZ 1997, 295, NJW 1990, 2700, 2701; OVG
NRW, NWVBI 2002, 239; VGH BW, DVBI 1992, 1309, 1310.; Ehlers, Jura 2004,
310, 315; Polzin, JuS 2004 211,213.

105 OVG NRW, NWVBI 2002, 239; Sauthoff, NVwZ 2004, 674, 689; Kopp/Schenke,
Fn. 15,§ 113Rn. 217 m.w.N.; offen gelassen in BVerwG, DVB12003, 139. A.A. die
—durch § 114 S. 2 VwGO iiberholte — friiher herrschende Rechtsprechung; vgl.
BVerwGE 104, 337,347; NVwZ 1992, 1211, 1212 f.; Bay VGH, NVwWZ 1991, 396.

106 Austiihrlich Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 221 . m.w.N.

107 Polzin, JuS 2004, 211, 213; Ehlers, Jura 2004, 310, 316.
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Der mallgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage in

Widerspruchsverfahren und Verwaltungsprozessen

Henning Biermann

Problematisch ist schlieBlich die Beurteilung solcher Fallkonstel-
lationen, in denen der Kldger zum Zeitpunkt der ablehnenden
Behordenentscheidung einen Anspruch auf Erteilung des begehrten
Verwaltungsaktes hatte und dieser von der Behorde rechtswidrig
abgelehnt wurde, nunmehr aber wegen einer wihrend des Verwal-
tungsprozesses eingetretenen Anderung der Sach- oder Rechtslage
zum Nachteil des Antragstellers ein solcher Anspruch nicht mehr
besteht. Hier wird zum Teil vertreten, aus der rechtswidrigen Ableh-
nung des Verwaltungsaktes durch die Behorde diirfe dem Klidger kein
Nachteil entstehen und deshalb miisse in solchen Fillen auf den Zeit-
punkt der Antragstellung oder der letzten Behordenentscheidung abge-
stellt werden'%8, Dieser Auffassung kann jedoch nicht gefolgt werden,
da erst eine erteilte Erlaubnis dem Antragsteller eine Rechtsposition
vermittelt, die sich gegen nachfolgende Rechtsédnderungen durch-
setzt!?. Schiden, welche durch die rechtswidrige Ablehnung des
Antrags entstanden sind, miissen im Wege des Amtshaftungsprozesses
vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden. Allerdings
kann in besonderen Ausnahmefillen eine verfassungskonforme Ausle-
gung des neuen Rechts ergeben, dass dieses auch ohne Bestehen einer
ausdriicklichen Ubergangsvorschrift nach allgemeinen Grundsitzen
auf bestimmte Fille noch keine Anwendung findet'°.

3. MaBgeblicher Zeitpunkt bei den sonstigen verwaltungsge-
richtlichen Klagen.

Bei der allgemeinen Feststellungsklage (§ 43 I Fall 1VwGO) hiingt
der maligebliche Zeitpunkt davon ab, ob des sich um ein gegenwiirti-
ges, vergangenes oder zukiinftiges Rechtsverhiltnis handelt!'!. Bei der
Nichtigkeitsfeststellungsklage (§ 43 I Fall 2 VwGO) kommt es auf den
Zeitpunkt der letzten Behodrdenentscheidung an. Bei der Fortsetzungs-
feststellungsklage gegen vor Klageerhebung erledigte belastende Ver-
waltungsakte (§ 113 14 VwGO analog) ist der Zeitpunkt der Behorden-
entscheidung maBgeblich. Da nach herrschender''? (wenn auch nicht
iiberzeugender)''3 Auffassung in diesen Fillen bei Erledigung in offe-
ner Widerspruchsfrist ein Vorverfahren entfillt, ist fiir die Beurteilung
der RechtmiBigkeit die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Aus-
gangsentscheidung vom Verwaltungsgericht zugrunde zu legen.

108 Zum Streitstand Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 227 m.w.N.

109 Siehe oben C I2. b am Beispiel der Baugenehmigung.

110 Eingehend Kopp/Schenke, Fn. 15, § 113 Rn. 226, 228 m.w.N.

111 N#her Hufen, Fn. 1, § 24 Rn. 16.

112 BVerwGE 26, 161, 165; 56, 24, 26; 81, 226, 229; Hufen, Fn. 1 § 18 Rdn. 55.
113 Ausfiihrlich Biermann, DVP 2005, 284, 286.

Wolfgang Mosbacher*

Der Bericht aus Berlin
- Gesetzgebung des Bundes -

In den Berichtszeitraum! fiillt die Wahl zum Deutschen Bundes-
tag im September und dessen Konstituierung im Oktober 2009, so
dass sich die Anzahl der zu besprechenden Gesetze reduziert hat.
Politisch haben die Koalitionsparteien auf Bundesebene zahlrei-
che neue Gesetzesvorhaben in ihrem Koalitionsvertrag verabre-
det. Traditionell dauert es aber einige Monate, bis die Umsetzung
dieser Vorhaben Gestalt annimmt, eine neu zusammengesetzte
Regierung die ersten Gesetzentwiirfe verabschiedet und sie dem
Bundestag zuleitet. Im Vordergrund stehen hier das sehr ziigig ver-
abschiedete Wachstumsbeschleunigungsgesetz sowie das Gesetz
zur Bekdmpfung der Kinderpornographie.

Gesetz zur Bekdmpfung der Kinderpornographie in Kommuni-
kationsnetzen

Dieses rechtspolitisch umstrittene Gesetz ist nach umfassender
Priifung und Ausfertigung durch den Bundesprisidenten am 18.
Februar 2010 in Kraft getreten (BGBI. I 2010, 78). Das federfiih-
rend vom Bundeswirtschaftsministerium erarbeitete Gesetzesvor-
haben l6ste eine der grofiten Online-Petition zum Deutschen Bun-
destag aus, an der sich iiber 130.000 Biirger beteiligten: Die Peten-
ten befiirchteten den Einstieg in eine staatliche Internetzensur.

Worum geht es der Sache nach? Im Internet sind zahlreiche Seiten
mit Kinderpornographie verfiigbar. Nicht nur die vorgenommenen
MiBbrauchshandlungen an den Kindern sind strafbar, sondern auch das
bloBe Betrachten von Internetseiten mit kinderpornographischem
Inhalt und das damit verbundene Herunterladen der Dateien auf den
PC. Dies hat das OLG Hamburg in seinem Urteil vom 15. Februar
20102 festgestellt: Der Straftatbestand des § 184 b Abs. 4 StGB ist
erfiillt. Der Titer verschaffe sich durch das Anschauen und das damit
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verbundene Herunterladen in den Arbeitsspeicher des Rechners
Besitz an den Dateien und erfiille damit den Tatbestand dieser Straf-
norm.

Hiufig sind diese Bilder oder Videos aber nicht auf Servern in
Deutschland gespeichert, sondern im Ausland. Daher ist zu diffe-
renzieren, ob sich die Server mit dem kriminellen Inhalt in Deutsch-
land oder im Ausland befinden.

Wenn die Polizeibehtrden auf Seiten mit kinderpornographischen
Inhalten aufmerksam werden und feststellen, dass die Server sich in
Deutschland befinden, leiten sie die erforderlichen strafprozessualen
Schritte ein. Eine endgiiltige Entfernung (,,16schen‘) der Inhalte kann
in Form einer strafprozessualen Beschlagnahme gem. §§ 94ff StPO
erfolgen oder auch bei rein priventivem Charakter auf Basis der
Generalklausel in den jeweiligen Polizeigesetzen der Lénder.

Problematischer ist die Lage, wenn sich die Server — wie sehr
hdufig im Fall der Kinderpornographie — im Ausland befinden.
Denn dort kdnnen die gerade dargestellten Mainahmen nicht durch
deutsche Polizeidienststellen vorgenommen werden. Den deut-
schen Behorden ist ein Loschen von Dateien auf auslédndischen Ser-
vern nicht moglich. Das BKA unterrichtet in diesen Fillen unver-
ziiglich tiber Interpol die Strafverfolgungsbehodrden der betroffenen
Staaten, damit diese in ihrer Zusténdigkeit titig werden konnen.

Bei dem nunmehr in Kraft getretenen Gesetz handelt es sich um
ein Artikelgesetz, dessen Kern das Zugangserschwerungsgesetz
darstellt (Art. 1). Daneben sind eine Anderung des Telekommuni-

*  Regierungsdirektor Dr. Wolfgang Mosbacher ist Pers. Referent im Bundesministe-
rium des Innern, Berlin

1 Die Bundesgesetzblitter Nr. 58 bis Nr. 81 aus dem Jahr 2009 sowie Nr. 1 bis 10 aus
dem Jahr 2010.

2 Hanseatisches OLG, Urteil vom 15. Februar 2010, 2 —27/09 (REV), 1 Ss 86/09.
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kationsgesetzes (Art. 2) sowie eine Verpflichtung der Bundesregie-
rung enthalten, dem Bundestag innerhalb von zwei Jahren iiber die
Anwendung des Gesetzes zu berichten (Art. 3). Keine Neuheit, aber
dennoch eine Besonderheit stellt die Befristung des Zugangser-
schwerungsgesetzes dar. Es tritt nach Art. 4 Abs. 3 am 31. Dezem-
ber 2012 auBler Kraft. Man darf daher gespannt sein, wie kiinftig
effektiv gegen die Darstellung von Kinderpornographie im Internet
vorgegeangen wird.

Dem Zugangserschwerungsgesetz (ZugErschwQG) liegt der Ge-
danke ,,Loschen* vor ,,Sperren‘ zugrunde: § 1 Abs. 2 ZugErschwG
normiert, dass die Aufnahme in eine Sperrliste nur dann erfolgt,
soweit zuldssige MaBBnahmen, die auf die Loschung des kinderpor-
nographischen Internetangebots zielen, nicht oder nicht in ange-
messener Zeit erfolgversprechend sind. Die Zugangserschwerung
istin § 2 festgelegt. Wichtige Regelung ist hier, dass die Dienstean-
bieter bestimmte Maflnahmen zur Zugangserschwerung unverziig-
lich, spétestens jedoch innerhalb von sechs Stunden, nachdem das
BKA die aktuelle Sperrliste zur Verfiigung gestellt hat, zu ergreifen
haben, § 2 Abs. 3 ZugErschwG.

Wachstumsbeschleunigungsgesetz

Das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums soll in
erster Linie einen Beitrag zur wirtschaftlichen Erholung in Zeiten der
Finanz- und Wirtschaftskrise leisten (BGBI. 12009, 3950). Es ist das
bisher wichtigste vollendete Gesetzesvorhaben des neu zusammenge-
setzten Bundestages, auch wenn es in seinen Einzelheiten sicher nicht
unstreitig war. Wegen des engen Zeitplans wihlten die Koalitionsfrak-
tionen den in solchen Fillen durchaus iiblichen Weg einer Gesetzes-
initiative aus der Mitte des Bundestages gem. Art. 76 Abs. 1, 2. Var. GG;
damit spart man sich den sogenannten ersten Durchgang im Bundes-
rat, der bei den sonst iiblichen Initiativen der Bundesregierung nach
Art. 76 Abs. 2 GG vorgesehen ist. Im Kern enthilt das Gesetz steuerli-
che MafBinahmen zugunsten von Biirgern und Unternehmen, die ganz
iiberwiegend am 1. Januar 2010 in Kraft getreten sind.

Zu erwihnen ist etwa die Erhohung des Kindergeldes fiir jedes zu
berticksichtigende Kind um 20 Euro, was vor allem Familien in unte-
ren und mittleren Einkommensbereichen zu Gute kommt. Der Kin-
derfreibetrag im Steuerrecht wird ab dem Veranlagungszeitraum
2010 von 6.024 auf 7.008 Euro erhoht.

Mediale Bekanntheit hat auch die Senkung der Umsatzsteuer bei
Beherbungsleistungen im Hotel- und Gastronomiegewerbe auf sieben
Prozent erlangt. Sie gilt fiir Umsitze des klassischen Hotelgewerbes
aber auch fiir kurzfristige Beherbungen in Pensionen und Fremden-
zimmern. Ziel dieser Regelung ist es, die Wettbewerbsfahigkeit deut-
scher Hotel- und Gastronomiebetriebe zu steigern. Rechtstatsidchlich
interessant ist die Frage, ob die Entlastung in Form von Preissenkun-
gen beim Kunden ankommen wird. Nach ersten Stimmen aus der Tou-
rismusbranche diirfte dies davon abhédngen, wie umkdmpft bestimmte
Mirkte in einzelnen Regionen Deutschlands sind.

Das Gesetz enthilt dariiber hinaus zahlreiche Erleichterungen fiir
Unternehmen bei deren Besteuerung. Eine Darstellung der Einzelhei-
ten wiirde hier zu weit fiihren, allgemein verstindlich ist etwa eine
Regelung zur Sofortabschreibung von Wirtschaftsgiitern bis 410 Euro.

Die Anderung des Erbschafts- und Schenkungssteuerrechts wird
ebenfalls zur Entlastung der Unternehmen fiihren, da Betriebe nunmehr
flexibler auf Verdnderungen der Beschiftigungsverhiltnisse reagieren
konnen. Privatpersonen profitieren von der neuen Vorschrift, nach wel-
cher der Steuertarif fiir erbende Geschwister, Neffen und Nichten je
nach Umfang des steuerpflichtigen Erbes auf 15 bis 43 Prozent gesenkt
wird: 15 % bei einem steuerpflichtigen Erbe bis zu 75.000 Euro, 20 %
bis zu 300.000 Euro und dann — in weiteren Stufen — bis zu maximal
43 % bei einem Umfang iiber 26 Millionen Euro.
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SchlieBlich enthilt das Gesetz u. a. eine Regelung zugunsten von
reinen Biokraftstoffen, da deren Absatz in der Vergangenheit riick-
laufig war: Bestehende steuerliche Vergiinstigungen fiir Biodiesel
und Pflanzenolkraftstoffe bleiben in den Jahren 2010 bis 2012 erhal-
ten und werden nicht — wie urspriinglich vorgesehen — reduziert.

Gesetze zur Erméglichung der Ratifizierung des Vertrages von
Lissabon

Das Bundesverfassungsgericht hatte mit seinem Urteil vom 30. Juni
2009 zwar entschieden, dass das Vertragsgesetz zum Vertrag von Lis-
sabon und das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 23, 45
und 93) mit dem Grundgesetz vereinbar ist, gleichzeitig aber die Hin-
terlegung der Ratifikationsurkunde an eine Bedingung gekniipft: Erst
miisse das Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européi-
schen Union verfassungskonform geédndert werden, da es in der
urspriinglichen Fassung in Fillen sog. schleichender Vertragsinde-
rungen gegen Art. 38 Abs. 1 1. V. m. Art. 23 Abs. 1 GG verstofe.

Darauthin haben noch der alte Bundestag und der Bundesrat meh-
rere Gesetze im Eilverfahren verabschiedet, um eine rechtzeitige
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde zu ermdoglichen. Hervorzuhe-
ben sind das Integrationsverantwortungsgesetz (BGBI. 12009, 3822),
das insbesondere Rechte des Bundestages und des Bundesrates
sowie Pflichten der deutschen Vertreter in Ratsgremien auf EU-
Ebene fiir die Fille der vereinfachten Anderung der EU-Vertriige
normiert. Dieses neue Gesetz in Angelegenheiten der EU ist direk-
ter Ausfluss der vom B VerfG klargestellten MaBstibe zu den Art. 38
i. V.m. Art. 23 GG.

Weiterhin sind bestehende Gesetze iiber die innerstaatliche
Zusammenarbeit in EU-Dossiers gedndert worden: Das ,,Gesetz tiber
die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundes-
tag in Angelegenheiten der EU* (BGBI. I 2009, 3026) sowie das
,.Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und Lindern in Angele-
genheiten der EU* (BGBI. 1 2009, 3031). Im Kern wurden dadurch
die Rechte des Bundestages und des Bundesrates gestirkt, die Bun-
desregierung muss sich insgesamt héufiger an Positionierungen des
Parlamentes orientieren.

SchlieBlich ist noch das ,,Gesetz zur Umsetzung der Grundgesetz-
anderungen fiir die Ratifizierung des Vertrags von Lissabon‘ (BGBI. I
2009, 3822) zu erwihnen, das neben der neuen Subsidiarititsklage vor
dem EuGH die abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfas-
sungsgericht betrifft: Die Rechte der Opposition im Deutschen Bun-
destag werden dadurch gestirkt, dass nunmehr bereits ein Viertel statt
wie bisher ein Drittel seiner Mitglieder ausreichen, um eine abstrakte
Normenkontrolle vor in Karlsruhe anzustrengen. Die praktische Rele-
vanz dieser Neuregelung wird einem beim Blick auf das Ergebnis der
letzten Bundestagswahl schnell deutlich.

Nach der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde durch die Bun-
desregierung und die erfolgreiche Volksabstimmung in Irland konnte
der Vertrag von Lissabon am 1. Dezember 2009 in Kraft treten.

Neufassung von Gesetzen

Ublicherweise macht der Gesetzgeber im Bundesgesetzblatt von
Zeit zu Zeit auch Neufassungen kompletter Gesetze bekannt. Diese
dienen der Rechtsklarheit und machen es dem Nutzer einfacher, kom-
plette und vor allem aktuelle Gesetzestexte auch im Bundesgesetz-
blatt zu finden. Erwidhnenswert im Berichtszeitraum sind die Verof-
fentlichungen des Beamtenversorgungsgesetzes (BGBI. 12010, 150),
des Gesetzes iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung (BGBI. I
2010, 94), das Vierte Buch des Sozialgesetzbuches (BGBI. T 2009,
3710) sowie das Einkommenssteuergesetz (BGBI. 12009, 3366).
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ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstdn-
de, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen
neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachaus-
driicke verschwinden. Die neuen oder mit verdndertem Inhalt verwen-
deten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen europarecht-
lichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungs-
handeln 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 Wortprigungen erkldiren.

Concours

In diesem aus Frankreich stammenden mehrstufigen Auswahlver-
fahren werden die EU-Beamten rekrutiert. Seinen Ursprung hat es in
der 1945 gegriindeten Ecole Nationale d’ Administration (ENA) in
Paris (mittlerweile in Straburg anséssig), die ihre Bewerber fiir das
Studium und fiir den anschlieBenden Eintritt in den Staatsdienst
einem Auswahlwettbewerb unterzieht.

Zustidndig fiir den Concours in der Europédischen Union ist das
Europédische Amt fiir Personalauswahl (Epso) in Briissel. Bei ihm
kann sich jeder EU-Biirger bewerben, der ein Hochschulstudium
erfolgreich abgeschlossen hat. Eine Altersbegrenzung besteht nicht.
Bewerber miissen auf der Epso-Homepage ein Bewerberprofil erstel-
len und konnen in 30 Stiddten in Europa und auflerhalb der EU in
Genf, New York, Peking und Sydney eine erste Priifung absolvieren.
Getestet werden in einer zweistiindigen Priifung am Bildschirm
Fremdsprachenkenntnisse (deutsche Bewerber haben die Option
Englisch oder Franzosisch), Zahlenverstindnis und Urteilsvermo-
gen. (Die bisher iibliche und viele Bewerber abschreckende EU-Wis-
senspriifung existiert nicht mehr.)

Wer zu den tausend besten Testsiegern gehort, wird im Herbst nach
Briissel an das Assessment Centre eingeladen, wo ein Gremium erfah-
rener Beamter die Kandidaten bei der Arbeit an einer Fallstudie und bei
Gruppendiskussionen beurteilt. Teil der Priifung in der gewihlten
Fremdsprache sind auflerdem ein freier Vortrag und ein Vorstellungsge-
sprich. Zur Vorbereitung dieses zweiten Abschnitts des Concours bietet
das Auswirtige Amt in Berlin fiir deutsche Bewerber eine zweitigige
Schulung an, die in die Priifungsmodalitiiten in Briissel einfiihrt.

Am Ende entsteht jahrlich eine Liste mit den etwa 300 besten Kan-
didaten. Aus dieser sogenannten Reserveliste wihlen die General-
direktionen der Kommission, die Verwaltungen des Ministerrats, des
EU-Parlaments und des Europidischen Gerichtshofes je nach Perso-
nalbedarf ihre neuen Beamten aus. Da in den nichsten zehn Jahren
nahezu die Hilfte der rund 44.500 EU-Beamten pensioniert wird,
kommt dem Concours qualitativ und quantitativ erhebliche Bedeu-
tung zu. Das in Frankreich beheimatete Auswahlverfahren stellt
zusitzliche Herausforderungen an Bewerber aus anderen Lindern.
Deutsche Bewerber mit einem akademischen Grad oder Staatsex-
amen verfiigen iiber einen eher systematischen und methodischen
Hintergrund; abverlangt werden aber vom Concours vornehmlich
praxeologische Argumentationskraft.

Offentliche Wirtschaft
Dieser Begriff, genauer: sein Inhalt, hat sich mehrfach gewandelt.

Wird er gebraucht, muss man hinterfragen, wie er angewendet wird.
Friiher bezeichnete man damit die Staatswirtschaft und die 6ffentliche
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Finanzwirtschaft. Erstere diente der Leistungserstellung des Staates zur
Deckung seines eigenen Bedarfs, letztere umfasste die haushaltsméBige
Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft des Staates.

Spiter setzte sich ein erweiterter Begriffsinhalt durch, den der Grazer
Nationalokonom Anton Tautscher 1953 treffend als ,,Organisationswirt-
schaft fiir die Volkswirtschaft™ beschrieb. Er bezog damit auch die staat-
liche Giitererzeugung und -verteilung ein. Der Finanzwissenschaftler
Richard A. Musgrave titelte 1966 die deutsche Ausgabe seines Standard-
werks konventionell mit ,,Finanztheorie*, meinte aber im Vorwort, dass
es besser ,,Theorie der offentlichen Wirtschaft® hitte heilen miissen,
denn es werden zum grofen Teil keine Fragen der Finanzwirtschaft,.eher
Probleme der Verwendung der Ressourcen und der Einkommensvertei-
lung als solche der Liquiditét oder der Investitionsertrige* erortert.

Eine jiingere Auffassung subsumierte unter ¢ffentlicher Wirtschaft
die offentlichen, d.h. die staatlichen und kommunalen Unternehmen. In
diesem Sinne wurde der Begriff als Pendant zur Privatwirtschaft ver-
wendet. Die administrativen Téatigkeiten von Bund, Ldndern und
Gemeinden fasste man im Unterschied zur 6ffentlichen Wirtschaft unter
,offentlicher Verwaltung® zusammen.

Diese institutionelle Betrachtung hat sich mittlerweile iiberlebt; sie
ist einer funktionalen Begriffsbestimmung gewichen. Diese kennzeich-
net eine Abkehr vom o6ffentlichen Eigentum und eine Hinwendung zu
offentlichen Aufgaben und ihrer Erfiillung unabhéngig davon, ob daran
offentliche Verwaltungen und Unternehmen oder private Unternehmen
oder beide Seiten beteiligt sind. Allerdings wird dabei 6ffentliche Wirt-
schaft bzw. 6ffentliches Wirtschaften nicht mit 6ffentlicher Aufgabener-
fiillung generell gleichgesetzt, sondern offentliche Wirtschaft steht fiir
spezifische Aufgaben, ndmlich fiir die Daseinsvorsorge. In der européi-
schen Terminologie beinhaltet sie die Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse oder kurz: 6ffentliche Dienstleistungen, die — wie gesagt
— oOffentlich oder privat oder gemischt- bzw. partnerschaftlich erstellt
und angeboten werden.

Offentliche Wirtschaft erfasst zwei Arten von Daseinsvorsorge bzw.
offentlichen Dienstleistungen. Zum einen mehr marktbezogene Tétig-
keiten, die in begrenztem (reguliertem) Wettbewerb entgeltlich angebo-
ten werden — auch Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse genannt. Zum anderen hybride Titigkeiten, bei denen Substi-
tutionskonkurrenz vorherrscht und die Finanzierung dual aus Umsat-
zerlosen und Mitteln 6ffentlicher Haushalte erfolgt. Exemplarisch kann
man fiir erstere auf Wasser- und Energieversorgung, Verkehrsleistun-
gen, Post- und Telekommunikationsdienste, Wohnraumversorgung und
Abfallentsorgung verweisen, fiir letztere auf sog. nichtwirtschaftliche
Betitigungen im Bereich von Bildung, Erziehung und Kultur, Erholung
und Sport, Gesundheitsversorgung sowie sozialen Dienstleistungen.
Uberkommenerweise und europaweit handelt es sich regelmiBig bei
den erstgenannten Aktivititen um gewerbliche und bei den letztgenann-
ten um (steuerlich begiinstigte) gemeinniitzige Tatigkeiten.

Verwaltungstypologie

Eine Typologie will eine Artenvielfalt nach bestimmten Merkma-
len einteilen, um eine strukturierte Ubersicht zu gewinnen. Sie wie-
derum kann dazu beitragen, Besonderheiten zu erkennen, die man ver-
dndern, tibertragen oder verallgemeinern konnte, respektive sollte.

*  Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident der SRH Hochschule Berlin
und Président des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akade-
mien e.V., Frankfurt am Main.
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Peter Eichhorn

ABC - Glossar — XYZ

Traditionell unterscheidet man bei 6ffentlichen Verwaltungen hiu-
fig nach dem Tréger (Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen),
der Rechtsform (6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche 6ffentliche
Verwaltungen), der Weisungsabhéngigkeit (Auftrags- und Selbstver-
waltung), dem Titigkeitsgehalt (Ordnungs- und Leistungsverwal-
tung, daneben Abgaben- und Bedarfsverwaltung), der Verwaltungsbe-
reiche (Agrar-, Bau-, Finanz-, Forst-, Gesundheits-, Justiz-, Schul-,
Sicherheits-, Sozial-, Vermessungsverwaltungen usw.), der Verwal-
tungsebene (oberste, obere, mittlere und untere Behorden) und nach
der Betriebsgrofe (grofle, mittelgroe und kleine Verwaltungen je
nach Einwohnerzahl, Finanzkraft und Gebietsgrofie).

Inzwischen zollt man Einteilungskriterien mehr Aufmerksamkeit,
die weniger der formalen Ordnung und mehr der Verwaltungseffizienz
bzw. dem zweckmiBigen Verwaltungshandeln dienen. Es interessiert,
ob Verwaltungen planerisch und programmatisch, steuernd und iiber-
wachend oder rein exekutierend titig sind, inwieweit sie ihre Aufgaben
ressourcen- oder produkt-, angebots- oder nachfrageorientiert, biiro-
kratisch oder unternehmerisch, hierarchisch oder autonom erledigen.
Mit diesen Titigkeitsfeldern verkniipfen sich Fragen sowohl nach der
Effektivitit bzw. der Zielerreichung als auch nach der Wirtschaftlich-
keit bzw. dem Kosten-Leistungs- Verhiltnis des Verwaltungshandelns.

Wissensmanagement

Wissensverwaltung gehort seit eh und je zum Verwaltungshan-
deln. Es wird sogar gesagt: Verwaltung ist Wissen. Die verschiedenen
Verwaltungen sammeln Wissen iiber Personen und Institutionen,
Sachen und Ereignisse, Rdume und Zeiten. Das geschieht in Archi-
ven, Bau-, Einwohner-, Finanz- und Gesundheitsdmtern, bei Polizei
und Statistischen Amtern, iiberhaupt in allen Verwaltungszweigen
und auf allen Verwaltungsebenen. Das Wissen wird verarbeitet, aus-
gewertet und fiir Entscheidungen aufbereitet zum Vollzug oder zur
Vorbereitung von Gesetzen und Verordnungen, nicht minder von Pli-
nen, Projekten, Programmen und Berichten.

Das neue Wort Wissensmanagement will weniger die Wissensver-
waltungsaufgaben und mehr die Ziele betonen, die es mit dem Wissen
zu erreichen gilt. Dabei unterscheidet man gewohnlich zwischen den
Wissensformen Daten und Informationen. Daten in Form von Zei-
chen, Buchstaben, Ziffern oder kontinuierlichen Funktionen erlauben
es, Unterschiede zwischen Gegenstinden oder Zustdnden zu erkennen
und zu beschreiben. Stichworte: Datenerfassung, -verarbeitung und
-tibertragung, Datenbank, Datenfluss, Datennetz, Datensicherung,
Datengeheimnis, Datenschutz.

Informationen werden aus Daten gewonnen. Daten werden zu
Informationen, sobald der (Informations-) Zweck hinzutritt. Wozu
benotigt man die Daten? Welchen Informationsbedarf decken sie?
Bei Informationen steht die Verwertung bzw. das Verwertungsziel im
Vordergrund. Beim Wissensmanagement kommt hinzu, dass die ziel-
bzw. zweckorientierten Kenntnisse (engl. knowledge) verbunden
werden mit dem Konnen (engl. competence, skills), sie entsprechend
anzuwenden (know-how). Diese Fahigkeit ist fiir 6ffentliche Verwal-
tungen insofern relevant, als sie explizites von implizitem Wissen
trennen. Explizites Wissen ist kodifizierbar, d.h. speicher- und repli-
zierbar. Wissenschaftliche Methoden, Subsumtionstechniken und
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formliche Verfahren zéhlen hierzu. Unter implizitem Wissen, manch-
mal als stillschweigendes Wissen (engl. tacit knowledge) bezeichnet,
wird dagegen personengebundenes Wissen verstanden, das man kaum
oder gar nicht kodifizieren kann. Das implizite Wissen basiert oft auf
Erfahrung und qualitativen Aussagen und wird weniger durch formale
Ausbildung, sondern durch aktive Teilnahme am Verwaltungsge-
schehen, insbesondere an Entscheidungsprozessen, gewonnen.

Problemstellungen, Informationssammlung, Alternativengenerie-
rung und -evaluation, Auswahlentscheidung sowie die personelle,
organisatorische und finanzielle Implementation setzen regelméafig
die Einbringung expliziten und impliziten Wissens voraus. Von der
richtigen Mischung des zu nutzenden Wissens hingt es ab, ob und
inwieweit die strategischen und die operativen Zielsetzungen erreicht
werden konnen. Verfiigt das Verwaltungspersonal iiber die notwendi-
gen Fihigkeiten und Fertigkeiten? Empfiehlt sich, das explizite Wis-
sen von Beratern, Gutachtern oder Sachverstindigen einzukaufen und
das implizite Wissen durch eigenes Personal beizusteuern (ein Fall fiir
Public Private Partnership)? Sollen Projekte wegen uniiberschaubarer
Herausforderungen und Risiken vollsténdig auf explizites und impli-
zites Wissen besitzende Wissenstriger ausgelagert werden?

Wissensmanagement ist auch im 6ffentlichen Dienst eine Sache
des Lernens. Neue europidische Rechtsmaterien, neue betriebswirt-
schaftliche Instrumente, veridnderte Informations- und Kommunika-
tionstechniken, aktuelle und kiinftige Bedingungen fiir eGovernment
usw. miissen erarbeitet, entworfen, angewandt und gepriift werden.
Dabei lassen sich Konzepte des Service Learning (gemeinsames Stu-
dieren von Praktikern und Wissenschaftlern) und des Blended Lear-
ning (verbundenes Lernen im Wege von Selbststudium, Unterricht,
Gruppenarbeit und Wissensiiberpriifung) einsetzen.

Zielbeziehungen

Ziele sind erwiinschte Zustinde. Offentliche Verwaltungen ver-
folgen stets eine Vielzahl verschiedener Ziele, auch wenn sie selten
ausdriicklich genannt oder festgelegt werden. Stattdessen enthalten
Gesetze und Verordnungen meist die zu erfiillenden Aufgaben im
Sinne von Titigkeiten (z.B. Bauaufsicht oder Flurbereinigung) bzw.
Tatigkeitsbereichen (z.B. auswirtige Angelegenheiten oder Einwoh-
nerwesen). Zwischen den Zielen bestehen in der Regel Wechselbe-
ziehungen. Um sie zu erkennen und gestalten zu konnen, empfiehlt
sich die Einordnung der Ziele in ein Zielsystem. Es strukturiert die
Ziele, indem sie nebeneinander gestellt und hierarchisch gestuft wer-
den. Nach dem gegenseitigen Einwirkungsverhiltnis unterscheidet
man komplementdre (kompatible, harmonische), konkurrierende
(inkompatible, antinomische) und neutrale (indifferente) Ziele / Ziel-
beziehungen. Ausgesprochene oder unausgesprochene politische
Zielvorgaben konnen sich bereits beeinflussen und erweisen sich
auch selten unabhingig von personellen, organisatorischen und
finanziellen Verwaltungszielen sowie von dkonomischen, sozialen
und 6kologischen Zielen. Sachziele (wie z.B. Jugendfoérderung) wei-
sen Interdependenzen zu Formalzielen (wie z.B. Haushaltsausgleich)
auf und das Ziel, gerichtsfeste Verwaltungsakte zu erlassen, ist nicht
unabhingig von der Qualitit der Mitarbeiter und dem verfiigbaren
Zeitaufwand und dem Ziel niedriger Verwaltungskosten.
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FALLBEARBEITUNGEN

Dirk Weber*

(SGB 1I)

Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfdahige

Sachverhalt:

Die Familie Willi (45 Jahre) und Frauke (38 Jahre) Winter lebt mit
der Tochter von Frau Winter, Jasmin, in Detmold, Kreis Lippe. Fiir
die Tochter zahlt der leibliche Vater einen Unterhaltsbetrag in Hohe
von 300 €.

Herr Winter ist seit dem 01.03. des Vorjahres arbeitslos. Das
Arbeitslosengeld I ist am 28.02 ausgelaufen. Die letzte Zahlung in
Hohe von 700 € bekommt Herr Winter von der Arbeitsagentur wegen
technischer Probleme bei der Arbeitsagentur erst am 18.03. auf sein
Girokonto iiberwiesen. Samtliches Vermdgen, mit Ausnahme der
Riicklagen aus einem Riestervertrag, einem Sparbuch im Wert von
2.200 € und einem Opel Corsa von Frau Winter, ist aufgebraucht.

Am 17.03.2009 wendet sich Herr Winter deshalb hilfesuchend an
die Lippe pro Arbeit und stellt einen Antrag auf Zahlung von Arbeits-
losengeld II. Bei der Ausfiillung des Antragsformulars macht er fol-
gende Angaben:

* Die Familie bewohnt eine 83 m? groe Wohnung. Die Kaltmiete
belduft sich auf 414 €. Die Nebenkosten betragen 60 € mtl., die
Heizkosten 87 € (ohne Warmwasserzubereitung). Fiir Strom
bezahlen sie 46 € im Monat. Hierin sind die Kosten fiir die Warm-
wasserzubereitung enthalten. Im Monat Mérz nimmt der Mieter
die Jahresendabrechnung vor. Die Vorauszahlungen fiir Strom
waren zu hoch, so dass am 18.03. eine Erstattung vom Vermieter
in Hohe von 50 € erfolgen wird.

e Jasmin, die am 20.03. ihren 14. Geburtstag feiert, hat von Threr
Tante 150 € als Geschenk fiir die Konfirmation erhalten. Auf3er-
dem erhilt sie fiir das Austragen von Zeitungen monatlich 70 €.
Um tiglich zur Schule zu kommen, nimmt Jasmin den Schulbus.
Die monatlichen Kosten in Hohe von 30 € hierfiir tibernimmt die
Heimatgemeinde.

» Willi ist fiir die SPD im Stadtrat aktiv und erhilt dafiir im Jahr
1.920 €.

* Frauke {ibt an drei Werktagen (entspricht 12 Arbeitstagen im
Monat) in einer Woche ihren Beruf als Verkéduferin in einer
Bickerei eines Nachbarortes (20 km entfernt) aus. Dafiir erhilt
Sie 397,81 € netto (steuerpflichtiges Brutto: 455,50 € einschlief3-
lich steuerrechtliche Beriicksichtigung geldwerter Vorteile im
Sinne von § 8 EStG) am Ende eines jeden Monats iiberwiesen.
Sie bezahlt keine Steuern, dafiir aber 57,69 € an Sozialversiche-
rungsbeitrigen. Die geldwerten Vorteile bestehen u.a. in der
Uberlassung einer Fahrkarte fiir den OPNV durch den Inhaber
des Bickereibetriebes (Wert: 40 €/Monat) und die Bereitstellung
einer Mittagsmahlzeit.

AuBerdem ist Frauke als kindergeldberechtigter Elternteil beim

Finanzamt eingetragen.

Folgende monatliche Aufwendungen werden geltend gemacht:

¢ Eine Hausrat- und Haftpflichtversicherung in Héhe von monat-
lich 10 €.

e Eine Kfz-Versicherung fiir den 2 Jahre alten Opel (Restwert:
11.000 €) in Hohe von 40 € monatlich.

¢ Einzahlungen in die Riesterrente von Frau Winter in Hohe von
30 €/Monat.

« Ein Handy fiir Jasmin zum einmalig giinstigen Preis von 10 €.

¢ Einen zweiten Kleiderschrank fiir Jasmin.

158

¢ Eine Arztgebiihr fiir Herrn Winter in Hohe von 10 €. Bei dem
Arztbesuch wurde festgestellt, dass Herr Winter an Diabetis melli-
tus (Typ 1) leidet und er daher eine fiir Zuckerkranke notwendige
Diabeteskost bedarf (Mehrkosten: 54,71 € pro Monat). Ein ent-
sprechendes Gutachten vom Arzt legt Herr Winter vor.

Aufgaben und Hinweise:

1) Hinweise:

* Gehen Sie davon aus, dass Willi und Frau Winter erwerbsfihig
sind.

* Der Eckregelsatz betrigt 359 €

* Gehen Sie davon aus, dass die angemessene Kaltmiete in Det-
mold 5 €, die angemessenen Heizkosten 1,35 € und die angemes-
senen Nebenkosten 1,50 €, betragen.

* Unterstellen Sie, dass der Sachverhalt in 03/2010 spielt.

* Der Warmwasseranteil ergibt sich aus folgender Tabelle:

Regelsatz Gesamt- Anteil Anteil Anteil
energie Strom Warm- Koch-
kosten wasser feuer

359,00 € 22,61€ 12,06 € 6,79 € 3,77€

323,00 € 20,35 € 10,85 € 6,11€ 3,40€

287,00 € 18,08 € 9,064 € 5,43 € 3,02€

251,00 € 15,81 € 8,43 € 4,75€ 2,64 €

215,00 € 13,54 € 7,08 € 4,07 € 226€

¢ Ein Anspruch auf Wohngeld besteht nicht
¢ Ein Kraftfahrzeug gilt als angemessen, sofern der Wert des Fahr-
zeugs den Betrag von 7.500 € nicht tibersteigt.

2) Priifen Sie gutachterlich, ob ein Anspruch auf Zahlung von
Arbeitslosengeld I1/Sozialgeld besteht.

Losungshinweise:

1. Hilfeart/Anspruchsnorm

Die Familie Winter konnte einen Anspruch auf Grundsicherungs-
leistungen nach dem SGB II haben. Dann miissen die Voraussetzun-
gendes § 7 Abs.1 SGB Il vorliegen.

Einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II haben gemil
§ 7 Abs. 1 SGB II Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die
Regelaltersgrenze nach § 7a SGB II noch nicht vollendet haben,
erwerbsfihig sind, hilfebediirftig sind und ihren gewohnlichen Auf-
enthalt (g.A.) in der BRD haben.

1.1 Alter nach § 7 Abs.1 Nr.1 SGB 11

Herr und Frau Winter erfiillen die altersméBigen Voraussetzungen
nach § 7Abs. 1 Nr. 1 SGB 1I. Da Jasmin erst am 20.03. d.J. 14 Jahre alt

*  Dirk Weber ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Abteilung
Miinster, Standort Bielefeld.
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Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfahige (SGB II)

geworden ist, erfiillt sie nicht die altersméfBigen Voraussetzungen des
§ 7 Abs.1 Nr.1 SGB II; sie ist somit nicht originér anspruchsberechtigt
nach § 7 Abs.1 SGB II. Eine Anspruchsberechtigung koénnte sich
jedoch aus einer Zugehorigkeit zur Bedarfsgemeinschaft ergeben
(§ 7Abs.21.V.m. § 7 Abs.3 SGB II). Dies wird im Rahmen der Erwerbs-
fahigkeit gepriift.

1.2 Erwerbsfahigkeit § 7 Abs.1 Nr.1 SGBIIiVm § 8 Abs.1 SGBII

Erwerbsfihig im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 211iVm § 8 Abs.1 SGB 11
SGB Il ist, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf abseh-
bare Zeit auflerstande ist, unter den iiblichen Bedingungen des
Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tidglich erwerbstitig zu sein.

Diese Voraussetzungen werden von den Eheleuten Winter laut
Bearbeitungshinweis erfiillt.

Die Tochter Jasmin ist zwar nicht erwerbsgemindert, erfiillt aber
aufgrund ihres Alters nicht die Voraussetzungen eines erwerbsféhi-
gen Hilfebediirftigen (§ 7 Abs.1 SGB II).

Der anspruchsberechtigte Personenkreis kann aber geméal
§ 7 Abs.2 SGB II erweitert werden. Danach erhalten auch Personen,
die mit erwerbsfdhigen Hilfebediirftigen in einer Bedarfsgemein-
schaft leben, Leistungen nach dem SGB II.

Zu priifen ist also, ob Jasmin mit den tibrigen Familienmitgliedern
eine solche Bedarfsgemeinschaft bildet.

Eine Bedarfsgemeinschaftim Sinne des § 7 Abs. 3 SGB Il erfordert
mindestens einen erwerbsfihigen Hilfebediirftigen nach § 7 Abs. 3
Nr. 1 SGB II. Welche weiteren Personen zur Bedarfsgemeinschaft
gehoren, ergibt sich aus § 7 Abs. 3 Nr. 2-4 SGB 11.

Im vorliegenden Fall gehort Herr Winter nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB 1T
zur Bedarfsgemeinschaft, Frau Winter gehort als seine Ehefrau nach
§ 7 Abs. 3 Nr. 3a SGB II zur Bedarfsgemeinschaft, denn es handelt
sich um ein nicht getrennt lebendes Ehepaar.

Ob Jasmin zur Bedarfsgemeinschaft gehort, entscheidet sich nach
§ 7 Abs.3 Nr.4 SGB II.

Jasmin ist

* unverheiratet

* gehort dem Haushalt ihrer Mutter und ihres Stiefvaters an und

* hat noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet.

Mutter und Stiefvater bilden eine Partnerschaft im Sinne des
§ 7 Abs.3 Nr.1 und Nr.3a SGB II. Fiir die Zugehorigkeit zur Be-
darfsgemeinschaft geniigt es gemal § 7 Abs.3 Nr.4 SGB II, dass das
,,Kind zum Haushalt der in § 7 Abs.3 Nr.1 bis 3 SGB II genannten
Personen gehort. Zu den Kindern zihlen die innerhalb oder auf3er-
halb einer Ehe geborenen leiblichen Kinder (§§ 1591 bis 1593 BGB)
und die Adoptivkinder (§§ 1741 ff. BGB). Jasmin ist die Tochter und
das leibliche Kind von Frau Winter. Da § 7 Abs.3 Nr.4 SGB Il im Plu-
ral von ,,Personen® und nicht von Eltern spricht, ist es ausreichend,
dass ein Elternteil in der Bedarfsgemeinschaft existiert. Unerheb-
lich fiir das Vorliegen der Bedarfsgemeinschaft ist es also, dass es
sich bei Herrn Winter nicht um den leiblichen Vater handelt. Folg-
lich liegen insoweit die Voraussetzungen des § 7 Abs.3 Nr.4 SGB II
vor, so dass Jasmin vorbehaltlich der Priifung ihrer Hilfebediirftig-
keit mit ihrer Mutter und ihrem Stiefvater eine Bedarfsgemein-
schaft bildet und grundsitzlich zum anspruchsberechtigten Perso-
nenkreis zihlt.

Fiir nicht erwerbsfihige, aber zur Bedarfsgemeinschaft zahlende Per-
sonen, kommt die Gewihrung von Sozialgeld in Frage (§ 28 SGB II).

1.3 Hilfebediirftigkeit § 7 Abs.1 Nr.3iVm § 9

Die Priifung der Hilfebediirftigkeit fiir jedes Mitglied der Bedarfs-
gemeinschaft erfolgt zu einem spéteren Zeitpunkt.
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1.4 Gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland § 7 Abs.1 Nr.4iVm
§30 Abs.3S.2SGBI1

Die Familie Winter wohnt in Detmold. Infolgedessen wird auch
bei der dortigen Arbeitsgemeinschaft ,,Lippe pro Arbeit” ein Antrag
auf SGB II-Leistungen gestellt. Es ist daher davon auszugehen, dass
der gewohnliche Aufenthalt der Familie in Deutschland liegt.

2. Anspruchsvoraussetzungen des Alg IT und Sozialgeldes
2.1 Nachranggrundsatz

Gemill § 1 Abs.1S.2, § 3 Abs.3 und § 5 SGB II gilt bei Leistungen
nach dem Zweiten Sozialgesetzbuch das Subsidiarititsprinzip. Ande-
re bestehende Leistungen vorrangiger Sozialleistungstriger oder
Unterhaltszahlungen sind ebenso einzusetzen wie eigenes Einkom-
men oder Vermogen. Dabei wird der notwendige Lebensunterhalt den
verfiigbaren Mitteln — u.a. aus Einkommen und Vermogen — gegen-
iibergestellt. Nur wenn die verfiigbaren Mittel nicht ausreichen, um
den Lebensunterhalt der Bedarfsgemeinschaft zu decken, kommen
Leistungen zur Grundsicherung fiir Arbeitssuchende in Frage.

Unter diesen Voraussetzungen ist die Hilfebediirftigkeit genauer
zu untersuchen.

2.2 Hilfebediirftigkeit und Einsatzgemeinschaft § 7 Abs.1 Nr.3
iVm § 9SGB II

Zu priifen ist, ob die Mitglieder der Familie Winter hilfebediirftig
sind. Gemil § 9 Abs. 1 SGB Il ist hilfebediirftig, wer seinen Leben-
sunterhalt und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsge-
meinschaft lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eige-
nen Kriften und Mitteln sicherstellen kann und die erforderliche
Hilfe nicht von anderen erhilt.

Mit dem Einsatz ,eigener Krifte* ist u.a. die Aufnahme einer
zumutbaren Arbeit gemeint. Insbesondere bei Frau Winter ist dies der
Fall, da sie einen Beruf ausiibt. Herr Winter ist zwar zur Zeit arbeits-
los; jedoch ergeben sich aus dem Sachverhalt keinerlei Hinweise dar-
auf, dass er sich weigert, eine Arbeit aufzunehmen. Von der Tochter
wird der Einsatz der Arbeitskraft wihrend der Dauer der Schulausbil-
dung nicht gefordert (§ 10 Abs.1 Nr.5 SGB II).

Mit dem Einsatz ,.eigener Mittel*“ wird eine Priifung verlangt, ob
der Lebensunterhalt aus dem Einkommen und Vermogen sicherge-
stellt werden kann. Um diese Frage zu beantworten, ist zunéchst der
notwendige Lebensunterhalt (Bedarf) fiir jede Person der Bedarfsge-
meinschaft zu ermitteln und dann das Einkommen und Vermdgen
dem gegeniiber zu stellen.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass gemill § 9 Abs. 2 S. 1 SGB II
die Eheleute Winter ihr Einkommen und Vermogen fiireinander ein-
setzen miissen. Ferner miissen sie ihr Einkommen und Vermogen auch
fiir ihre Kinder einsetzen, da sie mit diesen in einer Bedarfsgemein-
schaft leben; dies jedoch nur dann, wenn Kinder ihren Lebensunter-
halt nicht aus ihrem Einkommen und Vermogen sicherstellen konnen
(§9Abs.2S.2SGBII, § 7 Abs.3 Nr.4 SGB II). Durch die Formulie-
rung, das ,,Kinder mit einem Elternteil“ in einer Bedarfsgemeinschaft
leben konnen und das auch das ,,Einkommen und Vermogen des Part-
ners berticksichtigt wiirde”, wird deutlich, dass innerhalb einer
Bedarfsgemeinschaft auch das Einkommen des Partners des Eltern-
teils herangezogen wird, und zwar unabhiéngig davon, ob der Partner
mit dem Elternteil verheiratet ist oder nicht. Somit muss auch das Ein-
kommen des nicht leiblichen Elternteils beriicksichtigt werden.

Im Ergebnis entspricht somit die Bedarfsgemeinschaft auch der
sog. Einsatzgemeinschaft nach § 9 Abs.2 SGB II.
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Dirk Weber

2.3 Notwendiger Lebensunterhalt
2.3.1 Regelleistung

Das Arbeitslosengeld II und das Sozialgeld setzen sich insbeson-
dere aus der Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhalts
(8§20, § 28, § 74 SGB 1I), evtl. Mehrbedarfen (§ 21, § 28 SGB II), ein-
maligen Bedarfen (vgl. § 23 Abs.3 SGB II) sowie Leistungen fiir Unter-
kunft und Heizung zusammen (§ 22 SGB II). Die genannten Leistun-
gen gehdren nach § 19 Abs. 1 S. 1 SGB Il und § 28 Abs. 1 S.2 SGB II
iVm § 19 Abs.1S.1 SGB I1zum Arbeitslosengeld II, welches eine Lei-
stung zur Sicherung des Lebensunterhalts einschlieflich der Unter-
kunfts- und Heizkosten darstellt.

§ 20 Abs. 1 SGB II benennt, welche laufenden Bedarfe von der
Regelleistung umfasst sind. Dazu gehoren auch die Kosten fiir Haus-
haltsenergie (Strom, vgl. auch § 2 Abs.2 Nr.3 Regelsatz-VO fiir den
Bereich des SGB XII), so dass die im Sachverhalt genannten Kosten
der Warmwasserzubereitung bereits als Bedarf in der Regelleistung
beriicksichtigt wurden. Sofern die Energiekosten fiir die Warmwas-
serzubereitung in den Unterkunftskosten ausgewiesen werden, sind
diese Betrige nicht zu tibernehmen, weil sie ansonsten doppelt —
ndmlich im Regelsatz und in den Unterkunftskosten — als Bedarf
beriicksichtigt wiirden.

Die im Sachverhalt thematisierten Kosten fiir die Warmwasserzu-
bereitung sind aber im vorliegenden Fall nicht in den Unterkunftsko-
sten enthalten, sondern in den Stromkosten von 46 €. Insofern miis-
sen diese Kosten nicht aus den Unterkunftskosten ,,herausgerechnet*
werden. Die Stromkosten ihrerseits sind nicht zu iibernehmen, da
diese Leistung durch den Regelsatz zu bezahlen ist (s.0.).

Problematisch ist, ob die Kosten fiir das Handy in Hohe von 10 €
iibernommen werden konnen. Dies wire nicht der Fall, wenn diese
Ausgaben iiber die Regelleistungen abgedeckt sind. Die Regellei-
stung umfasst Gegenstiande des Hausrats und Bedarfe des tédglichen
Lebens (§ 20 Abs.1 SGB II). In der Abteilung 08 der Einkommens-
und Verbraucherstichprobe, die der Bemessung des Regelsatzes
zugrunde liegt (vgl. § 28 SGB XII, § 2 Regelsatz-VO fiir SGB XII
Leistungen; dies ist das Referenzsystem fiir die Hohe der Regelsitze
nach dem SGB II), sind auch Telefongerite aufgefiihrt. Nicht dazu
gehoren allerdings Handys. Insofern wird dieser Bedarf nicht tiber die
Regelleistung abgedeckt. Allerdings gibt es auch in den §§ 19 ff. SGB II
keine Anspruchsgrundlage fiir den Hilfeempfianger gegeniiber dem
zustidndigen Triger, damit diese Kosten tibernommen werden kon-
nen. Zur Sicherung des Lebensunterhalts gehort die Anschaffung
dieses Mobilfunkgerites somit nicht. Es bleibt dem Hilfeempfinger
jedoch freigestellt, die Handyanschaffung aus dem frei verfiigbaren
Regelsatz zu bezahlen.

Weiterhin ist zu kldren, ob auch der zweite Kleiderschrank fiir Jas-
min iibernommen werden konnte. Auch hier ist die Anschaffung von
Mobeln im Regelsatz enthalten (vgl. Abteilung 5 der Einkommens-
und Verbraucherstichprobe, § 2 Abs.2 Nr.4 Regelsatz-VO). Folglich
ist insoweit zusétzlicher Bedarf nicht anzuerkennen.

Ggf. kommt fiir die Anschaffung des Kleiderschrankes die Aner-
kennung eines einmaligen Bedarfes nach § 23 Abs.3 SGB Il in Frage.
Gemil § 23 Abs.3 S.1 SGB II konnen Leistungen fiir die Erstausstat-
tung der Wohnung tibernommen werden. Ein Beschaffungsbedarf ist
immer dann als ,einmaliger Erstausstattungsbedarf* anzusehen,
wenn die zu beschaffende Bedarfsposition tiberhaupt noch nicht im
Besitz des Leistungsberechtigten ist, wenn der Beschaffungsbedarf
also ein ,,Erstbeschaffungsbedarf™ ist. Ggf. kommt die Gewihrung
eines ,,einmaligen Bedarfs* auch dann in Frage, wenn der Leistungs-
berechtigte tiberhaupt noch keine nennenswerten Riicklagen fiir die
Ersatzbeschaffung einer bereits in seinem Besitz befindlichen
Bedarfspositionen bilden konnte. Aufgrund der aktuellen, erstmalig
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eintretenden Hilfebediirftigkeit konnte Jasmin zwar kein Ansparung
aus dem Regelsatz vornehmen. Allerdings ist sie bereits im Besitz
eines Kleiderschrankes. Insofern handelt es sich weder um eine
Ersatz- noch um eine Erstbeschaffung, dessen Bedarf notwendigerwei-
se gedeckt werden muss. Die Voraussetzungen des § 23 Abs.3 SGB II
liegen damit nicht vor.

Die Gewihrung zusitzlicher Mittel fiir den Kauf eines zweiten
Kleiderschranks konnen daher nicht tibernommen werden.

SchlieBlich steht die Frage im Raum, ob auch die Arztgebiihr iiber-
nommen werden kann. Hilfeempfianger nach dem SGB II sind auch in
der gesetzlichen Krankenversicherung zu versichern. Insofern unter-
liegen Sie auch den Regelungen des SGB V, so dass sie von sogn.
Zuzahlungen (§ 61 SGB V) betroffen sind. Der Regelsatz umfasst
auch die Bedarfe des tiglichen Lebens (§ 20 Abs.1 SGB II), worunter
auch die Kosten eines Arztbesuches zu subsumieren sind. Ferner
ergibt sich aus der Spezialregelung des § 62 Abs.2 SGB V und speziell
aus § 62 Abs.2 S.5 SGB V eine Belastungsgrenze fiir die gesamte
Bedarfsgemeinschaft in Hohe von 2% der jahrlichen Bruttoeinnah-
men des Eckregelsatzes nach § 20 Abs.2 SGB II. Bis zu einer Bela-
stungsgrenze von 86,16 € (2% x 359 € x 12 Monate) hat Herr Winter
daher zunichst die Zuzahlungen des Arztbesuches zu iibernehmen.

Die als Bedarf geltend gemachte Hausrat- und Haftpflichtversi-
cherung wird im Rahmen einer etwaigen Einkommensberechnung
beriicksichtigt. Insofern gilt die Spezialregelung des § 11 Abs.2 S.1
Nr.3 SGBIIi.V.m. § 6 ALGII-V. Hierzu wird auf die unten stehenden
Ausfiihrungen verwiesen.

Fiir die Eheleute Winter bestimmt sich die Hohe des Regelsatzes
nach § 20 Abs.3 SGB II. Haben danach zwei Partner der Bedarfsge-
meinschaft das 18. Lebensjahr vollendet, betrigt die Regelleistung
90 Prozent des Eckregelsatzes nach § 20 Abs.2 SGB II. Der Eckregel-
satz betrigt laut Bearbeitungshinweis 359 €. Damit ist fiir die Ehe-
leute Winter eine nach § 41 Abs.2 SGB II gerundete Regelleistung
von 323 € zu gewihren.

Herr Winter nach § 20 Abs. 3 SGB II 323€

Frau Winter nach § 20 Abs. 3 SGB II 323€

Jasmin erhilt als nicht erwerbsfihige Hilfebediirftige gemif
§ 28 Abs.1 SGB II Sozialgeld. Eine etwaige vorrangige Leistung nach
dem 4. Kapitel des SGB XII kommt vorliegend nicht in Frage. Abwei-
chend von § 28 Abs.1 S.3 Nr.1 SGB II betrigt der Regelsatz fiir 6 bis
13 jahrige gemil § 74 SGB I1 70 Prozent des Eckregelsatzes nach § 20
Abs.2 S.1 SGB II. Danach wiirde Jasmin eine nach § 41 Abs.2 SGB II
gerundete Regelleistung in Hohe von 251 € zustehen.

Allerdings wird Jasmin am 20.03. 14 Jahre alt. Ab dem 20.03.
wiirde ihr damit ein hoherer Regelsatz in Hohe von 80 Prozent des
Eckregelsatzes, also 287 €, zustehen (§ 28 Abs.1 S.3 Nr.1 SGB II).

In Frage kommt eine analoge Anwendung des § 41 Abs.1 S.2 und
S.3 SGB 1II. Nach der genannten Norm werden Leistungen anteilig
erbracht, wenn die Leistungen nicht fiir den vollen Monat zustehen.
Damit bezieht sich § 41 Abs.1 SGB II auf die Frage, ob Leistungen
nur fiir einen Teil des Kalendermonat zustehen, weil z.B. die Antrag-
stellung (vgl. § 37 SGB II) wihrend eines Monats und nicht am
Monatsanfang erfolgt. Vorliegend geht es aber nicht um einen Teilan-
spruch, sondern um einen verdnderten Anspruch wihrend des
Bedarfszeitraums. Diese Frage istim SGB Il nicht geregelt, so dass es
sich um eine Regelungsliicke handelt, die planwidrig ist, weil aus den
vorhandenen Regelungen (insbesondere §§ 20, 28 SGB II) nicht
ersichtlich ist, wie mit einem verdnderten Anspruch wéhrend der
Bedarfszeit umzugehen ist; dies jedoch einer Kldrung bedarf, um den
notwendigen Lebensunterhalt zu ermitteln. § 41 Abs.1 SGB II kann
analog angewandt werden, da die Vorschrift unterstellt, dass bei
einem tageweisen Anspruch nicht der volle monatliche Lebensunter-
halt gedeckt werden muss. Gleiches gilt auch fiir einen nur tagewei-
sen Anspruch auf hohere Regelleistungen. Denn der Gesetzgeber
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unterstellt, dass erst mit dem Erreichen einer bestimmten Alters-
grenze der hohere Bedarf entsteht, nicht aber vorher.

Andert sich daher die Regelleistung im laufenden Monat, weil die
fiir die jeweilige Regelleistung definierte Altersgrenze erreicht wird,
sind die Anspruchstage daher ab dem Geburtstag bis zum 30. des
Monats (im SGB II wird der Monat unabhingig von der tatséchlichen
Anzahl der Monatstage mit 30 Tagen berechnet: § 41 Abs.1 S.2 SGB II)
zu ermitteln, so dass insgesamt 100% der Anspruchstage ausgezahlt
wird. Bei der Festlegung der Stichtage ist zu beachten, dass der ,,Tag
des Geburtstages* die Vollendung des Lebensjahres bedeutet, so dass
ab diesem Tag der neue hohere Regelsatz gilt. Damit gilt fiir Jasmin
folgende Berechnung des Regelsatzes
Regelsatz bis zum 19.03. nach § 74 SGB 11,

19/30 von 251 € =158,96 €

Regelsatz vom 20.03. bis 31.03. nach § 28 Abs.1 S.3

Nr.1 SGBII, 11/30" von 287 € =105,23 €

Insgesamt®: = 264,00 €3
2.3.2 Mehrbedarf

Herr Winter leidet an Diabetes Mellitus und bedarf daher einer fiir
Zuckerkranke entsprechenden Ernidhrung. Gemal § 21 Abs. 5 SGB II
ist daher fiir erwerbsfihige Hilfebediirftige, die aus medizinischen
Griinden einer kostenaufwendigen Erndhrung bediirfen, ein Mehrbe-
darf in angemessener Hohe zu gewihren. Der medizinische Mehrbe-
darf wurde laut Arztgutachten festgestellt. Entsprechend den Emp-
fehlungen des Deutschen Vereins ist in einem solchen Fall ein Mehr-
bedarf in Hohe von 54,71 € anzuerkennen. GemiB § 41 Abs. 2 SGB 11
ist der Betrag aufzurunden, der Mehrbedarf betriagt somit 55 €.

Anhaltspunkte fiir weitere Mehrbedarfe liegen nicht vor.

Der Sachverhalt gibt keine Auskunft dariiber, ob die Familie Win-
ter die Kosten fiir die Unterkunft bereits bezahlt hat. Denn die Antrag-
stellung erfolgt erst am 17.03., so dass es denkbar wire, dass die
Monatsmiete Mérz bereits tiberwiesen ist. Letztlich spielt diese Frage
keine Rolle, weil Mieter, die erst wihrend des laufenden Monats Lei-
stungen nach dem SGB II beantragen, fiir den restlichen Monat antei-
lige Kosten der Unterkunft auch dann beanspruchen kénnen, wenn sie
die volle Monatsmiete bereits vor Antragstellung gezahlt haben.*

2.3.4 Heizkosten

Auch die Heizkosten sind in tatsdchlicher Hohe zu iibernehmen,
soweit sie angemessen sind. Insofern wird auf die Ausfiihrungen zu
den Unterkunftskosten verwiesen. Danach sind die Heizkosten in
Hohe von 87 € angemessen (80m? x 1,35 € = 108 €).

Vor dem beschriebenen Hintergrund ist beziiglich der Unterkunfts-
und Heizkosten eine tiefer gehende Analyse durch eine Einzel- und
Gesamtfallbetrachtung nicht notwendig.

Die Kosten fiir Warmwasser sind bereits im Regelsatz enthalten
(siehe oben) und kénnen nicht zusitzlich iibernommen werden.

Danach dem SGB II jede anspruchsberechtigte Person einen indi-
viduellen Leistungsanspruch gemiB § 9 11 3 SGB 1II hat’, sind die
Unterkunfts- und Heizkosten personenbezogen aufzuteilen.

2.3.5 Einmalige Bedarfe

Anhaltspunkte fiir weitere Bedarfe — zum Beispiel nach
§ 23 Abs.3 SGB 1I fiir die Erstausstattung der Wohnung (Kleider-
schrank, s.0.) — sind nicht erkennbar. Danach ergibt sich hinsichtlich
des Bedarfs fiir den notwendigen Lebensunterhalt folgendes Bild.

2.3.3 Kosten der Unterkunft o S f—— sgesamt

Zu den Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-  [regelieistung (520 11 G& 1) 32300 € 32300 € 646,00 €
halts gehﬁren auch Leistungen fiir die Bereitstellung darin enthallen Arzigeblnr bis u einer Hohe ven 86,16 € (vl § 62 1| SGB V)
einer Unterkunft. Diese werden gemill § 22 Abs. 1
S.1 SGB 1II in Hohe der tatsdchlichen Aufwendungen

- . Sozialgeld (§ 74 SGE 11), 01.03.-19.03 158,97 € 158,97 €

erbracht, soweit diese angemessen sind. Nach dem |~ (7 h 0108 ‘ ‘
Wortlaut der Norm bilden somit die angemessenen |soziaigeis (5 26 Avs 153 3 1), 20 0331 03. 10523 € 10523 €
Unterkunftskosten die Obergrenze fiir den anzuerken- darin auch enthallen: Kauf eines Handys, Kauf eines Kleiderschranks (kein

d B daI_f einmaliger Bedarf = keine Erstausstattung, kein Darehen nach § 23 Abs.1
nenden be . SGB II) 26400 € 26400 €

Die Angemessenheit beurteilt sich nach den |;ngemessene Unterkuniskosten,
jeweils ortlichen Verhiltnissen im Zustindigkeitsbe- ~ |Kaltmiete plus Nebenkosten (§ 2211 SGB 1l 158,00 € 158,00 € 158,00 € 47400 €
reich des jeweiligen Leistungstrigers. Grundsitzlich ) i i )
kann davon ausgegangen werden. dass hinsichtlich angemessene Heizkosten (§22 11 SGE II) 289 00€ 29,00 € 28 00€ 87 00 €

)

der angemessenen Grole einer MietWOhnung 501112 Mehrbedarf (§ 21 Abs.5 SGE 1) 5500 € . € - € 5500 €
plus 15m? fiir jede weitere Person in der Bedarfsge-
meinschaft anzuerkennen sind. Fiir die Frage der [Gesamtoedart 565.00€ 51000€ 451,00€ 790.20 €

Angemessenheit ist die Grole der Mietwohnung

jedoch nur ein Faktor. Die angemessene Miete wird vielmehr als Pro-
dukt aus angemessner Grof3e und angemessener Miete pro Quadrat-
meter berechnet (sogn. Produkttheorie). Entscheidend fiir die Ange-
messenheit ist somit nicht allein die Grof3e, sondern das Gesamter-
gebnis aus dem Produkt von Grofe und Preis pro Quadratmeter. Kon-
sequenz der Produkttheorie ist also, dass der Leistungsempfinger zu
Gunsten oder zu Lasten eines Kriteriums abweichen kann, wenn er
dies bei einem weiteren Kriterium ausgleicht.

Legt man 1,50 € als angemessene Nebenkosten zugrunde, ist eine
Kaltmiete einschl. Nebenkosten in Hohe von 474 € fiir eine dreikop-
fige Familie in Detmold danach angemessen. Denn als Hochstgrenze
wiiren 80 m? x 6,50 €, also 520 €, anerkennungsfihig. Es spielt daher
im vorliegenden Fall keine Rolle, dass die Familie in einer unange-
messen grolen Wohnung lebt.
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1 §41 Abs.1 S.2 SGB II bedeutet, dass der Monatsbetrag immer durch 30 dividiert
werden muss. Nach § 41 Abs.1 S.1 SGB II ist sodann bei der Multiplikation auf die
Anzahl der tatsichlichen Anspruchstage abzustellen. Um fiir Monate mit 31 Tagen
eine ,,Uberzahlung“ zu vermeiden, darf der Multiplikator maximal ,,30° sein. Vgl.
zur Thematik: Arno Wettlaufer, Die Sozialleistung, der Kalender und die Mathema-
tik, ZFSH/SGB 07/2006, S.387 ff.

2 Andere Losungen und Berechnungswege sind denkbar.

3 Rundung nur des Gesamtbetrages, DA-BA zu § 41 SGB II,RZ 41.15, Stand 05/2009.

4 BSG, Urteil vom 07.05.2009, B 14 AS 13/08 R, www.sozialgerichtsbarkeit.de.
Nach dem Urteil des BSG unterfallen auch die Leistungen fiir Unterkunft und Hei-
zung nach § 22 SGB II dem Anwendungsbereich des § 41 SGB II. Die regelmifig
in monatlich gleichbleibenden Betrige entstehenden Kosten der Unterkunft begriin-
den einen monatsweise zu berechnenden Bedarf, der nach § 41 Abs.1 S.3 SGB II
anteilig berticksichtigt werden kann.

5 BSG vom 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, RdNr.12 = SGb 2007, 308; SG Schleswig
vom 13.06.2006, S 9AS 834/05
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2.4 Einsatz des Einkommens
2.4.1 Grundsatz

Es ist nun zu priifen, ob der jeweilige Bedarf aus dem Einkommen
gedeckt werden kann. Dabei ist folgende Vorgehensweise ratsam:
1. Handelt es sich um Einkommen im Sinne des § 11 Abs.1 SGB I,
§ 2Abs.1 ALGII-V?

2.Ist das Einkommen zu beriicksichtigen gemif3 § 11 Abs.1,
Abs.3SGBII, § 1 ALGII-V?

3. Welche Betrige sind vom Einkommen gemif} § 11 Abs.2 SGBII,
§ 6 ALG II-V abzusetzen?

Nach § 11 Abs. 1 S.1 SGB 1I sind alle Einnahmen in Geld oder
Geldeswert (also auch Natural- und Sachbeziige) zu beriicksichtigen,
die im Bedarfszeitraum zuflieBen (Zuflusstheorie®) — mit Ausnahme
einigerin § 11 Abs. 1 und § 11 Abs. 3 SGB II genannter Leistungen.
Ferner gibt es weitere Leistungen, die nach anderen Rechtsvorschrif-
ten nicht oder bis zu einem bestimmten Betrag nicht zu beriicksichti-
gen sind, so z.B. das Elterngeld (§ 10 Bundesselterngeldgesetz).

2.4.2 Einkommen von Herrn Winter

Als Einkommen ist das Arbeitslosengeld von Herrn Winter in
Hohe von 700 € zu beriicksichtigen.” Der Geldeingang der letzten
Arbeitslosenzahlung steht Herrn Winter zwar rechtlich bereits Ende
Februar zu; tatsachlich findet der Zufluss aber erst am 18.03. statt.
Der tatsédchliche Zufluss ist fiir die Qualifizierung als Einkommen im
Sinne des SGB II mafBigeblich (und nicht die Frage der Forderungsbe-
rechtigung®). Da dies nach Antragstellung geschieht, handelt es sich
um einen Zugang im Bedarfszeitraum. Maligeblicher Zeitpunkt fiir
die Unterscheidung von Einkommen und Vermogen im SGB Il ist die
Antragstellung gemif3 §37 SGB II. Anders als im bis zum 31.12.2004
geltenden BSHG beginnt die ,,Bedarfszeit* im Sinne des SGB II erst
mit der Antragstellung. Wére das Einkommen damit vor der Antrag-
stellung am 17.03. zugeflossen, wiirde es als Einkommen nicht
beriicksichtigt. Da dies aber nicht der Fall ist, folgt aus der im SGB II
geltenden Zuflusstheorie die Beriicksichtigung des Arbeitslosengel-
des I als Einkommen.’

Dem Einkommen liegen auch keine Privilegierungstatbestinde
zugrunde (z.B. nach § 11 Abs.3 SGB II), so dass es zu beriicksichti-
gen ist.

Von diesem Einkommen werden weder Steuern noch Sozialversi-
cherungsbetrige abgefiihrt. Gemil3 § 11 Abs.2 Nr.3i.V.m § 6 Abs.1
Nr.1 ALGII-V kann jedoch als Versicherungspauschale ein Betrag in
Hohe 30 € abgezogen werden. Der Natur einer Pauschalierung
gemil ist der Betrag — auch der Hohe nach — immer abzusetzen,
unabhéngig davon, ob tatsdchlich solche Versicherungsbeitriage bei
einem Hilfebediirftigen anfallen und unabhéngig davon, ob die frag-
liche Person einer Erwerbstitigkeit nachgeht. Zu den Versicherun-
gen, die dem Grunde nach angemessen sind, zéhlen insbesondere die
Hausrat- und Haftpflichtversicherung. Der hier geltend gemachte
Versicherungsbetrag von 10 € wird somit nicht nur anerkannt, son-
dern sogar betragsmifig verdreifacht.

Herr Winter bezieht weiterhin jdhrliche Einnahmen in Hohe von
1.920 € aus seiner Stadtratstitigkeit. Diese Einnahmen sind Einkom-
men nach § 11 Abs.1 SGB II. Jedoch konnten sie nach § 11 Abs.3
Nr.1a SGB II als zweckbestimmte Einnahmen unberiicksichtigt blei-
ben. Einnahmen sind zweckbestimmt, wenn sie einem anderen
Zweck dienen als die Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II.
Die SGB II Leistungen haben das Ziel, den Lebensunterhalt sicherzu-
stellen. Die Entschiddigungen fiir die ehrenamtlichen Stadtratstétig-
keiten stellen eine Aufwandsentschidigung dar. Insofern besteht
keine Zweckidentitit.
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Die Leistungen sind allerdings nur dann anrechnungsfrei, soweit
sie die Lage des Empfingers nicht so giinstig beeinflussen, dass
daneben Leistungen nach dem SGB II ungerechtfertigt wéren. In der
Regel istdaher ein Betrag in Hohe der Hilfte des Eckregelsatzes nicht
zu beriicksichtigen (sogn. Gerechtigkeitspriifung). Aber auch hier-
nach ist der Betrag unberiicksichtigt zu lassen, weil er lediglich 160 €
im Monat betrigt.

Weiterhin haben die Vorauszahlungen an den Vermieter zu einer
Uberzahlung im Bereich der Stromkosten gefiihrt. Die Riickerstat-
tung flieft als Guthaben am 18.03. im Bedarfszeitraum zu, so dass es
sich hierbei um Einkommen im Sinne des § 11 Abs.1 SGB II handelt.
Allerdings sind Guthaben aus Haushaltsenergie gemaf § 22 Abs.1
S.4 SGB II ,,unberiicksichtigt zu lassen®, d.h., sie sind nicht mit vor-
handenen Leistungen der Unterkunft und Heizung zu verrechnen. Es
handelt sich hierbei um eine Sonderregelung zu § 11 SGB II und zu
der ALG II-V.'% Nach dem klaren Wortlaut bleiben diese Betrige
unberiicksichtigt, und zwar — nach der hier vertretenen Auffassung —
auch dann, wenn die Haushaltsenergie nicht zuvor durch den Regel-
satz bezahlt wurde. Denn mit der Regelung sollte vermieden werden,
dass unter Beriicksichtigung des § 19 S.3 SGB Il ein Leistungstriger
aus Riickzahlungen und Guthaben profitiert, obwohl er fiir die Finan-
zierung der in Frage kommenden Leistung nicht verantwortlich
war.!! Zwar entfillt vorliegend eine Finanzierung durch den Lei-
stungstrdger. Eine Verteilung des Einkommens wiirde aber wieder
fallabhiingig zu einer Benachteiligung oder Bevorzugung eines Lei-
stungstriagers (vgl. § 6 SGB II) fithren. Um dies zu Verhindern, wurde
gerade § 22 Abs.1 S.4 SGB Il in das SGB II aufgenommen.

6 Vgl. BSG, Urteil vom 30.07.2008, Aktenzeichen B 14/7b AS 12/07 R, www.sozial-
gerichtsbarkeit.de; BSG, Beschluss vom 23.11.2006, Aktenzeichen B 11b AS 17/06
B, FEVS 51, 51. Auch im SGB II gilt die vom BVerwG (vgl. BVerwG, NJW 1999,
S. 3137 ff.) zum BSHG unter Aufgabe der bis dahin geltenden ,,Identititstheorie*
entwickelte ,,modifizierte Zuflusstheorie*“. Danach ist Einkommen alles das, was
jemand in der sogenannten Bedarfszeit wertmiBig dazu erhilt, und Vermdgen das,
was er in der Bedarfszeit bereits hat. Mittel, die der Hilfesuchende in der Bedarfszeit
erhilt, sind in der Bedarfszeit Einkommen. Mittel, die der Hilfesuchende friiher,
wenn auch erst in der vorangegangenen Bedarfszeit, als Einkommen erhalten hat,
sind, soweit sie in der aktuellen Bedarfszeit noch vorhanden sind, Vermdgen. Zur
Frage, wann etwas zuflief3t, ist grundsitzlich vom tatsdchlichen Zufluss auszuge-
hen. Im Gegensatz zum BSHG werden Grundsicherungsleistungen aber nicht ab
,.Bekanntwerden* der Hilfebediirftigkeit, sondern erst ab Antragstellung (vgl. § 37
SGB II) erbracht. Die Antragstellung ist damit konstitutives Element, so dass fiir die
Frage des Zuflusses der Zeitpunkt des Antrages maBgeblich ist und die grundsétz-
lich vorzunehmende monatsweise Betrachtung von Bedarf und Einkommen ver-
dringt. Eine durch das Finanzamt erfolgte Steuererstattung noch vor der Antragstel-
lung stellt deshalb bspw. Vermdgen und kein Einkommen dar.

7 Das fiir einen im Bedarfszeitraum liegende Teil des Monats nachtriglich ausgezahl-
te Arbeitslosengeld ist als Einkommen fiir den ganzen Monat zu beriicksichtigen,
vgl. BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14 AS 26/07 R, www.sozialgerichtsbarkeit.de.

8 BSG, Urteil vom 30.09.2008, Aktenzeichen B 4 AS 47/08 R, www.sozialgerichts-
barkeit.de. Nur dann, wenn eine fillige und liquide Forderung bewusst nicht geltend
gemacht, sondern angespart wurde, ist die Einnahme nicht als Einkommen zu qua-
lifizieren (vgl. FN 6). Im Ubrigen ist die Frage des Zeitpunktes des Forderungsein-
gangs im SGB II und im SGB XII nicht relevant, da es im Sinne der Zuflusstheorie
auf den tatséchlichen Zufluss ankommt.

9 Vgl. FN 4. Ebenso Briihl fiir die Abgrenzungsfrage nach dem SGB XII, ob Einkom-
men oder Vermdgen vorliegt, in: Miinder/ Armborst/ Berlit/ Bieritz-Harder/ Birk/
Briihl/ Conradis/ Geiger/ Krahmer/ Niewald/ Roscher/ Schoch, Sozialgesetzbuch
XII, Lehr- und Praxiskommentar, 8. Auflage, 2007, § 82 SGB XII, RN 9.

10 U.a. mit der Zielrichtung, dass von diesen Einkommenszufliissen keine Betrige

nach § 11 Abs.2 SGB II abgesetzt werden sollen (Gerenkamp, in Mergler/Zink,

Kommentar zum SGB 11, 9. Lfg., Stand 08/2007, § 22 SGB II, RN 23a). Damit diirf-

te auch eine Anwendung des § 1 Abs.1 Nr.1 ALG II-V ausscheiden, der ebenfalls

einen Freibetrag von 50 €/ Jahr vorsieht, sofern diese Einnahme einmalig ist.

Gerenkamp, in Mergler/Zink, Kommentar zum SGB 11, 9. Lfg., Stand 08/2007, § 22

SGB I, RN 23a.

—
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2.4.3 Einkommen von Frau Winter

Frau Winter hat ein nach § 11 Abs.1, Abs.3 SGB II zu beriicksich-
tigendes Bruttoeinkommen von 455,50 €. Hierin enthalten sind auch
geldwerte Vorteile wie die Bereitstellung einer OPNV Bahnfahrkarte
und einer Mittagsmahlzeit wihrend der Berufstitigkeit. Diese sind
nicht nur steuerrechtlich nach § 8 EStG zu beriicksichtigen (sofern
der Freibetrag nach § 8 Abs.1 S.9 EStG in Hohe von 44 € iiberschrit-
ten wird), sondern auch sozialhilferechtlich. Denn die geldwerten
Vorteile stellen Einkommen in geldeswert dar. Einkommen in geldes-
wert sind insbesondere Natural- und Sachbeziige. Insofern ist die
Fahrkarte des OPNYV in tatsichlicher Hohe von 40 € als Einkommen
zu werten.

Bei der vom Arbeitgeber bereitgestellten Verpflegung handelt es
sich ebenfalls um Einkommen in geldeswert (§ 2 Abs.5 ALG II-V).
Als Tageswert wird dabei 1 Prozent des mafigeblichen Regelsatzes
zugrunde gelegt (§ 2 Abs.5 S.1 ALG II-V). Dieser Wert gilt aber nur
bei Vollverpflegung, so dass bei bereitgestelltem Mittagessen nur ein
Anteil von 40% des berechneten Wertes zu beriicksichtigen ist
(§ 2 Abs.5 S.2 SGB II). Da Frau Winter an 12 Tagen im Monat vom
Arbeitgeber Mittagessen bereitgestellt bekommt, ist ein Einkommen
von 15,50 € zugrunde zu legen (12 Tage x 1% x 323 € x 40%).

Damit erhélt Frau Winter ein steuer- wie sozialhilferechtlich zu be-
riicksichtigendes Einkommen in Hohe von 455,50 € (§ 11 Abs.1 SGB I,
§ 2Abs.1 ALGII-V).

Gemil3 § 11 Abs.2 Nr.2 SGB 1I sind hiervon die Sozialversiche-
rungsbetrige in Hohe von 57,69 € in Abzug zu bringen.

AuBerdem ist die Versicherungspauschale in Hohe von 30 € wie
bei ihrem Ehemann ebenfalls anzuerkennen (§ 11 Abs.2 S.1 SGB II
i.V.m. § 6 Abs.1 Nr.l ALGII V).

Die fiir das Auto abgeschlossene KFZ-Haftpflichtversicherung ist
eine gesetzlich vorgeschriebene Versicherung, mithin eine 6ffentli-
che Versicherung im Sinne des § 11 Abs.2 S.1 Nr.3 SGB II. Da von
der Versicherungspauschale nach § 6 Abs.1 Nr.1 ALG II-V nur priva-
te Versicherungen erfasst werden, ist die KFZ-Versicherung insoweit
zusitzlich einkommensmindernd zu beriicksichtigen. Ferner ist es
unerheblich, dass Frau Winter eine OPNV-Fahrkarte bereitgestellt
bekommt. Die Anerkennung eines Kraftfahrzeugs und damit auch
der Versicherung beurteilt sich nach § 12 Abs.3 Nr.2 SGB II. Die Not-
wendigkeit eines Kraftfahrzeugs wird dabei nicht thematisiert, sofern
es sich um ein angemessenes Kraftfahrzeug eines erwerbsfihigen
Hilfebediirftigen handelt.

Als weiterer Absetzungsbetrag kann die Werbungskostenpau-
schale in Hohe von 15,33 € Beriicksichtigung finden (§ 11 Abs.2 Nr.5
i.V.m. § 6 Abs.1 Nr.3a SGB II). Konkrete Berufsaufwendungen wer-
den von Frau Winter nicht geltend gemacht, so dass diesbeziiglich
weitere Betridge unberiicksichtigt bleiben.

GemilB § 11 Abs.2 Nr4 SGB II werden vom Einkommen auch
geforderte Altersvorsorgebetrige abgesetzt. Der Betrag ist jedoch auf
den Mindesteigenbetrag nach § 86 EStG begrenzt. Der Mindestei-
genbetrag ist 4 Prozent vom Bruttoeinkommen. Somit kénnen 18,22 €
als Absetzungsbetrag anerkannt werden. Die von Frau Winter einge-
zahlten 30 € bleiben damit teilweise unberticksichtigt.

Ferner ist Frau Winter als kindergeldberechtigte Person beim
Finanzamt eingetragen. Insofern verfiigt Sie tiber weiteres Einkom-
men. Gemif § 11 Abs.1 S.3 SGB II wird dieses Einkommen jedoch
dem Kind und nicht ihr zugerechnet, soweit es dort zur Bedarfs-
deckung benétigt wird.

Insgesamt ergibt sich in der Summe ein Absetzungs- und Freibe-
trag in Hohe von 103,55 €. Dieser Betrag iibersteigt den Grundfreibe-
tragnach § 11 Abs.2 S.2 SGB ITund kann nach § 11 Abs.2 S.3 SGB II
berticksichtigt werden, weil das monatliche Bruttoeinkommen aus
Erwerbstitigkeit mehr als 400 € betrégt.
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Neben den Grundfreibetrag ist ein Freibetrag fiir Erwerbstitigkeit
vom Einkommen abzusetzen (§ 11 Abs.2 Nr.6 i.V.m. § 30 SGB II).
Dieser betrigt 20% vom Bruttoeinkommen oberhalb von 100 €,
somit 71,10 € (455,50 € minus 100 €, davon 20%).

2.4.4 Einkommen von Jasmin Winter

Jasmin Winter erhilt von ihrem leiblichen Vater Unterhalt in Hohe
von 300 €, welches als Einkommen bei ihr zu beriicksichtigen ist
(§ 11 Abs.1,Abs.3 SGBII). Auch das Kindergeld stellt Einkommen dar
(§ 11 Abs.1 S.3 SGB 11, s.0.). Von dem Einkommen ist die Versiche-
rungspauschale nach § 6 Abs.1 Nr.2 ALG II-V nicht abzusetzen, weil
Jasmin tiber keine eigene abgeschlossene Versicherung verfiigt.
Selbst eine eigene Hausrat- und Haftpflichtversicherung wire als
unangemessen zu werten, da ein solcher Versicherungsschutz iiber
die Versicherung ihrer Mutter bzw. ihres Stiefvaters moglich wire.

Sowohl das Geschenk der Tante anlisslich der Konfirmation im
Wert von 150 € als auch die Einkiinfte aus der Nebentitigkeit (Zei-
tung austragen) stellen zwar Einkommen dar (§ 11 Abs.1 SGB 1II),
jedoch ist dieses Einkommen nach § 1 Abs.12 ALG II-V und
§ 1 Abs.9 ALGII-V privilegiert und bleibt insofern unberiicksichtigt.

Die Schulbeforderungsmittel der Heimatgemeinde stellen zwar
Einnahmen in geldeswert dar, allerdings konnen diese kommunalen
Zuschiisse in analoger Anwendung des § 1 Abs.1 Nr.3 ALG II-V
anrechnungsfrei bleiben, da eine unterschiedliche Handhabung
danach, ob die Zuwendung von einem Tréger der freien Wohlfahrts-
pflege oder einer Kommune geleistet wird, nicht gerechtfertigt ist.'?

Das bei Jasmin vorhandene Einkommen gentigt, um ihren Bedarf
zu decken.

Das Kindergeld wird ihr nach § 11 Abs.1 S.3 SGB II nur insoweit
als Einkommen zugestanden, wie es benotigt wird. Insoweit ist das
nicht benétigte Kindergeld bei der kindergeldberechtigten Mutter als
Einkommen zu beriicksichtigen.

Uber die Beriicksichtigung des Kindergeldes hinaus sind jedoch
die Kinder gemil § 9 Abs.2 S.2 SGB II nicht verpflichtet, ihr Ein-
kommen (bzw. Vermogen) fiir ihre Eltern einzusetzen.

Dabher ist es entscheidungserheblich, zunéchst die Hilfebediirftig-
keit des Kindes zu ermitteln. Nur dadurch wird verhindert, dass im
Rahmen der Bedarfsanteilsmethode Einkommen und Vermdgen des
Kindes auch bei den Eltern beriicksichtigt wird.

Berechnung der Hilfebediirftigkeit des Kindes: Jasmin

Bedarf von Jasmin 451,00 €
Kindergeld, §11 13 SGE I 164,00 €
Unterhaltszahlungen for Jasmin §11 11 SGB Il 300,00 €
Geschenk von Tante nach §1 | Nr.12 ALG 1I-V - €
Austragen von Zeitungen § 1 Abs.1 Nr.9 ALG II-V - €
Kommunalzuschuss fur Beférderung, §1 Abs.1 Nr.3 ALG |-V analog €
ungedeckter Bedarf (hier: Uberschuss) 13,00 €

Dem Bedarf von 451 € steht ein Einkommen von 464 € gegentiiber.
Daher ist Jasmin nicht hilfebediirftig.

12 So auch DA-BA (Stand: 20.08.2009), § 11, RN 11.101a.
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Kindergeldistnach § 11 Abs.1 S.3 SGB Il nur,,soweit* als Einkom-
men des Kindes zu werten, solange es zur Sicherung des Lebensunterhalts
bendtigt wird. Damit wird das nicht benétigte Kindergeld wieder zum
Einkommen der kindergeldberechtigten Person (Vgl. §§ 62, 63 EStG).
Fiir Frau Winter steht daher weiteres Einkommen in Hohe von 13 € zur
Verfiigung.

2.5 Einsatz des Vermogens

Bei der Priifung der Hilfebediirftigkeitim Sinne des § 9 Abs. 1 SGB II
ist auch das Vermogen zu beriicksichtigen. Gemal § 12 Abs. 1 SGB 11
sind als Vermogen alle verwertbaren Vermogensgegenstinde zu beriick-
sichtigen. Im Gegensatz zum Einkommen handelt es sich dann um Ver-
mogen und nicht um Einkommen, wenn Geldmittel oder Geld-
werte nicht aktuell zuflielen, sondern im Bedarfszeitraum bereits

Gemil § 12 Abs. 3 Nr. 2 SGB Il ist fiir jeden erwerbsfahigen Hilf-
ebediirftigen in der Bedarfsgemeinschaft ein angemessenes Kraft-
fahrzeug geschiitzt. Nach den géngigen Verwaltungsvorschriften ist
ein PKW bis zu einem Wert von 7.500 € als angemessen anzusehen.
Da dieser Wert tiberschritten wird, ist das Auto von Frau Winter als
Vermogen einzusetzen.

Allerdings kann der nicht geschiitzte Betrag des PKW-Wertes von
3.500 € dem Grundfreibetrag zugerechnet werden, da dieser nicht
zweckgebunden verwendet werden kann und im vorliegenden Fall
auch betragsmiBig nicht ausgeschopftist (s.0.). Damit muss auch der
Opel nicht als Vermogen eingesetzt werden.

Das vorhandene Vermdogen steht damit der Leistungsgewidhrung
nicht entgegen.

Grds. verwertbares Vermégen: § 121 SGB 1l Herr W Frau W

vorhanden sind (vgl. § 2 Abs.1 ALGII-V).

Verwertbar ist das Vermogen dann, wenn es sich durch Ver- KFZ. §12 | 11000€ -
brauch, Verkauf, Vermietung, Beleihung etc. in tatsidchlicher
und rechtlicher Hinsicht wirtschaftlich nutzbar machen ldsst  |Sparbuch. §121SGB Il 2.200,00 €
und somit der Bedarfsanspruch sinkt.

Hierunter féllt zundchst das Sparbuch. Fiir dieses bestehen
auch keine Privilegierungstatbestinde nach § 12 Abs.3 SGB II.  Nicht zu beriicksichtigendes Vermdgen nach § 12 Il SGB I
Allerdings konnte es geschiitzt sein. Denn Vermogen, dass ver- _ . i
wertbar ist und nicht geschiitzt ist, ist bis zu einer bestimmten KFZ Im Wert von 7.900 € 1.500€
GroBenordnung (Grundfreibetrag) anrechnungsfrei (§ 12 II
Nr.1 SGB II). Der Grundfreibetrag nach § 12 Abs.2 Nr.1 SGB II Abzusetzendes Vermégen und Freibetriage nach § 12 11 SGE II
ist nicht zweckgebunden, so dass er fiir jedes Vermogen einge-
setzt werden kann. Wenn der Hochstbetrag fiir andere Privile- Riesterrente in unbegrenzter Hohe, § 12 || Nr.2 SGB II - € - €
gierungstatbestinde des § 12 Abs.2 SGB II iiberschritten ist,
kommt daher trotzdem eine Verwertung nicht in Frage, wenn Srundfreibetrag, § 12 | Nr 1 12.450,00€
das iibersteigende Vermogen auf den Grundfreibetrag ange- Freibetrag fur notwendige Anschaffungen 1.500,00 €
rechnet werden kann. Eine Anrechnung kann nur bis zum Aus-
schépfen des maximalen Grundfreibetrages erfolgen. Insofern ~ [Sesamifreibetrag 13.950,00 €
stellt sich die Frage, wie hoch der Grundfreibetrag im vorlie-
genden Fall ist. Somit ist das Sparbuch im Wert von 2.200 € und das KFZ mit einem nicht geschiitzten

Fiir jeden volljdhrigen Hilfebediirftigen und dessen Partner Vermégensbetrag von 3.500 € nicht einzusetzen, da dieses Vermégen von 5.700 €

unterhalb der Gesamtfreibetrages liegt. 1

gibt es einen Grundfreibetrag in Hohe von 150,00 € je vollende-
tem Lebensjahr. Daher ist das Lebensalter von Frau und Herrn
Winter zu addieren und durch Multiplikation mit dem Freibetrag pro
Lebensalter der Grundfreibetrag zu ermitteln. Dieser betrédgt hier
12.450 € (38 Jahre + 45 Jahre = 83 Jahre x 150 €/Jahr).

Zusitzlich zum Grundfreibetrag kann nach § 12 Abs.2

2.6 Berechnung der Anspriiche

Nr.4 SGB 1II ein weiterer Freibetrag ,.fiir notwendige
Anschaffungen dem Vermogen gegeniiber gestellt
werden. Dieser Freibetrag ist ebenfalls nicht personen-
bezogen, weil er , fiir jeden in der Bedarfsgemeinschaft
lebenden Hilfebediirftigen* gilt. Insofern kann dieser
Freibetrag wie auch der Grundfreibetrag dem Vermogen
gegeniiber gestellt werden, und zwar unabhingig von
der Frage, wer Eigentiimer des Vermogens ist.

Insgesamt ergibt sich somit ein Freibetrag fiir das
Ehepaar Winter in Hohe von 13.950 € (12.450 € Grund-
freibetrag plus 750 € plus 750 €).

Das Sparbuch mit einem Vermogen von 2.200 € ist
danach geschiitzt.

Zu priifen ist aber auch, ob der Opel Corsa als Ver-
mogen vorrangig vor Gewihrung von Grundsiche-
rungsleistungen eingesetzt werden muss. Laut Sach-
verhaltist Frau Winter Eigentiimerin eines PKW Corsa
im Wert von 11.000 €. Dabei handelt es sich grundsitz-
lich um verwertbares Vermogen (§ 12 Abs.1 SGB II).

Die Beriicksichtigung des Autos als Vermdgen
beurteilt sich nach Absatz 3 des § 12.
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Beriicksichtigung von Einkommen nach § 11 1 und § 11 11l

SGB II: Herr W Frau W Gesamt
Kindergeld von Jasmin, §11 13 SGB || 13,00 € 13,00 €
Arbeitslosengeld |, § 1111 SGB Il 700,00 € 700,00 €
Stadtratstatigkeit §11 111 Nr.1a SGB I € €
Erstattung fir zuviel geleistete Vorauszahlung (Strom), § 221

4SGBII - € - €
Entgelt aus Beschaftigung, §1111 SGEBII 400,00 € 400,00 €
OPNV-Fahrkarte vorn Arbeitgeber (§11 11 SGBI) 40,00 € 40,00 €
Bereitstellung Mittagessen (§ 2 V ALG [I-V) 1550 € 1550 €
Summe Einkommen 700,00 € 468,50 € 1.168,50 €
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Ermittlung des en Eink durch

so z.B. bei den sogn. Aufstockern, bei denen die Arbeitslosen-

Beriicksichtigung von Absetzungs- und Freibetrdgen Herr W Frau W Gesamt geld I Zahlungen geringer sind als der nach dem SGB 11 ermit-

/. Stevem § 1111 1 Nr.1 e ¢| telte Bedarf—kommtdaher die Zahlung eines Zuschlages nach
§ 24 SGB I nicht in Frage.

/ SV-Beiltrage § 1111 1 Nr.2 - 57.69€ 57 .69 € Dennoch kann die Priifung einer Zuschlagszahlung nicht
entfallen. Wiirde man bei Anwendung des § 24 SGB II ent-

/_Gesstziiche Versicherung for Kfz §11 11 1 Nr.3 - 40,00 € 4000¢€ | sprechend der Zuflusstheorie allein auf den tatséchlichen

{ Pauschale far private Versicherung § 11 111 Nr.3 ivm§ 6 | Zugang des Einkommens und nicht auf den Zeitpunkt des

Nr1ALGIY 30,00€ |- 30,00€ 60.00€ | rechtlichen Anspruchs abstellen, wiirde eine nicht zu rechtfer-

 Eahiiedha i WA Kt T SR A E [T . | tigende Bevorzugung'® gegeniiber den Fillen eintreten, bei

) - denen Zahlung und rechtliche Félligkeit zusammenfallen.

;:\Lgellm\;] rosKosienpRrsehae SIS v ST . 1533€ 153s¢ | Dariiber hinaus ist der Zuschlag kein Bestandteil des Arbeits-
losengeldes II. Damit kann auch die Beachtung der Zufluss-

/_Riesterrente . 18,22€ 1822€ | theorie entfallen.

Insofern wird allein auf die rechtliche Filligkeit des

Summe Absetzbetrage (§11 1| SGEII) 30.00€ |- 16124 € 19124 €| Arbeitslosengeldes I abgestellt. Danach kann bei der Ermitt-

- S lung der Zuschlagshohe die Zahlung des Arbeitslosengeldes

——— I unberiicksichtigt bleiben.

Zwischensumme (Neftosinkommen] s7000¢€ | 30726 € —— Entfillt das Arbeitslosengeld I fiir Herrn Winter, steht
bei diesem kein Einkommen mehr zur Verfiigung. Wihrend
die Bedarfe unveréndert bleiben (s.0.), steht zur Einkom-

ExmiEICi) CesFRRine IRgssinaoli S 171l E G LR & STSCSl J— mensverteilung entsprechend der horizontalen Bedarfsan-

' teilsmethode nur noch das Einkommen von Frau Winter zur
Verfiigung:
gnzurechnendesnereinigtesaEinky 50,00.6 8200018 506,168 Somitergibt sich ein Gesamtmonatsanspruch von 813,91 €.

Der Bedarf von Herrn W beléuft sich auf 565 €, von Frau W auf
510€(s.0.). Daraus resultieren die entsprechenden Bedarfsanteile am
Gesamtbedarf von 1.075 €.13

Dieser Gesamtmonatsanspruch ist relevant, wenn die Differenz zwi-
schen Arbeitslosengeld I und Arbeitslosengeld II ermittelt werden soll.
Denn nach § 24 Abs.1 SGB II handelt es sich um einen ,,monatlichen**
Zuschlag der grundsitzlich fiir einen Zeitraum von bis zu

zwei Jahren unverindert, also unabhéngig von der konkreten

Individuelle Bedarfsanteile 52,56% 47,44% 100%  monatlichen Bedarfslage, festgesetzt wird. Letzteres folgt
Egl;;;;f:ﬁr;ﬁ;?nrsxgz T;thlﬂgrgéga:ff P . oh1 e daraus, dass fiir die Berechnung des Zuschlags der mafigeb-
= — —— ——— liche Zeitpunkt der letzte Tag des Bezuges von Arbeitslo-

sengeld I (nach § 24 Abs.2 Nr.1 SGB II) und der erste Tag

Gesamtanspruch 88,74<| 80,10<| 168,84€ des Bezuges von Arbeitslosengeld II (nach § 24 Abs.2
Anteiliger Monatsanspruch von 15 Tagen (17.03. Nr.2 SGB 1) ist. Wiirde man nun nicht den monatlichen
31.03.),§ 411SGB I U37€| 4005€ 8442€ Gesamtanspruch der Berechnung zugrunde legen, wiirde

Da der Antrag erst am 17.03. gestellt wird und ein Monat
mit 30 Tagen berechnet wird (§ 41 Abs.1 S.2 SGB II), ist

der monatliche Gesamtanspruch mit 15 Anspruchstagen

zu multiplizieren und durch 30 Kalendertage zu divi-

dieren.!*

3. Zuschlag zum Alg Il nach § 24 SGB II'

Herr Winter Frau Winter Gesamt
Individuelle Bedarfsanteile 52,56% 47.44% 100%
Einkommensverteilung nach horizontaler
Bedarfsanteilsmethode (§ 9 13 SGB II) 13723 € 12387 € 261.09€
Gesamtanspruch 427 77€| 38613€ || B1391€
Anteiliger Monatsanspruch von 15 Tagen (17.03.
31.03.), §4115GB 1l 213,89€ | 193,07€ || 406,95 €

Herr Winter konnte einen Anspruch auf Zahlung eines Zuschlages
nach § 24 SGB II besitzen. Danach erhalten erwerbsfdhige Hilfebe-
diirftige einen monatlichen Zuschlag, wenn sie innerhalb von zwei
Jahren nach dem Ende des Bezuges von Arbeitslosengeld I Arbeits-
losengeld II beziehen.

Der Zuschlag betrigt 2/3 des Unterschiedsbetrages zwischen dem
zuletzt bezogenen Arbeitslosengeld (sowie dem Wohngeld) und dem
Gesamtanspruch der Bedarfsgemeinschaft nach dem SGB II.

Die Gewihrung eines Zuschlags nach § 24 SGB 1 stellt sich deswe-
gen als problematisch dar, weil im Anspruchsmonat Mirz noch Arbeits-
losengeld I ausgezahlt wird. Sinn und Zweck der Regelung des
§ 24 SGB II besteht jedoch gerade darin, den Ubergang vom (entgeltbe-
zogenen) Arbeitslosengeld I zum (bedarfsorientierten) Arbeitslosengeld
II abzufedern. Entsprechend soll der Zuschlag nach § 24 SGB 1II ,,nach
dem Ende des Bezuges von Arbeitslosengeld I gezahlt werden. Bei
gleichzeitigem Bezug von Arbeitslosengeld I und Arbeitslosengeld II —

DVP 4/10 - 61. Jahrgang

13 Die Berechnung erfolgt wegen § 9 11 3 SGB II mit Hilfe der Bedarfsanteilsmethode
(horizontale Einkommensverteilung).

14 Bei einem Anspruch nur fiir einen Teil des Monats wird sowohl der Bedarf als auch das
Einkommen zunichst monatsweise einander gegentibergestellt und erst dann in Teilbe-
trdge umgerechnet. Dies folgt daraus, dass nach dem Konzept des SGB II sowohl die
Leistungen als auch das Einkommen monatsweise ermittelt werden. Beispielsweise
weist § 20 Abs.2 SGB II die Regelleistung als Monatsleistung aus; nach § 2 Abs.2 ALG
1I-V sind laufende Einnahmen fiir den Monat zu beriicksichtigen, in dem sie zufliefen;
§ 30 SGB II sieht vom monatlichen Erwerbseinkommen abzusetzende Betrige vor.

15 Der Zuschlag wird akzessorisch (zusitzlich) gezahlt. Das heifit, dass er nur dann
bewilligt wird, wenn auch ohne den Zuschlag Arbeitslosengeld II gezahlt werden
konnte; oder anders ausgedriickt: der Zuschlag hat keine bedarfsbegriindende Funk-
tion; er ist kein Bestandteil von Arbeitslosengeld Il und wird nur zusitzlich gewéhrt,
so dass die Hilfebediirftigkeit nicht allein durch den Zuschlag ausgelost wird. Er
wird deshalb im Gutachten nach Priifung des Anspruchs untersucht.

16 Bei Beriicksichtigung der Arbeitslosengeld I Zahlung sinkt der Anspruch auf
Arbeitslosengeld II und der Anspruch auf Zuschlagszahlung erhoht sich. Denn die
Zuschlagszahlung errechnet sich aus der Differenz zwischen dem Arbeitslosengeld
1T und dem Arbeitslosengeld 1.
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man fiir Monate und Jahre den Zuschlag allein aufgrund eines monat-
lichen Teilanspruchs festlegen. Die Hohe der Zuschlagsgewihrung
wire somit abhéngig von dem Tag der Antragstellung und wiirde zu
Benachteiligungen oder Bevorzugungen fiihren. Um solche Ungleich-
behandlungen in Abhingigkeit vom Zeitpunkt der Antragstellung zu
vermeiden, ist das Wort ,,zustehend* in § 24 Abs.2 Nr.2 SGB II daher

Zuschlagsberechnung fiir Herrn Winter nach § 24:

Héhe des ALG | 700,00 €
Hehe des ALG |l der BG 813,75 €
Differenz 11375 €
davon 2/3 - €
Zuschlagsbegrenzung § 24 111 SGB Il 32000 €
Zuschlagsbetrag fir einen Anspruchsmonat - €
Zuschlag fur die Zeit vom 17.03. - 31.03., § 41 I1SGB || - €

dahingehend zu interpretieren, dass hier der Monatsanspruch auf
Arbeitslosengeld II gemeint sein muss.

Der hier ermittelte monatliche Anspruch nach dem SGB II liegt
oberhalb der Arbeitslosengeld I Zahlung in Hohe von 700 €. Dement-
sprechend kommt eine Zuschlagszahlung nicht in Frage.

4. Einsetzen der Hilfe

Gemail § 37 Abs. 1 SGB Il werden die Leistungen der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende auf Antrag erbracht. Hier wird der Antrag
am 17.03. gestellt, so dass ab diesem Tag ein Anspruch auf SGB II
Leistungen besteht.

5. Form der Hilfe (§ 4 SGB II)

Die Leistungen werden als Geldleistung (Zuschuss) erbracht.

RECHTSPRECHUNG

Anfechtungsfrist bei Verkehrszeichen

(BVerfG, Beschl. v. 10. 9. 2009 — I BvR 814/09)

1. Die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
verbietet, die Anforderungen an die Darlegung der Zulassungs-
griinde fiir ein Rechtsmittel in unzumutbarer Weise zu erschwe-
ren und dadurch die Méglichkeit, die Zulassung des Rechtsmit-
tels zu erstreiten, fiir den Rechtsmittelfiihrer leer laufen zu lassen;
dies gilt auch fiir die Auslegung und Anwendung der Zulassungs-
griinde des § 124 Abs.2 VwGO selbst.

2. Art. 19 Abs. 4 GG gebietet zudem, den Berufungszulassungs-
antrag angemessen zu wiirdigen und bei berufungswiirdigen
Sachen den Zugang zur zweiten Instanz nicht nur deswegen zu
versagen, weil sich der Antragsteller nicht auf den nach Auffas-
sung des Gerichts zutreffenden Zulassungsgrund bezogen hat.

3. Der Berufungszulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr 1 VwGO
(ernstliche Zweifel an der Richtigkeit einer Entscheidung) ist
immer schon dann erfiillt, wenn ein einzelner tragender Rechts-
satz oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung mit
schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt worden.

4. Sieht sich ein Gericht bei der Entscheidung iiber einen Beru-
fungszulassungsantrag zu einer ins Einzelne gehenden Ausle-
gung hochstrichterlicher Urteile und zu einer Auseinanderset-
zung mit abweichenden Auffassungen genétigt, so indiziert ein
solcher Begriindungaufwand besondere rechtliche Schwierigkei-
teni. S. des § 124 Abs. 2 Nr 2 VwGO.

5. Diein Literatur und Rechtsprechung umstrittene Frage, ob ein
Verkehrszeichen fiir jeden Verkehrsteilnehmer nach einem Jahr
unanfechtbar ist, rechtfertigt eine Berufungszulassung wegen
besonderer rechtlicher Schwierigkeiten der Rechtssache.

6. Der Frage, ob schon die Aufstellung eines Verkehrszeichens
eine Anfechtungsfrist in Gang setzt, ohne dass es auf die tatsiach-
liche Betroffenheit von der Regelung ankéime, hat des Weiteren
grundsétzliche Bedeutung . S. des § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO.
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(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
1. Zum Sachverhalt:

Im Ausgangsverfahren geht es um die durch Zeichen 241 zu
§ 41 StVO angeordnete Pflicht zur Benutzung eines Radwegs und um
ein Verbot fiir Radfahrer nach Zeichen 254. Die Verkehrszeichen
wurden 1991 oder 1992 aufgestellt. Mit Schreiben vom 21.07.2007
erhob der Beschwerdefiihrer (Bf.) gegen diese Verkehrszeichen
Widerspruch, den er u. a. darauf stiitzte, dass sie nicht zwingend
geboteni. S. des § 45 Abs. 9 StVO seien. Nach Ablehnung des Wider-
spruchs erhob der Bf. Klage, die das VG Karlsruhe mit dem angegrif-
fenen Urteil iiberwiegend abwies. Die Klage gegen die durch die Ver-
kehrszeichen verkorperten Verwaltungsakte sei unzuldssig, da der
Widerspruch nicht innerhalb der Widerspruchsfrist erhoben worden
und damit seinerseits unzuléssig sei. Fiir die Bekanntgabe eines Ver-
kehrszeichens gelte nach tiberwiegender Meinung, dass diese durch
die Anbringung des Verkehrszeichens selbst stattfinde. Dabei komme
es nicht darauf an, dass sich der Einzelne erst dem Schild nihern und
dieses subjektiv wahrnehmen miisse, damit es ihm gegeniiber als
bekannt gegeben gelte. Eine 6ffentliche Bekanntgabe solle unabhén-
gig von der Kenntnisnahme des Individuums stattfinden. Ansonsten
fiihrte die Auffassung des Bf. dazu, dass fiir jeden Einzelnen indivi-
duelle Widerspruchsfristen liefen und die Bestandskraft des Ver-
kehrsschildes kaum je angenommen werden konnte. Der Bf. stellte
gegen dieses Urteil einen Antrag auf Zulassung der Berufung, den der
VGH Baden-Wiirttemberg mit dem angegriffenen Beschluss vom
02.03.2009 ablehnte. Zur Begriindung heilit es: Ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit des angegriffenen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO)
lieBen sich der Antragsbegriindung nicht entnehmen. Soweit der Bf.
beanstande, dass das VG seine Klage bereits wegen eines — aufgrund
der nicht gewahrten einjdhrigen Widerspruchsfrist — nicht ordnungs-
gemill durchgefiihrten Vorverfahrens als unzulédssig abgewiesen
habe, begriindeten seine hierzu gemachten Ausfithrungen auch keine
ernstlichen Zweifel. Die Argumentation des Bf., dass Verkehrszei-
chen nicht in Bestandskraft erwachsen konnten, weil die jeweilige —
einjahrige — Widerspruchsfrist nicht vor einer individuellen Betrof-
fenheit des jeweiligen Verkehrsteilnehmers zu laufen beginne, beru-
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he auf der fritheren Rechtsprechung des BVerwG, welche ersichtlich
noch von der Notwendigkeit einer Einzelbekanntgabe von Verkehrs-
zeichen ausgegangen sei, beriicksichtige indes nicht hinreichend die
neuere, von den Obergerichten ganz iiberwiegend iibernommene
Rechtsprechung dieses Gerichts, wonach Verkehrszeichen bereits
durch ihre Aufstellung als eine besondere Form der offentlichen
Bekanntgabe bekannt gegeben wiirden. Die Rechtssache weise
zudem keine besonderen rechtlichen Schwierigkeiten (§ 124 Abs. 2
Nr. 2 VwGO) auf. Allein der Umstand, dass die Interpretation der
vom Bf. angefiihrten Urteile des B VerwG offenbar Miihe zu machen
scheine, spreche nicht fiir besondere rechtliche Schwierigkeiten der
vorliegenden Rechtssache. Auch die erhobene Divergenzriige
(§ 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) rechtfertige eine Zulassung der Berufung
nicht. Mit seiner — auf eine Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG gestiitz-
ten — Verfassungsbeschwerde wendet sich der Bf. gegen die Nichtzu-
lassung der Berufung.

2. Zur Rechtslage:

Nach Auffassung des BVerfG verletzt der Beschluss des VGH die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Der VGH hditte das Vor-
liegen der Zulassungsgriinde des § 124 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 VwGO nicht
verneinen diirfen. Die Kammer fiihrt insoweit aus:

a) Wenn prozessrechtliche Vorschriften Rechtsbehelfe vorsehen,
verbietet die Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes durch
Art. 19 Abs. 4 GG den Gerichten eine Auslegung und Anwendung
dieser Vorschriften, die die Beschreitung des Rechtswegs in einer
unzumutbaren, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigenden
Weise erschweren (vgl. BVerfGE 77, 275 <284>; 78, 88 <99>; 84,
366 <369 f.>; 104, 220 <232>). Das Gleiche gilt, wenn das Prozess-
recht — wie hier die §§ 124, 124a VwGO — den Verfahrensbeteiligten
die Moglichkeit gibt, die Zulassung eines Rechtsmittels zu erstrei-
ten. Deshalb diirfen insbesondere die Anforderungen an die Darle-
gung der Zulassungsgriinde nicht derart erschwert werden, dass sie
auch von einem durchschnittlichen, nicht auf das gerade einschligi-
ge Rechtsgebiet spezialisierten Rechtsanwalt mit zumutbarem Auf-
wand nicht mehr erfiillt werden konnen (vgl. BVerfGK 5, 369 <373>;
BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Ersten Senats v. 23.06.2000 — 1
BVR 830/00 —, NVwZ 2000, S. 1163 <1164>) und dadurch die Mog-
lichkeit, die Zulassung eines Rechtsmittels zu erstreiten, fiir den
Rechtsmittelfiihrer leer lduft (vgl. BVerfGK 5, 369 <374>; 10, 208
<213>). Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes unvereinbar ist
eine den Zugang zur Berufung und damit in einem nichsten Schritt
auch zur Revision erschwerende Auslegung und Anwendung des
§ 124 Abs. 2 VwGO danach dann, wenn sie sachlich nicht zu rechtfer-
tigen ist, sich damit als objektiv willkiirlich erweist und dadurch den
Zugang zur nidchsten Instanz unzumutbar erschwert (vgl. BVerfG,
Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 04.11.2008 — 1 BvR
2587/06 —, DVBI 2009, S. 41 und v. 25.02.2009 — 1 BvR 3598/08 —
NJW-RR 2009, S. 1026 jew. zu § 522 ZPO).

b) Der VGH hat hier § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO in sachlich nicht zu
rechtfertigender Weise falsch angewandt und dadurch das Gebot
effektiven Rechtsschutzes verletzt. Ernstliche Zweifel an der Rich-
tigkeit einer Gerichtsentscheidung (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) sind
immer schon dann begriindet, wenn ein einzelner tragender Rechts-
satz oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissi-
gen Gegenargumenten in Frage gestellt worden sind (vgl. BVerfG,
NVwZ 2000, S. 1163 <1164>). Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.

Die Entscheidung des VG ist tragend auf den Rechtssatz gestiitzt,
dass ein Verkehrszeichen mit seiner Aufstellung 6ffentlich bekannt
gegeben werde und damit auch die Widerspruchsfrist, die regelméaBig
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mangels Rechtsbehelfsbelehrung ein Jahr betrégt, fiir jeden Verkehrs-
teilnehmer zu laufen beginne. Der Bf. hat diese Rechtsauffassung hin-
reichend in Zweifel gezogen. Er hat in der Begriindung seines Antrags
auf Zulassung der Berufung nachvollziehbar und zutreffend darge-
legt, dass seine Rechtsschutzmdoglichkeiten gegen die Verkehrsrege-
lung durch die vom VG vertretene Rechtsauffassung erheblich be-
schnitten werden, obwohl die im vorliegenden Fall mafigebliche
Frage vom BVerwG noch nicht geklirt (aa) und in der Rechtsprechung
der OVG und VGH sowie im Schrifttum umstritten (bb) ist.

aa) Aus dem Urt. des BVerwG v. 11.12.1996 (BVerwGE 102, 316)
lasst sich —anders, als der VGH meint — nicht entnehmen, dass schon
die Aufstellung eines Verkehrszeichens als 6ffentliche Bekannt-
gabe mit der Folge einer Unanfechtbarkeit fiir jeden Verkehrsteil-
nehmer nach (regelmifig) einem Jahr anzusehen ist. Darin (vgl.
BVerwGE 102, 316 <318 f.>) fiihrt das BVerwG aus, dass ein Ver-
kehrszeichen ein Verwaltungsakt in der Form der Allgemeinverfii-
gungi. S. des § 35 Satz 2 VwVI{G sei und gem. § 43 Abs. 1 VWV{G
gegeniiber demjenigen, fiir den er bestimmt sei oder der von ihm
betroffen werde, in dem Zeitpunkt wirksam werde, in dem er ihm
bekannt gegeben werde. Die Bekanntgabe erfolge nach den bundes-
rechtlichen Vorschriften der Straenverkehrs-Ordnung durch Auf-
stellung des Verkehrsschildes. Dies sei eine besondere Form der
offentlichen Bekanntgabe. Ob sie als 6ffentliche Bekanntgabe eines
nicht schriftlichen Verwaltungsakts einzuordnen sei oder ob die Spe-
zialregelungen der Straenverkehrs-Ordnung den § 41 VwV{G ins-
gesamt verdridngten, bediirfe keiner Entscheidung. Seien Verkehrs-
zeichen so aufgestellt oder angebracht, dass sie ein durchschnittli-
cher Kraftfahrer bei Einhaltung der nach § 1 StVO erforderlichen
Sorgfalt schon mit einem raschen und beildufigen Blick erfassen
konne, so duflerten sie ihre Rechtswirkung gegeniiber jedem von der
Regelung betroffenen Verkehrsteilnehmer, gleichgiiltig, ob er das
Verkehrszeichen tatsdchlich wahrnehme oder nicht. Dies stehe nicht
im Widerspruch zur Aussage des BVerwG im Urt. v. 13.12.1979
(BVerwGE 59, 221 <226>), wonach ein Verkehrsteilnehmer von dem
Verwaltungsakt erst dann betroffen werde, wenn er sich (erstmalig)
der Regelung des Verkehrszeichens gegeniibersehe. Mit dieser For-
mulierung sollte namlich, wie der Kontext der Entscheidung ergebe,
nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass die Wirksamkeit des Ver-
kehrszeichens von der subjektiven Kenntnisnahme des Verkehrsteil-
nehmers abhidnge. Diese, vom VGH fiir seine Auffassung in An-
spruch genommenen Erwédgungen des BVerwG verhalten sich nicht
zu der Frage, wann die Frist fiir die Erhebung des Widerspruchs
gegen ein Verkehrszeichen zu laufen beginnt. Zu der insoweit maf3-
geblichen Frage der Bekanntgabe heif3t es lediglich, dass Verkehrzei-
chen ihre Rechtswirkung “gegeniiber jedem von der Regelung
betroffenen Verkehrsteilnehmer, gleichgiiltig, ob er das Verkehrszei-
chen tatsdchlich wahrnimmt oder nicht”, duflerten. Eine solche
Bekanntgabe gegeniiber einem “von der Regelung betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer” ist im Ausgangsverfahren gegeniiber dem Bf. nicht
schon mit der Aufstellung des Verkehrszeichens erfolgt, weil er sich
zu diesem Zeitpunkt noch nicht erstmalig der Regelung des Verkehrs-
zeichens gegeniibersah. Dies erfolgte nach seinen Angaben erst am
30.12.2006 und am 30.07.2007. Damit ist die tatsdchliche Situation
im Ausgangsverfahren mit derjenigen in dem vom B VerwG entschie-
denen Fall nicht vergleichbar.

Diesen Unterschied hat der Bf. in seiner Antragsbegriindung auch
aufgegriffen. Es ist nicht ersichtlich, dass der Bf. zum Zeitpunkt der
Aufstellung der Verkehrzeichen (1991 oder 1992) ein “von der Rege-
lung betroffener Verkehrsteilnehmer” gewesen sein konnte. Das
BVerwG hatim Urt. v. 11.12.1996 ausdriicklich hervorgehoben, dass
es von seiner fritheren Rechtsprechung nicht abweichen wollte, nach
der der Verkehrsteilnehmer von dem Verwaltungsakt erst dann betrof-
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fen wird, wenn er sich erstmals der Regelung des Verkehrszeichens
gegeniibersieht. Es sollte lediglich zum Ausdruck gebracht werden,
dass die Wirksamkeit des Verkehrzeichens nicht von der subjektiven
Kenntnisnahme des Verkehrsteilnehmers abhingt (vgl. BVerwGE
102, 316 <319>). Gleichwohl wird die Regelung nur gegeniiber
einem “Verkehrsteilnehmer” wirksam. Ob und ab wann es sich bei
einer Person in der Situation des Bf. um einen solchen von der Rege-
lung betroffenen Verkehrsteilnehmer handelt, ldsst sich dem Urteil
des BVerwG nicht entnehmen. Das BVerwG stellt damit in jenem
Urteil namentlich nicht fest, dass jedes Verkehrszeichen mit seiner
Aufstellung 6ffentlich bekannt gemacht wird. Dem VGH ist zwar
zuzugeben, dass eine derartige Feststellung eine ‘“konsequente
Anwendung dieser Rechtsprechung” darstellen konnte, doch hat das
BVerwG die vom VGH fiir richtig gehaltene Schlussfolgerung gera-
de nicht gezogen, sondern die Aufstellung des Verkehrszeichens als
“besondere Form der 6ffentlichen Bekanntgabe” bezeichnet und das
Wirksamwerden der jeweiligen Regelung an die soeben dargestellten
Voraussetzungen gekniipft.

bb) Die damit vom BVerwG nicht geklérte Frage ist, wie der
VGH im Ansatz auch nicht verkennt, in der Rechtsprechung der
OVG und VGH umstritten. Die OVG Liineburg (Urt. v. 18.07.2006
—12LC270/04 —,NJW 2007, S. 1609 <1610>) und Hamburg (Urt. v.
04.11.2002 — 3 Bf 23/02 —, NZV 2003, S. 351 <352>) teilen die Auf-
fassung des VGH nicht, wobei das OVG Hamburg das Urt. des BVer-
wG v. 11.12.1996 fiir sich in Anspruch nimmt; auch der Beschl. des
VGH Kassel v. 29.10.2007 (2 ZU 1864/06, NZV 2008, S. 423 <424>)
vertritt die Gegenansicht, wihrend dieses Gericht im Beschl. v.
05.03.1999 und im Urt. v. 31.03.1999 (2 TZ 4591/98 und 2 UE
2346/96; NJW 1999, S. 1651 f. und S. 2057) noch die Position des
angegriffenen Beschlusses eingenommen hatte. In der rechtswissen-
schaftlichen Literatur steht ebenfalls nur ein Teil des Schrifttums
auf dem Standpunkt des VGH (...).

¢) Im Hinblick auf die dargestellte Uneinheitlichkeit der oberge-
richtlichen Rechtsprechung und der Literatur hitte der VGH die Beru-
fung auch wegen besonderer rechtlicher Schwierigkeiten der
Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) zulassen miissen (vgl. Meyer-
Ladewig/Rudisile, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO,
§ 124 Rn. 38); diese Schwierigkeiten zeigen sich auch darin, dass sich
der VGH - in der Art eines Berufungsurteils — zu einer ins Einzelne
gehenden Auslegung des Urteils des BVerwG und zu einer Auseinan-
dersetzung mit abweichenden Auffassungen genotigt sieht (vgl. Bit-
ter/Goos, JZ 2009, S. 740 <741>). Ein solcher Begriindungaufwand
indiziert besondere rechtliche Schwierigkeiten i. S. des § 124 Abs. 2
Nr. 2VwGO (vgl. BVerfG, NVwZ 2000, S. 1163 <1164>).

d) Der VGH hitte die Berufung schliefllich auch wegen grund-
séatzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO)
zulassen miissen. Zwar hat der Bf. diesen Zulassungsgrund in seiner
Antragsbegriindung nicht ausdriicklich genannt. Das verfassungs-
rechtliche Verbot, den Rechtsweg nicht in unzumutbarer Weise zu
erschweren, zwingt die OVG und VGH bei der Priifung der Zulas-
sungsgriinde indessen dazu, den Vortrag des jeweiligen Antragstel-
lers angemessen zu wiirdigen und ihm bei berufungswiirdigen
Sachen den Zugang zur zweiten Instanz nicht nur deswegen zu versa-
gen, weil dieser sich nicht auf den nach Auffassung des Gerichts
zutreffenden Zulassungsgrund bezogen hat (vgl. BVerfGK 5, 369
<376>). Bei einer Anwendung dieser Grundsitze hitte der VGH hier
dazu kommen miissen, dass die Rechtssache grundsitzliche Bedeu-
tung hat. Das ist dann der Fall, wenn es mafigebend auf eine konkre-
te, tiber den Einzelfall hinausgehende Rechtsfrage ankommt, deren
Kldrung im Interesse der Einheit oder der Fortbildung des Rechts
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geboten erscheint; der Begriff der grundsitzlichen Bedeutung i. S.
des § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO entspricht danach weitgehend dem der
grundsitzlichen Bedeutung in § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO (vgl. B Verf-
GK 10, 208 <214>). Die Frage, ob schon die Aufstellung eines Ver-
kehrszeichens eine Frist zu seiner Anfechtung in Gang setzt, ohne
dass es auf eine tatsdchliche Betroffenheit von der Regelung ankéme,
erfiillt diese Voraussetzungen. Sie ist — wie sich aus den vorstehenden
Ausfithrungen ergibt — im Ausgangsverfahren entscheidungserheb-
lich, von falliibergreifender Bedeutung und in der obergerichtlichen
Rechtsprechung umstritten; ferner lésst sie sich nicht ohne weiteres
unter Heranziehung der bisherigen Rechtsprechung und unter
Anwendung der anerkannten Auslegungsmethoden beantworten
(vgl. Bitter/Goos, JZ 2009, S. 740 <741>).

Ergdnzender Hinweis: Die Entscheidung des BVerfG kann dazu
beitragen, eine allzu restriktive Zulassungspraxis der OVG/VGH ein-
zuddmmen. Sie bestdtigt im Ergebnis die Kritiker der einschligigen
VwGO- Reform. Die Entscheidung erdffnet in der Sache die Moglich-
keit, dass das BVerwG abschlief3end iiber die umstrittene Fristenfra-
ge entscheidet (s. hierzu und allgemein zu Rechtsproblemen bei Ver-
kehrszeichen: Vahle, DVP 2005, S. 353 ff.).

V.

Beanstandung des Stellenplans durch
die Kommunalaufsicht

(OVG Koblenz, Urt. v. 14. 5.2008 -2 A 11025/07)

Die Kommunalaufsichtsbehorde kann die im Stellenplan einer
Gemeinde aufgefiihrte Eingruppierung eines Arbeitnehmers auf
ihre Ubereinstimmung mit den tarifvertraglichen Vereinbarungen
tiberpriifen.

(Nichtamtl.Leitsatz)
Anmerkung:

Generell kommt es in Frage, dass die Aufsichtsbehorde Beschliis-
se des Gemeinderats und seiner Ausschiisse sowie Mafinahmen der
Gemeindeverwaltung, die das bestehende Recht verletzen, beanstan-
det (§ 121 GO R-P). Zu den Rechtsvorschriften, deren Einhaltung die
Aufsichtsbehorden danach tiberwachen, zéhlen insbesondere dieje-
nigen der Gemeindeordnung. So kann die Aufsichtsbehorde die im
Stellenplan ausgewiesene Eingruppierung voll umfinglich auf ihre
Ubereinstimmung mit den tarifvertraglichen Vereinbarungen iiber-
priifen (§ 93 Abs. 3 GO R-P).

Bei dieser Ausgangslage hat sich das Oberverwaltungsgericht
Rheinland-Pfalz mit einem Sachverhalt befasst, wo es um die Ein-
gruppierung der Stellen des Abteilungsleiters Technischer Bereich
der Bauverwaltung ging. Die Gemeinde hatte dafiir die Entgeltgrup-
pe 12 TV6D vorgesehen. Damit war die Aufsichtsbehorde nicht ein-
verstanden; nach ihrer Auffassung kam nur die um eine Position nied-
rigere Gruppe in Frage. Die Aufgabengebiete der streitbefangenen
Stelle erfiillten weder isoliert betrachtet noch in der Gesamtschau die
Titigkeitsmerkmale der hoheren Gruppe. Diese erfordert — neben
einer langjihrigen praktischen Erfahrung — eine Tétigkeit, die sich
durch besondere Schwierigkeit und Bedeutung aus der unteren Grup-
pe heraushebt. Beide Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen
und bediirfen einer betrichtlichen, gewichtigen Heraushebung.

Das Gericht verkannte nicht die Schwierigkeiten der Gemeinde,
gerade in Zeiten einer hohen Nachfrage nach Ingenieuren auf dem
Arbeitsmarkt qualifizierte Bewerber fiir den 6ffentlichen Dienst zu
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gewinnen. Trotzdem kam eine iibertarifliche Vergiitung nicht in
Frage, um mit privatwirtschaftlichen Unternehmen konkurrieren zu
konnen.

F.O.

Studiengebiihren fiir ein Hochschulstu-
dium nach Abschluss eines Fachhoch-

schulstudiums an einer Verwaltungs-
fachhochschule

(OVG Koblenz, Urt. v. 30.03.2009 — 2 A 10084/09)

Bei einem Hochschulstudium (hier: Studium der Rechtswissen-
schaften) das nach Abschluss eines Fachhochschulstudiums an
einer Verwaltungsfachhochschule aufgenommen wird, handelt es
sich um ein gebiihrenpflichtiges Zweitstudium.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Ausgangspunkt

Die Fachhochschulen fiir 6ffentliche Verwaltung in Bund und
Léndern sind in den 70-er Jahren im Zuge der Bildungs- und Ver-
waltungsreform entstanden. Die heutigen Fachhochschulen fiir
offentliche Verwaltungen bilden in einem berufsintegrierenden Stu-
dium die kiinftigen Beamtinnen und Beamten des gehobenen nicht-
technischen Dienstes in allen Verwaltungsbereichen, also auch bei
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts, aus. Gekenn-
zeichnet ist das Studium durch die Vermittlung wissenschaftlicher
Grundlagen und Kompetenzen sowie praxisbezogener Qualifikatio-
nen (vgl. z.B. § 1 Abs. 1 Verwaltungsfachhochschulgesetz Rhein-
land-Pfalz —VFHG —, § 3 Abs. 1 Fachhochschulgesetz offentlicher
Dienst des Landes Nordrhein-Westfalen — FHGG6D —).

Da es sich bei den Studierenden i. d .R. um Beamtinnen und Beamte
handelt, gelten fiir sie sowohl beamten-, als auch hochschulrechtliche
Bestimmungen. Die Zulassung zum Studium an einer Fachhochschu-
le setzt grundsitzlich den erfolgreichen Abschluss einer zum Studi-
um berechtigten Schulbildung (Fachhochschul- oder Hochschulrei-
fe) oder eine als gleichwertig anerkannte Vorbildung voraus (vgl. z.B.
§ 13 VFHG Rheinland-Pfalz, § 3 Abs. 1 FHG6D Nordrhein-Westfa-
len). Studierende mit der Zugangsberechtigung zu Universititen und
anderen Hochschulen entscheiden sich oftmals nach Abschluss des
Studiums an eine Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung fiir ein
Studium der Rechtswissenschaften.

Sachverhalt

Der Kléger hatte nach seiner Ausbildung zum Diplom-Finanzwirt
ein Studium der Rechtswissenschaften aufgenommen. Nach der Ein-
schreibung setzte die Universitit als Beklagte durch Bescheid eine
Studiengebiihr in Hohe von 650,00 € fest, da es sich nach ihrer Auf-
fassung bei dem nunmehr begonnen Studium um ein gebiihrenpflich-
tiges Zweitstudium im Sinne des § 35 Abs. 3 Hochschulgesetz
(HochSchG) handele. Der Kldger habe mit dem Erwerb des Diplom-
Abschlusses an der Fachhochschule fiir Finanzen einen ersten berufs-
qualifizierten Abschluss im Sinne des § 70 Abs. 1 Satz 1 HochSchG
erworben. Das Hochschulgesetz von Rheinland-Pfalz gewéhre nur
fiir ein Erststudium eine Gebiihrenbefreiung.

Hiergegen wandte der Klédger ein, seine Ausbildung an der Fach-
hochschule fiir Finanzen, die er mit dem akademischen Grad eines
,.Diplom-Finanzwirts (FH)* abgeschlossen hatte, sei nicht als Erst-
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studium anzusehen, das nunmehr begonnene Studium der Rechtswis-
senschaften daher kein gebiihrenpflichtiges Zweitstudium. Der Vor-
bereitungsdienst habe nicht den Charakter eines Hochschulstudiums,
weil die freie Wahl von Lehrveranstaltungen, das Recht zur Schwer-
punktsetzung nach eigenem Ermessen sowie die Erarbeitung und
AuBerung wissenschaftlicher sowie kiinstlerischer Meinungen dort
nicht moglich sei. Dariiber hinaus werde er gegeniiber den Absolven-
ten anderer Fachhochschulen benachteiligt, indem er — anders als
diese — wihrend seiner Ausbildung kein Studienkonto und folglich
nicht die Moglichkeit erhalten habe, ein etwaiges Restguthaben zur
Finanzierung eines Zweitstudiums einzusetzen. Es sei willkiirlich,
den Vorbereitungsdienst einerseits bei der Frage der Gebiihrenpflich-
tigkeit wie ein Studium an einer ,,normalen” Fachhochschule, es
jedoch andererseits beziiglich der Studienkonten hiervon verschie-
den zu behandeln.

Bedenken begegne die von der Beklagten vertretene Rechtsauffas-
sung auch insoweit, als danach die Erhebung der Gebiihren von der
Reihenfolge der Studien abhédnge: Hitte er zuerst Rechtswissenschaf-
ten studiert und sodann den Vorbereitungsdienst durchlaufen, so
wiren in beiden Fillen keine Gebiihren entstanden. Der Bescheid ver-
letze ihn daher in seinen Rechten aus Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG.

Die Entscheidung des OVG

Die gegen den Gebiihrenbescheid erhobene Klage hatte, nach
erfolglosem Widerspruchsverfahren, sowohl beim VG, als auch beim
OVG keinen Erfolg.

Die Begriindung des OVG

Das OVG stellte zunéchst unter Hinweis auf die Gesetzesmateria-
len (LTDrucks. 15/400, S. 9) fest, dass das Hochschulgesetz von
Rheinland-Pfalz grundsitzlich nur fiir ein zu einem berufsqualifizie-
renden Abschluss fiihrendes Studium eine Gebiihrenbefreiung vor-
sieht. Hiervon gibt es lediglich eine Ausnahme, den nach Maflgabe der
jeweiligen Priifungsordnungen aufeinander aufbauenden Bachlor-
Meisterstudiengang. Um einen solchen Studiengang handelt es sich
jedoch bei einem Studium an einer Verwaltungsfachhochschule nicht.
Entgegen der Auffassung des Kligers sei der Abschuss als Diplom-
Finanzwirt ein eigenstindiger berufsqualifizierender Abschluss im
Sinne des Hochschulgesetzes, sodass es sich bei dem anschlielenden
Studium der Rechtswissenschaften um ein Zweitstudium handele,
fiir das Studiengebiihren zu entrichten seien.

Das OVG stellte weiter fest, dass man im Hinblick auf den
Abschluss und die in der Ausbildung erworbenen Fihigkeiten durch-
aus das Studium an der Fachhochschule fiir Finanzen als Erststudium
1.S.d. Hochschulgesetzes einstufen kann. Maf3geblich sei die Wertig-
keit des gelehrten Wissens, nicht jedoch die Art und Weise seiner Ver-
mittlung.

Den weiteren Ausfithrungen des Klidgers, dass er

- gegeniiber den Absolventen anderer Fachhochschulen benach-
teiligt sei, indem er, anders als diese, wéihrend seiner Ausbildung
kein Studienkonto und folglich nicht die Moglichkeit erhalten
habe, ein etwaiges Restguthaben zur Finanzierung eines Zweit-
studiums einzusetzen,

- es willkiirlich sei, den Vorbereitungsdienst einerseits bei der
Frage der Gebiihrenpflichtigkeit wie ein Studium an einer ,,nor-
malen‘ Fachhochschule, jedoch andererseits beziiglich der Stu-
dienkonten hiervon verschieden zu behandeln und

- Bedenken gegen die von der Beklagten vertretene Rechtsauffas-
sung auch insoweit bestehen wiirden, als danach die Erhebung
der Gebiihren von der Reihenfolge der Studien abhénge,

teilte das OVG nicht.
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Nach Auffassung des OVG stellt die fehlende Moglichkeit fiir
Absolventen einer Verwaltungsfachhochschule, ein Studienkonto zu
erhalten und ein darauf verbleibendes Guthaben fiir ein Zweitstudi-
um einzusetzen, keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung
gegeniiber Absolventen anderer (Fach)Hochschulen dar. Fiir den
streitigen Fall ergiéibe sich dies daraus, weil das Studium der Rechts-
wissenschaft nicht im Sinne des § 3 Abs. 2 S.1 der Landesverordnung
iiber die Einrichtung und Fithrung von Studienkonten und die Ein-
richtung von Studienbeitrigen vom 15.06.2007 (GVBI. S. 97) -
StudKVO - nach berufsrechtlichen Regelungen fiir die Ausiibung
einer anerkannten beruflichen Tétigkeit nach dem Erwerb eines ers-
ten Hochschulabschlusses zwingend erforderlich sei.

Im Ubrigen seien die Studierenden an Verwaltungsfachhochschu-
len schon dadurch finanziell bessergestellt, weil sie nicht nur keine Stu-
diengebiihren zahlen miissen, sondern zudem auch noch Anwiérter-
beziige erhalten. Eine weitergehende Begiinstigung sei daher nicht
mehr erforderlich.

Willkiirlich sei die Beitragspflicht nach Auffassung des OVG auch
nicht, weil der Kldger bei einer umgekehrten Reihenfolge seiner Studien
keine Gebiihren hitte entrichten miissen. Grund der Gebiihrenfreiheit sei
in diesem Fall nicht die gednderte Reihenfolge, sondern der Umstand,
dass das Studium an einer Fachhochschule immer gebiihrenfrei sei.

Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG), der
Berufs- und Ausbildungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und des Sozial-
staatsprinzipes (Art. 20 Abs. 1 GG) liegt nicht vor, da das OVG aus-
driicklich keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Erhebung
der Studiengebiihren hat.

Weitere Entscheidungen zur Erhebung von Studiengebiihren im
Allgemeinen und speziell fiir ein Zweitstudium sind durch folgende
Gerichte ergangen:

VG Frankfurt, B. v.21.07.2004, Az.: 12 G 2920/04; HessStGH, U. v.
11.06.2008, Az.: P.St. 2133, P. ST. 2158); VGH Baden-Wiirttemberg, U.
v.16.02.2009, Az.: 2 S 1855/07,2 S 2554/07,2 S 2833/07,2 S 1527/08;
VG Trier, U. v. 19.03.2009, Az.: 5 K 849/08.TR; BVerwG, U. v. 29.04.
2009, Az.: 6 C 16.08; BayVGH, U. v. 29.05.2009, Az.: V{-VII-07).

G.T.

Bemessung der
Niederschlagswassergebiihren

(OVG Miinster, Urt. v. 18.12.2007 — 9 A 3648/04)

Wenn der Kanalisation Schmutzwasser und Niederschlagswas-
ser zugefiihrt werden, ist der jeweilige Aufwand getrennt zu ermit-
teln und danach fiir jede Abwasserart eine Gebiihr festzulegen.
Berechnungsgrundlage kann nicht einfach die Menge des bezoge-
nen Frischwassers sein.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Es gibt immer noch Gemeinden, die die Kosten nicht gesondert
erfassen, die durch die Aufnahme des Niederschlagswassers in die
Ortskanalisation entstehen. Die Entwésserungsgebiihren werden
dann einfach nach der Menge des bezogenen Frischwassers be-
rechnet.

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Miinster ist dieser
MafBstab nichtig, denn der Frischwasserbezug ist nicht geeignet, den
gebiihrenerheblichen Umfang der Inanspruchnahme der offentli-
chen Abwasseranlage fiir die Einleitung von Niederschlagswasser
zu bemessen. Es fehlt an dem erforderlichen Zusammenhang zwi-
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schen dem Frischwasserverbrauch und dem Umfang der Inan-
spruchnahme der 6ffentlichen Abwasseranlage. Der Frischwasser-
verbrauch ist keine geeignete Bemessungsgrofe, die einen verldssli-
chen Riickschluss darauf erlaubt, wie viel Niederschlagswasser von
dem Grundstiick der dffentlichen Abwasseranlage zugefiihrt wird.
Der Frischwasserverbrauch ist regelméfig personen- und produkti-
onsabhingig. Die Menge des eingeleiteten Niederschlagswassers
hingt dagegen von GroBen wie Topographie, FlichengrofBe, Ober-
flachengestaltung und der Menge des Niederschlags ab. Ein ver-
lasslicher Zusammenhang zwischen Frischwasserbezug eines
Grundstiicks und der von diesem Grundstiick zu entsorgenden Nie-
derschlagsmenge besteht aber nicht.

Frither waren die Gerichte der Meinung, dass die bezogene Frisch-
wassermenge doch eine ausreichende Grundlage fiir die Berechnung
der Benutzung der Abwasseranlage wire, ohne dass es auf die Abwas-
sermenge ankommen wiirde, wenn im Gemeindegebiet gleiche Grund-
stiicksverhiltnisse vorliegen wiirden. Diese Auffassung gibt das Ober-
verwaltungsgericht Miinster jetzt ausdriicklich auf.

In dem konkreten Fall konnte die Gemeinde keine Entwédsserungs-
gebiihren verlangen, weil sie fiir deren Hohe nur von der Menge des
bezogenen Frischwassers ausging.

F.O.

SorgfaltsmalBstab fiir
Bebauungsplanverfahren

(OVG Miinster, Urt. v. 14.8.2008 — 7 D 120/07.NE)

Da fiir einen Bebauungsplan die Abwdigung aller mafigeblichen
Belange erforderlich ist, muss sich der Gemeinderat mit allen Einzel-
heiten befassen; es reicht nicht aus, dass der Gemeinderat sich ein-
fach der Auffassung des Bau- und Planungsausschusses anschliefit.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Miinster ist ein
Bebauungsplan mangelhaft und damit unwirksam, wenn sich nicht
der Gemeinderat mit der Abwigung der unterschiedlichen Belange
(vgl. § 1 Abs. 7 BauGB) auseinandersetzt. In dem konkreten Fall
hatte der Rat beschlossen: ,,Dem Beratungsergebnis und den Be-
schliissen des Bau- und Planungsausschusses zu den vorgetragenen
Stellungnahmen der Planung wird zugestimmt“. Dem Rat hatten
jedoch weder die im Planaufstellungsverfahren vorgetragenen Stel-
lungnahmen noch die Erwédgungen des Bau- und Planungsausschus-
ses zu diesen Stellungnahmen vorgelegen, so dass nicht erkennbar
war, was den Rat dazu bewogen hatte, den Beschliissen des Bau- und
Planungsausschusses zu folgen.

Dieser Mangel war durch eine nachfolgenden Ratsbeschluss nicht
behoben worden, denn dort war protokolliert worden: ,,Nach
Gesamtabwigung aller abwidgungsrelevanter Umstinde wird der
Planung zugestimmt®. Die abwigungsrelevanten Umstinde waren
dem Rat jedoch nicht vollstidndig vorgelegt worden. Zwar waren der
Sitzungsvorlage die diversen Eingaben und Stellungnahmen zur Pla-
nung beigefiigt sowie auch die Niederschriften der Sitzungen des
Bau- und Planungsausschusses. Letztere gaben jedenfalls die Erwi-
gungen aus denen der Ausschuss den Eingaben und Stellungnahmen
nicht gefolgt war, nicht wieder.

Dass abwégungsrelevante Umsténde den Ratsmitgliedern irgend-
wann zur Kenntnis gelangt sind bzw. von ihnen bei Bedarf im Inter-
net der Gemeinde eingesehen werden konnten, war unerheblich.
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Malgeblich ist vielmehr, dass die Ratsmitglieder zur Vorbereitung
der ihnen obliegenden Abwiégungsentscheidung auf die hierfiir rele-
vanten Umstinde konkret hingewiesen werden und sie bei ihrer Ab-
wigungsentscheidung auch Zugriff auf die entsprechenden Unter-
lagen haben. Nur dann kann davon ausgegangen werden, dass die
jeweiligen Ratsmitglieder sich die darin enthaltenen Erwidgungen
auch zu eigen gemacht haben.

F.O.

AuBerordentliche Zustdndigkeit des
Biirgermeisters

(OVG Saarlouis, Beschl. v. 7.11.2007 — 1 B 353/07)

Abweichend von der Zustindigkeit des Rates oder eines Rats-
ausschusses ist eine Eilentscheidung des Biirgermeisters nur wirk-
sam, wenn der Rat oder der Ratsausschuss mit der Angelegenheit
nicht befasst werden kann.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Kommunalrecht (vgl. z.B. § 60 GO NRW, § 66 NGO)
ist der Biirgermeister grundsitzlich berechtigt, dringende Mafinah-
men, die aus Griinden des Gemeinwohls keinen Aufschub dulden,
auch ohne Beschluss des Gemeinderates anzuordnen. Dringlichkeit
in diesem Sinne bedeutet Eilbediirftigkeit oder Unaufschiebbarkeit,
wobei zu erwigen ist, ob nicht die Einberufung des Rates oder des
zustdndigen Ausschusses mit verkiirzter Einberufungsfrist oder die
Ergénzung der Tagesordnung einer bereits terminierten Ratssitzung
in Frage kommt.

So kommt eine Eilentscheidung nur in ganz dringenden Féllen, in
denen eine Entscheidung binnen weniger Stunden getroffen werden
muss, durch den Biirgermeister in Betracht. Der Biirgermeister hat
also die Anordnungsbefugnis bei einem Notfall oder einer Katastro-
phe. Sie kommt nie aus politischen Griinden oder zur Vermeidung der
Einberufung einer Rats-/Ausschusssitzung mit verkiirzter Einberu-
fungsfrist in Frage.

Diese Auffassung hat das Oberverwaltungsgericht Saarlouis vertre-
ten. In dem konkreten Fall hatte der Biirgermeister die Entlassung einer
Probebeamtin wegen Nichtbewédhrung angeordnet. Dafiir wire an sich
der Gemeinderat zustindig gewesen. Der Biirgermeister sah fiir sich
jedoch eine Eilentscheidungszustidndigkeit an, die nicht vorlag.

Uberhaupt fehlte in personalrechtlicher Hinsicht die Zustimmung
der Frauenbeauftragten. Auch war nicht bekannt, wie sich der Perso-
nalrat zu der fraglichen Personalmaf3nahme verhalten werde.

Fiir das Gericht war unverstidndlich, dass die Entlassung zum
31. Mérz am 30. Januar vom Biirgermeister verfiigt worden war. Un-
berticksichtigt war die bereits terminierte Ratssitzung am 7. Februar
geblieben, wo eine Beschlussfassung herbeigefiihrt werden konnte.
Es hatte ausreichend Zeit zur Verfiigung gestanden, um den Rat als
zustdndiges Gremium mit der Angelegenheit zu befassen. Die Ent-
scheidung des Biirgermeisters war unwirksam.

F.O.

Ubernahme einer
Marktstandsberechtigung

(VG Braunschweig, Beschl. v. 12.9.2007 — 1 A 88/07)

Eine Marktstandsberechtigung nach der Gewerbeordnung kann
nicht auf Dauer in Anspruch genommen werden.
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(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als ein Marktstandsinhaber seine Titigkeit aufgeben wollte, trat
an seine Stelle ein Verwandter, was die Gemeinde aber nicht akzep-
tierte. Sie war der Auffassung, die Kriterien ,,alt und bewihrt* konn-
ten nicht einfach tibernommen werden.

Es ging um eine Teilnahmeberechtigung nach §§ 69, 70 Gewerbe-
ordnung. Der Anspruch ist jedoch dahin eingeschrinkt, dass einzelne
Bewerber aus sachlich gerechtfertigten Griinden, insbesondere, wenn
der zur Verfiigung stehende Platz nicht ausreicht, von der Teilnahme
ausgeschlossen werden konnen. Liegt ein Platzmangel vor, so verdn-
dert sich die Zulassungsentscheidung der Gemeinde von einer gebun-
denen Entscheidung zu einer Auswahl- und damit Ermessensent-
scheidung nach sachgerechten Kriterien.

So war es in dem konkreten Fall, weil es auf dem Markt regelma-
Big mehr Bewerbungen als zu vergebende Standplitze gab. Der
neue Bewerber hatte deshalb lediglich einen Anspruch auf eine feh-
lerfreie Ermessenentscheidung. Wie im einzelnen ein die Markt-
freiheit erhaltendes Zulassungssystem auszugestalten ist, welche
Bewerbergruppen gebildet werden und nach welchem System dann
Platze zugeteilt werden, liegt im gerichtlich beschrinkt nachpriif-
baren Ermessen der Gemeinde. Jedoch haben auch Neubewerber
eine reale Zulassungschance. Eine an der Marktfreiheit und am
Gleichbehandlungsgrundsatz ausgerichtete Praxis muss die Stamm-
teilnehmer mit dem Risiko geminderter Zulassungschancen durch
Neuzulassungen belasten.

Diese Auffassung hat das Verwaltungsgericht Braunschweig
vertreten. Danach ist die Vergabe von Marktstidnden ermessensfeh-
lerhaft und nicht geeignet, die Marktfreiheit zu erhalten, wenn sie
allein aufgrund des Merkmals der Bewihrtheit erfolgt. Neubewer-
bern muss in einem erkennbaren zeitlichen Turnus auch auf Kosten
von Stammteilnehmern eine reale Zulassungschance eingerdumt
werden. Als Kriterium fiir ein sachgerechtes Auswahlverfahren ist
nach der Auffassung des Gerichts ein Rotations- oder Losverfahren
denkbar.

F.O.

Anlieger gegen Bushaltestelle

(VG Wiesbaden, Urt. v. 9.11.2007 —7 E 1353/06 (1))

Mapgeblich fiir die Bestimmung des Standortes von Haltestel-
lenschildern sind die Bediirfnisse des offentlichen Personennah-
verkehrs und die Sicherheit und Leichtigkeit des allgemeinen Ver-
kehrs.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Wenn es um das Aufstellen eines Haltestellenzeichens geht, ist
§ 45 StVO und § 32 BoKTraft (Verordnung iiber den Betrieb von Kraft-
fahrunternehmen im Personenverkehr) mafigebend. Nach § 45 StVO
bestimmen die Stralenverkehrsbehorden, wo und welche Ver-
kehrszeichen und Verkehrseinrichtungen anzubringen und zu ent-
fernen sind. § 32 BoKraft besagt iiberdies, dass bei der Bestim-
mung iiber die Anbringung der Haltestellenzeichen dem geneh-
migten Fahrplan entsprechend den Erfordernissen des Betriebs
und des Verkehrs Rechnung zu tragen ist. Mafgeblich fiir die Auf-
stellung von Haltestellenzeichen sind hiernach die Bediirfnisse des
offentlichen Personenverkehrs und die Sicherheit und Leichtigkeit
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des allgemeinen Verkehrs. Zu beriicksichtigen sind im Rahmen des
der StraBenverkehrsbehorde zustehenden Ermessens aber auch die
Interessen der betroffenen Anlieger. Da es sich um eine Ermes-
sensentscheidung handelt, hat die Behorde einen Beurteilungs-
spielraum, so dass das Verwaltungsgericht die Entscheidung nur in
begrenztem Umfang priifen kann.

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Wiesbaden ist es
nicht ermessenfehlerhaft, wenn die Behorde eine Verlegung einer
Bushaltestelle vornimmt, um Busbegegnungsverkehr, der in der
Vergangenheit zu Verkehrsbeeintrichtigungen gefiihrt hat, zu ver-
meiden. Ein Anlieger kann nicht einfach eine andere Streckenfiih-
rung verlangen.

Ebenso kann fiir die Behorde mafligebend sein, dass eine Bus-
haltestelle eher in einem Bereich, der bereits den Hauptverkehr
aufnimmt, eingerichtet werden soll, als in einer Nebenstralle, um
so den Verkehr stirker zu biindeln. Es ist nicht sachwidrig, wenn
die StraBenverkehrsbehorde Maflnahmen ergreift, um den Strafen-
verkehr auf bestimmte Straen zu konzentrieren.

Auch war der Hinweis des Anliegers, Rollstuhlfahrer hitten
Schwierigkeiten, in die Busse zu gelangen, ohne Bedeutung. Der
Anlieger konnte ndmlich nur verlangen, dass die Behorde die eige-
nen Belange des Anliegers ausreichend im Rahmen der zu treffen-
den Ermessensentscheidung beriicksichtigte. Belange und Interes-
sen Dritter kann ein Anlieger also nicht gegen die behordliche
Entscheidung ins Feld fiihren.

F.O.

Haftung eines Internetnutzers fiir
Urheberrechtsverletzungen

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.12.2007 —1-20 W 157/07)

1. Der Inhaber eines Internetzuganges muss grundsdtzlich fiir
die unter Nutzung seines Anschlusses begangenen Urheber-
rechtsverletzungen nach den Regeln der Storerhaftung einste-
hen.

2. Der Anschlussinhaber muss zumutbare Sicherungsmafinahmen

treffen.

3. Zumindest kénnen von ihm solche Sicherungsmafinahmen ver-
langt werden, die eine Standardsoftware erlaubt.

(Nichtamt. Leitsitze)
Anmerkung:

Im vorliegenden Fall waren rechtlich geschiitzte Musiktitel {iber
den Internetanschluss des Antragsgegners (Ag.) illegal online verfiig-
bar gemacht worden. Unklar war, ob der Ag. — ein Familienvater —,
seine Kinder, deren Freunde oder Dritte diese Verstof3e iiber den hei-
mischen WLAN- Anschluss begangen hatten. Nach Ansicht des
Gerichts kommt es auf diese Frage indessen nicht an, weil sich die
Haftung des Ag. bereits daraus ergebe, dass er willentlich einen fiir
Dritte nutzbaren Internetzugang geschaffen habe. Die Schaffung
des Internetzugangs sei damit fiir die Rechtsverletzung in jedem Fall
kausal gewesen. Der Antragsgegner sei verpflichtet gewesen, die von
ihm begriindete Gefahrenquelle zu tiberwachen (s. Leitsdtze 2 u. 3). Er
hitte fiir die verschienen Nutzer des Computers Benutzerkonten mit
eigenem Passwort installieren kénnen. Das Risiko eines von auflen
unternommenen Zugriffs auf das WLAN-Netz hitte er durch Ver-
schliisselung minimieren kénnen.

JV.
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Entschddigung nach dem AGG bei
abgelehnter Bewerbung

(LAG Hamm, Urt. v. 26.6.2008 — 15 Sa 63/08)

Bewirbt sich eine Person auf zweifelsfrei gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verstofiende Stellenanzeigen, so
steht ihr jedenfalls dann kein Anspruch auf Entschddigung im
Falle der Ablehnung zu, wenn sie nicht nachweisen kann, sich
auch auf Stellenanzeigen beworben zu haben, die mit dem AGG
vereinbar sind.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Entscheidung trifft die Klage einer abgelehnten Bewerberin
auf Entschidigung gem. § 15 AGG, die sich auf Stellenanzeigen
beworben hatte, die eine Altersdiskriminierung i. S. des § 1 AGG
enthielten. Formal waren die Voraussetzungen fiir einen solchen Ent-
schidigungsanspruch erfiillt. Das Gericht hat die Klage gleichwohl
abgewiesen, weil es der Kliagerin hauptsédchlich um die Entschédi-
gungszahlung und nicht um den ausgeschriebenen Arbeitsplatz
gegangen sei. Dies schlieit der Senat nicht zuletzt aus der Tatsache,
dass sich die Klédgerin offenbar nur auf Stellen beworben hatte, deren
Ausschreibungstext nicht im Einklang mit § 1 AGG stand. Nur bei
einer ernsthaften Bewerbung konne der diskriminierten Person ein
Anspruch zustehen.

V.

Erhaltungsaufwandspauschale gehort
nicht zu den Kosten der Unterkunft
nach dem SGB 11

(BSG, Urteil vom 03.03.2009 — B 4 AS 38/08 R)

Bei den Kosten der Unterkunft fiir eine selbst bewohnte Immobi-
lie kann eine Erhaltungsaufwandspauschale nicht bedarfserhé-
hend beriicksichtigt werden, weil es sich dabei nicht um tatsdch-
liche Aufwendungen handelt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Kontext der Entscheidung:

Sowohl im SGB 1II als auch im SGB XII stellt sich die Frage, wie
die tatsdchlichen Kosten der Unterkunft zu ermitteln sind, wenn die
Leistungsberechtigten eine eigene Immobilie bewohnen. Mangels
anderer Verfahrensvorschriften behalfen sich die Grundsicherungs-
triager in der Vergangenheit vielfach mit der Vorschrift des § 7 VO zu
§ 82 SGB XII. Die Vorschrift regelt die Berechnung von Einkommen
aus Vermietung und Verpachtung und beriicksichtigt dabei verschie-
dene Positionen als einkommensmindernd, u.a. auch die Erhaltungs-
aufwandspauschale. Problematisch daran ist, dass dieser Pauschale
kein tatsdchlicher Aufwand gegeniibersteht. Wird die Pauschale
somit als Bedarf beriicksichtigt, miissten die Leistungsberechtigten
diese eigentlich ansparen, um daraus in der Zukunft notwendigen
Instandhaltungsaufwand decken zu konnen. Dies wurde jedoch in
aller Regel nicht gemacht, sodass in der Folge der Grundsicherungs-
trdger im Falle einer notwendigen Reparatur (bspw. der Heizungsan-
lage eines Einfamilienhauses) erneut einspringen musste.
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Zu den Entscheidungsgriinden:

Die Richter stellen in dem Urteil maf3geblich auf die notwendige
Tatsichlichkeit der Kosten der Unterkunft ab, wie sie ausdriicklich in
§ 22 Absatz 1 SGB II gefordert wird. Eine Erhaltungsaufwandspau-
schale erfiillt diese Voraussetzung gerade nicht, da ihr kein tatséachli-
cher Aufwand zu Grunde liegt.

Die genannte Vorschrift zur Einkommensanrechnung im SGB XII
kann nicht in entsprechender Anwendung herangezogen werden. Die Vor-
schriftregele Fragen der Einkommensanrechnung des SGB XII und kénne
daher nicht zur Bemessung der Kosten der Unterkunft im SGB Il dienen.

Das Urteil stellt jedoch auch klar, dass tatsdchliche Aufwendungen
fiir die Instandhaltung oder Instandsetzung einer geschiitzten selbst be-
wohnten Immobilie zu beriicksichtigen sind, wenn sie angemessen sind
und nicht zu einer Verbesserung des Standards des Eigenheims fiihren.

R.R.

Kosten der Unterkunft nach dem SGB II
sind monatsanteilig zu gewdhren

(BSG, Urteil vom 07.05.2009 — B 14 AS 13/08 R)

1. Kosten der Unterkunft und Heizung sind grundsdtzlich monats-
weise zu gewdhren. Bei einem Anspruch nur fiir einen Teil des
Monats ist der Monatsanspruch in entsprechende Teilbetriige
umzurechnen.

2. Dies gilt auch dann, wenn Verpflichtungen aus dem Mietvertrag
bereits vor der Antragstellung erfiillt worden sind.

(Nichtamtl. Leitsdtze)
Kontext der Entscheidung:

Die Rechtsprechung des BSG verabschiedet sich mit dem vorlie-
genden Urteil von einem weiteren Bestandteil des vormals in der Sozi-
alhilfe maBgeblichen Bedarfsdeckungsgrundsatzes. Bei Antragstel-
lungen wihrend eines laufenden Monats wurde von einigen Grundsi-
cherungstrigern bislang den Grundlagen dieses Grundsatzes bei den
Kosten der Unterkunft danach unterschieden, ob diese Kosten bereits
vom Antragsteller beglichen worden waren oder nicht. Waren sie
bereits beglichen, wurde argumentiert, dass der Bedarf hinsichtlich
Unterkunft und Heizung dadurch fiir den Antragsmonat bereits ge-
deckt worden war und daher keine Leistungen mehr zu erbringen seien,
da diesen kein entsprechender Bedarf mehr gegeniiberstand. Waren sie
allerdings noch nicht beglichen, wurden die vollen Monats-Unter-
kunftskosten iibernommen, da der Vermieter auch im verbleibenden
Restmonat eine Forderung in Hohe der vollen Kosten erhebe.

Zum Sachverhalt:

Der Klidger beantragte am 15. April Leistungen nach dem SGB II. Am
1. April hatte er aus eigenem Einkommen noch die volle Miete fiir April
geleistet. Der Grundsicherungstriager bewilligte daraufhin fiir April nur
den Regelsatz, Unterkunftskosten erst ab dem folgenden Monat. Er
begriindete seine Entscheidung damit, dass der Unterkunftskostenbedarf
im Antragsmonat bereits in voller Hohe vor der Antragstellung durch den
Antragsteller selbst gedeckt worden war.

Zu den Entscheidungsgriinden:

Das BSG weist die Argumentation des Beklagten zuriick. Gemif
§ 41 SGB II seien monatsweise zu gewihrende Leistungen ab Antrag-
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stellung anteilig zu erbringen. Dies gelte fiir alle Leistungen nach den
§§ 19 bis 29 SGB II und damit auch fiir die Kosten der Unterkunft.

Dabei sei es auch unerheblich, dass der Kldger die mietvertragliche
Verpflichtung bereits vor der Antragstellung in voller Hohe erfiillt
habe. Allein bei einmaligen Leistungen (beispielsweise bei der Be-
schaffung von Heizmaterial) komme es auf den tatséchlichen Bedarf
an, mithin auf den Zeitpunkt des Entstehens einer Forderung hierfiir
und ggf. den Zeitpunkt einer Erfiillung der Forderung vor Antragstel-
lung. Bei regelmiBig zu leistenden Geldbetrdgen sei dies jedoch nicht
der Fall, womit es bei dem Grundsatz des § 41 SGB 11 verbleibe.

Anmerkung:

Ohne dies explizit auszudriicken erledigt das Urteil ,,auf kaltem
Weg* den Bedarfsdeckungsgrundsatz und das Tatsdchlichkeitsprinzip
im Recht der existenzsichernden Leistungen. Die Rechtsprechung bil-
ligt damit de facto der Grundsicherung nach dem SGB II eine Art Ren-
tenstatus zu und 16st diese damit von der eigentlichen Zielsetzung der
Existenzsicherung bediirftiger Menschen. Das mag aus rein fiskalischer
Perspektive fiir den Fall der hier entschiedenen Unterkunftskosten hin-
nehmbar sein, da es sich lediglich um Teilbetrige in den Antragsmonaten
der Leistungsberechtigten handelt. Offen bleibt aber, welchen norma-
tiven Zweck im Recht der Existenzsicherung eine Zahlung verwirk-
lichen soll, der kein ungedeckter Bedarf mehr gegentibersteht.

R.R.

Teilmoblierungszuschldge sind Kosten
der Unterkunft im SGB 11

(BSG, Urteil vom 07.05.2009 — B 14 AS 14/08 R)

1. Mietvertraglich vereinbarte Nutzungsentgelte fiir (Teil-)Mob-
lierungen gehoren zu den Kosten der Unterkunft, wenn die
Wohnung nur mit dem Zuschlag anmietbar und der Mietpreis
auch unter Einschluss des Zuschlags noch angemessen ist.

2. Es widerspricht dem Sinn und Zweck einer pauschalierten
Regelleistung, diese in ihre einzelnen Bestandteile aufzulésen
und deren Verwendung zu priifen.

(Nichtamtl. Leitsdtze)
Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin bezog Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende und begehrte iiber die bewilligten Leistungen hinaus die
Beriicksichtigung eines Moblierungszuschlags in Hohe von 30 €
monatlich als Kosten der Unterkunft, der laut Mietvertrag fiir die
Benutzung einer Kiicheneinrichtung zu zahlen war.

Der Grundsicherungstriger hatte diesen Zuschlag mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass im Regelsatz bereits ein Anteil fiir Mobel,
Haushaltsgerite und deren Instandhaltung enthalten sei, eine weitere
Bewilligung somit zu einer doppelten Gewihrung fithren wiirde.
Bereits die erste und die zweite Instanz hatten diese Auffassung
zuriickgewiesen und den Grundsicherungstrager zur Zahlung der
Moblierungspauschale verurteilt.

Zu den Entscheidungsgriinden:
Das BSG bestitigt nunmehr die Auffassung der Vorinstanzen.
§ 22 Absatz 1 SGB 1I stellt unmittelbar auf die tatsdchlichen Unter-

kunftskosten ab. Diese tatsdchlichen Kosten umfassen alle Zahlungs-
verpflichtungen, die sich aus dem Mietvertrag fiir die Unterkunft erge-
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ben. Ist ein Nutzungsentgelt fiir eine Moblierung Bestandteil des Miet-
zinses, kann der Leistungsberechtigte den Aufwendungen regelmifig
nicht ausweichen, da einzelne Bestandteile des Mietvertrages nichtiso-
liert gekiindigt werden konnen. Ist aber die Unterkunft als solches —
auch unter Beriicksichtigung der Moblierungspauschale — angemes-
sen, ist ein Wechsel der Unterkunft als Ganzes nicht notwendig.

Das Nutzungsentgelt fiir die Teilmoblierung ist auch nicht deswe-
gen von den Kosten der Unterkunft auszunehmen, weil bei der
Bemessung der pauschalierten Regelleistung ein Betrag fiir Mobel,
Apparate, Haushaltsgerite und deren Instandhaltung beriicksichtigt
worden ist. Es widerspricht dem Sinn und Zweck der pauschalierten
Regelleistung, diese derart in ihre Einzelbestandteile aufzultsen.
Dariiber hinaus wiirde ein Wertungswiderspruch ausgelost werden,
wenn einerseits der Bedarf durch die Regelleistung pauschaliert
wiirde, andererseits ein Einzelbedarf dann aber ganz oder teilweise
aus der Regelleistung herausgerechnet werde.

Anmerkung:

Das Urteil bleibt in der Begriindung an der Stelle undeutlich, wo
versucht wird, einen Unterschied zu den Kosten der Warmwasserbe-

reitung zu konstruieren, die nach der Rechtsprechung des BSG eben
— im Gegensatz zum Moblierungszuschlag in diesem Urteil hier —
von den Kosten der Unterkunft und Heizung in Abzug zu beringen
sind, weil sie bereits mit der Regelleistung abgegolten sind. Aus der —
schlieBlich unbefriedigenden — Begriindung hierzu ldsst sich nur der
Schluss ziehen, dass die Herausrechnung der Warmwasserberei-
tungskosten die Ausnahme, ansonsten die ungekiirzte Gewidhrung
der Unterkunftskosten, unabhéngig von den einzelnen Bestandteilen
hingegen die Regel sein soll.

Gegen den Gleichheitsgrundsatz versto3e diese Vorgehensweise
ebenfalls nicht, da im Hinblick auf die Pauschalierung der Regelleis-
tung nicht jede im Einzelfall eintretende Ersparnis eines Leistungs-
berechtigten bei der Hilfegewihrung zu beriicksichtigen sei.

R.R.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto

R.R. = Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier
G.T. = Giinter Thiel

J.V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

SCHRIFTTUM

Endell/Fromgen, Férderhandbuch Nordrhein-Westfalen, Loseblattwerk, 1. Liefe-
rung: Stand Januar 2009, 392 Seiten, € 79, 90, Kohlhammer, ISBN 978-3-555-30450-2

Der Zeitpunkt fiir die Herausgabe des vorliegenden Handbuches ist gliicklich gewihlt.
Subventionen der 6ffentlichen Hand beherrschen den Wirtschaftsteil der 6ffentlichen
Medien. In der Forderpraxis auch eines Bundeslandes geht es jedoch nicht nur oder gar
hauptsichlich um die Rettung von Autofirmen oder Warenhdusern. Die im vorliegenden
Handbuch enthaltene Auflistung der Forderrichtlinien (Programme) des Landes NRW
zeigt die ganze Vielfalt der Lebensbereiche, in denen staatliche Unterstiitzung in Gestalt
von Subventionen gewéhrt wird. Insgesamt fiinf Bereiche sind erfasst: Arbeit und Wirt-
schaft, Bauen und Verkehr, Kultur, Soziales, Umwelt und Natur. Den (vorldufigen)
Schwerpunkt des Handbuches bilden jedoch die Erlduterungen der Rechtsgrundlagen
der Subventionspraxis. Insbesondere drei Regelungswerke bilden den Bezugsrahmen:
das VwVIG NRW, die LHO und die VV zur LHO.
Behandelt werden im Einzelnen die Bewilligungsvoraussetzungen, das Zuwendungs-
verfahren, die sog. Verwendungsnachweise, die Authebung von Bewilligungsbescheiden
und die Riickforderung bereits gewihrter Zuwendungen. Mit grofer Detailgenauigkeit
und unter stindiger Einbeziehung der die Praxis steuernden Verwaltungsvorschriften
wird damit das gesamte Verfahren vom Zeitpunkt der Antragstellung bis zu einer mog-
lichen Riickabwicklung dargestellt. Der Lesbarkeit kommt zugute, dass Nachweise (z. B.
Rechtsprechung, Literatur) in Fuinoten untergebracht wurden.
Fazit: Ein gelungenes Handbuch, dessen Erstellung allerdings noch nicht abgeschlossen ist.
Der Einstieg ist jedenfalls positiv zu bewerten.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Stiirner, Markt und Wettbewerb iiber alles?, 2007, 491 Seiten, geb. € 29,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-56884-8

Die vorliegende Studie aus der Feder des Freiburger Hochschullehrers stammt zwar aus
dem Jahre 2007, ist jedoch Anno 2009 —im Zeichen einer der groBten Wirtschaftskrisen
der Welt— aktueller denn je. Schon das Vorwort weckt das Interesse an der weiteren Lek-
tiire. Geradezu prophetisch liest sich seine Feststellung, die Offentlichkeit lausche gliu-
big den Erkenntnissen wirtschaftswissenschaftlicher Begutachtung und ihren Progno-
sen — bis neueste Entwicklungen sie eines Besseren belehrten. Zu ergiinzen wire: Auch
die offentliche Hand gehort (gehorte?) zur Schar der Glaubigen. Anders ist die fatale
Deregulierung der Finanzmirkte in den letzten Jahren vor der Krise kaum erklérbar.

Eng damit verbunden ist die ,,Okonomisierung staatlichen Handelns® (S. 28 ff.) auf
allen Ebenen der offentlichen Verwaltung. Immer stirker ausdifferenzierte und kaum
noch tiberschaubare ,,Steuerungsmodelle* haben Einzug in die Verwaltungen gehalten,
den Niedergang etwa der Kommunalfinanzen jedoch nicht aufhalten kénnen. Im Zuge
dieser Entwicklung haben sich u. a. sog. PPP- Modelle entwickelt, die ihren Hohepunkt
wohl in den sog. Cross-Border-Leasing-Vertrigen einiger Kommunen gefunden haben.
Die Feststellung Stiirners, bisherige Erfahrungen seien eher ,.entmutigend gewesen
(S. 230) klingt schon fast euphemistisch. Zu Recht legt Stiirner dar, dass marktwirt-
schaftliche Methoden und Modelle auf hoheitliches Handeln nur sehr begrenzt iiber-
tragbar sind (S. 245 ff.).So sei im 6ffentlichen Dienst eine Besoldung nach ,,Leistung™ —
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ein Lieblingskind der Politik und einiger Personalchefs — mangels objektivierbarer Kri-
terien kaum moglich. In der Tat hat der Rezensent noch nie in einem Aufsatz oder einer
Monographie halbwegs handfeste Kriterien fiir eine Leistungsbemessung gefunden.
Wie aktuell das Buch von Stiirner ist, belegen die derzeitigen Versuche etlicher Lénder,
US- amerikanisch geprigte Steuerungsmodelle in deutschen Hochschulen zu veran-
kern. Man schreckt sogar von albernen Umbenennungen der Hochschulspitze nicht
zuriick und ersetzt die Amtsbezeichnung ,.Rektor durch ,,Vorstandsvorsitzenden®.
Sogar hier soll die Anlehnung an privatwirtschaftliche Handelsgesellschaften (AG!)
plakativ zum Ausdruck kommen. Die berechtigten Warnungen Stiirners vor einem
Riickzug offentlicher Daseinsvorsorge und der Leistungsverwaltung kommen viel-
leicht in der aktuellen Situation zu spit. Die von Stiirner postulierten ,,Parameter prak-
tischer politischer Vernunft sollten eine Chance erhalten.
Fazit: Stiirner hat ein glinzend geschriebenes Buch vorgelegt, dessen Thesen weitest-
gehend zugestimmt werden kann. Die den Zeitgeist kritisch hinterfragende Studie soll-
te zur Pflichtlektiire politischer Entscheider gemacht werden.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 2009, 760 Seiten, geb. € 29,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-58070-3

Das Grundgesetz kann — wie jeder Jurastudent weil3 — eine duferst komplizierte Sache
sein. Die Verfassungsidnderungen der letzten Jahre (Art. 13 GG, Foderalismusreform)
haben das GG nicht vereinfacht — im Gegenteil. Mittel- und GroSkommentare iiber-
fordern in aller Regel Anfinger und Laien, die sich iiber Probleme des Verfassungsrechts
informieren wollen. Diese Informationsliicke schlieBt das in der Reihe ,,Beck "sche Kom-
pakt-Kommentare* verlegte Erlduterungsbuch von Sodan, eines profilierten Kenners des
Staats- und Verfassungsrechts. Zum Kreis der Autoren zihlen des Weiteren drei Hoch-
schullehrer und eine Hochschullehrerin (Haratsch, Leisner und Schenke, Schmahl).
Auch sie sind durch entsprechende Publikationen fachlich bestens ausgewiesen. Druck-
bild und duBere Gestaltung sind lesefreundlich, auf iibertriebene Abkiirzungen wird trotz
des vergleichsweise geringen Umfanges des Kommentars verzichtet. Dem Anliegen der
Kompakt-Reihe entsprechend bietet der Kommentar freilich keine Darstellung wissen-
schaftlicher Kontroversen. Im Regelfall folgt die Kommentierung der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung und gesicherten Lehrmeinung. Das bedeutet freilich nicht Ober-
flachlichkeit. Im Gegenteil: Die allgemeinen Grundrechtslehren werden ebenso fundiert
dargestellt wie z. B. die Strukturprinzipien der Verfassung (Art. 20, 28 GG).
Damit ist das Buch ein vorziigliches Hilfsmittel fiir Studienanfinger, deren Aufgabe es
nach einem gefliigelten Wort ist, das Gesetz (erst einmal) zu lernen und nicht zu kritisieren.
Dariiber hinaus zielt das Buch laut Verlagswerbung auf Kunden aus dem Bereich der
Politologen und Journalisten. Eine einfache Sprache und hohe Verstindlichkeit machen das
Werk in der Tat auch fiir diesen nicht juristisch ausgebildeten Leserkreis sehr interessant.
Fazit: Ein — auch preislich attraktiver — ,,Kompakt-Kommentar, der auf engem Raum
eine beeindruckende Fiille von Informationen liefert und eine gute Alternative zu den
umfangreicheren Kommentarwerken darstellt.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld
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Giesberts/Reinhardt, Umweltrecht, Online- Kommentar, 1. Aufl. 2007, 1.532 Seiten,
geb. €138,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-55474-2

Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2009, 3.088 Seiten, geb., € 89,00,
Nomos, ISBN 978-3-8329-2859-7

Das vorliegende Werk vereint die Kommentierungen von vier Umweltgesetzen, die iib-
licherweise in eigenstdndigen Biichern erldutert werden. Bei den vier Gesetzen — Bim-
SchG, KrW-/AbfG, BBodSchG und WHG — handelt es sich in der Tat um (wie im Vor-
wort zu Recht so bezeichnete) Grundpfeiler des deutschen Umweltrechts. Was auf den
ersten Blick wie ein Kommentar mittleren Umfangs aussieht, entpuppt sich bei ndherem
Zusehen um vier Kurzkommentare, allerdings immer noch von respektablem Umfang.
Die Kommentierung des BImSchG umfasst beispielsweise immerhin 532 Seiten. Die
duBere Gliederung der ,,Kommentare* iiberzeugt auf Anhieb. Nach dem Gesetzestext
findet sich ein sog. Uberblick. Dieser kann sich auf einen Satz beschriinken oder — bei
komplexeren Normen — eine halbe Seite und mehr ausmachen. Im Anschluss daran fin-
det der Leser eine ,,Ubersicht* mit Bezugnahmen auf die Randnummern der ansch-
lieBenden Kommentierung. Das Druckbild ist sehr lesefreundlich, Leitbegriffe werden
mit Fettdruck hervorgehoben. Die Erlduterungen selbst sind — wie Stichproben gezeigt
haben — zwar zum Teil recht knapp, aber stets verstandlich. Sehr niitzlich ist es, dass der
Nutzer des Kommentars stets den Verkniipfungen der Vorschriften eines Gesetzes mit
den Regelungen der anderen Gesetze nachgehen kann (s. z. B. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BBodSchG:
Verweisung auf das KrW-/AbfG). Zu den Pluspunkten des Kommentars gehort schlief3-
lich die damit verbundene Moglichkeit der Online-Nutzung, die allerdings nur fiir ein
Jahr kostenfrei ist. Abgesehen von der regelméBigen Aktualisierung der Online-Version
des Kommentars kann der Nutzer verlinkte Gesetzestexte abrufen und in der gesamten
Datenbank beck-online Recherchen durchfiihren.
Fazit: Nicht zuletzt dank der Online- Aktualisierung eine sehr erwigenswerte Alterna-
tive zur Anschaffung von vier Einzelkommentaren.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Effertz, TV-L Jahrbuch Lander 2009, 1.236 Seiten, kart. € 22,00, Walhalla,
ISBN 978-3-8029-7992-7

Im Zuge der Lohnrunde 2009 hat das neue Tarifrecht der Liander die ersten groferen
Anderungen erfahren. Punktgenau hat der Walhalla- Verlag die vorliegende kommen-
tierte Textausgabe auf den Markt gebracht und mit dem Praktiker J. Effertz einen fach-
kundigen Autor gewonnen. Das Jahrbuch enthilt im Einzelnen die Tarifvertrige fiir den
offentlichen Dienst der Lander mit einer Kommentierung, die entsprechenden Vertrige
fiir Auszubildende bzw. Praktikanten, die Vertragswerke zur Vergiitung, zu Zulagen und
zum Rationalisierungsschutz sowie die Vergiitungsordnung zur Eingruppierung (BAT),
des Weiteren den Tarifvertrag Altersversorgung und den Vertrag zur Regelung der Alter-
steilzeitarbeit.
Fazit: Auch die aktuelle Version des Jahrbuches informiert in bewéhrter iibersichtlicher
Form iiber die Vielfalt des Tarifrechts der Lander.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Deckers, Das neue Forderungssicherungsgesetz, 1. Aufl. 2009, 254 Seiten, kart. € 34,00,
Werner Verlag, ISBN 978-3-8041-4758-4

Das Forderungssicherungsgesetz — erlassen zum Schutz insbesondere der Bauwirt-
schaft —hat das Werkvertragsrecht erheblich umgestaltet. Dariiber hinaus wirkt sich die
Novelle im Bereich der VOB/B aus. Der Autor — als Fachanwalt ausgewiesen — kom-
mentiert das neue Gesetz und verdeutlicht seinen Anwendungsbereich durch zahlreiche
Beispiele. Die im Anhang enthaltene Synopse sowie der Abdruck der Gesetzesmateria-
lien erleichtern den Ubergang auf das neue Recht. Der Lesekomfort konnte allerdings
durch Verwendung von Randnummern noch erhoht werden.
Fazit: Eine niitzliche Einfiihrung in das Forderungssicherungsgesetz, das die praktische
Anwendung der Novelle erleichtert.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hildebrandt, Die Abnahme von Bauleistungen, 2009, 189 Seiten, kart. € 45,00,
Werner Verlag, ISBN 978-3-8041-5122-2

Die Abnahme eines Bauwerkes durch den Auftraggeber ist einer der neuralgischen
Punkte im Zuge eines Bauvorhabens. Sie gehort zu drei Hauptpflichten des Werkver-
trages und bewirkt u a. einen Wechsel hinsichtlich der Beweislast und der Gefahr-
tragung. Die einschligige Norm des § 640 BGB ist durch das Schulrechtsmodernisie-
rungsgesetz zugunsten des Unternehmers geéndert worden; unerhebliche Mingel
schlieen danach insbesondere den Anspruch auf Abnahme nicht aus. Daneben finden
sich die wichtigsten vertraglichen Regelungen zur Abnahme in § 12 VOB/B, die aller-
dings mangels Gesetzescharakter der Vereinbarung bedarf.
Die vorliegende Monographie aus der Feder des Fachanwalts fiir Bau- und Architekten-
recht stellt eine griindliche und praxisnahe Kommentierung der speziellen Rechts-
probleme der BGB- Normen und der VOB/B-Bestimmungen dar. Zahlreiche Tipps und
Beispiele lockern die Darstellung gekonnt auf. Besonders niitzlich sind weiterhin die im
Anhang enthaltenen Check-Listen und Musterschreiben.
Fazit: Ein hervorragendes Werk, das nicht nur (Fach-) Anwilten und den Vertretern der
Bauwirtschaft, sondern auch 6ffentlichen Bauherren — speziell den Rechtsédmtern — gute
Dienste leisten kann.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld
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Nur zwei Jahre sind nach dem Erscheinen der Vorauflage verstrichen. Bei unverén-
dertem Preis ist der Umfang erneut gewachsen (mehr als 250 Seiten). Nicht nur neue
Entscheidungen und Literatur haben die Bearbeitung notig gemacht, sondern vor
allem der ,,Flei“ des Gesetzgebers. Zu den umfangreichsten Novellen gehort das
Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Damit ist der Rechtsstand bis zum 1. September
2009 erfasst. Nach wie vor zeichnet ein Autorenteam aus Praktikern und Wissen-
schaftlern fiir die Kommentierung verantwortlich. Die Darstellung folgt fast durch-
weg einem einheitlichen Muster: Abdruck des Gesetzestextes, (Randnummern-)
Ubersicht (bei umfangreicheren Kommentierungen), Erlduterung (beginnend mit
dem ,,Normzweck* oder einem ,,Uberblick*). Schliisselbegriffe sind optisch im Fett-
druck hervorgehoben, Literaturhinweise sind kursiv gesetzt. Auch aus Sicht eines
Verwaltungsjuristen ist eine Kommentierung des Zivilprozessrechts eine sinnvolle
Erginzung jeder gut sortierten Bibliothek. Dies folgt schon daraus, dass die VwGO
eine Generalverweisung auf die ZPO enthilt (§ 173). Zahlreiche Rechtsinstitute sind
den Vorbildern im Zivilprozessrecht nachgebildet (s. z. B. die einstweilige Anord-
nung gem. § 123 VwGO).
Fazit: Ein fundierter, praxisorientierter und auch preislich attraktiver Kommentar.
Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Walhalla Fachredaktion, Das gesamte Sozialgesetzbuch SGB I bis SGB XII,
8. Aufl. 2009, 1.542 Seiten, € 19,90, Walhalla, 978-3-8029-7422-9

Das vorliegende Buch ist eine Textausgabe, die alle wesentlichen Normwerke auf
dem Gebiet des Sozialrechts enthilt. Sie umfasst nicht nur die Sozialgesetzbiicher,
sondern auch die Durchfithrungsverordnungen, das SGG und die besonderen Teile
des Sozialrechts (BAF6G, RVO, BVG, BKGG, WoGG u.a.). Trotz des erheblichen —
im Vergleich zur Vorauflage erneut um rd. 30 Seiten gewachsenen — Umfanges ist das
Buch handlich geblieben. Das Stichwortverzeichnis rundet die Textausgabe vorteil-
haft ab und steigert den praktischen Nutzwert.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Herdegen/Klein/Papier/Scholz (Hrsg.), Staatsrecht und Politik, Festschrift
fir Roman Herzog, 2009, 582 Seiten, in Leinen € 158,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-58909-6

Die hier anzuzeigende Festschrift ist einem besonderen Jubiliar zu dessen 75. Ge-
burtstag gewidmet worden. Roman Herzog hat eine Bilderbuchkarriere hinter sich.
Wesentliche Wendemarken seiner akademischen Laufbahn sind die Promotion im
Jahre 1958 und seine Habilitation bei Th. Maunz im Jahre 1964. Den meisten Deut-
schen diirfte Herzog jedoch nicht als Hochschullehrer bekannt sein, sondern als ehe-
maliger Bundesprisident (1994 bis 1999). Die herausragende Stellung, die Herzog
bekleidet hat und — mit Blick auf sein Engagement in Sachen Europa — noch beklei-
det, spiegelt sich nicht zuletzt in den Gruworten wider. Niemand Geringeres als eine
amtierende Bundeskanzlerin und ein amtierender Bundesprisident haben Gruworte
beigesteuert. Ebenso illuster ist der Kreis der Autoren der Festschrift aus Wissen-
schaft und Praxis. Eine ins Einzelne gehende Wiirdigung aller Beitrdge (36!) ist an
dieser Stelle nicht moglich. Zu Recht haben die Herausgeber davon abgesehen, die
Aufsitze nach Sachgruppen zu systematisieren. Eine katalogartige Zuordnung wiirde
der Vielfalt etlicher Beitrige kaum gerecht. Pars pro toto konnen daher nur einige
wenige herausgegriffen werden. Mit Blick auf die aktuelle Wirtschaftskrise kann der
Aufsatz aus der Feder des Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts Papier beson-
dere Aufmerksamkeit beanspruchen. Papier beleuchtet das Spannungsverhéltnis von
Freiheit und Verantwortung der Unternehmer unter der Herrschaft des Grundgesetzes.
Betont wird (erneut), dass das Grundgesetz — in der Lesart des BVerfG — wirtschafts-
politische Neutralitit postuliert. Nach drei Jahren ist derzeit die sog. Islamkonferenz
zu Ende gegangen — mit Ergebnissen, die wohl nur teilweise befriedigen konnen. In
seinem Beitrag ,Islamischer Religionsunterricht auf der Grundlage des deutschen
Religionsverfassungsrechts* skizziert Bundesinnenminister Schauble mogliche Para-
meter fiir eine mogliche Kooperation mit muslimischen Organisationen. Oft wird
beklagt, dass Politiker beratungsresistent seien, obwohl oder weil es ihnen am nétigen
Fachverstand fehle. Rupert Scholz — mit der alma mater ebenso vertraut wie mit der
Ministerialverwaltung — stellt kenntnisreich die Anstrengungen und Schwierigkeiten
dar, den nétigen Sachverstand bei politischen Entscheidungen nachhaltig zu mobili-
sieren. Zum Schmunzeln 14dt der elegant geschriebene Essay des Hochschullehrers
Schwarz ein, der sich mitdem ,,Warum* und dem ,,Wie* der Abfassung einer Autobio-
graphie ehemaliger Spitzenpolitiker befasst.
Genug der Beispiele!
Es diirfte deutlich geworden sein, dass die hier versammelten Beitrige einen unterhalt-
samen, geradezu spannenden Streifzug durch die Sphéren der Politik und der damit eng
verkniipften Staatsrechtslehre bieten.
Fazit: Eine gediegene und gehaltvolle Festschrift, die in einer gut sortierten 6ffentlich-
rechtlichen Bibliothek nicht fehlen sollte.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Schrifttum

Krautzberger, Stadtebauforderungsrecht, Loseblattkommentar und Handbuch,
Grundwerkspreis (ohne Fortsetzungsbezug) € 198,00, mit Fortsetzungsbezug von min-
destens drei Ergénzungslieferungen € 119,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-8006-1937-5

Der Kommentar erldutert zum Einen die zentralen boden- und verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen des BauGB. Des Weiteren bilden die finanzierungs- und férderungsrecht-
lichen Bestimmungen bei der Stadt- und Dorferneuerung einen weiteren Schwerpunkt.
Die Gliederung ist einleuchtend: In Abschnitt A finden sich die einschldgigen Texte,
Abschnitt B bildet eine Einleitung (Grundziige und Entwicklung), im Hauptteil C werden
die Vorschriften kommentiert. Die duflere Gestaltung und das Druckbild iiberzeugen.
Umfangreiche Gliederungsiibersichten machen die Orientierung leicht. Auch in der Sache
macht das Werk einen iiberzeugenden Eindruck. Kaum eine Detailfrage bleibt unerwihnt.
Der ,,Krautzberger* ist — so der erste Eindruck — auf dem richtigen Weg.
Fazit: Der angesprochene Adressatenkreis — insbesondere Behorden, Sanierungs- und
Entwicklungstriger, Forderstellen und Gewerbetreibende — erhilt mit dem ,,Krautz-
berger eine kompetente Beratungshilfe.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Detterbeck, Offentliches Recht im Nebenfach, 1. Aufl. 2009, 350 Seiten, kart.
€ 22,00, Verlag Franz Vahlen, ISBN 978-3-8006-3670-9

(Haupt-) Adressaten des vorzustellenden Werkes sind Studierende in den Fichern Wirt-
schaftswissenschaften, Soziologie, Politologie und Geographie (Verlagswerbung), die
sich mit dem o6ffentlichen Recht nur marginal beschiftigen miissen. Auf rd. 280 Seiten
werden die Grundstrukturen des Staatsrechts, des allgemeinen Verwaltungsrechts —
einschlieBlich des Verwaltungsprozessrechts und Staatshaftungsrechts — sowie des Euro-
parechts dargestellt. 10 Klausurfille mit Losungen nehmen gut 60 Seiten des Buches ein.
Die Darstellung wird aufgelockert durch Priifschemata und graphische Ubersichten.
Zentrale Aussagen (,,Merksitze*) sind farblich unterlegt und damit auch optisch hervor-
gehoben. Trotz der sehr komprimierten Darstellung bietet das Buch fundierte Informa-
tionen und vermittelt den Leserinnen und Lesern die notwendigen Kenntnisse fiir die
klausurmiBige Bearbeitung einfacher Fille. Das grofie padagogische Geschick und die
souverine Stoffbeherrschung des — als Hochschullehrer und Richter gleichermafen aus-
gewiesenen — Autors tragen mafigeblich hierzu bei.
Fiir Jura-Studenten und fiir die Absolventen von Fachhochschulen, fiir die das offentli-
che Recht einen Schwerpunkt bildet, ist das Werk naturgemifl nur begrenzt geeignet.
Immerhin kann es als Mittel einer schnellen Repetition von Grundbegriffen durchaus
niitzlich sein.
Fazit: Eine sehr gelungene Einfiihrung in die Grundlagen des 6ffentlichen Rechts, die
Studierenden mit diesem Nebenfach vorbehaltlos empfohlen werden kann.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Marburger, Der aktuelle Hartz IV- Ratgeber, 2009, 128 Seiten, kart. € 9,95, Walhalla,
ISBN 978-3-8029-7394-9

Der Untertitel macht deutlich, worum es bei der vorliegenden Broschiire geht: ,,Alle
Anspriiche kennen und ausschopfen®. Marburger — als Fachautor ausgewiesen —stellt in gut
lesbarer und verstandlicher Form die Leistungsanspriiche nach dem sog. Hartz IV- Gesetz
(SGB TI) dar. Die Darstellung wird hierbei durch Ubersichten/Tabellen aufgelockert und
anschaulicher gestaltet. Wer allerdings ,,Tricks* und ,,Kniffe erwartet, wird von der Lek-
tiire — je nach Standpunkt — enttduscht oder angenehm iiberrascht. Die Ausfiihrungen sind
sachlich und stets unter Anfiihrung der einschldgigen Rechtsvorschriften begriindet.
Fazit: Ein niitzlicher Ratgeber sowohl fiir Hilfebediirftige bzw. deren Betreuer als auch
kommunale Triger, Arbeitsgemeinschaften, Sozialversicherungstriger und Kranken-
kassen.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Belz/Elzermann, Polizeigesetz des Freistaates Sachsen, 4. Aufl. 2009, 433 Seiten,
kart. € 55,00, Kohlhammer, ISBN 978-3-555-54040-5

Der ,,Kommentar fiir Praxis und Ausbildung® (Untertitel) bietet zunichst eine knap-
pe, aber instruktive Einfithrung in die Grundlagen des deutschen Polizeirechts, insbe-
sondere die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen. Den Schwerpunkt des Wer-
kes bilden die Erldauterungen der Vorschriften des SidchsPolG. Die dullere Gestaltung
der Kommentierung ist einheitlich: Auf den Abdruck des Textes folgt eine Zusammen-
stellung von einschlidgiger Literatur, vor allem von Aufsitzen. Die anschlieBende
Kommentierung wird zumeist mit einem Abschnitt iiber die ,,Bedeutung® der Norm
eingeleitet; die Detailerlduterungen folgen zum Schluss. Nachweise der Rechtspre-
chung sind verniinftigerweise in Fuinoten verbannt worden.

Stil und Art der Darstellung sind fliissig.

Auch in der Sache iiberzeugt die Darstellung, wie (etliche) Stichproben gezeigt haben. In
Bezug auf die Begriffe ,,6ffentliche Sicherheit/Ordnung® vertreten die Autoren die m. E.
zutreffende Auffassung, dass die offentliche Ordnung nur subsididr anzuwenden sei
(§ 1 Rn. 3). Zu Recht wird in der Anmerkung zu § 4 (Verursacher) ausgefiihrt, dass es keine
bestimmte Reihenfolge bei der Storerauswahl gebe (Rn. 17). Dieser Hinweis ist um so
niitzlicher, als immer wieder ein Vorrang des Verhaltensstorers vor dem Zustandsstorer
behauptet wird. In den Fillen der ausschlieflichen Selbstgefihrdung lehnen die Autoren
bereits das Vorliegen einer Polizeigefahr ab (§ 1 Rn. 28). Demgegeniiber wird iiblicher-
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weise ein 6ffentliches Interesse an behordlichem Einschreiten verneint. Im Ergebnis diirf-
ten beide Standpunkte zu gleichen Ergebnissen fithren. Erfreulicherweise greift der Kom-
mentar auch kritische Punkte des SdchsPolG auf (s. z. B. Polizeiorganisation, § 64 Rn. 6).
Auffallend ist der weitgehende Verzicht auf Beispiele bzw. Beispielsfille. Insoweit konn-
te die Verstindlichkeit und praktische Nutzbarkeit des Werkes noch gesteigert werden.
Fazit: Ein grundsolider und empfehlenswerter Kommentar, der dem angesprochenen
Adressatenkreis (z. B. Mitarbeiter in Polizeibehorden, Studierende an der Fachhoch-
schule der Polizei) gute Dienste leisten kann.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2009, 690 Seiten, geb.
€98,00, Nomos, ISBN 978-3-8329-4466-7

Der ,,Ostendorf* bedarf fiir alle, die in Justiz und Verwaltung mit straffilligen Jugendli-
chen zu tun haben, keiner umfangreichen Vorstellung mehr. Der Kommentar hat sich —
die Auflagenhohe belegt das eindeutig — als unentbehrlicher Helfer etabliert. Das Werk
bietet nicht nur eine griindliche theoretische Erlduterung des JGG, sondern bezieht stin-
dig Erkenntnisse der Justizpraxis zur Untermauerung der Argumentation heran. Hierzu
haben die Autoren insbesondere Statistiken verschiedener Art — z. B. die polizeiliche
Kriminalstatistik — ausgewertet. Beeindruckend ist die umfassende Auswertung von
Literatur und Rechtsprechung. Dabei wiirde es — das sei als kleines Monitum angemerkt
—die Lesbarkeit des Textes steigern, wenn Nachweise konsequent in Fuinoten unterge-
bracht wiirden. Der Sinn der derzeitigen Verteilung der Nachweise auf FlieStext und
FuBnoten ist nur schwer nachvollziehbar.
Im Anhang sind dankenswerterweise die Richtlinien zum JGG und die Verordnung iiber
den Vollzug des Jugendarrestes abgedruckt. Das Sachregister schlieflich ldsst keine
Wiinsche offen.
Fazit: Auch mit der aktuellen Auflage behauptet der ,,Ostendorf* seinen Rang als
fithrender Kommentar zum JGG.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Jackel, das Beweisrecht der ZPO, 2009, 202 Seiten, kart. € 34,80, Kohlhammer,
ISBN 978-3-17-020793-6

Gib mir die Tatsachen, ich gebe dir das Recht. Nach diesem — aus dem romischen Recht
stammenden — Beweisgrundsatz werden in Deutschland Zivilprozesse entschieden. Es ist
Sache der Parteien, die fiir den Rechtsstreit maigeblichen Tatsachen darzulegen und ggf.
zu beweisen. Kenntnisse des Beweisrechts sind daher fiir Anwilte unabdingbar. Es liegt
auf der Hand, dass auch der juristische Nachwuchs — vor allem Referendare — mit den
Grundziigen der Beweisregeln vertraut sein muss. Last but, not least miissen auch die Ver-
treter von Behorden ZPO-sicher sein, wenn sie vor Zivilgerichten, d. h. in der Regel Amts-
gerichten, auftreten. Das vorliegende ,,Handbuch fiir Richter und Rechtsanwilte* gibt
einen instruktiven Uberblick iiber Grundlagen und Grundbegriffe (recht niitzlich auch fiir
denjenigen, der sich schnell iiber die Unterschiede zum verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren informieren mochte), den Gegenstand des Beweises, das Beweiserhebungsverfahren,
die Beweisbediirftigkeit, die Beweismittel, die Beweiswiirdigung, die Beweislast und das
selbstéindige Beweisverfahren (Hauptanwendungsbereich: Baurechtsstreitigkeiten). Die
Darstellung wird durch zahlreiche — optisch hervorgehobene — Beispiele und ,,Praxi-
stipps** aufgelockert. Hilfreich sind auch die Musterformulierungen z. B. fiir Antrige.
Fazit: Ein empfehlenswertes Handbuch, dessen Anschaffung jedem empfohlen werden
kann, der sich mit Beweisfragen im Zivilprozess zu befassen hat.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Glaser, Kommunalverfassungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern, Kommentar,
3. Auflage 2009, 290 Seiten, kartoniert, Format 16,5 x 23,5 cm, € 35,00,
Kommunal- und Schul-Verlag, 65026 Wiesbaden, ISBN 978-3-8293-0864-9

Der Praxis-Kommentar beriicksichtigt die Novellierungen des Kommunalwahlgesetzes
und der Kommunalwahlordnung vom Januar 2009 sowie den Wahlerlass 2009 des
Innenministeriums. Jede Vorschrift und jeder Absatz werden sorgfiltig kommentiert;
Querverweisungen auf andere Vorschriften dieses Gesetzes, aber auch zur Kommunal-
verfassung und zum Landesbeamtengesetz werden aufgezeigt und die dazugehorigen
Kommunalwahlordnungsvorschriften benannt. Die aktuelle Rechtsprechung, vor allem
aus Mecklenburg-Vorpommern, wurde eingearbeitet.

Kommunalverfassungsrecht Baden-Wiirttemberg, Kommentare, 12. Nachlieferung,
Mai 2009, 538 Seiten, € 47,70, Gesamtwerk: 1.242 Seiten, € 98,00, Kommunal- und
Schul-Verlag, Wallaf.

Diese Lieferung beinhaltet die Einarbeitung der letzten Gesetzeséinderung von Oktober
2008 sowie insbesondere die Uberarbeitung und Ergiinzung der Kommentierung des
Kommunalwahlgesetzes.

Kommunalverfassungsrecht Bayern, Kommentare / Texte, 7. Nachlieferung / Mai
2009, 508 Seiten, € 57,90, Gesamtwerk: 2 Kunststoffordner, 2.054 Seiten, € 129,00,
Gemeinde- und Schulverlag Bavaria, Miinchen

Mit dieser Nachlieferung wurden zahlreiche Artikel der Gemeindeordnung tiberarbeitet.
Dabei wurden zwischenzeitlich erfolgte Gesetzesianderungen ebenso beriicksichtigt wie

DVP 4/10 - 61. Jahrgang



neue Rechtsprechung und Literatur. Das Stichwortverzeichnis wurde auf den aktuellen
Stand gebracht. Bei der Landkreisordnung ist die Kommentierung durch die erstmalige
Erlduterung der Art. 94 bis 110 weiter vervollstindigt worden. Diese Artikel beinhalten
die staatliche Aufsicht, die Rechtsmittel, die Ubergangs— sowie Schlussvorschriften.

Woitscheck/Jakob, Kommunalverfassungsgesetze Sachsen, Textausgabe mit Ein-
fithrung, 3. Auflage 2009, 250 Seiten kartoniert, Format 11,5 x 16,5 cm
(Taschenbuchformat), € 9,80, Kommunal- und Schul-Verlag, 65026 Wiesbaden.
ISBN 978-3-8293-0862-5

Die Textausgabe ist auch in 3. iiberarbeiteter Auflage eine wichtige Orientierungs- und
Arbeitshilfe fiir alle kommunalen Funktionstréger(innen), Fraktionen, Verbénde, Insti-
tutionen, Verwaltungsgerichte, Verwaltungsgemeinschaften und interessierten Biirger
(innen). Sie eignet sich besonders fiir die Ausstattung der Gemeindevertreter/innen und
Kreistagsabgeordneten.

Hubert Meyer, Recht der Ratsfraktionen, Darstellung, 5. Auflage, 2009, 186 Sei-
ten, kartoniert, Format 16,5 x 23,5 cm, € 22,00, Kommunal- und Schul-Verlag,
65026 Wiesbaden, ISBN 978-3-8293-0877-9

Der Autor nimmt eine realistische Betrachtung des Fraktionsrechts fiir Gemeinden und
Kreise vor. Die gesetzlichen Regelungen zum Fraktionswesen, Begriff, Bildung und
Aufgaben der Fraktionen sind ebenso Gegenstand seiner Darstellungen wie Rechte und
Pflichten der Fraktionsmitglieder und das Geschiftsordnungsrecht. Das hochsensible
Thema der Finanzierung der Fraktionen bildet einen weiteren Schwerpunkt dieses Wer-
kes, das fiir Mandatstrager und Verwaltungen gleichermaf3en kompetente und zuverlis-
sige Informationen bereit hilt.

Klages, Helmut/Daramus, Carmen/Masser, Kai, Biirgerbeteiligung durch lokale
Biirgerpanels, Theorie und Praxis eines Instruments breitenwirksamer kommuna-
ler Partizipation, Berlin: edition sigma, 2008, ISBN, 111 Seiten, Ladenpreis € 8,90

Auch wenn mit den Instrumenten Biirgerbegehren/Biirgerentscheid oder Einwohner-
versammlungen, Einwohnerantrag bereits Elemente direkter Biirgerbeteiligung in den
Gemeindeordnungen zu finden sind, wird nach weiteren Moglichkeiten gesucht, breite
Teile der Bevolkerung wirksam in den politischen Prozess einzubinden. Als ein solches
neues Instrument stellt die angezeigte Schrift das lokale Biirgerpanel vor, das auf einen
institutionalisierten Dialog von Rat und Verwaltung mit der Biirgerschaft durch wieder-
kehrende Biirgerbefragungen abzielt.

Verw. Dir. Welf Sundermann

Maunz/Diirig, Grundgesetz, 55. Erg.-Lieferung (Mai 2009), rd. 430 Seiten,
€34,50, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-59463-2

Der ,,Maunz/Diirig"“ bedarf keiner Vorstellung mehr: er ist als Gro-Kommentar zum GG
fest etabliert und eines der Standardwerke auf dem Gebiet des Verfassungsrechts.
Die Loseblattform gewihrleistet eine laufende Aktualisierung. Mit der 55. Ergéinzungslie-
ferung haben Verlag und Autoren verschiedene Neubearbeitungen geliefert. Im Einzelnen
werden die Erlduterungen zu Art. 2 Abs. 2 Satz 2 (Freiheit der Person), Art. 19 Abs. 3 (Ein-
schrinkung von Grundrechten und Grundrechtstriager), Art. 33 Abs. 1 (Staatsbiirgerliche
Rechte), Art. 53a (Gemeinsamer Ausschuss) und Art. 115b (Ubergang der Befehls- und
Verteidigungsgewalt) neu gefasst.
Der ,,MD* baut seine fiihrende Position weiter aus!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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