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Liebe Leserinnen und Leser,

in der noch jungen Bundesrepublik wurde über viele Jahre hinweg über Inhalt und
Notwendigkeit der Kodifizierung verfahrensrechtlicher Regelungen gerungen. In den
70iger Jahren des vorherigen Jahrhunderts sind dann dem Bundestag entsprechende
Gesetzentwürfe zur Behandlung zugeleitet worden. Das 1976 verabschiedete Verwal-
tungsverfahrensgesetz (VwVfG – BGBl. I S. 1253 –) trat dann zum 1. Januar 1977 in
Kraft. Es war ein stabiles Gesetz geschaffen worden, das – von marginalen Änderun-
gen abgesehen – über viele Jahre Bestand hatte.

Dieses einheitliche Verwaltungsverfahrensrecht für den Bund und die Länder (nach
der entsprechenden Simultangesetzgebung) bildet einen verlässlichen Rahmen für
Bürger, Unternehmen aber auch Behörden bei der Durchführung von Verwaltungsver-
fahren. Zugleich wurden mit der Verabschiedung der Verwaltungsverfahrensgesetze
die Parlamente im Bund und in den Ländern entlastet, da nunmehr auf entsprechende
sondergesetzliche Bestimmungen verzichtet werden konnte. Ziel der VwVfGe war es
zudem, einen Beitrag zur Vereinfachung und Rationalisierung der Verwaltung zu lei-
sten. Die Behörden haben, soweit dieses Gesetz reicht, klare und verbindliche Rege-
lungen für ihre Verwaltungstätigkeit an die Hand bekommen. Da auch die Verfahrens-
rechte der Bürger (z.B. Anhörungsgebot oder Recht der Akteneinsicht) schriftlich
fixiert sind, gibt es zugleich eine Stärkung der Position des Bürgers im Verwaltungs-
verfahren.

Seit1996 waren dann jedoch verschiedene substanzielle Änderungen zu verzeich-
nen. Zu nennen sind hier beispielsweise das Gesetz zur Änderung verwaltungsverfah-
rensrechtlicher Vorschriften vom 2. Mai 1996 (BGBl. I S. 656), das Genehmigungsbe-
schleunigungsgesetz vom 12. Sept. 1996 (BGBl. I S. 1354), sowie das 2. VwVfÄndG
aus dem Jahre 1998 und das 3. VwVfÄndG vom 21. Juni 2002 (BGBl. I S. 3322).

Mit der Dienstleistungsrichtlinie der EU aus dem Jahre 2006 (ABLEU Nr. L 376, S. 36)
zeichneten sich weitere, einschneidende Änderungen des Verwaltungsverfahrensge-
setzes ab. Stichworte sind hier der einheitliche Ansprechpartner, die Ausdehnung der
elektronischen Kommunikation, die Konkretisierung von Informationspflichten, die
Einführung von Entscheidungsfristen und der Genehmigungsfiktion sowie die
Normierung der Zusammenarbeit der Verwaltungen über Grenzen hinweg. Bis zum
28. Dezember 2009 waren die europäischen Vorgaben in nationales Recht umzusetzen.
Dabei war zu berücksichtigen, dass der Einfluss der EU auf das deutsche Verwaltungs-
recht eine völlig neue Qualität aufweist. Mit dem 4. VwVfÄndG vom 17. Dezember
2008 (BGBl. I S. 2586) wurde ein (erster) wesentlicher Umsetzungsschritt geleistet.
Auf leisen Sohlen, eher versteckt in einem spezialgesetzlichen Gesetzgebungspaket,
dem Gesetz zur Umsetzung im Gewerberecht und in weiteren Rechtsgebieten vom
17. Juli 2009 (BGBl. I S. 2091) kam nun aber eine weitere gewichtige Änderung des
VwVfG ins Haus. In den §§ 8 a bis 8 e werden die Grundzüge der Europäischen Ver-
waltungszusammenarbeit geregelt. Überraschenderweise ist aber erst im Rahmen der
Ausschussberatungen die notwendige Änderung des VwVfG ins Gesetzgebungsver-
fahren eingebracht worden. Hintergrundinformationen zum Gesetzgebungsverfahren
konnten nur mit einem gewissen Aufwand erschlossen werden. Hier stellt sich die
Frage nach der Klarheit und Berechenbarkeit des Gesetzgebers. Sind nun alle Vorga-
ben der Dienstleistungsrichtlinie in die bundesdeutsche Rechtsordnung übernommen
worden? Ober wird der Praxisanwender mit weiteren Änderungen zu rechnen haben?
Müssen nicht alle Betroffenen – und hierzu zählen neben den Bürgern, die Verwal-
tungsmitarbeiter, die Richter als auch die Parlamentarier – erwarten können, dass
absehbare Veränderungen eines Gesetzes in einem Verfahren abgewickelt werden?
Gesetzgebungskunst zeichnet sich eben auch dadurch aus, dass einerseits gesellschaft-
liche Fragen aufgegriffen und andererseits diese Fragen so umfassend geregelt wer-
den, dass die dann geschaffenen Regelwerke über eine gewisse Zeitspanne hinweg
Stabilität aufweisen. Das häufige Ändern vorhandener Gesetze macht diese eben nicht
besser. 
Der Gesetzgeber ist auch nicht mehr das, was er mal war, oder?

Prof. Holger Weidemann
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Holger Weidemann, Beate Rheindorf*

Die Heilung von Verfahrens- und Formfehlern
§§ 126 AO, 41 SGB X und 45 VwVfG im Vergleich

* Beate Rheindorf ist Dozentin an der Fachhochschule für öffentliche Verwaltung in
Mayen; Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersächsisches
Studieninstituts, das zugleich Träger der Fachhochschule für kommunale Verwal-
tung in Niedersachsen ist, tätig

1 Vgl. nur §§ 9 ff. VwVfG und beispielhaft das Anhörungsgebot (§ 28 VwVfG); Rechte
zur Akteneinsicht (§ 29 VwVfG), das Gebot, keine ausgeschlossenen Personen am Ver-
fahren zu beteiligen(§ 20 VwVfG) und das Begründungserfordernis (§ 39 VwVfG)

2 Zum Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung vgl. nur Zimmerling, VR 1993,
S. 257 ff; Wehr, JuS 1997, S. 231 ff und S. 419 ff.; Ennuschat, JuS 1998, S. 905 ff.

3 Vgl. nur Meyer in: Knack/Hennecke, VwVfG-Kommentar, 9. Aufl., § 45 Rdnr. 8
4 Grundlegend BVerwGE 24, 23 [32]; 29, 282 [283 ff.]
5 § 1 AO bestimmt den Anwendungsbereich der AO. Danach gilt dieses Gesetz für alle

Steuern einschließlich der Steuervergünstigungen, die durch Bundesrecht oder Recht
der Europäischen Gemeinschaft geregelt sind, soweit sie durch Bundesfinanzbehör-
den oder durch Landesfinanzbehörden verwaltet werden. Soweit die Verwaltung der
Realsteuern den Gemeinden übertragen wurde, gelten die Vorschriften der AO mit
gewissen Einschränkungen entsprechend (vgl. § 1 Abs. 2). Zudem werden wesentli-

che Vorschriften der AO über die jeweiligen Kommunalabgabengesetze für anwendbar
erklärt; beispielsweise § 3 Abs. 1 KAGRLP, § 11 NKAG. Zum Anwendungsbereich des
SGB X siehe § 1 Abs. 1. Der Anwendungsbereich des VwVfG des Bundes wird in § 1
bestimmt. Zentrale Bedeutung kommt dem Abs. 3 zu. So gilt für die Ausführung von
Bundesrecht durch die Länder dieses Gesetz nicht, soweit die öffentlich-rechtliche Ver-
waltungstätigkeit der Behörden landesrechtlich durch ein Verfahrensgesetz geregelt ist.
Dies ist zwischenzeitlich in allen Bundesländern geschehen. Die Länder sind aber unter-
schiedliche Wege gegangen. Sie haben entweder sog. „Vollgesetze“ (z.B. NRW) oder
aber Verweisungsgesetze (z.B. Nds.) erlassen. So finden beispielsweise nach § 1 Abs. 1
NVwVfG grundsätzlich auch in Niedersachsen alle bundesrechtlichen Vorgaben des
VwVfG Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen bundesrecht-
lichen und landesrechtlichen Regelungen siehe Weidemann, Niedersächsisches Verwal-
tungsverfahrensgesetz (NVwVfG) Kommentar in: Praxis der Kommunalverwaltung
A 15 Nds, Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 ff; § 1 Rdnr. 1 ff; ferner Brandt, S. 164 ff in
Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungsrecht für Niedersachsen, Baden-Baden
2002; Suckow/Weidemann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Rdnr. 44 b ff.;
Brühl, Verwaltungsrecht für die Fallbearbeitung, 7. Aufl., S.24 m.N.

1. Fehler im Verwaltungsverfahren

Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die Verwaltung verpflichtet, ihre Hand-
lungen so auszurichten, dass sie Recht und Gesetz entsprechen. Der
Grundsatz der Gesetzmäßigkeit ist ein zentrales Gebot einer demo-
kratischen Gesellschaft. Dieser fordert einerseits, dass für (bestimmte)
Maßnahmen eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage vorliegen
muss (Vorbehalt des Gesetzes) und anderseits, dass Maßnahmen der
Verwaltungen in formeller und materieller Hinsicht1 mit der Rechts-
ordnung im Einklang stehen müssen (Vorrang des Gesetzes).2 So for-
mulieren die Verfahrensordnungen eine Fülle von formellen Anfor-
derungen, die diejenigen beachten müssen, die einen Verwaltungsakt
erlassen. Trotz dieses grundlegenden Anspruches ist es nicht ausge-

schlossen, dass ein Verwaltungsverfahren mit Fehlern behaftet ist.
Auch ein lediglich formell fehlerhafter Verwaltungsakt ist (regel-
mäßig) rechtswidrig, weil er mit den gesetzlichen Vorgaben nicht im
Einklang steht.3 Soweit nicht besondere Heilungs- und Unbeacht-
lichkeitsvorschriften existieren und der formelle Fehler beim Rechts-
schutzsuchenden eine Rechtsverletzung begründet (siehe z.B. § 113
Abs. 1 S. 1 VwGO) könnte ein derartiger Verwaltungsakt erfolgreich
angefochten werden.4 Die Verfahrensordnungen (Abgabenordnung,
Sozialgesetzbuch und Verwaltungsverfahrensgesetz) sehen allerdings
für bestimmte formelle Fehler die Möglichkeit der Heilung vor. 

Abb.: 1
Vergleich der Heilungsvorschriften5

§ 126 AO § 41 SGB X § 45 VwVfG
(1) Eine Verletzung von Verfahrens- oder

Formvorschriften, die nicht den Verwaltungsakt
nach § 125 nichtig macht, ist unbeachtlich, wenn

1. der für den Verwaltungsakt erforderliche
Antrag nachträglich gestellt wird,

2. die erforderliche Begründung nachträglich
gegeben wird,

3. die erforderliche Anhörung eines Beteil-
igten nachgeholt wird, 

4. der Beschluss eines Ausschusses, dessen
Mitwirkung für den Erlass des Verwaltungs-
akts erforderlich ist, nachträglich gefasst
wird,

5. die erforderliche Mitwirkung einer anderen
Behörde nachgeholt wird.

(2) Handlungen nach Abs. 1 Nr. 2 bis 5 kön-
nen bis zum Abschluss der Tatsacheninstanz
eines finanzgerichtlichen Verfahrens nachgeholt
werden.

(3) Fehlt einem Verwaltungsakt die erforderli-
che Begründung oder ist die erforderliche An-

(1) Eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvor-
schriften, die nicht den Verwaltungsakt nach § 40 nichtig
macht, ist unbeachtlich, wenn

1. der für den Erlass des Verwaltungsaktes erforderli-
che Antrag nachträglich gestellt wird,

2. die erforderliche Begründung nachträglich gegeben
wird,

3. die erforderliche Anhörung eines Beteiligten nach-
geholt wird, 

4. der Beschluss eines Ausschusses, dessen Mitwirkung
für den Erlass des Verwaltungsakts erforderlich ist,
nachträglich gefasst wird,

5. die erforderliche Mitwirkung einer anderen Behörde
nachgeholt wird,

6. die erforderliche Hinzuziehung eines Beteiligten
nachgeholt wird.

(2) Handlungen nach Abs. 1 Nr. 2 bis 6 können bis zur
letzten Tatsacheninstanz eines sozial- oder verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden.

(3) Fehlt einem Verwaltungsakt die erforderliche
Begründung oder ist die erforderliche Anhörung eines

(1) Eine Verletzung von Verfahrens- oder Form-
vorschriften, die nicht den Verwaltungsakt nach §
44 nichtig macht, ist unbeachtlich, wenn

1. der für den Erlass des Verwaltungsaktes
erforderliche Antrag nachträglich gestellt
wird;

2. die erforderliche Begründung nachträglich
gegeben wird;

3. die erforderliche Anhörung eines Beteiligten
nachgeholt wird; 

4. der Beschluss eines Ausschusses, dessen
Mitwirkung für den Erlass des Verwaltungs-
akts erforderlich ist, nachträglich gefasst
wird;

5. die erforderliche Mitwirkung einer anderen
Behörde nachgeholt wird.

(2) Handlungen nach Abs. 1 können bis zum Ab-
schluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden.

(3) Fehlt einem Verwaltungsakt die erforderli-
che Begründung oder ist die erforderliche An-
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Die Fehlerheilung bezieht sich aber nur auf die Handlungsform
Verwaltungsakt (vgl. § 118 AO, § 31 SGB X, § 35 VwVfG).6 Dies
schließt nicht aus, dass die Rechtsordnung auch für andere Maßnahmen
ebenfalls Unbeachtlichkeitsregelungen bereit hält.7 So sieht beispiels-
weise § 214 BauGB vor, dass eine Verletzung von Verfahrens- und
Formvorschriften dieses Gesetzes für die Rechtswirksamkeit des
Flächennutzungsplanes und der Satzungen nach dem BauGB unter
bestimmten Voraussetzungen unbeachtlich ist. Zu berücksichtigen ist
ferner, dass nicht jeder Verstoß gegen formelle Vorgaben zwingend die
Rechtwidrigkeit eines Verwaltungsaktes zur Folge hat. So kann die feh-
lende (siehe z.B. § 59 VwGO; § 157 Abs. 1 AO; § 36 SGB X) oder
fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung die Möglichkeit, die Gerichte in
Anspruch zu nehmen, verlängern, doch haftet dem Verwaltungsakt kein
Rechtsfehler an (siehe §§ 58 Abs. 2 VwGO, 356 Abs. 2 AO, 66 Abs. 2
SGG). Grundsätzlich verhält es sich ebenso, wenn die Behörde gegen
das Gebot des zügigen Verwaltungsverfahrens (z.B. § 10 VwVfG; § 9
SGB X) verstößt.8 Dem jeweiligen Programmsatz des Gesetzes ist zu
entnehmen, ob ein Verstoß zugleich die Rechtmäßigkeit des Verwal-
tungsaktes berührt. 

Die Heilungsvorschriften der Verfahrensordnungen entsprechen
der Verfahrensökonomie.9 So soll nicht jeder formelle Fehler zur
Aufhebung eines Verwaltungsaktes im Zuge eines Rechtsbehelfsver-
fahrens führen. Dies entspricht dem konzeptionellen Ansatz in
Deutschland, wonach den Verfahrensrechten eine dienende Funktion
zukommt.10 In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
ist geklärt, dass der Einzelne verlangen kann, dass seine materiel-
len Rechte gewahrt werden, er jedoch keinen Anspruch darauf hat,
dass dies in einem bestimmten Verfahren erfolgt. Das Verwaltungs-
verfahren dient zwar insoweit dem Schutz potentieller Betroffener,
als es gewährleisten soll, dass die materiellrechtlichen Vorschriften
eingehalten werden. Das bedeutet jedoch nicht, dass der Einzelne
die Beachtung der Verfahrensvorschriften um ihrer selbst willen
erzwingen kann, unabhängig davon, ob er in einem materiellen
Recht verletzt ist oder nicht.11 Ohne die Möglichkeit einer Heilung
müsste unter Umständen ein materiell rechtmäßiger Verwaltungs-
akt aufgehoben werden, obgleich die Behörde danach einen Ver-
waltungsakt gleichen Inhalts erneut erlassen müsste. Diesen Ansatz
verfolgen auch die §§ 127 AO; 42 SGB X und 44 a VwGO. Mit die-
sen Vorschriften soll u.a. erreicht werden, dass die Auseinanderset-
zung um Verfahrensrechte nicht zu einer zeitlichen Verzögerung
führen.

Eine Heilung kommt aber nur dann in Betracht, wenn der for-
melle Fehler nicht so schwerwiegend ist, dass er die Nichtigkeit 
(§§ 125 AO; 40 SGB X; 44 VwVfG) des Verwaltungsaktes zur Folge
hätte. Doch nur in Ausnahmefällen wird ein formeller Rechtsver-
stoß die Unwirksamkeit eines Verwaltungsaktes nach sich ziehen.
So kann im Abgabenrecht beispielsweise die mangelnde Schriftlich-
keit (Verstoß gegen § 157 Abs. 1 AO) u.U. die Nichtigkeit des Ver-
waltungsaktes begründen (§ 125 Abs. 1 AO)12. Sofern auf die Mit-
wirkung des Betroffenen aus materiellrechtlichen Gründen nicht
verzichtet werden kann, wird ebenfalls, sofern der notwendige
Antrag fehlt, eine Nichtigkeit anzunehmen sein. Dies wird beispiels-
weise bei statusbegründenden Verwaltungsakten13 der Fall sein.14 15

Dass ein formeller Fehler nur in Ausnahmefällen auch die Nich-

tigkeit des Verwaltungsakts begründen kann, wird auch noch durch
die grundlegende Konzeption der Nichtigkeitsvorschriften unter-
strichen. Alle Verfahrensordnungen kennen zudem die Rechtsfigur
der sog. „Nicht-Nichtigkeit“. So bestimmt beispielsweise § 44
Abs. 3 VwVfG, dass ein Verwaltungsakt nicht schon deshalb nich-
tig ist, weil ein durch Rechtsvorschrift zur Mitwirkung berufener
Ausschuss den für den Erlass des Verwaltungsaktes vorgeschrie-
benen Beschluss nicht gefasst hat oder nicht beschlussfähig war
(§ 44 Abs. 3 Nr. 3 VwVfG) oder die nach einer Rechtsvorschrift
erforderliche Mitwirkung einer anderen Behörde unterblieben ist
(§ 44 Abs. 3 Nr. 5 VwVfG).

In den Verfahrensordnungen ist nicht ausdrücklich bestimmt, wann
die Heilung wirksam wird. Regelmäßig wird davon auszugehen sein,
dass der Verwaltungsakt mit der Heilung als von Anfang an als recht-
mäßig anzusehen ist.16 Die Heilungsvorschriften beabsichtigen eine
rasche und sanktionslose Korrektur von bestimmten formellen Män-
geln. Die Heilung muss zeitlich daher an dem Punkt ansetzen, an
dem üblicherweise die Rechtmäßigkeit eines Verwaltungsaktes beur-
teilt wird, dies die regelmäßig der Zeitpunkt des Erlasses.17
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6 Übersicht über öffentlich-rechtliche Handlungsformen siehe Suckow/Weidemann,
a.a.O., Rdnr. 72 ff., Finke/Sundermann/Vahle, Allgemeines Verwaltungsrecht,
10. Aufl., Rdnr. E 100 ff.; den Verwaltungsakten gleichgestellt sind insoweit die Zusi-
cherung und die Nebenbestimmungen; vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 45 Rdnr. 6

7 So wurde durch das GenBeschlG in § 75 VwVfG ein Abs. 1a eingefügt, der (eben-
falls) einer Relativierung bzw. Abmilderung von Verfahrensfehlern dienen soll.
Ausweislich der Gesetzesbegründung [vgl. BT.-Drs. 13/3995 S. 10] sieht der
Gesetzgeber im Hinblick auf die §§ 45 f keinen Bedarf für die gesonderte Heilung
von Ver-fahrens- und Formfehlern, so dass es sich für diesen Komplex um eine
abschließende Regelung handelt; vgl. auch Meyer, a.a.O., § 45 Rdnr. 4

8 Vertiefung siehe Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar,
7. Aufl., § 10 Rdnr. 1 ff. 

9 Vgl. Klein, Abgabenordnung Kommentar, 10. Aufl., § 126 Erl. 1
10 Siehe nur BVerfGE 83, 111; ferner Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 45 Rdnr. 10 ff.

m.N.; Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, 10. Aufl., § 45 Rdnr. 4 ff.
11 Vgl. BVerwG BauR 2006, S. 815 f; dies schließt nicht aus, dass eine verfahrens-

rechtliche Bestimmung dem Einzelnen durchaus ein subjektiv öffentliches Recht
einräumen kann.

12 Vgl. FG Hamburg EFG 89, 331
13 Z.B. Einbürgerung, Ernennung und Entlassung eines Beamten
14 Brandt/Sachs Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, 3. Aufl.,

S. 151 f.
15 Auch ein Verstoß gegen § 20 VwVfG kann eine Nichtigkeit begründen. Zwar sieht

§ 44 Abs. 3 VwVfG vor, dass ein Verstoß gegen § 20 Abs. 1 regelmäßig keine Nich-
tigkeit begründet, doch wird der § 20 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG ausdrücklich ausgenom-
men. Nach dieser Vorschrift darf, wer selbst Beteiligter ist, nicht für die Behörde
tätig werden. Wird dieser Grundsatz nicht beachtet, so kann dieser formelle Rechts-
verstoß zugleich einen Nichtigkeitsgrund nach § 44 Abs. 1 VwVfG abgeben. 

16 Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 45 Rdnr. 21 f m.N. (auch mit Hinweisen zur gegentei-
ligen Auffassung; u.a. Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, 10. Aufl., § 45 Rdnr.
14); Brandt/Sachs, a.a.O., S. 151; Waschull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff. 2; Tipke in:
Tipke/Kruse Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung – Kommentar, Losebl. Stand:
April 2008, § 126 Rdnr. 1 

17 Meyer, a.a.O.,§ 45 Rdnr. 15 m. Hinweisen zum Streitstand; eine andere Betrachtung
kann dann gegeben sein, wenn besondere rechtliche Vorgaben eine andere Beurtei-
lung erfordern. So kann beispielsweise der Anspruch auf die gewährte Rente frühes-
tens ab dem Zeitpunkt der nachgeholten Antragstellung entstehen (Beispiel nach
Waschull in: Sozialgesetzbuch X, Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdaten-
schutz, 1. Aufl., § 41 Erl. Ziff. 2.1)

hörung eines Beteiligten vor Erlass des Verwal-
tungsaktes unterblieben und ist dadurch die recht-
zeitige Anfechtung des Verwaltungsaktes versäumt
worden, so gilt die Versäumung der Einspruchs-
frist als nicht verschuldet. Das für die Wiederein-
setzungsfrist nach § 110 Abs. 2 maßgebende
Ereignis tritt im Zeitpunkt der Nachholung der
unterlassenen Verfahrenshandlung ein.

Beteiligten vor Erlass des Verwaltungsaktes unterblieben
und ist dadurch die rechtzeitige Anfechtung des Verwal-
tungsaktes versäumt worden, so gilt die Versäumung der
Rechtsbehelfsfrist als nicht verschuldet. Das für die Wie-
dereinsetzungsfrist maßgebende Ereignis tritt im Zeit-
punkt der Nachholung der unterlassenen Verfahrenshand-
lung ein.

hörung eines Beteiligten vor Erlass des Verwaltungs-
aktes unterblieben und ist dadurch die rechtzeitige
Anfechtung des Verwaltungsaktes versäumt worden,
so gilt die Versäumung der Rechtsbehelfsfrist als
nicht verschuldet. Das für die Wiedereinsetzungs-
frist nach § 32 Abs. 2 maßgebende Ereignis tritt im
Zeitpunkt der Nachholung der unterlassenen Ver-
fahrenshandlung ein.
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2. Betroffene Verfahrens- und Formfehler
Neben den Verfahrensordnungen sehen auch Fachgesetze unter-

schiedliche Verfahrens- und Formerfordernisse vor, die beachtet wer-
den müssen, damit ein Verwaltungsakt formell rechtmäßig erlassen
werden kann. So muss, wenn bestimmte bauordnungsrechtliche Maß-
nahmen angeordnet werden sollen, zuvor nach den Bauordnungen
der Länder (z.B. § 89 Abs. 1 NBauO) eine Erörterung mit dem Betrof-
fenen durchgeführt werden. § 10 Abs. 7 BImSchG verlangt, dass ein
Genehmigungsbescheid begründet wird. Allgemein ist das Begrün-
dungsgebot in den §§ 121 AO, 35 SGB X und 39 VwVfG geregelt.
Die §§ 82 ff. AO, 16 f. SGB X und 20 f. VwVfG bestimmen, welche
Personen an einem Verwaltungsverfahren nicht mitwirken dürfen.
Daneben gibt es beispielsweise Vorgaben zur äußeren Gestaltung des
Verwaltungsaktes, zum Recht der Akteneinsicht und zur Verfahrensö-
konomie. Doch nicht alle Verletzungen von Verfahrens- und Formvor-
schriften werden von den Heilungsvorschriften der Verfahrensord-
nungen erfasst. Die AO und das VwVfG sehen bei einem Verstoß von
Verfahrens- und Formvorschriften bei 5 Fallgruppen, das SGB X bei
6 Fallgruppen eine Heilungsmöglichkeit vor. Die Heilungsregelung
der in den maßgeblichen Verfahrensordnungen aufgenommenen Fall-
gruppen gilt unabhängig davon, ob es sich um Verstöße gegen die
AO, das SGB X oder das VwVfG handelt. Sie erfasst auch die Hei-
lung entsprechender Rechtsverstöße gegen andere Gesetze.18 Im Ein-
zelnen ergibt sich dabei folgendes Bild:

2.1 Im Gesetz ausdrücklich genannte Fehler

2.1.1 Fehlender Antrag 
§§ 126 Abs. 1 Nr. 1 AO19; 41 Abs. 1 Nr. 1 SGB X; 45 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG
Bestimmte Verwaltungsakte werden nur auf Antrag des Betroffe-

nen erlassen. Gerade dort, wo die Behörde Erlaubnisse, Zulassungen
und Genehmigungen aussprechen will, bedarf es regelmäßig eines
ausdrücklichen Antrages. Mitunter wird dies in den entsprechenden
Gesetzen ausdrücklich festgeschrieben (z.B. § 46 Abs. 1 StVO). Fehlt
dagegen der (erforderliche) Antrag und wird die Erlaubnis dennoch
ausgesprochen, so sprechen wir von der sog. „aufgedrängten Erlaub-
nis“. Dort, wo das Ergebnis des Verwaltungsverfahrens auch im Inter-
esse des Betroffenen ist, spricht wenig dafür, wollte man es bei der
dauerhaften Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes belassen. Durch
nachträgliche Stellung des Antrages kann dem Verwaltungsakt (regel-
mäßig) die Fehlerhaftigkeit genommen werden. Die Heilung erstreckt
sich aber nur auf den Fehler des fehlenden Antrages als Verfahrens-
voraussetzung.20 Der Antrag kann ausdrücklich oder aber auch
konkludent gestellt werden. Dem Betroffenen verbleibt die Entschei-
dungsgewalt. Sofern er den aufgedrängten Verwaltungsakt nicht
„behalten“ will, kann er ihn erfolgreich anfechten. Ein nachträglich
gestellter Antrag heilt den Verfahrensfehler aber nur dann, wenn er
innerhalb der für die Antragstellung vorgesehenen Frist nachgeholt
wird.21 Ist die Frist versäumt worden, ist ggfs. zu prüfen, ob Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand möglich ist (§§ 110 AO, 27 SGB X, 
32 VwVfG).

2.1.2 Begründungsmangel 
§§ 126 Abs. 1 Nr. 2 AO; 41 Abs. 1 Nr. 2 SGB X; 45 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG
Soweit spezielle Vorgaben nicht greifen, fordern die Verfahrensord-

nungen regelmäßig,22 dass ein schriftlicher oder elektronischer oder
schriftlich oder elektronisch bestätigter Verwaltungsakt mit einer Begrün-
dung zu versehen ist (§§ 121 Abs. 1 AO; 35 Abs. 1 S. 1 SGB X; 39 Abs.
1 VwVfG). In der Begründung sind die wesentlichen tatsächlichen und
rechtlichen Gründe anzugeben, die die Behörde zu ihrer Entscheidung
bewogen haben. Die Begründung von Ermessensentscheidungen muss
auch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behörde bei
Ausübung des Ermessens ausgegangen ist (vgl. §§ 35 Abs. 1 S. 2 und 3

SGB X; 39 Abs. 1 S. 2 und 3 VwVfG). Im Abgabenrecht sind dagegen
die Anforderungen an eine ordnungsgemäße Begründung geringer. So
ist unter den zuvor genannten Voraussetzungen eine Begründung eines
Verwaltungsaktes nur geboten, soweit dies zu seinem Verständnis erfor-
derlich ist (§ 121 Abs. 1 AO).23 Fehlt die erforderliche Begründung ganz
oder ist sie unvollständig oder unrichtig, so kann sie nachgeholt wer-
den. Die Heilung setzt voraus, dass die nachgeholte Begründung den
Anforderungen des Begründungsgebotes entspricht (siehe (§§ 121 Abs.
1 AO; 35 Abs. 1 S. 1 SGB X; 39 Abs. 1 VwVfG). 

Strikt zu trennen von der Nachholung der Begründung ist das sog.
„Nachschieben von Gründen“. In diesem Fall liegt eine – formell
rechtmäßige – Begründung vor; sie vermag aber die getroffene Ent-
scheidung sachlich nicht zu rechtfertigen. Die Heilungsvorschriften
begründen aber keinen Anwendungsfall für ein Nachschieben einer
(neuen) Begründung.24

2.1.3 Anhörungsmangel
§§ 126 Abs. 1 Nr. 3 AO; 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X; 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG
Die Verfahrensordnungen fordern regelmäßig vor Erlass eines Ver-

waltungsaktes, der in die Rechte eines Beteiligten eingreift, dass diesem
Gelegenheit zur Äußerung gegeben wird (vgl. §§ 91 AO,25 24 SGB X,
28 VwVfG). Dabei sind ihm die entscheidungserheblichen Tatsachen
und die beabsichtige Maßnahme mitzuteilen. Fehlt die Anhörung
ganz oder entspricht sie in ihrem Inhalt nicht den Anforderungen, so
liegt ein heilbarer Fehler vor. Von besonderer Bedeutung ist, dass
durch die Möglichkeit der Anhörung dem Betroffenen Gelegenheit
gegeben werden soll, auf die beabsichtigte Verwaltungsentscheidung
Einfluss zu nehmen. Hat sich die Behörde aber bereits festgelegt, so
werden an die handelnden Verwaltungsakteure ganz besondere Anfor-
derungen gestellt. Von Ihnen wird die Fähigkeit verlangt, sich von
einer getroffenen Verwaltungsentscheidung distanzieren zu können.
Gerade bei Ermessensentscheidungen kommt dieser (Distanzierungs-)
Fähigkeit eine besondere Bedeutung zu. Berücksichtigt man zudem,
dass die Anhörung bis ins laufende gerichtliche Verfahren hinein kor-
rigiert werden kann (siehe §§ 126 Abs. 2 AO, 41 Abs. 2 SBG X, 45
Abs. 2 VwVfG), so ist die Gefahr nicht zu unterschätzen, dass in dem
Heilungsvorgang lediglich ein notwendiger formaler Akt gesehen
wird. Ein derartiger Ansatz wird aber dem Institut des „rechtlichen
Gehörs“ in Form der Anhörung nicht gerecht.

2.1.4 Fehlende Ausschussbeteiligung 
§§ 126 Abs. 1 Nr. 4 AO; 41 Abs. 1 Nr. 4 SGB X; 45 Abs. 1 Nr. 4 VwVfG
Auch kann der Beschluss eines Ausschusses, dessen Mitwirkung

beim Erlass des Verwaltungsaktes erforderlich war, mit heilender
Wirkung nachgeholt werden. Erforderlich ist die Mitwirkung des
Ausschusses nur dann, wenn dies durch Rechtsvorschrift vorgesehen
ist. Regelmäßig sollen nur solche Ausschussentscheidungen relevant
sein können, die mit Außenwirkung am Verwaltungsverfahren betei-
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18 Vgl. nur Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 45 Rdnr. 7; dies ergibt sich daraus, dass im jewei-
ligen Abs. 1 nicht ausdrücklich auf die Verfahrens- und Formvorschriften der drei
Verfahrensordnungen Bezug genommen worden ist, sondern allgemein vom fehlen-
den Antrag, dem Begründungsmangel u.a. gesprochen wird. 

19 Im Abgabenrecht spielt dieser Heilungsgrund eine eher untergeordnete Rolle; so
wohl zu Recht Tipke, a.a.O., § 126 Rdnr. 4

20 BSG NVwZ-RR 1996, S. 665
21 So ausdrücklich AEAO Nr. 1 zu § 126 AO; sieh ferner Meyer, a.a.O., § 45 Rdnr. 22
22 Siehe aber auch die jeweiligen Ausnahmevorschriften
23 Einzelheiten siehe Klein, a.a.O., § 121 Erl. 2
24 Vertiefung siehe Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 45 Rdnr.45 ff.; ferner BVerwGE 64,

356 (358); 85, 163 (165 f.); a.A. wohl Nds. FG (EFG 79, 579), das eine falsche
Begründung mit der fehlenden Begründung gleichsetzen will.

25 Im Abgabenrecht bezieht sich diese Heilungsvorschrift wohl auch auf einen Verstoß
gegen § 201 (unterlassene Schlussbesprechung) oder einen Verstoß gegen § 202
(nicht erteilte Prüfberichte); vgl. Tipke, a.a.O., § 126 Rdnr. 6
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ligt sind.26 Zu nennen sind hier entscheidende Kollegialorgane, deren
Beschlüsse in einem Verwaltungsverfahren im Sinne von § 9 VwVfG
unmittelbar oder mittelbar Außenwirkung entfalten oder andere
Behörden in ihrer Entscheidungsfreiheit nach außen binden.27 Bei-
spiele sind hier: Die Bundesprüfstelle für jugendgefährdende Schrif-
ten nach § 9 GjS und der Ausschuss der Enteignungsbehörde nach
§ 104 BauGB hinsichtlich der Entscheidung über Enteignungsan-
träge und die Art und Höhe der Entschädigung.28

2.1.5 Fehlende Mitwirkung einer anderen Behörde 
§§ 126 Abs. 1 Nr. 5 AO; 41 Abs. 1 Nr. 5 SGB X; 45 Abs. 1 Nr. 5 VwVfG
Hier werden die sog. mehrstufigen Verwaltungsakte29 erfasst.

Dabei können unterschiedliche Mitwirkungsstufen in Betracht kom-
men (z.B. Einvernehmen nach § 36 BauGB). Fehlt die durch Rechts-
vorschrift vorgesehene Mitwirkung, kann nunmehr durch Nachholung
der Mit-wirkung eine Heilung des Verfahrensfehlers erreicht werden,
und zwar auch im Verhältnis der Behörden zueinander.30

2.1.6 Fehlende Beteiligtenhinzuziehung 
§ 41 Abs. 1 Nr. 6 SGB X
Hiernach ist die unterlassene Hinzuziehung eines Beteiligten unbe-

achtlich, wenn sie nachgeholt wird. Dies bedeutet, dass das Verfahren
unter Beteiligung des Betroffenen zu wiederholen ist. Wer zum Kreis
der Beteiligten zu zählen ist, ergibt sich aus § 12 SGB X. Die AO und
das VwVfG enthalten keine vergleichbare Bestimmung. 

2.2 Ausschließlichkeitskatalog?

Nicht einheitlich wird die Frage beantwortet, ob die Anwendung der
Heilungsvorschriften auf weitere Fallgruppen möglich ist. Zunächst ist
festzustellen, dass es sich bei den in den §§ 121 AO, 40 SGB X und
45 VwVfG genannten Fallgruppen jeweils um abschließende Aufzäh-
lun-gen handelt,31 so dass eine unmittelbare Anwendung auf weitere
Verfahrens- und Formfehler nicht in Betracht kommt.32 Mit bemer-
kenswerter Klarheit hat das Bundesverwaltungsgericht zum Ausdruck
gebracht, dass unter bestimmten Voraussetzungen andere als die in
§ 45 Abs. 1 VwVfG genannten Verfahrenshandlungen bis zum
Abschluss der Tatsacheninstanz des (verwaltungs-) gerichtlichen Verfah-
rens nachgeholt werden können.33 Andere als die in § 45 Abs. 1 VwVfG
genannten Verfahrenshandlungen können nachgeholt werden, wenn
und soweit der mit dem Verfahrenserfordernis verfolgte Zweck auch
noch im gerichtlichen Verfahren, d.h. ohne Aufhebung oder jedenfalls
Feststellung der Nichtvollziehbarkeit der Verwaltungsentscheidung,
erreicht werden kann.34

3. Heilungshandlung

Eine Heilung erfordert – von der Nr. 1 (fehlender Antrag) abgese-
hen – grundsätzlich eine ausdrückliche Aktivität der betroffenen
Behörde, damit der Verfahrens – bzw. Formmangel behoben werden
kann. So muss die fehlende Begründung nachträglich gegeben, die feh-
lende Beteiligung eines Ausschusses, einer anderen Behörde, eines
Beteiligten nachgeholt werden. Beim Anhörungsmangel ist dem Betrof-
fenen regelmäßig Gelegenheit zur (nachträglichen) Äußerung zu geben.
Die Heilung durch Nachholung muss in einer Art und Weise erfolgen,
durch die die mit dem Fehler verbundenen Nachteile praktisch voll-
ständig beseitigt werden.35 Die Heilung von Anhörungsfehlern zählt
zu der umstrittensten Fallgruppe. Die zentrale Frage lautet, bis zu wel-
chem Zeitpunkt kann die Anhörung noch nachgeholt werden und in
welcher Form hat dies zu geschehen. Die Rechtsprechung hat im
Wesentlichen auf die dienende Funktion des Verfahrens abgestellt und
unter bestimmten Fallkonstellationen eine Heilung zugelassen, obgleich
es an einer ausdrücklichen (zusätzlichen) Aktivität der zuständigen Be-

hörde fehlt. So kann im Widerspruchsverfahren, wenn bestimmte Vor-
aussetzungen erfüllt sind, der Anhörungsmangel allein durch Erlass
des Widerspruchsbescheides geheilt werden.36 Voraussetzung ist, dass
der Verwaltungsakt eine Begründung enthält und mit einer Belehrung
versehen wurde, dass gegen den Verwaltungsakt Widerspruch (bzw.
Einspruch in abgabenrechtlichen Verfahren) erhoben werden kann.
Zudem hat die Behörde etwaige Äußerungen des Betroffenen zur
Kenntnis zu nehmen und bei ihrer Entscheidung darüber, ob der Ver-
waltungsakt aufrechterhalten werden soll, in Erwägung zu ziehen und
das Vorbringen im Widerspruchsbescheid zu würdigen. Ferner darf die
Behörde die (neue) Entscheidung nicht auf andere, dem Widerspruchs-
führer nicht bekannte Tatsachen stützen. Diese Heilungsform wird in
der Literatur37 heftig kritisiert, wird dem Betroffenen doch faktisch die
Möglichkeit genommen, im Rahmen der bevorstehenden Erstentschei-
dung Einfluss auf das Verfahren und ggfs. die Entscheidung zu neh-
men.38 Das Bundesverwaltungsgericht sieht dagegen in der Unterbre-
chung des Widerspruchsverfahrens und der Durchführung eines
gesonderten Anhörungsverfahrens eher eine nicht notwendige Forma-
lie. Die Position des Bundesverwaltungsgerichts trägt dem Umstand
der Verfahrensökonomie Rechnung. Problematisch ist zumindest, dass
in diesem Fall die Heilungshandlung vom Betroffenen ausgeht, denn
durch seinen (begründeten) Widerspruch wird erst die Möglichkeit der
Fehlerkorrektur eröffnet. Damit findet eine Umkehr der Verantwort-
lichkeit statt. Zudem verkennt dass Bundesverwaltungsgericht das Prin-
zip der Verfestigung getroffener Verwaltungsentscheidungen.

Die Heilung führt nicht zur Ersetzung des fehlerhaften Verwaltungs-
akts, vielmehr wird am ursprünglichen Verwaltungsakt eine Nachbes-
serung durchgeführt.39 Die Heilung setzt voraus, dass ein wirksamer
Verwaltungsakt vorliegt; d.h. er muss zumindest bekannt gegeben wor-
den sein. Bis zur Bekanntgabe kann regelmäßig jeder Verfahrensfeh-
ler noch (intern) korrigiert werden.

Fehlt dagegen ein erforderlicher Antrag, liegt es nicht mehr im
Machtbereich der Behörde, ob eine Fehlerkorrektur zum Tragen
kommt. Hier entscheidet der Adressat des Verwaltungsaktes, ob der
fehlende Antrag gestellt wird und damit die Heilung des Verwaltungs-
akts eintritt.

4. Schranken

4.1 zeitliche Schranke

Eine Heilung ist zeitlich nicht unbegrenzt möglich. Die Verfahrens-
ordnungen sehen (jeweils im Abs. 2) vor, dass die erforderlichen Hand-
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26 Vgl. Meyer, Hubert, a.a.O., § 45 Rdnr. 37; damit scheidet die Nichtbeteiligung eines
Personalrates aus

27 Vgl. auch Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 88 Rdnr. 11
28 ebenda
29 Zum Begriff siehe auch Weidemann, VR 2000, S. 95 ff
30 Meyer, Hubert, a.a.O., § 45 Rdnr. 39
31 Meyer, Hubert, a.a.O., § 45 Rdnr. 19; Waschull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff. 2
32 So auch Tipke, a.a.O., § 126 Rdnr. 3; ferner Meyer, a.a.O., § 45 Rdnr. 18 m.N.; a.A.

wohl Bader NVwZ 1998, S. 674 [675 f]
33 Siehe BVerwG BauR 2009, S. 68 ff im Hinblick auf eine UVP-Vorprüfung
34 BVerwG Baur, 2009, S. 68 [70f.]; weitere Beispiele:

OVG Koblenz NVwZ-RR 1992, S. 370 für eine Anhörung zur dienstlichen Beurtei-
lung; VGH München BayVBl. 1990, S. 370 (371) für eine verweigerte Aktenein-
sicht; kritisch Beaucamp, JA 2007, S. 117 (119); Waschull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff. 2

35 Vgl. auch Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 45 Rdnr. 42
36 Vgl. BVerwGE 66, 111
37 Siehe nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., § 10 Rdnr. 39
38 Eingehend zu den Bedenken einer „späten“ Nachholung der Anhörung siehe Wasch-

ull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff 2.3 m. umfangreichen N.; die Nachholung der Anhörung
muss die selbe rechtliche Qualität haben, wie die an sich nach § 24 Abs. 1 SGB X
gebotene Handlung.

39 Waschull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff. 2
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lungen bis zur letzten Tatsacheninstanz eines finanz-, sozial- bzw. ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden können.40 So wird
erreicht, dass in einem Prozess abschließend über die streitige Angele-
genheit entschieden und nicht der wegen eines (bestimmten) Verfah-
rens- oder Formmangels vom Gericht aufgehobene Verwaltungsakt von
der Behörde (neu) verfahrensfehlerfrei erlassen wird und es zu einem
weiteren Prozess in der gleichen Sache kommt, in der dann (erstmalig)
die materielle Richtigkeit des Verwaltungsakts überprüft wird. Die letzte
Tatsacheninstanz ist die letzte im Rechtszug offen stehende Instanz, die
nicht, wie bei der Revision (z.B. § 137 VwGO) auf eine Rechtskon-
trolle beschränkt ist. Mit Abschluss ist der Zeitpunkt eines gerichtlichen
Verfahrens gemeint, in dem ein Tatsachenvortrag noch möglich ist.

4.2 EU-Recht

Im Anwendungsbereich des VwVfG begründet das EU-Recht
gewisse Einschränkungen. So ist für den Begründungs- und Anhörungs-
mangel der Grundsatz der prinzipiellen Nichtheilbarkeit nach Beendi-
gung des Verwaltungsverfahrens in der Rechtsprechung soweit kon-
kretisiert und gefestigt, um im Anwendungsbereich des EUV einen
Verdrängungseffekt gegenüber nationalem Recht auszulösen.41 Damit
ist die Heilungsmöglichkeit auf den Zeitraum zu beschränken, in dem
die Verwaltung noch „Herr des Verfahrens“ ist.42

4.3 Fehlende Wirksamkeit

Fehlt dem Verwaltungsakt die Wirksamkeit, so ist eine Heilung aus-
geschlossen. Dies ist zunächst der Fall, wenn der Verwaltungsakt an
einem Fehler leidet, der die Nichtigkeit zur Folge hat. Hat der Verwal-
tungsakt durch eine Aufhebungsentscheidung seine Wirksamkeit ein-
gebüßt, ist ebenfalls eine (nachträgliche) Heilungshandlung ausge-
schlossen. Ist der Verwaltungsakt durch mangelnde Bekanntgabe nicht
wirksam geworden, scheidet eine Heilungshandlung aus.

5. Prüfungsschritte

* U.U. ist die Frage der Wirksamkeit zu thematisieren

6. Wiedereinsetzung

Eine besondere Rechtsfolge weisen die §§ 126 Abs. 3 AO, 41 Abs.
3 SGB X, und 45 Abs. 3 VwVfG auf. In der Historie ist § 45 Abs. 3

VwVfG dem § 126 Abs. 3 AO nachgebildet worden.44 Diese Normen
bestimmen, dass dann, wenn einem Verwaltungsakt die erforderliche
Begründung fehlt oder aber die gebotene Anhörung vor Erlass des
Verwaltungsaktes unterblieben und dadurch die rechtzeitige Anfech-
tung des Verwaltungsakts versäumt worden ist, die Versäumung der
Rechtshandlung als nicht verschuldet gilt. Ob diese Regelung geset-
zessystematisch geglückt zugeordnet wurde, darf eher bezweifelt
werden.45 Problematisch ist, welche Anforderungen an die Kausa-
lität zwischen der unterlassener Anhörung bzw. Begründung des Ver-
waltungsaktes auf der einen Seite und der versäumten rechtzeitigen
Anfechtung auf der anderen Seite zu beachten sind. Neben dem Ver-
fahrens- bzw. Formmangel müssen besondere Umstände hinzukom-
men, um eine Wiedereinsetzung rechtfertigen zu können.46 Dabei
wird kein strenger Maßstab anzulegen sein. Es ist davon auszugehen,
dass der Betroffene seine Entscheidung über die Einlegung eines
Rechtsbehelfs regelmäßig nach Prüfung aller Informationen über die
Rechtmäßigkeit des strittigen Verwaltungsakts trifft und so seine
Erfolgsaussichten auslotet. Die fehlende Begründung schränkt nun
seine Informationsmöglichkeiten deutlich ein. Fehlt die Anhörung,
so kann er nicht beurteilen, ob die Behörde ausreichend über seine
Auffassung unterrichtet war. Beide formellen Fehler können die Ent-
scheidung, keinen Rechtsbehelf einzulegen, mitverursachen. Das
Kausalitätserfordernis wird daher bereits dann erfüllt sein, wenn nicht
auszuschließen ist, dass der Betroffene bei Kenntnis der Begründung
bzw. wenn er angehört worden wäre, den Rechtsbehelf eingelegt
hätte.47 Nur sofern offensichtlich ist, dass die formellen Fehler nicht
ursächlich für das Fristversäumnis waren, ist von einer fehlenden
Kausalität auszugehen.48 Ist beispielsweise die Fristversäumnis allein
darauf zurückzuführen, dass der Zustellungsempfänger den Brief
schuldhaft nicht öffnete oder aber die maßgebliche Anfechtungsfrist
falsch berechnet hat, so kommt der Abs. 3 nicht zum Tragen.49

Der Betroffene muss das Vorliegen der Voraussetzungen des Abs.
3 der jeweiligen Heilungsnorm glaubhaft darlegen. Die Glaubhaft-
machung der Gründe bezieht sich insbesondere auf das Vorliegen der
Kausalität. Dass keine höheren Anforderungen an die Nachweispflicht
zu stellen sind, ergibt sich insbesondere auch aus den Anforderun-
gen der jeweiligen Prozessordnung (z.B. § 60 Abs. 2 VwGO). 

Da sich die Versäumung der Anfechtungsfrist und die Frage der
Wiedereinsetzung in der vorigen Stand nach den jeweiligen Prozes-
sordnungen richtet (z.B. § 60 VwGO), ist der Verweis auf die ent-
sprechenden Vorschriften in § 45 Abs. 3 VwVfG, der auf § 32 VwVfG
verweist, fehlerhaft.50 Zutreffend sind dagegen die Vorgaben in der AO
und im SGB X.

40 Kritisch Meyer, Hubert., a.a.O., § 45 Rdnr. 9; er verweist darauf, dass Anhörung und
Begründung ihren Zweck nur erfüllen können, wenn die nachgeholte Handlung der
Verwaltung vor der Erhebung der Klage erfolgt ist.

41 Vgl. Meyer, a.aO., § 45 Rdnr. 10 m.N.
42 ebenda
43 Gesetzliche Sonderregelungen gehen den (jeweiligen) Heilungsvorschriften vor. So

gibt es beispielsweise für bestimmte beamtenrechtliche Maßnahmen besondere Hei-
lungsvorschriften; vgl. auch Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 45 Rdnr. 4 (mit weiteren
Beispielen). Daher ist zunächst immer zu klären, ob Sonderregelungen existieren.

44 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken dieser Norm siehe nur Allesch, NVwZ
2003, S. 444 f.

45 So auch im Ansatz Tipke, a.a.O. § 126 Rdnr. 11; wenngleich der von ihm vorge-
schlagene Zuordnungsansatz wenig überzeugend ist (siehe auch Fn. 41)

46 Waschull, a.a.O., § 41 Erl. Ziff. 4
47 Vgl. nur Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 45 Rdnr. 50; BVerfG (3. Kammer des 1. Sen.)

NVwZ 2001, 1392 ff.; ferner BGH NVwZ 2002, 509 ff.; dazu Allesch, a.a.O., S 444 ff.
48 Siehe nur Meyer, a.a.O., § 45 Rdnr. 50
49 Siehe auch Tipke, a.a.O., § 126 Rdnr. 12
50 Vgl. auch Brandt/Sachs, a.a.O., S. 155

§§ 126 AO, 41 SGB X, 45 VwVfG43

1. Liegt ein Verwaltungsakt* vor? 
und

2. Leidet der Verwaltungsakt an einem Verfahrens- oder Formfehler?
und

3. Wird dieser Fehler von den Heilungsvorschriften erfasst?
(Bestimmter Fehler)
und

4. Liegt keine Nichtigkeit nach Maßgabe der jeweiligen Verfahrens-
ordnung vor?
und

5. Gibt es Schranken?
und

6. Ist die versäumte Handlung nachgeholt worden?

Rechtsfolge

Heilung
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7. Schlussbetrachtung

1. Die Heilungsvorschriften der drei Verfahrensordnungen sind in
ihrer Zielsetzung und Grundstruktur weitgehend deckungsgleich. Dif-
ferenzen gibt es hinsichtlich folgender Punkte:

• Anders als die AO und das VwVfG sieht das SGB X mit § 42 Abs.
1 Nr. 6 auch eine Heilung bei unterbliebener Hinzuziehung eines
Beteiligten vor.

• Die §§ 126 Abs. 2 AO und 41 Abs. 2 SGB X begrenzen die Hei-
lungsmöglichkeit bei einem fehlenden Antrag nicht; anders dage-
gen das VwVfG.

• Zwar weisen die Abs. 3 der jeweiligen Vorschriften keine substan-
ziellen Unterschiede auf; im SGB X fehlt aber der Hinweis auf
eine konkrete „Wiedereinsetzungsnorm“.

• In § 45 Abs. 3 VwVfG hat sich, mit dem Hinweis auf § 32 VwVfG,
ein redaktioneller Fehler eingeschlichen.

2. Fraglich ist, in welchem Verhältnis die §§ 126 AO, 41 SGB X,
45 VwVfG zu den §§ 127 AO, 42 SGB X und 46 VwVfG stehen. Zu
berücksichtigen ist zudem, dass die Vorschriften über die Unbeacht-
lichkeit formeller Fehler weiter reichen als die Heilungsvorschrif-
ten. So werden beispielsweise von den §§ 127 AO, 42 SGB X und
46 VwVfG auch Verstöße über die Vorgaben zur örtlichen Zustän-
digkeit erfasst. Ferner werden alle Verfahrens- und Formfehler erfasst,
während die Heilungsvorschriften lediglich einen abschließenden
Kanon möglicher Rechtsverstöße zum Gegenstand haben. Im ersten
Fall (Stichwort: Heilung) geht es um die Korrektur einer rechtswid-
rigen Verwaltungsentscheidung. Mit der Heilung wird aus einem
ursprünglich rechtswidrigen Verwaltungsakt ein rechtsmäßiger Ver-
waltungsakt. Anders ist die Situation dagegen im zweiten Fall. Hier
wird lediglich ein Aufhebungsausschluss begründet. Obgleich die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes bestehen bleibt, kann (im
Rechtsbehelfsverfahren) die Aufhebung des Verwaltungsaktes –
soweit die sonstigen Voraussetzungen dieser Normen vorliegen –
nicht verlangt werden.51 Diese Normen sind grundsätzlich nebeneinan-
der anwendbar.52 Im Hinblick auf den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit,
der Verfassungsrang hat (Art. 20 Abs. 3 GG), wird die Verwaltung aber
regelmäßig alle notwendigen Schritte unternehmen müssen, wenn sie
einen Fehler erkennt, der heilbar ist, um die Heilung zu bewirken. Inso-
weit kommt den Heilungsvorschriften eine Vorrangfunktion zu.53

Soweit ein Fehler geheilt worden ist, gibt es keinen Raum mehr für
die Anwendung der §§127 AO, 42 SGB X, 46 VwVfG.

3. Die weite zeitliche Möglichkeit, bestimmte formelle Fehler zu
heilen, wird in Teilen des Schrifttums heftig kritisiert.54 Hauptkri-
tikpunkt ist, dass diese – zeitlich kaum – begrenzte Möglichkeit der
Heilung formeller Fehler, praktisch die Relevanz des Verfahrens-
rechts und damit dessen grundrechtliche Funktion schwächt. Diese
Kritik übersieht aber die Wechselbeziehung der Heilungsvorschrif-
ten einerseits und der Vorschriften über den Aufhebungsausschluss
(§§127 AO, 42 SGB X, 46 VwVfG) andererseits. Die §§ 127 AO,
42 SGB X und 46 VwVfG sehen für eine Vielzahl möglicher formel-
ler Fehler eine Unbeachtlichkeit vor. Die Rechtsordnung belässt es bei
der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, mit der Folge, dass der
Bürger – trotz erkanntem Rechtsfehler – den Verwaltungsakt nicht
mit Erfolg anfechten kann. Die Vorschriften über die Heilung bzw. die
Unbeachtlichkeit möglicher formeller Fehler sind Ausfluss der rechts-
politischen Überlegung, dass Verfahrensrechten primär eine „dien-
ende Funktion“ zukommt. Wer eine Neubewertung der Verfahrens-
rechte will, muss rechtspolitisch ansetzen. Ein möglicher Hebel bietet
sich bei den §§127 AO, 42 SGB X, 46 VwVfG. 

4. Das vorhandene System der Fehlerheilung ist in sich schlüssig
konzipiert, soweit dem Verwaltungsverfahren (weiterhin) eine dien-
ende Funktion zugewiesen wird. Auch kann es helfen, mehrfache
gerichtliche Auseinandersetzungen in derselben Sache zu vermeiden.
Der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit fordert, dass der Rückgriff auf die
Heilungsvorschriften die Ausnahme darstellen sollte. Zudem greift
es in der heutigen Zeit zu kurz, wollte man in Verfahrensvorschriften
lediglich eine zu vernachlässigende Reglementierung eines Verwal-
tungsverfahrens sehen, das mehr behindert denn hilft. Anhörungsge-
bot, Begründungszwang und weitere Beteiligungsrechte dienen auch
der Verwaltung, einen rechtlich stabilen und vom Adressaten akzep-
tierten Verwaltungsakt zu erlassen.

51 Siehe auch Fallbeispiele von Weidemann, Der widersprechende Gastwirt, DVP
2003, S. 361 ff und Die unzuständige Bauaufsichtsbehörde, DVP 2005, S. 514 ff

52 vgl. nur Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 45 Rdnr. 18
53 Im Ergebnis wohl auch Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 45 Rdnr. 2
54 Siehe nur Nachweise bei Waschull, a.a.O., Er. Ziff. 3; Kopp/Ramsauer sehen diese

Regelung als rechtspolitisch verfehlt an, da die Trennung zwischen Verwaltungsver-
fahren einerseits und Prozess andererseits verwischt wird. Sie halten diese Regelung
gleichwohl für verfassungsrechtlich noch vertretbar (a.a.O., § 45 Rdnr. 5)

Kommunale Gebietsreform, interkommunale Zusammenarbeit und Regionalisierung
Unter diesem Titel werden am 27. – 28.09.2010 an der Deutschen Hochschule für Verwaltungswissenschaften Speyer in über
15 Beiträgen aktuelle Fragen der territorialen Reorganisation, Gebitsfusion und interkommunalen Kooperation sowie Regionali-
sierung in Metropolräumen erörtert. Die Tagung richtet sich an alle mit Fragen der Kommunalreform, interkommunalen Zusam-
menarbeit und mit Regionalverwaltungen befassten Personen aus Landes-, Regional- und Kommunalverwaltung, Landtagen,
ehrenamtlicher Politik, Kommunalverbänden, privater Wirtschaft, Gerichtsbarkeit, Rechtsanwaltschaft und Wissenschaft. Folgen-
de Themen sind dabei u.a. geplant:

- Überblick über aktuelle Kommunal- und Regionalrefomen in Deutschland
- Rechtliche Probleme von Gebietsreformen
- Erfahrungen und Praxisbeispiele der Kreis- und Gemeindegebietsreform
- Interkommunale Kooperation als Alternative zur Fusion
- Regionalisierung kommunaler Aufgaben und Metropolregionen
- Ausgewählte Evaluationsergebnisse der Kommunalreform

Ausführliches Programm, Information und Anmeldung
Univ.-Prof. Dr. Sabine Kuhlmann, Deutsche Hochschule für Verwaltungswissenschaften Speyer, Postfach 14 09, 67324 Speyer,
Tel.: 06232/654-332, Fax: 06232/654-410, E-Mail: kuhlmann@dhv-speyer.de, Internet: www.dhv-speyer.de
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Das Thema „Denkmalschutz“ ist für Bürger, deren Häuser bzw.
sonstiges Eigentum von Denkmalschutzbehörden ins Visier genommen
werden, oft genug ein Reizthema. Denkmalschutzrechtliche Maßnah-
men können den Verkehrswert eines Hauses erheblich senken (s. hier-
zu BFH, Urteil v. 2. 4. 2008 – II R 59/06 mit Bespr. von Stöckel in NWB
Nr. 32 v. 4. 8. 2008, S. 2967), ja sogar die Verkäuflichkeit eines vielleicht
nur noch sehr eingeschränkt nutzbaren Objekts berühren bzw. aus-
schließen. Demgegenüber fallen mögliche staatliche und kommunale
Zuschüsse und Fördermittel, Zuschüsse der Deutschen Stiftung Denk-
malschutz sowie steuerliche Abschreibungsmöglichkeiten für Bau-
denkmale aus Sicht der Eigentümer zuweilen nur wenig ins Gewicht
und verringern den Widerstand der Betroffenen gegen Zugriffe der
Denkmalschutzbehörden nicht. Dennoch kommt dem – richtig verstan-
denen – Denkmalschutz eine wichtige öffentliche Aufgabe zu. Die
Bewahrung und Erhaltung menschlichen Kulturguts darf die in der
Regel „steinernen Zeugen“ der Vergangenheit nicht ausnehmen, wenn
diese wesentliche Aspekte der Kulturgeschichte dokumentieren.
Voraussetzung sind allerdings ein hinreichend fachlich gesichertes
Zeugnis (Gutachten) über die Denkmalwürdigkeit des betreffenden
Objekts und die Einhaltung eines fairen, auf Gewinnung des Verständ-
nisses der betroffenen Eigentümer angelegten Verwaltungsverfahrens.
Damit dürfte etwa ein Vorgehen derart, dass den Anwohnern ganzer
Straßenzüge formularmäßige Schreiben des Inhalts zugestellt werden,
man gehe behördlicherseits von dem Einverständnis mit einer Unter-
schutzstellung aus, wenn kein Einspruch erhoben werde, schwerlich
vereinbar sein. Die Gesetzgebungskompetenz für das Denkmalwesen
steht unter dem Aspekt der Kulturhoheit bzw. des Ordnungsrechts den
Ländern zu (Art. 30, 70 GG). Den mittlerweile von allen Bundeslän-
dern verabschiedeten Denkmalschutzgesetzen liegt indessen –
anders als z.B. im Bauordnungsrecht – kein einheitlicher Musterent-
wurf (d. h. eine von einer Länderkommission erarbeitete Textvorlage)
zugrunde. Zwar stimmen die Denkmalschutzgesetze in ihrer Zielset-
zung weitgehend überein, im Detail sind jedoch deutliche Unterschie-
de festzustellen, die sich etwa auf das Verfahren und die Auswirkungen
der denkmalschutzrechtlichen Maßnahmen beziehen. Nachfolgend
sollen schwerpunktmäßig einige Grundbegriffe, insbesondere der
Denkmalbegriff, erläutert werden (A), sodann wird das Verfahren der
Unterschutzstellung von Denkmälern behandelt (B), wobei die Rechts-
folgen einer solchen Maßnahme gesondert dargestellt werden (C). Auf
einige eigentums- und entschädigungsrechtliche Folgen denkmal-
schutzrechtlicher Eingriffe sowie Finanzierungsfragen wird abschlie-
ßend eingegangen (D, E). Als Beispiel wird schwerpunktmäßig das
Denkmalschutzgesetz NRW, zugrunde gelegt, auf andere Gesetze wird
gelegentlich – insbesondere zur Erläuterung bedeutsamerer Detailab-
weichungen– hingewiesen. Nicht behandelt wird die sog. Denkmalpfle-
ge, d. h. die von Handwerkern und Restauratoren ausgeübten und von
den Denkmalbehörden gelenkten Maßnahmen zur Konservierung bzw.
zur Pflege von Denkmälern. 

A. Der Regelungsgegenstand des Denkmalschutzes

Die Bestimmung eines (alten) Hauses, eines Gebäudekomplexes
oder von Teilen hiervon zum „Denkmal“ liegt nicht im freien Ermes-
sen der zuständigen Denkmalbehörden. Die Denkmalschutzgesetze
legen vielmehr in Form von Legaldefinitionen fest, was unter einem
Denkmal zu verstehen ist. So lautet z. B. die Begriffsbestimmung in
§ 2 Abs. 1 DSchG NRW:… „Sachen, Mehrheiten und Teile von

Sachen, an deren Erhaltung und Nutzung ein öffentliches Interesse
besteht“ (vergleichbar § 2 Abs. 1 DSchG M-V). 

In Übereinstimmung mit den übrigen Denkmalschutzgesetzen ist
also Grundvoraussetzung der Denkmaleigenschaft, dass es sich bei dem
betreffenden Objekt um eine Sache, also um einen körperlichen Gegen-
stand (vgl. § 90 BGB) handelt. Zum Teil wird allerdings einschränkend
festgelegt, dass nur solche Gegenstände Denkmal sein können, die von
Menschenhand geschaffen worden sind (s. Art. 1 Abs. 1 Bay. DSchG).
Auch können „gewollte“ Denkmäler – wie z.B. Gedenksteine, Erin-
nerungsstätten – aus dem Denkmalbegriff herausfallen (so für das
DSchG Nds.: OVG Lüneburg, NVwZ 1988 S. 375). Nach nordrhein-
westfälischem Recht können hingegen auch natürliche Felswohnun-
gen, ja sogar Knochen von Tieren, als Denkmal in Betracht kommen.
Sogar die von Wasser eingenommene Fläche eines Hafens ist als ein-
tragungsfähige Sache i. S. des Denkmalschutzrechts eingestuft wor-
den (OVG S-H, BRS 62, Nr. 215). Denkmäler können nicht nur Ein-
zelobjekte sein, sondern auch Teile davon (und zwar auch dann, wenn
das einschlägige DSchG dies nicht ausdrücklich erwähnt: OVG
Rheinland-Pfalz, DÖV 1988 S. 431) oder Mehrheiten von Sachen ,
z. B. Sammlungen und Bibliotheken (s. zum Begriff „Ensemble“:
BayObLG, BayVBl. 1993 S. 539).

Entscheidend für die Eigenschaft einer Sache als Denkmal ist der
zweite Teil der Definition, nämlich das öffentliche Erhaltungsinte-
resse. Im Gegensatz zu anderen Bundesländern hat der nordrhein-
westfälische Gesetzgeber dieses Merkmal näher umschrieben; in den
anderen Gesetzen werden – einfacher – nur die Gründe genannt, kraft
deren ein öffentliches Interesse an der Erhaltung der Sache bestehen
kann. In der Regelungssubstanz besteht jedoch weitgehend Überein-
stimmung. Gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 DSchG NRW besteht ein solches
öffentliches Interesse, wenn die Sachen (1) bedeutend für die
Geschichte des Menschen, für Städte und Siedlungen oder für die Ent-
wicklung der Arbeits- und Produktionsverhältnisse sind und (2) für
die Erhaltung und Nutzung künstlerische, wissenschaftliche, volks-
kundliche oder städtebauliche Gründe vorliegen. Diese Begriffsketten
sind kumulativ miteinander verbunden, wobei es aber innerhalb jeder
Begriffskette ausreicht, wenn ein Tatbestandsmerkmal (z. B. wissen-
schaftliche Gründe in Begriffskette 2) gegeben ist (OVG NRW,
NWVBl 1989 S. 250, 251). 

Abzustellen ist damit zunächst auf die Bedeutung der Sache,
wobei die genannten Kriterien sehr weit gefasst sind. Dies gilt z. B. für
die Arbeits- und Produktionsverhältnisse in einem von industrieller
Entwicklung geprägten Bundesland wie Nordrhein-Westfalen. Zu
den als Denkmal in Betracht kommenden Sachen gehören hiernach
etwa alte Fertigungsanlagen, Fabriken und Zechen(anlagen) sowie
Arbeitersiedlungen und Direktionsvillen mit erhaltenswertem Inven-
tar (Erbguth/Paßlick, DVBl 1984 S. 605). 

Geschichtliche Gründe rechtfertigen die Erhaltung eines Bau-
werks als Denkmal, wenn das Bauwerk in besonderem Maße histori-
sche Ereignisse oder das Leben in bestimmten Epochen anschaulich
macht. Das ist insbesondere der Fall, wenn es sich als „Typenwerk“
um eines der wenigen noch erhaltenen Bauwerke einer bestimmten
Stilrichtung handelt (vgl. z. B. VGH München, BayVBl 1979 S. 119).
Die geschichtliche Bedeutung kann auch auf die Orts- oder Heimat-
geschichte beschränkt sein (VGH Kassel, BRS 57 Nr. 262). Bedeu-
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tend für die Geschichte des Menschen als Zeitdokument der Archi-
tekturgeschichte ist ein Bauwerk insbesondere dann, wenn ihm eine
besondere, über Massenprodukte hinausgehende Eignung zum Auf-
zeigen und Erforschen der Entwicklung der Baukunst zukommt
(OVG NRW, NVwZ-RR 1994 S. 135). Dieser Ansatz bringt es mit
sich, auch bauliche Veränderungen an einem Gebäude als Kriterium
für die Denkmalwürdigkeit zu werten. Gerade solche Veränderungen
können den spezifischen historischen Aussagewert ausmachen, weil
an ihnen die Änderungen der Lebens- und Wirtschaftsart ablesbar
sind (OVG NRW, BRS 60 Nr. 210; s. hierzu auch VGH Bad..-Württ.,
BRS 60 Nr. 211). 

Weitere Voraussetzung für das öffentliche Erhaltungsinteresse ist
ein gesetzlich bezeichneter Grund für die Erhaltung bzw. Nutzung
der Sache (Begriffskette 2, s. o.). Die hierbei vom Gesetzgeber verwen-
deten unbestimmten Rechtsbegriffe sind trotz ihrer Weite und man-
gelnden Präzision gerichtlich voll nachprüfbar. Als Kulturdenkmäler
aufgrund ihrer künstlerischen Bedeutung werden hiernach nur solche
qualifiziert, die „aus dem Rahmen fallen“, also nicht alltäglich sind
(OVG Lüneburg, Urteil v. 14. 10. 1982 – 6 A 123/80). Das OVG Baut-
zen verlangt insoweit ein gesteigertes Maß der ästhetischen oder
gestalterischen Baukunst (SächsVBl 1998 S. 12, 13). Das öffentliche
Interesse an der Erhaltung eines Kulturdenkmals kann des Weiteren
durch wissenschaftliche Interessen angezeigt sein. Das ist dann der
Fall, wenn das Bauwerk Zeugnis für einen bestimmten Wissensstand in
einer Epoche ablegt, z. B. bei Brücken, Schleusen, Wasserhäusern,
Mühlen (Moench, NVwZ 1984 S. 148, m. w. N.). Städtebauliche
Gesichtspunkte, die eine Bewertung als Denkmal rechtfertigen, sind
vorhanden, wenn das Bauwerk die Erscheinung eines Orts-, Platz- oder
Straßenbildes bestimmt und charakterisiert oder kennzeichnender
Bestandteil einer typischen historischen Stadtstruktur ist (OVG NRW,
Urteil v. 11. 4. 1997 – 7 A 523/95). Gemeinden und Städten ist es
jedoch verwehrt, im Gewande des Städtebaurechts Denkmalschutz zu
betreiben. Bauplanerische Festsetzungen, die nur vorgeschoben sind,
in Wirklichkeit aber Zwecken des Denkmalschutzes dienen, sind
rechtswidrig (BVerwG, NVwZ 2001 S. 1043). Das Gericht hat die
fraglichen Regelung im Ergebnis allerdings nicht beanstandet, weil
sie zumindest auch städtebaulichen Zielen diene. Der Einsatz der
Instrumente des Baurechts und des Denkmalrechts zur Erhaltung von
Denkmälern ist daher im Grundsatz nebeneinander möglich.

Diese Definitionen bzw. Versuche der näheren Umschreibung ein-
zelner Tatbestandsmerkmale dürften deutlich machen, dass es für die
Einordnung einer Sache weniger auf den sprachlichen Aufwand als
vielmehr darauf ankommt, in welcher Intensität die besonderen Grün-
de für die Erhaltung und Nutzung einer Sache sprechen (OVG Lüne-
burg, OVGE 37 S. 240, 247) und nach welchen Einzelkriterien darü-
ber entschieden werden soll. Diese Fragen aber sind letztlich dem
Urteil eines sachverständigen Betrachters überantwortet (VG Müns-
ter, DVBl 1984 S. 643; OVG Lüneburg, DVBl 1975 S. 956, 958;
BVerwGE 24 S. 60, 64). Behörden und Gerichte müssen den Sachver-
halt, der den Anlass für denkmalrechtliche Maßnahmen liefert, sorg-
fältig und umfassend aufklären (BVerwG, NJW 1988 S. 505). 

Einigkeit besteht insoweit darüber, dass im Wesentlichen nur
denkmalschützerische Gründe eine Rolle spielen dürfen. Weitere
Gründe wie etwa solche der Wirtschaftlichkeit bzw. fiskalischer Art
oder solche des Straßenverkehrs sowie privater Natur dürfen regel-
mäßig nicht berücksichtigt werden (Moench, NJW 1983 S. 1998,
2000). Diese Vorgaben schließen indessen im Einzelfall die Berück-
sichtigung auch der finanziellen Verhältnisse der Gemeinden und
Städte nicht aus. Die Frage, ob ein Bauwerk als Denkmal eingestuft
werden soll, ist keine „absolute“ Entscheidung (OVG NRW, a. a. O.). 

Angesichts der nur vagen Entscheidungskriterien kommt dem ein-
zuholenden Gutachten über die Denkmalqualität des Objekts eine
große Bedeutung zu. Die Einschaltung spezialisierter Fachbehörden

muss den nötigen Wissens- und Informationsstand der zuständigen Ver-
waltungsbehörde gewährleisten. Aber auch dann ist – wie der Fall des
OVG NRW (a. a. O.) zeigt – nicht immer gewährleistet, dass die Ent-
scheidung gerichtlicher Überprüfung standhält. In dem fraglichen Fall
erschöpfte sich die „Begründung“ des denkmalrechtlichen Eintra-
gungsbescheids in Formulierungen wie „architektonisch anspruchsvol-
les Beispiel eines spekulativen Reihen-Einfamilienhauskonzepts der
Jahre vor dem Ersten Weltkrieg, das in seiner geschlossenen Erschei-
nung das Straßenbild entscheidend prägt“. Derartige Formulierungen
rügte das OVG NRW als formelhaft und unvollständig und damit nicht
dem Begründungszwang von Verwaltungsakten (§ 39 Abs. 1 VwVfG)
entsprechend. Übernimmt also ein Verwaltungsmitarbeiter unkritisch
ein derartiges nichtssagendes „Fachchinesisch“, so ist die Denkmalei-
genschaft nicht hinreichend dargelegt. Der Bürger muss erkennen
(können), aus welchen besonderen Gründen gerade sein Objekt als
Denkmal qualifiziert werden soll. Worthülsen und mehrdeutige Begrif-
fe (wie z. B. „spekulativ“) mögen zwar den Laien recht beeindrucken,
sie sind jedoch bei näherer Betrachtung und Analyse (musterhaft das
OVG NRW, a. a. O.) substanzlos und machen nicht deutlich, dass dem
beschriebenen Objekt eine so große (z. B. städtebauliche) Bedeutung
zukommt, die seine Unterschutzstellung erforderlich macht. So kann
z. B. auch die pauschale Unterschutzstellung von Straßenzügen im
Hinblick auf das Gebot der Erforderlichkeit problematisch sein, insbe-
sondere bei Vorhandensein zahlreicher vergleichbarer Objekte
(Moench, NVwZ 1984 S. 148). Schließlich kann auch der ruinenhafte
Zustand eines Objekts seine Denkmalwürdigkeit ausschließen. Vor
allem kann niemand gezwungen werden, durch umfangreiche Instand-
setzungsarbeiten ein „Denkmal“ zu schaffen bzw. wiederherzustellen
(BayVGH, BayVBl 1987 S. 597). Auch hat nicht jedes alte Bauwerk
allein wegen seines Alters Denkmalqualität. Maßgebend kommt es
darauf an, ob – nach Beurteilung sachverständiger Personen – aus
Sicht der Allgemeinheit ein Erhaltungsinteresse besteht. Dies ist
ggf. konkret unter Berücksichtigung des Vergleichs mit anderen
Sachen derselben Zweckbestimmung, derselben Epoche oder dersel-
ben Gegend zu ermitteln (BayObLG, BayVBl 1987 S. 154). Von größe-
rer Bedeutung ist insoweit der Seltenheitswert, der allerdings für sich
allein die Denkmaleigenschaft nicht begründen kann (VGH Kassel,
NVwZ 1986 S. 1234; OVG Bautzen, SächsVBl 1998 S. 12, 15;
VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995 S. 315, 316). 

Vom Denkmalbegriff ist der sog. Denkmalbereich zu unterschei-
den (vgl. z. B. § 2 Abs. 3 DSchG NRW, § 2 Abs. 3 DSchG M-V). Ein
Denkmalbereich ist ein Gebiet, dem – aufgrund gemeindlicher Sat-
zung – ein besonderer Schutz zuerkannt wird. Es handelt sich um
Mehrheiten baulicher Anlagen, die ihrerseits Baudenkmäler sein
können, jedoch nicht notwendigerweise sein müssen. Jede bauliche
Veränderung in einem so geschützten Bereich bedarf der Genehmi-
gung der Denkmalbehörde (s. z. B. § 5 Abs. 2 DSchG NRW; zu Ein-
griffen in einen Denkmalbereich s. VG Dessau, DÖV 2003 S. 212).

B. Die Unterschutzstellung von Denkmälern

I. Die Grundprinzipien der Erfassung eines Denkmals

Ein Bauwerk wird nicht ohne weiteres behördlicherseits als Denk-
mal behandelt. Hierzu bedarf es vielmehr eines entsprechenden ver-
waltungsmäßigen Verfahrens. Insoweit stehen zwei Grundsysteme
zur Verfügung, die in den einzelnen Landesgesetzen unterschiedliche
Ausformungen erfahren haben. Das sog. Eintragungsprinzip knüpft
den denkmalrechtlichen Schutz an den Umstand, dass das betreffende
Objekt in eine Liste eingetragen wird. Diese Eintragung begründet die
Denkmaleigenschaft. Ohne Eintragung wird ein Objekt auch dann
nicht als Denkmal behandelt, wenn die entsprechenden Voraussetzun-
gen erfüllt sind. Dieses Prinzip gilt z. B. in Nordrhein-Westfalen.

DVP_05-10_db  20.04.2010  15:19 Uhr  Seite 185



Grundzüge des Denkmalschutzrechts Jürgen Vahle

186 DVP 5/10 · 61. Jahrgang

Ausnahmsweise kann allerdings ein Objekt z. B. gem. § 4 DSchG NRW
auch bereits vor Eintragung – vorläufig – unter Schutz gestellt werden:
dieses Verfahren der vorläufigen Unterschutzstellung ist auch in
anderen Bundesländern vorgesehen. Die vorläufige Unterschutzstel-
lung hat die Wirkung, dass das Denkmal vorläufig als in die Denkmal-
liste eingetragen gilt. Voraussetzung für die vorläufige Unterschutz-
stellung ist, dass eine überwiegende Wahrscheinlichkeit für die spätere
Eintragung in die Denkmalliste besteht; nicht erforderlich ist, dass die
Denkmaleigenschaft in allen Punkten und Einzelheiten bereits fest-
steht. Nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 DSchG NRW kommt es nur auf
eine Prognoseentscheidung an, die naturgemäß ein gewisses Maß
an Unsicherheit offen lässt (OVG Münster, OVGE 38 S. 118, 119;
OLG Hamm, Urteil v. 8. 11. 1989 – 11 U 36/89, Umdr. S. 24). 

Die zweite Grundform geht davon aus, dass der Denkmalschutz
kraft Gesetzes alle Objekte erfasst, die die gesetzlichen Merkmale
der Denkmaleigenschaft haben (z. B. in Baden-Württemberg).
Zwar werden auch hier Denkmallisten geführt, sie haben jedoch
keine rechtsbegründende Wirkung (s. zur Rechtslage nach § 4 DSchG
Th: VG Weimar, Urteil v. 8. 12. 1994 – 1 K 329/84.We). 

Der Vorteil des Eintragungsverfahrens besteht darin, dass durch
behördlichen Akt Klarheit für alle Beteiligten geschaffen wird, zumal
ein behördliches Verwaltungsverfahren durchzuführen ist, das mit
einem rechtsmittelfähigen Bescheid abschließt. Der Betroffene ist
allerdings gehalten, den Eintragungsbescheid fristgerecht anzu-
fechten, wenn er der Auffassung ist, die Maßnahme sei rechtswidrig.
Andernfalls erwächst der Bescheid in Bestandskraft und deckt die
Maßnahme der Behörde unbeschadet der wirklichen Denkmalquali-
tät des Objektes. 

Ob eine Unterschutzstellung vorzunehmen ist oder im behördli-
chen Ermessen liegt, hängt von der jeweiligen gesetzlichen Regelung
ab (z. T. differenzierend zwischen beweglichen und unbeweglichen
Denkmälern). Nach § 3 Abs. 1 DSchG NRW sind Denkmäler einzu-
tragen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen für die Denkmalei-
genschaft vorliegen bzw. die Denkmalwürdigkeit gegeben ist. 

II. Verfahrensfragen

Das behördliche Verfahren der Unterschutzstellung und die Zu-
ständigkeiten richten sich entsprechend der eingangs erwähnten Ver-
fassungslage nach dem jeweiligen Landesrecht. In Nordrhein-Westfa-
len sind z. B. die Gemeinden als Untere Denkmalbehörden verantwort-
lich für die Eintragung und die vorläufige Unterschutzstellung; sie
bestimmen die Denkmaleigenschaft (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 3, § 21 Abs. 1,
§ 3 Abs. 2 DSchG NRW). 

Im Übrigen gelten für das Verfahren die allgemeinen Bestimmun-
gen der Verwaltungsverfahrensgesetze, soweit nicht die Denkmal-
schutzgesetze spezielle Regelungen treffen. So ist der betroffene
Eigentümer vor der geplanten Unterschutzstellung zu hören (§ 28
Abs. 1 VwVfG); die Entscheidung ist ordnungsgemäß zu begründen
(§ 39 Abs. 1 VwVfG). Auch müssen die erforderlichen Sachver-
haltsermittlungen sachgemäß durchgeführt worden sein (vgl. §§ 24,
26 VwVfG). Die Unterschutzstellungsverfügung muss dem Betrof-
fenen bekannt gegeben bzw. förmlich zugestellt werden (s. § 4
Abs. 2 Satz 1 DSchG NRW). Etwaige Verstöße gegen Form- und
Verfahrensregeln (z.B. fehlende Angaben nach einer Denkmallis-
ten-Verordnung) sind gem. § 45 VwVfG heilbar (OVG NRW,
NVwZ-RR 1995 S. 314).

III. Rechtsschutzfragen

Für den Rechtsschutz gegen Unterschutzstellungen kommt es auf
das jeweilige System des Denkmalschutzes an. Der Widerspruch
bzw. die Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) gegen den Eintra-

gungsbescheid in Bundesländern mit dem sog. Eintragungsprinzip
hat grundsätzlich aufschiebende Wirkung (vgl. § 80 Abs. 1 VwGO),
so dass die denkmalschutzrechtlichen Folgen bzw. Beschränkungen
(dazu unten D) erst mit bestandskräftigem Abschluss des Verwal-
tungsverfahrens bzw. rechtskräftigem Urteil eines Verwaltungsge-
richts eintreten. Allerdings kann die Behörde, wenn sie damit rech-
nen muss, dass der Bürger kurzerhand noch Veränderungen an dem
Objekt vornehmen will, die sofortige Vollziehung des Bescheids
anordnen (gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) und damit die Unter-
schutzstellung sofort vollziehbar werden lassen. Hiergegen kann
wiederum der Betroffene um vorläufigen Rechtsschutz bei der Ver-
waltungsbehörde oder beim Verwaltungsgericht ersuchen (vgl. § 80
Abs. 4 und 5 VwGO). 

Ist hingegen die Mitteilung der Behörde nur als Hinweis auf die
Rechtslage zu verstehen (nämlich auf die Denkmaleigenschaft des
Objekts), nicht als verbindliche Regelung, so scheidet ein Wider-
spruch bzw. eine Anfechtungsklage als Rechtsbehelf aus. Der Bürger
kann in diesen Fällen eine verwaltungsgerichtliche Feststellungs-
klage zur Klärung der Rechtslage erheben (§ 43 VwGO). 

C. Rechtsfolgen der Unterschutzstellung

Steht die Denkmaleigenschaft einer Sache fest oder ist sie durch
Eintragung bzw. entsprechenden Verwaltungsakt formell festgestellt,
so greifen die denkmalrechtlichen Schutzbestimmungen ein. Ihr
gemeinsames Ziel ist die Erhaltung des jeweiligen Denkmals. 

I. Erhaltungs- und Instandsetzungsgebot

Nach den Denkmalschutzgesetzen trifft den Eigentümer die
Pflicht zur Instandhaltung des Denkmals bzw. auch zu dessen
Instandsetzung (so z. B. in § 7 Abs. 1 DSchG NRW). Diese Pflich-
ten umfassen die Bewahrung dessen, was den besonderen Charak-
ter des Denkmals ausmacht, sie umschließen auch die Beseitigung
nach und nach auftretender Schäden. Niemand kann allerdings
nach zutreffender Ansicht verpflichtet werden, ein verfallenes oder
entstelltes Denkmal zu restaurieren und dadurch erst ein denkmal-
würdiges Objekt herzustellen (OVG Berlin, LKV 1995 S. 224). 

Zu beachten ist, dass die Erhaltungspflicht auch sonstige Nut-
zungsberechtigte treffen kann, z. B. auch Mieter und Pächter des
Objekts (vgl. z. B. § 7 Abs. 1 Satz 1 DSchG NRW). Erfüllt der Ver-
pflichtete diese Obliegenheiten nicht, kann er notfalls zwangsweise
dazu angehalten werden (§ 7 Abs. 2 DSchG NRW). Die Pflicht zur
Erhaltung des Denkmals ist jedoch nicht grenzenlos. Sind die Auf-
wendungen hierfür so hoch, dass sie den Betroffenen unzumutbar
belasten, ist die Grenze der wirtschaftlichen Zumutbarkeit erreicht
mit der Folge, dass die Verpflichtung entfällt (so z. B. in Baden-
Württemberg und Nordrhein-Westfalen). Für die Beurteilung der
Zumutbarkeit ist allerdings mit entscheidend, ob und in welchem
Umfang Zuwendungen aus öffentlichen Mitteln oder steuerliche
Vorteile in Anspruch genommen werden können (VGH Mannheim,
NJW 2003 S. 2550).

II. Nutzungsgebot

Etliche Denkmalschutzgesetze (z. B. § 8 DSchG NRW) stellen
den Grundsatz auf, dass Baudenkmäler bzw. Bodendenkmäler sach-
gemäß zu nutzen sind. Die sachgemäße denkmalschonende Nut-
zung dürfte indessen zuweilen recht problematisch sein, wenn man
an Großobjekte (Schlösser, Fabrikanlagen u. Ä.) denkt. In solchen
Fällen ist es vorrangige Aufgabe der öffentlichen Hand, einen für den
Eigentümer zumutbaren Nutzungszweck festzulegen und durch
Zuwendungen zu fördern (z. B. Nutzung als Museum). 
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III. Genehmigungszwang

Zu den bedeutsamsten – und für den Betroffenen vielfach lästigsten
– Einschränkungen gehört der Genehmigungsvorbehalt für denk-
malbeeinträchtigende (bauliche) Maßnahmen (z. B. Umbauten,
Änderung einer Fassade, Einbau eines neuen Fensters: VGH Mann-
heim, NVwZ-RR 1991 S. 291; Anbringen einer Werbetafel: VGH
Mannheim, NVwZ 1984 S. 191). Beispielhaft erwähnt sei hier die
Genehmigungsregelung in § 9 DSchG NRW. Danach gehören zu den
erlaubnispflichtigen Maßnahmen das Beseitigen, die Veränderung,
das Verbringen an einen anderen Ort und die Nutzungsänderung. Der
Umfang der Genehmigungspflicht ist in anderen Denkmalschutzge-
setzen zum Teil anders ausgestaltet, überwiegend auch nicht so weit-
gehend wie in Nordrhein-Westfalen („Nutzungsänderung“). 

Gem. § 9 Abs. 2 DSchG NRW ist die Erlaubnis zu erteilen, wenn
a) Gründe des Denkmalschutzes nicht entgegenstehen oder b) ein
überwiegendes öffentliches Interesse die Maßnahme verlangt. Die
zweite Alternative dürfte nur in seltenen Fällen in Betracht kommen.
Stehen der geplanten baulichen Maßnahme keine Gründe des Denk-
malschutzes entgegen, muss – das dürfte ein allgemeiner aus Art.
14 Abs. 1 GG abzuleitender Rechtsgrundsatz sein – die Erlaubnis
erteilt werden. Liegen solche (negativen) Gründe hingegen vor, so
kann die Erlaubnis zu der beantragten Maßnahme erteilt werden, sie
muss es aber nicht. Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung muss
die Behörde auch prüfen, ob statt einer negativen Entscheidung weni-
ger belastende Maßnahmen etwa in Form von Auflagen oder Bedin-
gungen (also Nebenbestimmungen i. S. des § 36 VwVfG) in Betracht
kommen. Speziell der Austausch von Fenstern hat die Rspr. mehrfach
beschäftigt. Vielfach wollen Bauherren umweltfreundliche und damit
auch kostengünstige Kunststofffenster einbauen. Der VGH Mannheim
(s. o.) stellt darauf ab, ob der Gesamteindruck empfindlich gestört
und vom Betrachter als belastend empfunden wird. Im Fall des
VGH Kassel (NJWE-MietR 1997 S. 91) wurde der Austausch von
Holz- gegen Kunststofffenster als eine gründerzeitliche Fassade beein-
trächtigend eingestuft. Die Behörde konnte hiernach den erneuten Ein-
bau der Holzfenster verlangen (s. a. OVG Lüneburg, NVwZ-RR 1998
S. 713: Rückbau nachträglich angebrachter Rolllädenkästen und
Wiederanbringung eines entfernten Fensterladens). 

Vielfach wird nach anderen Gesetzen, insbesondere den Landes-
bauordnungen, eine weitere Erlaubnis für die geplante Maßnah-
me erforderlich sein. Nach den meisten Denkmalschutzgesetzen
(so z. B. nach § 9 Abs. 3 Satz 1 DSchG NRW) kann in solchen Fällen
nur das andere Genehmigungsverfahren – z. B. auf Erteilung der Bau-
genehmigung – durchgeführt werden. In diesem Fall muss jedoch die
Zustimmung der Denkmalbehörde im Rahmen innerbehördlichen
Zusammenwirkens ein geholt werden. Nach § 9 Abs. 3 DSchG NRW
ist dies allerdings nicht ausdrücklich vorgeschrieben, doch muss die
andere Behörde (z. B. die Bauaufsichtsbehörde, die für die Erteilung
der Baugenehmigung zuständig ist) die Belange des Denkmalschut-
zes und der Denkmalpflege berücksichtigen. Dies wird eine enge
Kooperation mit der Fachdienststelle schon aus sachlichen Gründen
erforderlich machen. Bauaufsichtliches und denkmalschutzrechtli-
ches Verfahren können jedoch auch parallel bzw. gesondert durchge-
führt werden (§ 9 Abs. 3 Satz 2 DSchG NRW). 

IV. Sonstige Schutznormen

Vergleichsweise wenig belastend ist die in den Denkmal-
schutzgesetzen (z. B. § 10 DSchG NRW, § 8 DSchG M-V) vorge-
sehene Pflicht zur Anzeige der Veräußerung und Veränderung
von Denkmälern. Der Eigentümer des Denkmals ist des Weiteren
(vgl. nur § 28 DSchG NRW) verpflichtet, den Behörden denkmal-
schutzrelevante Auskünfte zu erteilen und den Beauftragten der

Denkmalbehörden den Zutritt zum Grundstück und zur Woh-
nung zu gestatten. Die zwangsweise Durchsetzung eines solchen
Betretungsrechts setzt in der Regel den vorgeschalteten Erlass einer
Duldungsanordnung voraus (BayVGH, BayVBl. 1987 S. 21). 

In den Denkmalschutzgesetzen finden sich gemeindliche Vor-
kaufsrechte für Grundstücke, auf denen sich ortsfeste Denkmäler
befinden (vgl. z. B. § 22 DSchG M-V; § 32 DSchG Rh-Pf). 

Fast alle Denkmalschutzgesetze regeln die Verpflichtung zur
Wiederherstellung von Baudenkmälern, wenn diese beschädigt
oder zerstört werden oder durch sonstige Verstöße gegen denkmal-
schutzrechtliche Bestimmungen beeinträchtigt werden (s. z.B. § 27
DSchG NRW, § 17 DSchG M-V). 

Als ultima ratio der Mittel zur Erhaltung eines gefährdeten Denk-
mals sehen die Gesetze die förmliche Enteignung vor (vgl. z. B. § 30
DSchG NRW, § 21 DSchG M-V und weiter u. D, II).

D. Eigentums- und entschädigungsrechtliche Fragen

I. Grundsatz: Denkmalschutz als bloße Eigentumsbeschrän-
kung 

Da die Erhaltung des Denkmals u. U. sehr viel Geld kostet, stellt
sich die nahe liegende Frage, wer (in erster Linie) für diese Kosten auf-
zukommen hat. Neben dem Eigentümer bzw. Nutzungsberechtigten
des Denkmals ist an die Kostentragung durch den Staat (Land) und die
jeweilige Gemeinde des Standorts zu denken. Insbesondere können die
durch den Vollzug des Denkmalschutzes eingetretenen Belastungen
des Eigentümers derart hoch sein, dass ein vermögensmäßiger Aus-
gleich zu gewähren ist (Entschädigung). 

Denkmalschutzrechtliche Regelungen, die unverhältnismäßige
Belastungen des Eigentümers nicht ausschließen und keine Vorkehrun-
gen zur Vermeidung solcher Beschränkungen enthalten, verletzen die
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG auch dann, wenn sie formell
keine Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) darstellen (BVerfG, NJW 1999
S. 2877). Derartige gesetzliche Vorkehrungen dürfen sich hiernach
nicht schlicht auf einen Entschädigungsanspruch beschränken, sondern
müssen in erster Linie darauf abzielen, die unverhältnismäßige Belas-
tung des Eigentümers real zu vermeiden und damit die „Privatnützig-
keit“ des Eigentums soweit wie möglich zu erhalten. Als Vorkehrungen
in diesem Sinne kommen nach Ansicht des Gerichts insbesondere
Übergangsregelungen sowie Ausnahme- und Befreiungsvorschrif-
ten in Betracht. Die Denkmalverwaltungen müssen somit bei ihren Ent-
scheidungen in verfassungskonformer Auslegung die Frage der Zumut-
barkeit zugunsten der Eigentümer prüfen. Für die Frage der Zumutbar-
keit einer Erhaltungsmaßnahme kommt es auf das Verhältnis der
voraussichtlichen Investitions- und Bewirtschaftungskosten zu den
möglichen Nutzungserträgen und dem Gebrauchswert des Objekts an
(VGH Mannheim, DVBl 1993 S. 118, 119). Staatliche Zuschüsse und
steuerliche Hilfen (s. dazu u. E) können die Unzumutbarkeitsgrenze
freilich verschieben; sie sind – soweit sie tatsächlich gewährt werden –
anzurechnen. Über die Gewährung von Zuwendungen muss mindestens
dem Grunde nach in dem belastenden Verwaltungsakt (z. B. Erhal-
tungsgebot, Instandsetzungsgebot) entschieden werden. 

II. Ausgleichsregelungen

1. Geldentschädigung

Die Denkmalschutzgesetze versuchen, dem Sonderopfer des
Eigentümers des Denkmals, dem z. B. eine Nutzung des Objekts aus
denkmalschützerischen Gründen versagt wird, in unterschiedlicher
Weise gerecht zu werden. So ist nach denkmalschutzrechtlichen
Regelungen eine Entschädigung in Geld zu gewähren, wenn und
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soweit der Vollzug des Denkmalschutzgesetzes enteignende Wirkun-
gen hat (vgl. § 33 DSchG NRW). Diese sog. salvatorischen Klauseln
sind im Lichte der neuen Rspr. als Ausgleichsregelungen im Rahmen
der Inhaltsbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG auszulegen
(Strob/Majocco/Sieche, Denkmalschutzgesetz für Baden-Württem-
berg, 2. Aufl. 2001, § 24 RN 2 m.w.N.) Sie lassen offen, ab welcher
Eingriffstiefe von einer entschädigungspflichtigen Beeinträchtigung
des Eigentums auszugehen ist. Dahinter steht die – verfassungs-
rechtlich gesicherte – Überlegung, dass Eingriffe denkmalschutz-
rechtlicher Art regelmäßig bloße Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen sind, die nicht die Enteignungsschwelle überschreiten. 

2. Übernahme(anspruch) 

Stellt die Versagung einer baurechtlichen Erlaubnis aus denkmal-
schutzrechtlichen Gründen für den Betroffenen – dem das Erhaltenmüs-
sen des Denkmals aus wirtschaftlichen Gründen nicht zugemutet wer-
den kann – einen Eingriff mit enteignender Wirkung dar, so kann er je
nach Landesrecht auch die Übernahme des Denkmals durch die
Gemeinde verlangen (s. z.B. § 31 DSchG NRW). Eine Übernahme kann
z. B. verlangt werden, wenn und soweit es dem Eigentümer mit Rück-
sicht auf seine Pflicht zur Erhaltung des Denkmals nicht zuzumuten ist,
das Denkmal zu behalten oder es in der bisherigen oder einer anderen
zulässigen Art zu nutzen. Das Kernproblem liegt darin, die Schwelle
der wirtschaftlichen (Un-)Zumutbarkeit im Einzelfall zu konkreti-
sieren. Für die Kommune kann ein berechtigtes Übernahmeverlangen
eine erhebliche Beeinträchtigung des finanziellen Spielraums bedeu-
ten und sie ggf. dazu veranlassen, Unterschutzstellungen mit der mög-
lichen Folge der Übernahmepflicht erst nach Prüfung der „Kassenla-
ge“ vorzunehmen. Übernahmeverlangen sind in der Praxis jedoch rela-
tiv selten. Der Eigentumsübertragungsakt im Rahmen des Übernahme-
verfahrens – d.h. die Realisierung der Übernahme – wird dem eigentli-
chen Enteignungsakt in regulären Enteignungsverfahren gleichge-
stellt. Folglich ist eine gerichtliche Kontrolle im Verwaltungsrechts-
weg (§ 40 Abs. 1 VwGO) möglich (OVG NRW, ESt NW 1991 S. 247). 

III. Fallgruppen

1. Eintragung in Denkmalliste, vorläufige Unterschutzstellung

Die Eintragung eines Denkmals in die Denkmalliste ist regelmäßig
nicht als enteignender Eingriff, sondern nur als zulässige Regelung
des Eigentums zu bewerten (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG: Sozialpflichtig-
keit wird konkretisiert und ist damit verfassungskonform (BVerwG,
NJW 1988 S. 505). Generell liegen das Eigentum beschränkende Maß-
nahmen des Denkmalschutzes weitgehend im Bereich der Sozialbin-
dung des Eigentums und sind damit entschädigungsrechtlich irrele-
vant (BGHZ 72 S. 211, 218; BayObLG, DÖV 1988 S. 429). Entspre-
chendes gilt für die Maßnahme der vorläufigen Unterschutzstellung
nach z.B. § 4 DSchG NRW (OVG NRW, NJW 1986 S. 1890).

2. Bauverbote

Bauverbote mit einer entsprechenden Minderung des Boden-
werts genügen für die Annahme eines enteignenden Eingriffs nicht.

Der Eigentümer kann deshalb keine Entschädigung mit dem Argu-
ment beanspruchen, der „Denkmalschutz“ hindere ihn daran, sein
Grundstück durch den Abbruch eines alten Gebäudes – eben des
Denkmals – und durch Ersetzen mit einem modernen Neubau opti-
mal zu nutzen. 

3. Ablehnung einer Baugenehmigung

Wird die Versagung einer Baugenehmigung zu Unrecht
erklärt, so löst auch diese Maßnahme nicht ohne weiteres eine Ver-
pflichtung zur Leistung einer Entschädigung aus. Das Gebot der
Schadensminderung (§ 254 BGB) verlangt von dem Betroffenen,
sich mit den zulässigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsbehelfen
gegen die seiner Auffassung nach rechtswidrige behördliche Maß-
nahme zur Wehr zu setzen. Entsprechendes gilt, wenn der Eigentü-
mer die Unterschutzstellung seines Objekts abwehren will (BGH,
NJW 1990 S. 898).

4. Instandhaltungs- und Nutzungsgebote

Die bereits erwähnten Instandhaltungs- und Nutzungsgebote –
vgl. z. B. §§ 7, 8 DSchG NRW – können im Fall ihrer Unzumut-
barkeit zugunsten des Eigentümers eine Entschädigungspflicht
auslösen. Eingriffe erfordern eine Ausgleichsregelung dann, wenn
der Eigentümer in nicht mehr tragbarer Weise an der privaten Nut-
zung gehindert wird. Ein Ausgleichsanspruch kommt etwa in
Betracht, wenn die denkmalschutzrechtliche Maßnahme zu einer
nennenswerten Minderung des Verkehrswerts des betroffenen
Grundstücks führt (BayObLG, BayVBl 1999 S. 251: Mindererlös
von 10 % des Verkehrswerts ist im Rahmen der Sozialbindung aller-
dings hinzunehmen).

E. Finanzierung, Zuwendungen

Die öffentliche Hand fördert in erheblichem Umfange durch
finanzielle Zuwendungen den Erhalt von Denkmälern. Zuschüsse
gehören neben Steuerbegünstigungen (s. dazu Stöckel, NWB
5/2009, S. 306) zu den „Goldenen Zügeln“ der Denkmalschutzbehör-
den. Es handelt sich um Subventionen, die in der Regel durch begüns-
tigenden Verwaltungsakt gewährt werden. In den Ländern bestehen
unterschiedliche – z.T. stark abweichende – Vergaberichtlinien. Ein
Rechtsanspruch auf eine Zuschussleistung besteht im allgemeinen
nicht. Dies gilt auch dann, wenn die Verpflichtung des Landes, (im
Rahmen der zur Verfügung stehenden Haushaltsmittel) Zuschüsse zu
leisten, gesetzlich normiert ist (VGH Bad.-Württ., ZKF 1996 S. 281
zu § 6 Satz 2 DSchG BW; des Weiteren SächsOVG, SächsVBl. 2002
S. 5 zu § 8 Abs. 2 DSchG SN). Die gesetzlichen Vorgaben bedürfen
vielmehr der Umsetzung bzw. Konkretisierung durch Verwaltungs-
vorschriften (Vergaberichtlinien), so dass sich aus den Normen selbst
unmittelbar keine Ansprüche auf finanzielle Unterstützung des
Eigentümers eines zu erhaltenden Denkmals ableiten lassen. 

Die Aufhebung von Zuwendungsbescheiden richtet sich – vor-
behaltlich einer Spezialregelung – nach den allgemeinen Regeln der
Verwaltungsverfahrensgesetze (§§ 48 ff. VwVfG; s. z.B. BVerwG,
NVwZ 2001 S. 556).

Besuchen Sie uns auch im Internet!

www.deutsche-verwaltungs-praxis.de
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A. Vorbemerkung

Mit Bescheidtechnik und Verwaltungssprache können sich die Stu-
dierenden an den Fachhochschulen für öffentliche Verwaltung nicht
früh genug beschäftigen. Hier handelt es sich um das Beherrschen von
grundlegenden Fähigkeiten und Fertigkeiten. Nur durch stetiges,
„höchstpersönliches“ Formulieren und Niederschreiben werden auf
Dauer die Qualität und die Routine erlangt, die das Anfertigen von
Bescheiden sowohl in den Klausuren während des Studiums und in der
Staatsprüfung als auch später in der Verwaltungspraxis erleichtern.

Die folgende Powerpoint-Präsentation veranschaulicht die Erwei-
terung eines Vortrags, den der Verfasser auf dem Symposium der
Fachhochschule für öffentliche Verwaltung NRW in Zusammenar-
beit mit der Forschungsstelle „Verständliche Sprache“ des Germa-
nistischen Instituts der Ruhr-Universität Bochum am 27.10.2009
gehalten hat. Das Thema der Veranstaltung lautete „Amtsdeutsch a.D.
– Wege zu einer bürgernahen Verwaltungssprache“1. Die einzelnen

Beiträge und Autoren sind unter Fachliteratur zur Bescheidtechnik
und Verwaltungssprache aufgeführt (siehe unten C. 4).

Aus didaktischen Gründen wird die damalige Darstellungsform
beibehalten, um die Neugier der Leserschaft zu wecken und aufrecht
zu erhalten. Es gilt das Motto: „Nächstes Bild – neue Botschaft!“.
Dazu zählen auch die Karikaturen auf den Folien Nr. 132 und Nr. 193.
Bitte die Bildbetrachtungsfolge von links nach rechts beachten.

Hermann Wilhelm*

Bescheidtechnik und Verwaltungssprache
– Versuch einer Annäherung –

B. Powerpoint-Präsentation 

* Regierungsdirektor Dr. Hermann Wilhelm lehrte an der Fachhochschule für öffent-
liche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen.

1 Die einzelnen Beiträge stehen zum Download bereit unter: www.fhoev.nrw.de Front-
seite ➛ linke Spalte ➛ Services ➛ Newsletter ➛ FHöV Aktuell November 2009 ➛
rechts Dateien FHoeV_November_09.pdf ➛ Inhaltsverzeichnis, bis ➛ Rückblick S.9
➛ Symposium Amtsdeutsch a.D. ➛ Beiträge der Referenten(19.03.2010) auch über:
http://www.fhoev.nrw.de/index.php?id=126&no_cache=1&tx_ttnews[tt_news]=130

2 aus: Beamticon, Der Beamte in der Karikatur, Herford 1984, S. 21; Karikaturist:
Erik Liebermann.

3 aus. Büchner/Joerger, Übungen zum Allgemeinen Verwaltungsrecht und zur Bescheid-
technik, 2. Aufl. 1986, Kohlhammer, S. 53.
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C. Fachliteratur zur Bescheidtechnik und Verwaltungssprache4

1. Bücher

Berger, Peter Flotte Schreiben vom Amt, Eine Stilfibel, 2004, Carl Heymanns Verlag

Brühl, Raimund Entscheiden im Verwaltungsverfahren, 1990, Kohlhammer-Verlag, S. 73 – 122

Büchner / Joerger / Übungen zum Verwaltungsrecht und zur Bescheidtechnik, 4. Aufl. 2006, Kohlhammer Verlag,

Trockels / Vondung Randnr. 186 – 321

Büchner / Schlotterbeck Bescheidtechnik auf dem Gebiet des Baurechts, 2003, Kohlhammer Verlag, – orientiert am Landesrecht in 

Baden-Württemberg

Büter / Schimke Anleitung zur Bescheidtechnik, 2. Aufl. 1993, Walhalla und Praetoria-Verlag, – vergriffen –

Daum, Ulrich Fingerzeige für die Gesetzes- und Amtssprache, 11. Aufl. 1998, Quelle & Meyer Verlag

Ebert, Helmut Handbuch Bürgerkommunikation, Moderne Schreibkultur in der Verwaltung – der Arnsberger Weg,

2006, LIT-Verlag Berlin

Frings / Spahlholz Das Recht der Gefahrenabwehr in NRW, 2. Aufl. 2002, Maximilian-Verlag, Anhang B, D sowie Musterfälle

Günther / Blum Das Widerspruchsverfahren, 3. Aufl. 1994, Reckinger-Verlag, S. 55 – 124

Hamann, Wolfram Bescheidtechnik, 2. Aufl. 1991, Verlag Karin Hamann, Grünhof 8, 45134 Essen – vergriffen –

Hofmann / Gerke Allgemeines Verwaltungsrecht mit Bescheidtechnik, Verwaltungsvollstreckung und Rechtsschutz, 

9. Aufl. 2005, Kohlhammer-Verlag, Randnr. 320 – 376, 892 – 912 

Linhart, Helmut Der Bescheid, 3. Aufl. 2007, Verlagsgruppe Jehle-Rehm

Möller / Wilhelm Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht mit Verwaltungszwang und Bescheidtechnik, 5. Aufl. 2003,

Kohlhammer-Verlag, Randnr. 177 – 179, 225, 226, 448 – 454 

Otto, Walter AMTSDEUTSCH HEUTE, bürgernah und praxisnah, 2. Aufl. 1978, Boorberg-Verlag 

Palm / Schulte Praktische Fälle aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2008, Verlag Bernhardt-Witten, 

insbes. S. 20 – 24, 41 – 47 (Bescheid und Widerspruchsbescheid) sowie 157 – 162, 173 – 177 (Schriftsätze)

Pietzner / Ronellenfitsch Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht – Widerspruchsverfahren, 11. Aufl. 2005, Werner-Verlag, § 50

Schmidt, Klaus Bescheide richtig abfassen, 2009, Verlag Vahlen

Schwacke, Peter Juristische Methodik mit Technik der Fallbearbeitung, 4. Aufl. 2003, Kohlhammer-Verlag, S. 152 – 156 

Schweickhardt / Vondung Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2004, Bearbeiter: Joerger, Kohlhammer-Verlag, 

Randnr. 651 – 712

Stein, Reiner Bescheidtechnik, Lehrbuch mit Übungen, Wiederholungs- und Vertiefungsfragen, Aufbau- und 

Prüfungsschemata, 2007, Maximilian-Verlag

Bescheidtechnik und Verwaltungssprache Hermann Wilhelm
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4 Die Aufstellung erhebt keinen Anspruch auf Vollständigkeit. Sie ist eher so gewählt, dass die Bücher und die Aufsätze in den Fachzeitschriften für die Studierenden leicht
zugänglich sind. Besonders lesenswerte Quellen sind fett gedruckt. 
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Theisen, Rolf-Dieter Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2008, Verlag Bernhardt-Witten, S. 481 – 492

Volkert, Werner Die Verwaltungsentscheidung, 4. Aufl. 2002, Boorberg-Verlag 

2. Aufsätze

Blaha, Michaela „Für ein modernes Amtsdeutsch. Der Internet-Dienst für eine moderne Amtssprache“, 

Stadt und Gemeinde 2006, S. 69 – 70

Blasius, Hans „Über das Schreiben in der Verwaltung“, Nordrhein- Westfälische Verwaltungsblätter (NWVBl) 2007, 

S. 165 – 174

Brühl, Raimund „Arbeitstechniken und praktische Probleme der juristischen Fallbearbeitung“, 

Verwaltungsrundschau (VR) 1988, S. 387 – 392

Foerster, German „Die richtige Begründung“, VR 1984, S. 265 – 272

Hamann, Wolfram „Bescheidtechnik – ein ungeliebtes Kind des Verwaltungsrechts?“, VR 1987, S. 420 – 423

Haurand / Vahle „Technik geistigen Arbeitens – der Umgang mit Klausuren, Methodische Hinweise für die Abfassung

von Gutachten, Vermerken und Bescheiden“, Deutsche Verwaltungspraxis (DVP) 1998, S. 179 – 195

Richter, Daniela „Zwei Jahre ressortübergreifende Normprüfung in Nordrhein-Westfalen – ein erstes Resümee“, 

NWVBl. 2009, S. 173 – 180

Rüssel / Sensburg „Bescheidtechnik im Verwaltungsverfahren“, VR 2004, S. 37 – 49

Schmitz, Wolfgang „Bescheidtechnik – ein praktisch vernachlässigtes Konzept?“, VR 1991, S. 84 – 90

Schmitz, Wolfgang „Bestimmtheit von Verwaltungsakten“, DVP 1991, S. 39 – 45

Schrapper, Ludger „Als Taubenfütterer missachten Sie die Vorschriften – oder was Amtsdeutsch über das Selbstverständnis

der Verwaltung sagt“, DVP 2009, S. 46 – 47

Schröder/Würdemann „Verständlichere Gesetzessprache – Institutionalisierung der Sprachprüfung im Gesetzgebungsverfahren“,

ZRP 2007, S. 231 – 234

Schulte Beerbühl, Hubertus „Die Interdependenz von Textverständnis, Sprachstil und guter Fallbearbeitung“, DVP 2005, S. 370 – 371

Vahle, Jürgen „Die Amtssprache ist… deutsch“, DVP 2004, S. 411 – 412

3. Internet-Quellen

Bayerisches Staatsministerium des Innern Freundlich, korrekt und klar, Bürgernahe Sprache in der Verwaltung (2008)

www.verwaltung.bayern.de ➛ Services ➛ Broschüren bestellen ➛ Gesamtliste ➛…

Bundesverwaltungsamt Köln (2002) BBB-Arbeitshandbuch „Bürgernahe Verwaltungssprache“

www.bva.bund.de ➛ Veröffentlichungen ➛ A bis Z ➛…

IDEMA – Internet-Dienst für eine www.moderne-amtssprache.de oder www.rub.de/idema

moderne Amtssprache

Kreis Soest (2004) Arbeitshilfe „Verwaltungstexte verständlich schreiben“ 

www.kreis-soest.de ➛ Bürgerservice ➛ Moderne Kreisverwaltung ➛…

Stadt Bochum (2002) „Tipps zum einfachen Schreiben“, Ein Leitfaden zur bürgernahen Verwaltungssprache bei

der Stadtverwaltung Bochum: www.bochum.de Startseite rechts oben ➛ Suche ➛…

4. Beiträge auf dem Symposium am 27.10.2009 

„Amtsdeutsch a.D. – Wege zu einer bürgernahen Verwaltungssprache“5

Helmut Ebert „Verwaltungssprache aus Sicht der Sprachwissenschaft“

Daniela Richter „Verstehen Sie unsere Gesetze? Wir sorgen dafür!“

Michaela Blaha „Zeitgemäße und adressatengerechte Verwaltungssprache“

Hermann Wilhelm „Verwaltungssprache in den Lehrveranstaltungen an der FHöV NRW“

Claudia Grahner „Tipps zum einfachen Schreiben“

Georg J. Gruber-Pickartz „Bescheide optimieren“

5 Quelle siehe oben Fußnote 1.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem ständigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegen-
stände, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse
bringen neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte
Fachausdrücke verschwinden. Die neuen oder mit verändertem
Inhalt verwendeten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstam-
men europarechtlichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und
in das Verwaltungshandeln ein und machen auch nicht vor angel-
sächsischen Termini halt. Das hier und in den folgenden Heften abge-
druckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wort-
prägungen erklären.

Innovative Verwaltung

Innovationsforschung, andere Innovationsaktivitäten, Innovati-
onserhebung und Innovationsberichte grenzen in der Regel Verwal-
tungsinnovationen aus. Es scheint, als gäbe es Innovationen nur in der
(vornehmlich forschungsintensiven) Industrie und bei (vornehmlich
wissensintensiven) Dienstleistungen in den Wirtschaftssektoren.
Vielleicht hängt diese Ausgrenzung auch damit zusammen, dass
Innovationen von Unternehmen („Innovatoren“) eng definiert und an
den Innovationsaufwendungen gemessen werden. Danach werden
Produkt- und Prozessinnovationen unterschieden, je nachdem, ob
zum einen neue oder merklich verbesserte Produkte bzw. Dienstlei-
stungen auf den Markt gebracht und neue oder merklich verbesserte
Fertigungs- und Verfahrenstechniken bzw. Verfahren zur Erbringung
von Dienstleistungen in Unternehmen eingeführt worden sind, zum
anderen daraus innovationsbezogene Aufwendungen für Maschinen,
Anlagen, Software, Konstruktion, Design usw. resultieren. Diese
Betrachtungsweise ist vordergründig.

Innovationen im Sinne von Erneuerung und Verbesserung des Ver-
haltens stehen bei vielen öffentlichen Verwaltungen hoch im Kurs. Die
Bundes- und Landesforschungsinstitute, Universitäten und Fachhoch-
schulen, Baubehörden, Statistische, Vermessungs-, Untersuchungs-
und Umweltschutzämter betreiben (unter anderem) Forschung und Ent-
wicklung zur Erweiterung und Nutzung von Wissen. Aber auch andere
Verwaltungen geraten durch Druck teils von Parteien, Medien und Ver-
bänden, teils seitens einer kritischen Öffentlichkeit über schleppende,
ungenügend bekannt gemachte, schlecht koordinierte Maßnahmen in
Bedrängnis – und passen im positiven Fall ihr Verwaltungshandeln ent-
sprechend an. Dann kommen neuzeitliche Methoden wie Benchmar-
king, e-Government, Qualitätssicherung (z.B. via Bürger- und Mitar-
beiterbefragungen), Outsourcing, Kontraktmanagement und Public Pri-
vate Partnership zum Einsatz, werden Bürgerbüros, Begehungen und
Bürgerversammlungen etabliert, fördern Mitarbeiterschulung und Wei-
terbildung Innovationen und tragen Verwaltungswettbewerb und Preis-
auszeichnungen, City oder Regionalmarketing und Tourismus- und
Wirtschaftsförderung zur Diffusion von Innovationen bei.

Bei einer innovativen Verwaltung interessieren kaum Markt- oder
Sortimentsneuheiten, also Leistungen, die erstmals angeboten wer-
den, sondern Verwaltungsinnovationen zielen hauptsächlich auf
kostensenkende und qualitätssteigernde Prozesse. Solchen Prozess-
innovationen liegt einerseits ein Rationalisierungsmotiv, andererseits
die Absicht zugrunde, schlanke Organisationsstrukturen, kürzere
Dienstwege und bürgernahen Publikumsverkehr einzuführen und die
öffentliche Meinung zu verbessern.

Public Management (akademische Grade)

Der sechssemestrige Bachelor-Studiengang Public Management
und der viersemestrige Master-Studiengang Public Management an
einer Universität oder Fachhochschule enden mit den akademischen
Graden Bachelor of Arts (B.A.) bzw. Master of Arts (M.A.). Mit dem
B.A. wird ein erster berufsqualifizierender akademischer Abschluss
erreicht und nachgewiesen, dass der Absolvent über wissenschaftli-
che Grundlagen, insbesondere betriebswirtschaftliche Kenntnisse,
über Methodenkompetenz und fachunabhängige Schlüsselqualifika-
tionen verfügt. Mit dem Bachelor-Grad wird grundsätzlich die Eig-
nung zur Aufnahme eines Master-Studiums festgestellt. Der Master-
Studiengang Public Management, manchmal auch als Public Mana-
gement & Governance oder Public Administration bezeichnet, kennt
drei Varianten. Im Bereich der Public Management-Ausbildung von
Studierenden bildet der konsekutive (Betriebswirtschaftslehre vertie-
fende und verbreiternde) Studiengang die Regel und die Ausnahme der
nichtkonsekutive (z.B. auf einem sozialen oder technischen Bachelor-
Studium aufbauende) Studiengang. An Berufstätige mit mehrjähriger
Erfahrung richtet sich der weiterbildende Master-Studiengang. Er kann
auf das Berufsbild des Generalisten oder Spezialisten bezogen sein;
stets entspricht er den Anforderungen der Ausbildungsmaster und führt
zum gleichen Qualifikationsniveau mit denselben Berechtigungen,
etwa ein Doktorandenstudium aufnehmen zu können. Abweichend
von den Graden B.A. und M.A. sind beim weiterbildenden Master-Stu-
diengang auch Abschlussbezeichnungen erlaubt wie Master of Public
Management (MPM) oder Master of Public Administration (MPA).

Über eine bestandene Bachelor- bzw. Master-Prüfung wird von der
Hochschule ein Zeugnis ausgestellt, das das Gesamtprädikat und die
Gesamtnote des Studiums, die Bezeichnungen der absolvierten Modu-
le, das Thema der Bachelor- bzw. Master-Arbeit und die jeweiligen
Noten enthält. Die Studierenden erhalten das Zeugnis in Deutsch und
Englisch. Zusätzlich zum Zeugnis ist ein sog. Diploma Supplement in
deutscher und englischer Sprache auszustellen, das Angaben enthält,
die von der Europäischen Union, dem Europarat und der UNESCO
empfohlen werden. Wesentliche Bestandteile sind Regelstudienzeit,
ECTS-Leistungspunkte, Zugangsvoraussetzungen, Studienform, Noten-
system und Bewertungskriterien.

Die Verleihung des akademischen Grades wird in der Bachelor-
bzw. Master-Urkunde dokumentiert. Die Urkunde wird ebenfalls
sowohl in deutscher als auch in englischer Sprache ausgefertigt.

Regionalmarketing

Dieses auf der Ebene von Landkreisen etablierte Instrument dient der
Förderung der Regionalentwicklung des ländlichen Raums (und ist
insofern Teil eines umfassenden Regionalmanagements zur Wirt-
schafts-, Tourismus-, Gesundheits-, Sport- und Kulturförderung). Nach-
barschaftlich kooperierende Landkreise, oft im Verein mit kreisfreien
Städten, suchen mittels Regionalmarketing Standortpotenziale aufzu-
zeigen und zu „vermarkten“ sowie die regionale Eigenentwicklung

Peter Eichhorn*

ABC – Glossar – XYZ

* Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Präsident der SRH Hochschule Berlin
und Präsident des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akade-
mien e.V., Frankfurt am Main.
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und Wettbewerbsfähigkeit zu verbessern. Kreisfreie Städte und Bezirks-
regierungen, Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern,
Universitäten und Fachhochschulen, größere Unternehmen und Ver-
bände helfen durch Stärken/Schwächen-Analysen und Projektvor-
schläge mit, der Region einerseits Entwicklungschancen zu offerieren,
andererseits ihre Lage gegenüber Großstädten und Ballungsgebieten zu
stabilisieren.

Verwaltungsökonomie

Obwohl definitorisch unzulänglich: Verwaltungsökonomie ist die
Lehre von der Ökonomie der Verwaltung, genauer: die Lehre von der öko-
nomischen Analyse und vom ökonomischen Entscheiden und Handeln
der Verwaltung. Im Kern geht es um Effektivität und Effizienz, anders
gesagt: um Ziele und Zielerreichung sowie um effizientes bzw. zweck-
mäßiges Verhalten. Die Ziele (im Sinne erwünschter Zustände) sind
äußerst vielfältig und interdependent, ebenso wie die zigtausend öffent-
lichen Verwaltungen in Gestalt von obersten, oberen, mittleren und
unteren Behörden, Kreis-, Stadt-, Bezirks- und Ortsverwaltungen,
Dezernaten, Referaten, Fachbereichen, Abteilungen, sonstigen Organi-
sationseinheiten samt öffentlichen Kassen, Schulen, Hochschulen bis
hin zu Gerichts- und Parlamentsverwaltungen. Sie alle verfolgen durch
Verfassung, Gesetzgeber, Regierungen, Kreistage, Stadträte, Ausschüs-
se und Rechtsprechung extern auferlegte und intern festgelegte Ziele.

Den Verwaltungen obliegt es, die unterschiedlichen bildungs-, ge-
sundheits-, sozial-, sicherheits-, finanz-, wirtschafts- und umweltpoli-
tischen Ziele (um nur einige wenige zu nennen) und daraus resultieren-
den öffentlichen Aufgaben (im Sinne von Tätigkeiten) in Verwaltungs-
ziele umzusetzen. Aus ökonomischer Sicht unterscheidet man dabei
gern Leistungs- bzw. Sachziele und Finanz- bzw. Formalziele. Erstere
beinhalten beispielsweise Ziele bei der Personalrekrutierung, Auf-
tragsvergabe, Gewerbeansiedlung, Bauleitplanung, Bauantragsbear-
beitung, Grundstücksverwertung, Beteili-
gungsverwaltung, Sozialarbeitsgestaltung,
Bürgerberatung usw. Letztere erstrecken sich
zum Beispiel auf Ziele der Finanzierung, des
Haushaltsausgleichs, der Kredit- und Rückla-
genwirtschaft, der Liquiditätswahrung und der
Kapitalanlagen. Den Betriebs- und Volkswirt
(darüber hinaus eigentlich jeden Verwalter und
Verwalteten) interessiert, ob und inwieweit die
Ziele erreicht worden sind, das heißt die Ver-
waltungen effektiv arbeiteten. Dazu hat man
eine Reihe von Methoden entwickelt, angefan-
gen von Maßstäben in Form von Indikatoren
und Messskalen über operationale, lies: nach-
prüfbare Zielvorgaben – oft in Form von Ziel-
korridoren – bis hin zu Befragungen von
Betroffenen und Bewertungen durch Experten.
Rechnerisch vereinfacht drückt Effektivität
oder Ineffektivität aus, ob das Verhältnis von
erwünschtem Soll zum tatsächlichen Ist gün-
stig oder ungünstig ausfällt.

Davon zu unterscheiden ist die Effizienz oder Ineffizienz. Aus den
Zielen erwachsen Zwecke; bei öffentlichen Verwaltungen ist von öffent-
lichen Zwecken respektive staatlichen und kommunalen Aufgaben die
Rede. Hier kommt es darauf an, mit welchem Einsatz an Ressourcen bzw.
Faktoren – in der Verwaltungssprache Arbeits-, Sach- und Finanzmittel
genannt – sie erfüllt werden. Die Verwaltungsökonomie konzentriert sich
auf Zweck-Mittel-Relationen aus betriebs- und volkswirtschaftlicher
Warte, zieht aber auch politische, gesellschaftliche, kulturelle, ökologi-
sche und weitere Zweckmäßigkeiten ins Kalkül.

Neben den Erfolgsaspekten in Bezug auf Effektivität und Effizienz
spielt die verwaltungsökonomische Perspektive eine Rolle. Sie lässt
sich zweiteilen: einmal in die Ebene der Wirtschaftlichkeit, zum ande-
ren in die der Wirksamkeit. Wirtschaftliche Effektivität bzw. Zielerrei-
chung ist vorhanden, wenn das Verhältnis von Soll-Leistung zu Ist-Lei-
stung kleiner oder mindestens eins ist; analog verhält es sich mit den
Kosten, bei denen die Soll-Kosten größer oder gleich groß angesetzt
sind wie die Ist-Kosten. Wirtschaftlich effizient verhält sich eine Ver-
waltung, überhaupt jeder Betrieb, wenn mit gegebenen Mitteln respek-
tive Kosten maximale Leistungen (Output) oder bestimmte Leistungen
zu minimalen Kosten (Input) hervorgebracht werden. Diese einzelbe-
trieblichen Quotienten können auch summiert werden und erlauben
dann unter Umständen gesamtwirtschaftliche Aussagen.

Eine zweite Perspektive bildet die Wirksamkeit. Gefragt wird nach
der Nutzenstiftung bei effektivem und bei effizientem Verhalten, frei-
lich auch im gegenteiligen Fall nach der Schädigung bei ineffektivem
und bei ineffizientem Verhalten. Die Wirksamkeit betrieblicher Betäti-
gung (z.B. administrativer Maßnahmen, des Ressourceneinsatzes oder
der erstellten Leistungen / Produkte) kann sowohl Auswirkungen (Out-
come) als auch Einwirkungen (Impact) beinhalten. Beispielhaft lassen
sich hierfür einerseits Emissionen, also Schadstoffausstoß, anderer-
seits Immissionen, wie Gesundheitsbeeinträchtigungen, anführen.
Vereinfacht man die Zusammenhänge wiederum mit Hilfe von Quoti-
enten, ist die Zielerreichung nützlich, soweit die eingetretenen Aus-
oder Einwirkungen hinter den womöglich entstehenden und veran-
schlagten Emissionen oder Immissionen zurückbleiben. Die Nützlich-
keit der Effizienz misst man, indem man entweder die Kosten zum Nut-
zen oder die Leistungen zum Nutzen in Beziehung setzt.

Mit dieser jeweils doppelten und interdependenten Betrachtungs-
weise von Erfolg und Ebene gelangt man zu einem fundamentalen
ökonomischen Quadrat, das für die Verwaltungsökonomie, mehr
noch: für jedwede wirtschaftliche Analyse, grundlegende und umfas-
sende Bedeutung besitzt:

Zweckmäßigkeit

Der gern im Zusammenhang mit Zweckmäßigkeitsprüfungen
gebrauchte Begriff bildet eine Art Pendant zur Rechtmäßigkeit.
Während die Rechtsaufsicht die Rechtmäßigkeit, insbesondere die
Gesetzmäßigkeit des Verhaltens von Institutionen und Personen kon-
trolliert, ist die Fachaufsicht weitergehend und schließt auch die
Zweckmäßigkeit des Verwaltungshandelns ein. Als zweckmäßig gilt
jenes Handeln, das den Mitteleinsatz ins Kalkül zieht. In Form eines
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FALLBEARBEITUNGEN

Quotienten bildet Zweckmäßigkeit das Verhältnis von Zweck zu Mit-
teln. Ein Zweck ist nicht dasselbe wie ein Ziel. Ein Ziel ist ein
erwünschter Zustand. Ein Zweck beinhaltet die zielorientierte Ver-
wirklichung des Mitteleinsatzes.

Von der Warte des Verwaltungsmanagements aus erweist sich
Zweckmäßigkeit als gleichbedeutend mit Effizienz. (Zu unterschei-
den von der Effektivität des Handelns im Sinne der Zielerreichung.)
Bei der Effizienz alias Zweckmäßigkeit interessiert, ob und inwie-
weit die eingesetzten Mitarbeiter, Sachmittel, Finanzressourcen,
Methoden und Maßnahmen dem beabsichtigten Zweck dienen. Wird
ein politischer Zweck verfolgt, spricht man von politischer Zweck-
mäßigkeit oder von Politizität, manchmal ist auch von politischer
Opportunität die Rede. Technische Verwaltungen wie Eich- oder Ver-
messungsämter oder auch Chemische Untersuchungsämter legen
Wert auf technisch zweckmäßiges Verhalten, d.h. auf Technizität.

Davon ist die Ökonomität bzw. die wirtschaftliche Zweckmäßig-
keit oder kurz: Wirtschaftlichkeit zu unterscheiden. Sie liegt vor,
wenn die Kosten-Leistungs-Relation günstig ausfällt. Entweder wer-
den Verwaltungsleistungen (z.B. Kraftfahrzeugsteuerbescheide und
Zahlungsvorgänge) kostenminimal bearbeitet oder mit vorgegebe-
nen Kosten (z.B. in Form eines Budgets für eine Stadtbücherei) maxi-
male Leistungen (z.B. Ausleihungen) erzielt. Solche einzelbetriebli-
chen Wirtschaftlichkeitskennzahlen lassen sich auch summieren.
Dann erhält man beispielsweise die Gesamtkosten (ex post oder ex
ante) eines Landes oder aller Länder oder des Bundes für die erbrach-
ten bzw. zu erbringenden Verwaltungsleistungen und damit eine Aus-
sage über die gesamtwirtschaftliche Zweckmäßigkeit des Verwal-
tungshandelns. Es ist möglich, den Betrachtungsgegenstand auszu-

dehnen, indem man die teleologische, anders gesagt: die an Zwecken
und Mitteln ausgerichtete Wirkungsanalyse erweitert; also nicht nur
eine Behörde oder viele Behörden, sondern auch betroffene Bürger
und Unternehmen erfasst. Zu den Verwaltungskosten sind einerseits
die bei den Betroffenen entstehenden Aufwendungen an Arbeit und
Zeit hinzuzuzählen, andererseits hat man die durch die Verwaltungs-
leistungen gestifteten Nutzen (unter anderem mit dem Zahlungsbe-
reitschaftsansatz) zu ermitteln. 

Die wirtschaftliche Zweckmäßigkeit – synonym: Wirtschaftlichkeit
oder ökonomische Effizienz (engl. economic efficiency) – verfügt also
über drei Dimensionen: die einzel- bzw. betriebswirtschaftliche
Dimension (mit Kategorien wie Verwaltungskosten und Verwaltungs-
leistungen) und die gesamt- bzw. volkswirtschaftliche Dimension zum
einen im engeren institutionellen Sinn (mit Kategorien wie Gesamtver-
waltungskosten und Gesamtverwaltungsleistungen), zum anderen im
weiteren funktionalen Sinn (mit Kategorien wie Verwaltungskosten
und überwälzte Aufwendungen sowie erhaltene Leistungen und gestif-
tete Nutzen jeweils bei den „Verwaltungskunden“).

Zusammenfassend gesagt kommt es beim zweckmäßigen Verwal-
tungshandeln darauf an, welche Art von Zweckmäßigkeit zu bewälti-
gen ist: eine außerwirtschaftliche (z.B. politische oder technische
oder auch kulturelle, gesundheitliche, ökologische) Zweckmäßigkeit
oder die wirtschaftliche Zweckmäßigkeit mit ihren diversen Dimen-
sionen. Vielfach gilt es generell zweckmäßig zu handeln, meist inner-
halb des rechtlichen Rahmens; teilweise eröffnet er aber auch weite
Ermessensentscheidungen, so dass Restriktionen selbst zur Disposi-
tion gestellt sind. Auf der Grundlage rechtmäßigen Handelns domi-
nieren dann große Spielräume zweckmäßigen Handelns.

Die Fallbearbeitung beschäftigt sich mit der formellen und mate-
riellen Rechtmäßigkeit einer kommunalen Satzungsänderung. Schwer-
punkt ist die Frage der sog. Verbandskompetenz der Gemeinde und
die Vereinbarkeit der Satzungsregelungen mit höherrangigem Recht
(hier: den Grundrechten aus Art. 5 I und Art. 3 III 1 GG).

In der kreisanghörigen nordrhein-westfälischen Gemeinde Frie-
densdorf (F), einer Stadt von 35.000 Einwohnern, liegt eine Bundes-
wehrkaserne, aus der seit Herbst 2008 mehrere hundert Soldaten zu
Auslandseinsätzen nach Afghanistan und vor die Küste Somalias
abkommandiert werden. 

Der Rat diskutiert hierüber mehrfach kontrovers und fordert die
Bundeswehr mit den Stimmen der Mehrheitsfraktionen auf, die „Söhne
und Töchter der Stadt“ (zahlreiche entsandte Soldaten wohnen in Frie-
densdorf) nicht „in den Krieg zu schicken“. Der parteilose Bürgermei-
ster B ist demgegenüber ein Einsatz-Befürworter. Zusammen mit dem
Vorsitzenden V des örtlichen Vereins für Sicherheitspolitik e.V. möchte
er in der Stadthalle eine Informations- und Unterstützungskampagne
zugunsten der Auslandseinsätze veranstalten. V hat zu diesem Zweck
bereits einen Antrag auf Nutzung der Stadthalle gestellt.

Die Mehrheit im Rat will Veranstaltungen zugunsten von „Kriegs-
einsätzen“ der in Friedensdorf beheimateten Soldaten jedoch unter
allen Umständen verhindern. Dazu soll in der Hauptsatzung festge-

schrieben werden, dass die Stadthalle nicht für politische Veranstal-
tungen zur Verfügung gestellt werden dürfe, auf denen Auslands-
einsätze der Bundeswehr gutgeheißen werden. 

Anmerkung: In der Vergangenheit ist die Stadthalle noch nie
für politische Veranstaltungen zur Verfügung gestellt worden
und soll es auch in Zukunft nicht.

Auch solle die Stadt einen grundsätzlichen Beitrag zur internatio-
nalen Friedenspolitik leisten. Zu diesem Zweck solle in der Gemeinde
ein „Ausschuss für internationale Friedenspolitik“ gebildet werden,
der außenpolitische Resolutionen des Rates vorbereiten könne. 

Zur Absicherung der Vorgabe, dass in der Stadthalle keine „unlieb-
samen“ politischen Veranstaltungen abgehalten werden, sollen die
Entscheidungen über die Zulassung zur Stadthalle künftig allein von
dem neu zu bildenden Ausschuss getroffen werden. 

Dementsprechend legt die Ratsmehrheit im März 2009 einen
Antrag auf Ergänzung der Hauptsatzung um einen neuen § 5a vor,
der wie folgt lautet:

„(1) Es wird ein Ausschuss für internationale Friedenspolitik
gebildet. Die Zahl der Mitglieder wird vom Rat noch durch

Gunter Warg*

Der kommunale Ausschuss für Friedenspolitik

* Regierungsdirektor Dr. Gunter Warg, Mag.rer.publ., ist hauptamtlich Lehrender an
der Fachhochschule des Bundes für öffentliche Verwaltung in Brühl.
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einen gesonderten Beschluss festgelegt. Er hat die Aufgabe,
Themen der internationalen Friedens-, Sicherheits- und Men-
schenrechtspolitik zu diskutieren und dem Rat entsprechende
Beschlussvorschläge zu unterbreiten.

(2) Zur Sicherstellung der friedenspolitischen Vorgaben des Rates
ist eine Nutzung der Stadthalle für solche politischen Veranstal-
tungen untersagt, in deren Rahmen die Entsendung von Bundes-
wehrsoldaten zu Militäreinsätzen im Ausland befürwortet wird.

(3) Die Entscheidung über die Zulassung von Bewerbern zur
Stadthalle wird ungeachtet der Art und Bedeutung der beab-
sichtigten Nutzung künftig ausschließlich vom Ausschuss für
internationale Friedenspolitik getroffen“.

In der Abstimmung über den neuen § 5a sind 22 Ratsmitglieder
und der Bürgermeister anwesend. Die Ergänzung der Hauptsatzung
wird mit 21 „Ja“-Stimmen beschlossen.

Bürgermeister B ist über diese Entscheidung empört, denn er hält
die Satzungsänderung für nicht wirksam zustande gekommen; auch
der Inhalt des neuen § 5a der Hauptsatzung sei eklatant rechtswidrig. 

Der Landrat L des Kreises, dem Friedensdorf angehört, schließt
sich in einer Stellungnahme an B diesen Bedenken an. Beide sind
der Ansicht, dass es die Stadt Friedensdorf überhaupt nichts angehe,
wo die Bundeswehr ihre Soldaten hinschicke. Die Fragen der „großen
Weltpolitik“ habe der Rat weder zu erörtern noch hierüber Beschlüsse
zu fassen. Hinsichtlich des § 5a Abs. 2 meinen B und L, dass es zwar
richtig sei, dass die Gemeinde Regelungen über die zulässige Nut-
zung ihrer öffentlichen Einrichtungen treffen könne, doch müssten
diese mit Grundrechten vereinbar sein, was hier nicht der Fall sei. 

Dass dem B die Entscheidungsbefugnis über die Zulassung zur
Stadthalle vollständig entzogen worden ist, halten sie mit Vorgaben
der Gemeindeordnung für nicht vereinbar.

Aufgabe 1
Ist der Beschluss des Rates zur Einfügung des neuen § 5a in die
Hauptsatzung wirksam bzw. rechtmäßig? 

(Nehmen Sie dabei zu allen relevanten Fragen Stellung.)

Aufgabe 2
Falls die Einfügung des § 5a rechtswidrig war: 

a) Welche Maßnahme hat der Bürgermeister gegen die Satzungs-
änderung zu ergreifen? 

b) Welche Maßnahme kann der Landrat als Aufsichtsbehörde tref-
fen, wenn der Bürgermeister keine Maßnahme ergreift?

Lösungshinweise:

Zu Aufgabe 1:
Die Ergänzung der Hauptsatzung um den neuen § 5a wäre recht-
mäßig, wenn sie auf formell und materiell rechtmäßige Weise zu-
stande gekommen wäre.

I. Rechtsgrundlage

Die Rechtsgrundlage für den Erlass und die Änderung kommunaler
Satzungen findet sich zunächst in Art. 28 Abs. 2 S.1 GG, da hier den
Kommunen die Befugnis garantiert wird, „…alle Angelegenheiten
der örtlichen Gemeinschaft… zu regeln“, d.h. für die Kommune gel-
tendes „Ortsrecht“ zu schaffen.1

Die einfachgesetzliche Grundlage der Satzungsautonomie ist in § 7
Abs. 1 Gemeindeordnung NRW (GO NRW) und speziell für die
Hauptsatzung in § 7 Abs. 3 GO NRW geregelt.
Die Rechtsgrundlage für die Bildung von Ausschüssen findet sich in
§ 57 Abs. 1 GO NRW.

II. Formelle Rechtmäßigkeit der Satzungsänderung

1. Zuständigkeit der Gemeinde 

a) Verbandskompetenz: 

aa) Verbandskompetenz zur Änderung der Hauptsatzung
Die Verbandskompetenz (d.h. die Befugnis, überhaupt als Gemeinde
tätig werden zu dürfen) zur Änderung der Hauptsatzung ist gegeben,
denn es zählt zu den wesentlichen Bestandteilen der kommunalen
Selbstverwaltung, die grundlegenden Rechtsverhältnisse einer Kom-
mune eigenverantwortlich zu regeln (Satzungshoheit).

bb) Verbandskompetenz zur Schaffung eines Ausschusses für inter-
nationale Friedenspolitik (§ 5a Abs. 1 der Hauptsatzung)

Ebenso hat eine Gemeinde grundsätzlich auch das Recht, Aus-
schüsse als Untergliederungen des Gemeindeparlaments zu bilden
(siehe § 57 Abs. 1 GO NRW). Die Verbandskompetenz einer Gemeinde
– und damit auch das diesbezügliche Recht, Ausschüsse zu bilden –
besteht allerdings nur für Angelegenheiten der örtlichen Gemein-
schaft (vgl. Art. 28 Abs. 2 GG; Art. 77 Abs. 2 Landesverfassung
NRW; § 2 GO NRW; § 7 Abs. 1 S.1 GO NRW). Für rein allgemeinpo-
litische Themen ohne Bezug zur örtlichen Gemeinschaft sind Kommu-
nen nicht zuständig.2 Fassen Gemeinden zu überörtlichen Fragen
Beschlüsse oder Resolutionen, überschreiten sie ihren Wirkungskreis.
Dabei ist der örtliche Bezug in der Regel nur bei den sog. freiwilligen
und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben gegeben, nicht aber bei The-
men der internationalen Sicherheits-, Verteidigungs- und Menschen-
rechtspolitik. Diese Angelegenheiten unterfallen grundsätzlich der aus-
schließlichen Verbandskompetenz des Bundes (Art. 73 Abs. 1 Nr. 1;
Art. 87a; Art. 32 GG). Aus diesem Grund ist ein Beschluss zur Schaf-
fung eines Ausschusses, der sich mit Fragen der Außen- und Verteidi-
gungspolitik beschäftigt, nicht von der Entscheidungszuständigkeit der
Gemeinde umfasst. 

Daran ändert auch nichts, dass der Rat das Thema, ob und in wel-
cher Form Soldaten aus der Stadt in umstrittene und u.U. gefährli-
che Einsätze geschickt werden, nicht nur aus allgemeinpolitischem
Interesse erörtert, sondern wegen der persönlichen Betroffenheit von
Bürgern der Stadt. Zwar mag es für allgemeinpolitische Angelegen-
heiten, die einen konkreten, spezifischen Bezug zur Gemeinde haben
eine sog. Befassungskompetenz3 geben, die weiter reichen kann, als
die diesbezügliche Entscheidungskompetenz. So können die Mehr-
heitsfraktionen im Rat die Verwendung von „Söhnen und Töchtern“
der Stadt in internationalen Kriegseinsätzen durchaus thematisie-
ren.4 Eine entsprechende Beschlusskompetenz besteht jedoch nicht.
Somit ist allenfalls die Erörterung des Themas im Rat, nicht aber
eine diesbezügliche Beschlussfassung zulässig.5 Daher rechtfertigt
der Umstand, dass ein Thema der Gemeinde „unter den Nägeln
brennt“ nicht die Schaffung eines Organs, das von seinem Namen

1 Hofmann/Muth/Theisen, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, 13. Auflage
(2008), S. 109f. mit Verweis auf BVerfGE 33, 126, 156f.

2 Siehe etwa OVG Lüneburg, DÖV 1984, 300; BVerwG, DVBl. 1991, 491, 492.
3 In diese Richtung BVerwG (o. Fußn. 2).
4 Andere Auffassung das BVerfG, das – konsequenterweise – die Auffassung vertritt,

dass ein Gemeindeorgan bei Nichtvorliegen eines „Belangs der örtlichen Gemein-
schaft“ auch bereits keinerlei wie auch immer geartete Befassungskompetenz habe
(BVerfGE 8, 122, 134f.; ebenso Rehn/Cronauge, Kommentar zur GO NRW, 19.
Erg.Lieferung; Ziff. I. 3. zu § 2).

5 Die begriffliche Unterscheidung zwischen Entscheidungs- und (weiterreichender)
Befassungskompetenz kann von Klausurbearbeitern nicht zwingend erwartet wer-
den. Allerdings wäre eine Erörterung insoweit wünschenswert, als zwar noch ein
Debattieren des Bundeswehrthemas im Rat von der Verbandskompetenz der
Gemeinde umfasst sein könnte, die Errichtung eines dafür zuständigen Ausschusses
die Kompetenzen der Gemeinde jedoch eindeutig überschreitet. 
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und seiner Aufgabenstellung her keinerlei Bezug zur örtlichen
Gemeinschaft aufweist.6

cc) Verbandskompetenz zur Festlegung der Voraussetzungen
für die Nutzung (§ 5a Abs.2)

Die Festlegung der Voraussetzungen, unter denen die Stadthalle als
öffentliche Einrichtung der Gemeinde7 genutzt werden darf, gehört
zu den Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft i.S.d. Art. 28
Abs. 2 GG, §§ 2, 7 GO NRW.

dd) Verbandskompetenz zur Festlegung der Zuständigkeit für die
Entscheidung zur Zulassung zur Stadthalle (§ 5a Abs. 3)

Auch die Festlegung, wer innerhalb der Gemeinde für die Zulas-
sung/Nichtzulassung zu einer öffentlichen Einrichtung (Stadthalle)
zuständig sein soll, ist eine Angelegenheit, die der Selbstverwaltungs-
garantie unterfällt.

b) Organkompetenz
Die Organkompetenz für die Bildung von Ausschüssen liegt gemäß
§ 57 Abs. 1 GO NRW beim Rat. Die Ratszuständigkeit zum Erlass
bzw. zur Änderung von (diesbezüglichen) Satzungen ergibt sich aus
§ 41 Abs. 1 S. 2 lit. f GO NRW bzw. aus § 7 Abs. 3 S. 3 GO NRW
(bei Änderung der Hauptsatzung). 

2. Verfahren

Bei der Beschlussfassung über die Satzung müssten die Regelungen
über einen ordnungsgemäßen Gemeinderatsbeschluss nach §§ 47 ff.
GO NRW eingehalten worden sein.8

a) Beschlussfähigkeit, § 49 Abs. 1 GO NRW i.V.m. § 3 Abs.
2 KWahlG

Nach § 49 Abs. 1 GO NRW ist der Rat beschlussfähig, wenn mehr
als die Hälfte der gesetzlichen Mitgliederzahl anwesend ist. Infolge
von § 3 Abs. 2 lit. a KWahlG besteht der Rat von Friedensdorf aus 44
gewählten Mitgliedern. Laut Sachverhalt waren bei der Abstimmung
über die Erweiterung der Satzung 22 Ratsmitglieder anwesend; das
nötige Quorum von mindestens 23 anwesenden Ratsmitgliedern wäre
danach nicht erfüllt. Allerdings war auch der Bürgermeister anwesend,
der als gesetzliches Mitglied des Rates (§ 40 Abs. 2 S.2 GO NRW) zur
„gesetzlichen Mitgliederzahl“ dazuzählt und grundsätzlich auch das
gleiche Stimmrecht wie ein Ratsmitglied hat (§ 40 Abs. 2 S. 5 GO
NRW). Der Bürgermeister ist folglich bei den gesetzlichen Anforde-
rungen an die Beschlussfähigkeit wie ein Ratsmitglied zu berück-
sichtigen.9 Es waren folglich 23 gesetzliche Mitglieder des Rates
anwesend und somit das erforderliche Quorum erreicht. Die
Beschlussfähigkeit des Rates war gegeben.

b) Abstimmungsergebnis: Erzielen der notwendigen Mehrheit
Ein Beschluss kommt grundsätzlich bei Mehrheit der abgegebenen
Stimmen zustande (§ 50 Abs. 1 GO NRW). Allerdings bedarf der
Erlass und die Änderung der Hauptsatzung einer qualifizierten Mehr-
heit, nämlich der Mehrheit der gesetzlichen Anzahl der Mitglieder des
Rates (§ 7 Abs. 3 S. 3 GO NRW). Der Rat von Friedensdorf besteht
einschließlich dem Bürgermeister als gesetzlichem Mitglied (§ 40
Abs. 2 S. 2 GO NRW) aus insgesamt 45 Mitgliedern. Danach hätte
die Ergänzung der Hauptsatzung mindestens 23 Ja-Stimmen bedurft,10

was hier nicht gegeben war (es gab nur 21 „Ja“-Stimmen). Die erfor-
derliche gesetzliche Mehrheit ist daher nicht zustande gekommen.
Dies führt allerdings nicht zur Rechtswidrigkeit des Beschlusses:
Erhält ein zur Abstimmung gestellter Antrag nicht die nötige Mehrheit,
macht dies den Beschluss nicht rechtswidrig, vielmehr ist der bean-
tragte Beschluss dann (lediglich) nicht gefasst worden.11

3. Form

Von der Einhaltung der einschlägigen Formvorschriften nach § 7
Abs. 4 und 5 GO NRW i.V. mit der Bekanntmachungsverordnung
NRW ist mangels gegenteiliger Sachverhaltsangaben auszugehen.

4. Zwischenergebnis

Der Satzungsbeschluss leidet bereits am formellen Fehler der feh-
lenden Verbandskompetenz.

III. Materielle Rechtmäßigkeit der Satzungsänderung

1. Vereinbarkeit des § 5a der Hauptsatzung mit den Gesetzen
und dem Grundgesetz

Auch die inhaltliche (materielle) Rechtmäßigkeit des § 5a der Haupt-
satzung wäre nicht gegeben, wenn die Regelungen gegen höherran-
giges Recht verstoßen würden.

a) Verstoß des § 5a Abs. 1 gegen Art. 28 Abs. 2 GG

Wie oben unter II. 1. a. festgestellt, verstößt die Einrichtung eines
Ausschusses für internationale Friedenspolitik gegen die nach Art. 28
Abs. 2 GG auf Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft beschränkte
Verbandskompetenz der Kommunen. Es handelt sich dabei nicht nur
um einen formellen Fehler der Satzung, sondern auch um einen mate-
riellen (inhaltlichen) Verstoß gegen höherrangiges Recht.12

b) Verstoß des § 5a Abs. 2 gegen Grundrechte

aa) Verstoß gegen Art. 5 Abs. 1 GG bzw. Art. 8 Abs. 1 GG
Das in § 5a Abs. 2 ausgesprochene Verbot, die Stadthalle für solche
politischen Veranstaltungen zur Verfügung zu stellen, auf denen die
Entsendung von Bundeswehrsoldaten zu Militäreinsätzen im Aus-
land befürwortet wird, könnte gegen die individuelle Meinungsfrei-
heit des Nutzungsbewerbers V gemäß Art. 5 Abs. 1 GG und gegen die
kollektive Meinungskundgabefreiheit der weiteren potentiellen Teil-
nehmer der Kundgebung (Art. 8 Abs. 1 GG) verstoßen. 

6 Eine andere Ansicht wäre auch mit dem Argument kaum vertretbar, dass der Aus-
schuss gar nicht die „große Weltpolitik“ diskutieren und hierüber Resolutionen
fassen will, sondern ausschließlich Initiativen zur Verhinderung von Auslandsein-
sätzen der in Friedensdorf – d.h. „vor Ort“ – stationierten Bundeswehrsoldaten
entfalten solle. Denn auch wenn die zu diesem Zweck ggf. entfalteten Aktivitäten
(z.B. Petitionen an das Verteidigungsministerium oder Bundestagsabgeordnete)
noch als Belange der örtlichen Gemeinschaft eingestuft werden können, hat die
Gemeinde wegen der Zuständigkeitsverteilung im Grundgesetz über diese Themen
jedenfalls keinerlei Beschluss- bzw. Regelungskompetenz.

7 Bei der Stadthalle handelt es sich um eine öffentliche Einrichtung der Gemeinde, denn
laut Sachverhalt ist die Stadt Friedensdorf alleinige Gesellschafterin der Stadthallen-
GmbH und hat damit einen beherrschenden Einfluss auf deren Geschäftsführung. Die
Einwohner haben somit gemäß § 8 Abs. 2 GO NRW einen sog. Verschaffungsan-
spruch, dass die Gemeinde auf den privaten Rechtsträger in der Weise einwirkt, dass
dieser die Einrichtung zur Verfügung stellt (siehe BVerwG NVwZ 1991, 59).

8 Aufgrund der Mitteilungen im Sachverhalt brauchten nur folgende Elemente eines
ordnungsgemäßen Verfahrens angesprochen zu werden.

9 LT-Drs. NRW 14/3979, S. 135.
10 Bei dem vorliegenden Beschluss durfte der Bürgermeister als gesetzliches Mitglied

des Rates mitstimmen; ein Abstimmungsverbot für Beschlüsse zur Hauptsatzung
besteht nach § 40 Abs. 2 S. 6 GO NRW nicht.

11 Theisen, in: Hofmann/Beckmann, Praktische Fälle aus dem Kommunalrecht, 8. Aufl.
(2008), S. 27, Fußn. 14.

12 Es dürfte zutreffend sein, den Verstoß gegen Art. 28 Abs. 2 GG auch als materiellen
Fehler zu sehen und daher im Rahmen der materiellen Rechtmäßigkeit nochmals
anzusprechen. Allerdings ist die Verbandszuständigkeit einer Gemeinde in erster
Linie ein formelles Kriterium, weshalb es aufbautechnisch nicht zu beanstanden wäre,
diese Frage nur dort und nicht auch bei der materiellen Rechtmäßigkeit anzusprechen.
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(1) Zulässigkeit von Widmungsregeln für öffentliche Einrichtungen
Zwar ist zunächst festzuhalten, dass ein Anspruch der Einwohner
gemäß § 8 Abs. 2 GO NRW auf Benutzung öffentlicher Einrichtun-
gen nur „im Rahmen des geltenden Rechts“ besteht. Da zum gelten-
den Recht auch Regelungen zur Widmung der Einrichtung zählen,
kann eine Gemeinde z.B. durch ihre Hauptsatzung oder sonstige Wid-
mungsakte bestimmte Nutzungsgrenzen für ihre öffentlichen Ein-
richtungen festlegen und ungewünschte Nutzungsarten ausschließen.
Es ist daher grundsätzlich nicht zu beanstanden, wenn die Gemein-
den in der Hauptsatzung den Umfang der zulässigen Nutzung ihrer
öffentlichen Einrichtungen einschränken.

(2) Kein Verstoß des Widmungszwecks gegen höherrangiges Recht
Derartige einschränkende Benutzungsregeln müssen allerdings ihrer-
seits rechtmäßig sein, insbesondere dürfen sie nicht gegen Gesetze
oder die Verfassung verstoßen. 

(3) Verstoß gegen die individuelle und kollektive Meinungsfreiheit
Durch das Verbot, in der Stadthalle eine politische Veranstaltung
durchzuführen, wird in das Recht auf freie Meinungsäußerung (Art.
5 Abs. 1 GG) bzw. in das Recht auf Durchführung einer Versamm-
lung zum Zwecke der kollektiven Meinungskundgabe (Art. 8 Abs. 1
GG)13 eingegriffen. Denn der von V und seinen Unterstützern
geplante Beitrag zur (kollektiven) Meinungsbildung wird durch die
Versagung der Stadthalle als geeignetem Forum für derartige Veran-
staltungen zumindest erschwert.14

Fraglich ist, ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt
ist. Zunächst ist festzustellen, dass in die Meinungsfreiheit gemäß
Art. 5 Abs. 2 GG u.a. durch die „allgemeinen Gesetze“ eingeschränkt
werden kann. Dabei sind Gesetze im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG nicht
nur formelle Parlamentsgesetze, sondern alle Gesetz im materiellen
Sinn, also auch (kommunale) Satzungen.15

Allerdings muss die Einschränkung durch ein „allgemeines
Gesetz“ erfolgen. Nach h.M. sind allgemeine Gesetze solche, die
nicht gezielt bestimmte Kommunikationsinhalte verbieten, sondern
vorrangig (im Einzelfall höherrangige) Gemeinschaftsgüter schützen
wollen. Bezüglich der Meinungsfreiheit bedeutet dies, dass ein allge-
meines Gesetz dann vorliegt, wenn es sich nicht gegen eine bestimmte
Meinung als solche richtet, sondern (allgemein) dem Schutz eines
Gemeinschaftswertes dient, der gegenüber der Betätigung der Mei-
nungsfreiheit den Vorrang hat.16

Diese Anforderungen erfüllt § 5a Abs. 2 der Hauptsatzung nicht.
Vielmehr hat er gerade das Ziel, eine bestimmte Meinung (einen
bestimmten Kommunikationsinhalt), nämlich die Unterstützung für
Auslandseinsätze der Bundeswehr, zu diskreditieren und die Äußerung
derartiger Ansichten in der Stadthalle zu verbieten. Dieses Verbot dient
auch nicht dem Schutz eines im konkreten Fall höherwertigen Gemein-
schaftswertes, denn die Verweigerung von Auslandseinsätzen der Bun-
deswehr ist für sich genommen kein anerkannter Gemeinschaftswert, der
eine gezielte Beschränkung der Meinungsfreiheit rechtfertigen könnte.
Vielmehr sind derartige Einsätze nach h.M. unter bestimmten Voraus-
setzungen verfassungsrechtlich gerade erlaubt.

Der Eingriff in die Meinungsfreiheit war daher verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt. Dies gilt auch für den Eingriff in die Versamm-
lungsfreiheit (Art. 8 GG): Zwar können (trotz des Wortlauts des Art. 8
Abs. 2 GG) auch Versammlungen in geschlossenen Räumen beschränkt
werden,17 was auch Beschränkungsmaßnahmen durch eine kommunale
Satzung erlaubt, sofern diese auf einer hinreichenden gesetzlichen
Ermächtigungsgrundlage beruht (hier: § 7 Abs. 3 GO NRW). Jedoch
ist das Verbot einer Versammlung, das (lediglich) an die Unliebsam-
keit der dort vertretenen Meinung anknüpft, vor dem Hintergrund des
Art. 5 Abs. 1 GG jedenfalls unzulässig.18

bb) Verstoß gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG
Dadurch, dass den Einsatzbefürwortern in Art. 5a Abs. 2 der Haupt-
satzung die Möglichkeit genommen wird, wegen ihrer (politischen)
Einstellung die Stadthalle mieten zu dürfen, kommt ein Verstoß gegen
den besonderen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG in Betracht.
Danach darf niemand u.a. wegen seiner politischen Anschauung
benachteiligt werden. Art. 3 Abs. 3 S.1 GG verbietet hierbei nach
h.Lit. nicht nur, eine politische Überzeugung als solche zu diskrimi-
nieren,19 sondern untersagt grundsätzlich auch eine Benachteiligung
wegen einer diesbezüglichen Äußerung bzw. aufgrund eines politisch
motivierten Verhaltens.20

Zwar könnte man vertreten, dass im vorliegenden Fall noch gar
keine Ungleichbehandlung der Einsatzbefürworter im Sinne des Art.
3 GG gegeben sei, da die Halle bislang noch nie für politische Ver-
anstaltungen zur Verfügung gestellt wurde und dies auch künftig nicht
beabsichtigt ist. Wo es keine passenden Anwendungsfälle gebe (da die
Halle für politische Veranstaltungen bislang nicht gewidmet worden
ist), könne es auch keine Diskriminierung geben. Allerdings liegt die
Benachteiligung „wegen einer politischen Anschauung“ bereits in der
abstrakt-generellen Rechtsnorm des Art. 5a Abs. 2 der Satzung; für
eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung ist es nicht erforderlich,
dass es bereits zu einem Anwendungsfall der diskriminierenden Rege-
lung gekommen ist. Dadurch dass Art. 5a Abs. 2 der Hauptsatzung
direkt an das Haben und Äußern-Wollen einer politischen Ansicht
anknüpft, liegt eine Diskriminierung der Einsatzbefürworter vor.
Diese stellt eine Verletzung des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dar, da kein
zwingendes – verfassungsrechtlich anerkanntes – Bedürfnis erkenn-
bar ist, das eine Ungleichbehandlung von Einsatzgegnern und – befür-
wortern verfassungsrechtlich rechtfertigen könnte.

c) Verstoß des § 5a Abs. 3 Hauptsatzung gegen § 41 Abs. 3 GO
NRW

Schließlich könnte die Regelung in § 5a Abs. 3, wonach über die
Zulassung von Bewerbern zur Stadthalle künftig allein der Ausschuss
für internationale Friedenspolitik entscheidet – und zwar ungeachtet

13 Da der Schwerpunkt der staatlichen Maßnahme auf einem Eingriff in Art. 5 GG
liegt, war eine separate Prüfung des Art. 8 GG verzichtbar.

14 Vertretbar wäre auch, den Eingriffscharakter mit dem Argument zu verneinen, dass die
Grundrechtsausübung letztlich weder unmöglich gemacht noch erschwert wird, denn
die politische Kampagne der Einsatzbefürworter könnte im Gemeindegebiet von Frie-
densdorf schließlich an jedem Ort – nur eben nicht in der Stadthalle – durchgeführt
werden. Es ist keinesfalls zwingend anzunehmen, dass Art. 5 Abs. 1 GG auch das
Recht umfasst, eine beabsichtigte Meinungsäußerung unbedingt in einer öffentlichen
Gemeindeeinrichtung durchführen zu können. Vielmehr ist eine Gemeinde nach
Ansicht des VGH Mannheim (NVwZ 1999, 565f.) nicht verpflichtet, öffentliche Ein-
richtungen vorzuhalten oder einmal gegebene Möglichkeiten der Meinungsäußerung
beizubehalten, damit ein Einwohner weiterhin seine Meinung auf eine bestimmte Art
äußern kann. Sie könne die private Meinungsäußerung unter Benutzung öffentlicher
Einrichtungen selbst dann einschränken oder ausschließen, wenn sie dies früher ein-
mal ermöglicht hat, sofern dies mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar ist.

15 Siehe VG Freiburg, JZ 1956, 18, 24.
16 Vgl. BVerfGE 7, 198, 209 („Lüth“).
17 Auch wenn der Wortlaut des Art. 8 Abs. 2 GG scheinbar nur eine Beschränkung von Ver-

sammlungen unter freiem Himmel durch oder aufgrund eines Gesetzes erlaubt, gelten
für Versammlungen in geschlossenen Räumen die sog. verfassungsimmanenten Schran-
ken (kollidierendes Verfassungsrecht). Versammlungen in Räumen können also – los-
gelöst von der Schrankenregelung des Art. 8 Abs. 2 GG – beschränkt werden, wenn dies
zum Schutz eines mit der Ausübung der Versammlungsfreiheit kollidierenden Verfass-
ungsguts (z.B. von Grundrechten Dritter) zwingend geboten ist (Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, 10. Aufl. [2009], Art. 8 Rdnr. 20 m.w.N.). Allerdings bedarf auch die An-
wendung verfassungsimmanenter Schranken einer gesetzlichen Konkretisierung.

18 Jarass, in: Jarass/Pieroth (o. Fußn. 16), Art. 8 Rdnr. 19a m.w.N.
19 Diese einschränkende Auslegung vertreten aber das BVerfG im sog. „Extremisten-

beschluss« (Beschluss vom 22.05.1975, BVerfGE 39, 334, 368) und wohl auch das
BVerwG im Urteil vom 07.07.2004 (NJW 2005, 85, 88).

20 Epping, Grundrechte, 3. Aufl. (2007), Rdnr. 755 m.w.N; Jarass, in: Jarass/Pieroth (o.
Fußn. 16), Art. 3 Rdnr. 128 m.w.N.
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der Art und Bedeutung der beabsichtigten Nutzung –, gegen § 41
Abs. 3 GO NRW verstoßen. Nach dieser Vorschrift gelten „Geschäfte
der laufenden Verwaltung“ auf den Bürgermeister übertragen, soweit
nicht der Rat sich, einer Bezirksvertretung oder einem Ausschuss für
einen bestimmten Kreis von Geschäften oder für einen Einzelfall die
Entscheidung vorbehält. Die Regelung geht folglich davon aus, dass
der Rat – der grundsätzlich auch für Entscheidungen über die
Geschäfte der laufenden Verwaltung zuständig ist21 – solche Vor-
gänge dem Bürgermeister zur Erledigung übertragen hat.22

Ein Verstoß des § 5a Abs. 3 gegen die höherrangige gesetzliche
Vorschrift des § 41 Abs. 3 GO NRW setzt zunächst voraus, dass es
sich bei der Zulassung von Bewerbern zur Stadthalle allgemein um
ein „Geschäft der laufenden Verwaltung“ handelt. Hierunter sind
regelmäßig wiederkehrende Geschäfte zu verstehen, die nach fest-
stehenden Grundsätzen entschieden werden23 und deren Erledigung
„auf eingefahrenen Geleisen“ erfolgt und vom Umfang oder ihrer
Schwierigkeit her gesehen keine besondere Bedeutung aufweisen. 

Entscheidungen über die Zulassung von (in der Regel kommerzi-
ellen) Bewerbern zur Stadthalle werden sicherlich mehrmals im
Monat getroffen und haben normalerweise keine politische Brisanz,
die eine besondere Handhabung erfordern würde. Sie werden somit
im Rahmen des üblichen Verwaltungsgeschäfts getroffen und sind
folglich als „Geschäfte der laufenden Verwaltung“ einzustufen.24

Der Rat hat jedoch bei Geschäften der laufenden Verwaltung ein
„Rückholrecht“ in der Weise, dass er die Entscheidungsbefugnis über
einen bestimmten Kreis von solchen Vorgängen oder für einen
Einzelfall sich selber, einer Bezirksvertretung oder – wie hier – einem
Ausschuss vorbehalten kann. Es ist daher zulässig, wenn der Rat in
der Hauptsatzung die Entscheidungsbefugnis über die Zulassung von
Bewerbern zur Stadthalle an einen Ausschuss überträgt (siehe § 41
Abs. 3, 2. HS GO NRW).25

Ungeachtet des Umstandes, dass der Ausschuss für internationale
Friedenspolitik gar nicht erst hätte gebildet werden dürfen, ist zumin-
dest die Regelung in § 5a Abs. 3 der Hauptsatzung rechtmäßig und
verstößt nicht gegen § 41 Abs. 3 GO NRW.26

2. Ergebnis

Da der Inhalt des neuen § 5a gegen höherrangiges Recht verstößt,
ist die Ergänzung der Hauptsatzung sowohl formell als auch materi-
ell rechtswidrig.27

Zu Aufgabe 2:

Der B könnte dem Satzungsbeschluss des Rates gemäß § 54 Abs. 1 GO
NRW widersprechen, wenn er der Auffassung ist, dass der Beschluss das
Wohl der Gemeinde gefährdet. Dieses – nicht verpflichtende, sondern nur
fakultative – Widerspruchsrecht betrifft politisch unerwünschte Beschlüsse;
es ist eine „Sanktions“möglichkeit, mit der der Bürgermeister sein Mis-
sfallen über einen seiner Ansicht nach politisch fehlerhaften Beschluss
zum Ausdruck bringen kann. Die Aufhebung des Beschlusses kann er
damit nicht erzwingen (siehe § 54 Abs. 1 S. 3 und 4 GO NRW). 

Für rechtswidrige Beschlüsse wie im vorliegenden Fall sieht das
Gesetz demgegenüber die Beanstandung vor (§ 54 Abs. 2 GO NRW).
In diesen Fällen ist dem Bürgermeister auch kein Ermessen zugestan-
den, sondern er hat den Beschluss zu beanstanden.28 Verbleibt der Rat
bei seinem Beschluss, muss der Bürgermeister unverzüglich die Ent-
scheidung der Aufsichtsbehörde einholen (§ 54 Abs. 2 S. 4 GO NRW).
Diese kann dann nach § 122 Abs. 1 S.2 GO NRW vorgehen (siehe
unten).

Sofern der Bürgermeister noch nicht nach § 54 Abs. 2 GO NRW
tätig geworden ist, kann die Aufsichtsbehörde nach § 122 Abs. 1 S. 1 GO
NRW den Bürgermeister anweisen, den Beschluss des Rates zu bean-

standen. Ist dieser Schritt erfolgt und bleibt der Rat auch nach nochma-
liger Beratung bei seinem Beschluss, kann die Aufsichtsbehörde anstelle
des Rates den Beschluss aufheben (§ 122 Abs. 1 S. 2 GO NRW).

Aufsichtsbehörde ist im vorliegenden Fall der Landrat des Krei-
ses, dem Friedensdorf angehört, denn nach § 120 Abs. 1 GO NRW
führt der Landrat über die kreisangehörigen Gemeinden die allge-
meine Aufsicht. Damit ist die Aufsicht über die Rechtmäßigkeit des
Handelns der Gemeinde gemeint (§ 119 Abs. 1 GO NRW), die hier
greift, da der Beschluss des Rates rechtswidrig war.29

21 Hofmann/Theisen (o. Fußn. 1), S. 375.
22 Angesichts der Fülle der gemeindlichen Aufgaben kann das Hauptorgan „Rat“ nicht

jede Entscheidung selbst treffen. Die weniger wichtigen Entscheidungen trifft nach 
§ 41 Abs. 3 GO NRW daher der Bürgermeister, der sich dazu des gesamten Apparates
der Gemeindeverwaltung bedienen kann. Sollen die Gemeinde und ihr Rat funktions-
fähig bleiben, muss der Rat auf die grundlegenden Entscheidungen beschränkt bleiben.

23 Vgl. OVG Münster, NWVBl. 2006, 426.
24 Eine andere Ansicht ist hier sicherlich vertretbar mit dem Argument, dass ein

Geschäft nur dann „nach feststehenden Grundsätzen entschieden“ werde, wenn ihm
keine weit tragende (wirtschaftliche) Bedeutung zukommt (vgl. Tettinger/Erb-
guth/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2007, § 4 Rdnr. 166), was bei der
Überlassung einer Stadthalle und dem regelmäßig dadurch entstehendem Gebüh-
renaufkommen aber der Fall ist. Würde man dementsprechend ein „Geschäft der
laufenden Verwaltung“ verneinen, wäre die weitere Prüfung, ob § 5a Abs. 3 gegen 
§ 41 Abs. 3 GO NRW verstößt, entbehrlich. Denn jedenfalls konnte der Rat gemäß
§ 41 Abs. 2 GO NRW seine Zuständigkeit für Entscheidungen über die Nutzung der
Stadthalle rechtmäßig auf den Ausschuss übertragen

25 Eine andere Ansicht ist vertretbar mit dem Argument, das Rückholrecht des Rates
beschränke sich nur auf einen „bestimmten Kreis von Geschäften“. Im vorliegenden
Fall hingegen werde dem Ausschuss für internationale Friedenspolitik eine generel-
le Entscheidungsbefugnis für alle Zulassungsentscheidungen zuerkannt, was über
einen umgrenzten „Kreis von Geschäften“ hinausgehe.

26 Entsprechend den gängigen Prüfungsschemata könnten die Bearbeiter noch auf den
Prüfungspunkt „Vorliegen von Ermessensfehlern“ zu sprechen kommen. Da die hier zu
thematisierenden Punkte jedoch schon oben weitgehend abgearbeitet worden sind, ist
die rechtmäßige Ausübung des Ermessens als separater Prüfungspunkt entbehrlich. Es
ist allerdings als Bonus zu werten, wenn die Bearbeiter thematisieren würden, ob und
dass die Gemeinde ein ihr zustehendes Ermessen im Ergebnis fehlerhaft ausgeübt hat: 
Dabei ist zunächst das Ermessen, die Hauptsatzung überhaupt ändern zu dürfen
(Entschließungsermessen) und das Ermessen, wie die Satzungsänderung inhaltlich
ausgestaltet sein darf (Auswahlermessen), zu unterscheiden. 
Nach § 7 Abs. 3 GO NRW hat jede Gemeinde eine Hauptsatzung zu erlassen; insoweit
hat sie kein (Entschließungs)Ermessen. Was jedoch den Inhalt der Hauptsatzung
anbetrifft, gibt die Gemeindeordnung nur an einigen Stellen punktuelle Vorgaben
(z.B. §§ 35 Abs. 4 S.1, 37 Abs. 1 S.2, 71 Abs. 1, 73 Abs. 3 GO NRW). Im Übrigen stellt
das Gesetz den Inhalt der Hauptsatzung ins pflichtgemäße Ermessen der Gemeinde.
Folglich hat die Gemeinde demnach dem Grunde nach ein Auswahlermessen, ob und
wie sie bestimmte für regelungsbedürftig gehaltene Angelegenheiten in der Hauptsat-
zung oder einer anderen Satzung regelt. Allerdings dürfen bei der Ausübung dieses
Ermessens keine Ermessensfehler unterlaufen (Ermessensüberschreitung, Ermes-
sensunterschreitung, Ermessensfehlgebrauch). Im vorliegenden Fall ist der neue § 5a
der Hauptsatzung mit Inhalten beschlossen worden, die die verfassungsrechtlich vor-
gegebene Verbandskompetenz der Gemeinde überschreiten und zudem die Grund-
rechte aus Art. 5 und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verletzten. Insoweit hat die Gemeinde ihr
Rechtssetzungsermessen auf verfassungswidrige Inhalte ausgedehnt, wozu sie natur-
gemäß keine Kompetenz hatte. Der Rat der Stadt Friedensdorf hat folglich einen
Ermessensfehler in Form einer Ermessensüberschreitung begangen.

27 Während die Rechtswidrigkeit bei Verwaltungsakten – mit Ausnahme der krassen
Rechtswidrigkeitsfehler, die gemäß § 44 VwVfG zur Nichtigkeit führen – nur zur Auf-
hebbarkeit, nicht aber zur Nichtigkeit führt, hat die Rechtswidrigkeit einer Satzung
grundsätzlich die Nichtigkeit zur Folge. Nur in gesetzlich angeordneten Fällen sind for-
melle oder inhaltliche Fehler der Satzung ausnahmsweise unbeachtlich bzw. heilbar.

28 Grund für die Pflicht des Bürgermeisters zum Tätigwerden ist das Prinzip der Gesetz-
mäßigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG), mit dem es nicht vereinbar wäre, wenn
das Hauptvertretungsorgan der Gemeinde (§ 63 Abs. 1 GO NRW) ein rechtswidriges
Handeln eines anderen Gemeindeorgans sehenden Auges akzeptieren dürfte.

29 Hier würde es sich um einen Fall der allgemeinen Aufsicht nach § 119 Abs. 1 GO
NRW handeln, denn der Beschluss zur Änderung der Hauptsatzung betraf (auch wenn
die Verbandskompetenz der Gemeinde durch die Einrichtung des Ausschusses für
internationale Friedenspolitik überschritten wurde) einen Fall der kommunalen
Selbstverwaltung, da die Änderung der Hauptsatzung stets in diesem Rahmen erfolgt.
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Aufgabe 1 

„Regenetto“ ist der Name eines Rauschmittels, das aus der gleich-
namigen Pflanze gewonnen wird. Es kann gegessen oder geraucht
werden. Seine Wirkung tritt je nach der Art seiner Einnahme binnen
15-30 Minuten ein und klingt nach ca. drei Stunden wieder ab. „Rege-
netto“ ruft bei seinen Konsumenten Veränderungen der seelischen
Gemütslage und teilweise Halluzinationen hervor. Es beeinträchtigt
die Fahrtüchtigkeit und kann zu psychischer Abhängigkeit führen.
Körperliche Abhängigkeit und schwerwiegende gesundheitliche
Schäden können dagegen nur bei einem Dauergenuss der Substanz in
hoher Dosierung auftreten. 

Die Einnahme von „Regenetto“ ist zentraler Bestandteil des natur-
religiösen Kultes der „Ancient Church of Rain“ (ACR), des sog.
„Regentanzes“. Nach den Lehren der ACR verkörpert sich in der
„Regenetto“-Pflanze der Regengott als höchstes Wesen. Der strengen
rituellen Vorschriften folgende Verzehr einer mäßigen Dosis der aus
der Pflanze gewonnenen Substanz durch die Teilnehmer an der kulti-
schen Handlung ist daher notwendige Voraussetzung für einen Erfolg
des „Regentanzes“ und der darin liegenden Anrufung des Regengottes.

Die Bundesregierung beobachtet die wachsende Verbreitung des
ACR-Kultes und des generellen Konsums von „Regenetto“ in
Deutschland mit großem Argwohn und Missfallen. Nach Ansicht der
Bundesregierung gehen von der Substanz substantielle Gefahren für
die Gesundheit des Einzelnen und der Allgemeinheit aus. Vor allem
Jugendliche könnten durch ihre jugendliche Unbesorgtheit schnell
von der Substanz abhängig werden. Zwar hält die Bundesregierung
„Regenetto“ nicht für gefährlich genug, um den Umgang mit Rege-
netto dem Betäubungsmittelgesetz (BtMG) zu unterstellen und mit
Kriminalstrafe zu bedrohen. Trotz allem möchte sie die weitere Ver-
breitung des „Regenetto“-Konsums, insbesondere durch den Kult der
ACR, wirksam unterbinden.

Aufgrund der Initiative der Bundesregierung beschließt der Bun-
destag am 26.02.2008 ein Gesetz, das den Gebrauch von und den
Umgang mit „Regenetto“ generell verbietet. Das Verbot ist dabei mit
einem Bußgeld bewehrt. Verwaltungsbehörden und Gerichte werden
in dem Gesetz jedoch ermächtigt, von der Verhängung einer Geld-
buße gegen solche Täter abzusehen, die nur mit einer geringen Menge
von „Regenetto“ im Eigenverbrauch umgehen und keine Gefährdung
Dritter verursachen. Für den religiös-kultischen Gebrauch von „Rege-
netto“ ist jedoch keine Ausnahme von dem Verbot oder seiner Buß-
geldbewehrung vorgesehen.

Die Schlussabstimmung über das Gesetz findet im Bundestag bei
Anwesenheit von 50 Abgeordneten statt; das Gesetz wird mit Mehrheit
der anwesenden Bundestagsabgeordneten beschlossen. Nach Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens tritt das Gesetz am 31.03.2008 in Kraft.

Der deutsche Staatsangehörige Klaus Winnetou (W), ein begeister-
ter Anhänger des ACR-Kultes, ist entsetzt. Er ist nicht nur ein ständi-
ger Teilnehmer und „Regenetto“-Konsument bei den kultischen
Regentänzen, sondern er entspannt sich darüber hinaus auch regel-
mäßig bei einer „Regenetto“-Pfeife. Da er kein Biertrinker ist und
daher auch nicht die berauschende Wirkung des Bieres genießen kann,
ist der „Regenetto“-Konsum in seinen Augen ein vorzüglicher Ersatz.

Nach seiner Auffassung ist das neue Gesetz verfassungswidrig.
Der Staat sei generell nicht berechtigt, seinen Bürgern vorzuschrei-
ben, was sie rauchen oder einnehmen dürfen. Zumindest aber könne
sich das staatliche Verbot nicht auf die kultische Handlung des

Essens von „Regenetto“ bei Regentänzen erstrecken. Er fühlt sich
darüber hinaus ungerecht behandelt, weil Biertrinker in Deutsch-
land nicht bestraft werden würden, „Regenetto-Konsumenten hin-
gegen für ihren friedlichen Konsum bestraft werden würden. Das
alles sei ein Verstoß gegen seine Grundrechte. So etwas werde er
sich nicht gefallen lassen. Darüber hinaus sei auch das Gesetzge-
bungsverfahren im Bundestag nicht ordentlich abgelaufen. Er hält
das Gesetz für nichtig, weil der Bundestag bei seinem Beschluss
nicht beschlussfähig gewesen sei.

W möchte daher eine Verfassungsbeschwerde gegen das neue
Gesetz erheben. Er schickt die Verfassungsbeschwerde am 17.05.2008
unter seinem Briefkopf per Fax an das Bundesverfassungsgericht.
Immer noch innerlich vollkommen aufgewühlt von dieser „unglaub-
lichen Gesetzgeberwillkür“ vergisst W allerdings, sein Schreiben zu
unterzeichnen.

Prüfen Sie die Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde. Neh-
men Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten Stellung!

Falls Sie zu dem Ergebnis kommt, dass die Verfassungsbeschwerde
unzulässig ist, ist in einem Hilfsgutachten weiter zu prüfen.

Aufgabe 2 

Nach Gegenzeichnung durch die Bundeskanzlerin und dem
zuständigen Justizminister wird dem Bundespräsidenten Karl Kaktus
(K) die Ernennungsurkunde des C vorgelegt, der vom Richterwahl-
ausschuss zum Richter am Bundesgerichtshof gewählt worden ist.
Der Bundespräsident hat private Vorbehalte gegen C, den er noch aus
alten Studienzeiten kennt und dem er dieses hohe Amt weder gönnt
noch intellektuell zutraut. Er überlegt, ob er die Ernennung des C
verweigern könnte. 

Der Bundespräsident Karl Kaktus (K) ist sich nicht sicher, ob er
die Ernennung verweigern kann. Bedenken kommen ihm deshalb,
weil der C rein formal die Ernennungsvoraussetzungen erfüllt.

Er wendet sich daher an Sie mit der Bitte, ihm ein Rechtsgutach-
ten hinsichtlich der Frage zu erstellen, ob er die Ernennung des C
jetzt verweigern könnte!

Aufgabe 3

Der ehemalige Bundespräsident Richard von Weizenäcker (R)
denkt laut darüber nach, noch einmal als Bundespräsident bei der
nächsten Bundespräsidentenwahl anzutreten und sich von der Bun-
desversammlung wählen zu lassen. In der letzten Fernsehsendung
„Ein Abend mit Meisenberger“ äußerte sich W sehr abschätzig über
den amtierenden Bundespräsidenten Karl Kaktus (K) und gab in die-
ser Fernsehsendung bekannt, dass er noch einmal Bundespräsident
werden möchte. 

Frau Meisenberger (M) war verblüfft über diese Ankündigung und
fragte ihn, ob das denn überhaupt ginge. Schließlich sei er ja schon
zwei Mal in Folge Bundespräsident gewesen. Ein drittes Mal sei dies
nach ihrer Ansicht doch gar nicht möglich. 

* Rechtsanwalt Lars Oliver Rekittke ist Lehrbeauftragter der Fachhochschule für
öffentliche Verwaltung NRW und Vorsitzender einer Prüfungskomission des Lan-
desprüfungsamtes für Verwaltungslaufbahnen.

** Es handelt sich um die Staatsprüfungsklausur 2008 für den gehobenen Verwaltungs-
dienst in NRW.

Lars Oliver Rekittke*

Staatsrecht**
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Der ehemalige Bundespräsident Richard von Weizenäcker (R)
wendet sich nach der Fernsehsendung „Ein Abend mit Meisenber-
ger“ nunmehr an Sie mit der Bitte, rechtsgutachtlich zu prüfen, ob er
noch einmal als Bundespräsident gewählt werden könnte.

Lösungshinweise

Diese Lösungshinweise erheben keinen Anspruch auf Vollstän-
digkeit, sie stellen auch keine Musterlösung dar. Sie sollen lediglich
auf die Probleme hinweisen, die das Landesprüfungsamt veranlasst
haben, diese Aufgabe als Klausur auszugeben.

Die Verwendung des Aufgabentextes zu Ausbildungszwecken ist
ohne ausdrückliche Genehmigung des LPA NRW vor Freigabe und
Übersendung an die FHöV NRW nicht gestattet. Die Weitergabe der
Lösungshinweise an Dritte außerhalb des Prüfungsverfahrens ist aus-
geschlossen. 

Aufgabe 1

Die Verfassungsbeschwerde hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie
zulässig und begründet ist.

A) Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde

I. Zuständigkeit
Das Bundesverfassungsgericht ist gem. Art. 93 I Nr. 4 a GG, § 13

Nr. 8 a, 90 f. BVerfGG zuständig.

II. Beschwerdefähigkeit
W müsste beschwerdefähig sein. Gem. § 90 BVerfGG ist „jeder-

mann“ zur Erhebung einer Verfassungsbeschwerde befugt. Vorausset-
zung ist, dass W Träger des geltend gemachten Grundrechts sein kann.
K ist eine lebende natürliche Person deutscher Staatsangehörigkeit und
als solche umfassend grundrechtsfähig. W ist somit beschwerdefähig.

III. Prozessfähigkeit
W müsste prozessfähig sein. Prozessfähig ist derjenige, der seine

Grundrechte prozessual geltend machen kann. Dies ist jeder, der
geschäftsfähig ist. Der Sachverhalt lässt keine Zweifel an seiner Pro-
zessfähigkeit erkennen. W ist demnach prozessfähig.

IV. Beschwerdegegenstand
Gegenstand der Verfassungsbeschwerde müsste gem. § 90 BVerfGG

eine Maßnahme der öffentlichen Gewalt sein. Eine solche Maßnah-
me kann in jedem Handeln deutscher Gesetzgebung, Verwaltung
oder Rechtsprechung bestehen. W will Verfassungsbeschwerde
gegen ein vom Deutschen Bundestag beschlossenes Gesetz erheben.
Hierbei handelt es sich um eine Maßnahme der öffentlichen Gewalt
in Gestalt des deutschen Gesetzgebers und damit um einen taugli-
chen Beschwerdegegenstand für die Verfassungsbeschwerde. 

V. Beschwerdebefugnis
Gem. Art. 93 a I Nr. 4a GG, § 90 BVerfGG bedarf es einer substan-

tiierten Behauptung der Verletzung von Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten. Es darf insoweit nicht von vornherein ausge-
schlossen sein, dass eine Grundrechtsverletzung durch einen Akt
öffentlicher Gewalt vorliegt. W wird durch das bußgeldbewehrte Ver-
bot des Gebrauchs von und des Umgang mit „Regenetto“ in zweifa-
cher Hinsicht betroffen: Zum einen wird er daran gehindert, für sich
privat „Regenetto“-Pfeifen zur geistigen Entspannung zu rauchen.
Dies könnte eine verfassungswidrige Einschränkung seiner allge-
meinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG darstellen. 

Zum anderen wird untersagt, „Regenetto“ im Rahmen der religi-
öskultischen Handlung des „Regentanzes“ zu sich zu nehmen. Hierin
könnte außerdem eine verfassungswidrige Verletzung der Religions-
freiheit des W nach Art. 4 I, II GG liegen.

Darüber hinaus enthält der Fall ein Gleichheitsproblem. Unter
Art. 3 I GG könnte man dahingehend argumentieren, dass die Cha-
rakteristika von „Regenetto“ sich von denen des Alkohols nicht
wesentlich unterscheiden, so dass eine Ungleichbehandlung dieser
beiden Drogen sachlich nicht gerechtfertigt sein könnte. Demnach
erscheint eine Verletzung des Art. 3 GG möglich.

Hinweis: Der Verfasser muss auf alle 3 Grundrechte kommen. Bei
der Prüfung dieses Punktes reicht es nicht, nur die allgemeinen
Voraussetzungen der Beschwerdebefugnis darzustellen und ihre Er-
füllung festzustellen, sondern es muss anhand einer konkreten Sub-
sumtion dargestellt werden, welche Teile des angegriffenen Gesetzes
im vorliegen Fall welche Grundrechte des W verletzen könnten.

– Selbst, gegenwärtig, unmittelbar betroffen

Selbst:
In diesen Rechten müsste W selbst, gegenwärtig und unmittelbar

betroffen sein. 
Selbstbetroffenheit liegt vor, wenn der relevante Akt den Be-

schwerdeführer rechtlich selbst betrifft. W wird im vorliegen Fall
durch das gesetzliche Verbot des Gebrauchs von und des Umgangs
mit „Regenetto“ der weitere Konsum von „Regenetto“ mit sofortiger
Wirkung untersagt. Er ist damit selbst betroffen.

Gegenwärtig:
Gegenwärtig ist der Beschwerdeführer betroffen, wenn die Maß-

nahme im Zeitpunkt der Erhebung der Verfassungsbeschwerde fort-
wirkt. Eine bloße zukünftige oder eine in der Vergangenheit gelegene
Betroffenheit genügt grundsätzlich nicht. Der Konsum von „Rege-
netto“ wird mit sofortiger Wirkung untersagt und wirkt somit auch
zum Zeitpunkt der Verfassungsbeschwerde noch nach. W ist somit
gegenwärtig betroffen.

Unmittelbar:
Schließlich bedarf es einer unmittelbaren Betroffenheit, die vor-

liegt, sobald der angegriffene Akt der öffentlichen Gewalt ohne
besonderen Vollzugsakt seine Wirksamkeit entfaltet.

Soweit es um das Verbot des Gebrauchs von und des Umgangs mit
„Regenetto“ selbst geht, ist seine Betroffenheit sicherlich auch unmittel-
bar. Hier ist jedoch eine zusätzliche Besonderheit zu beachten:Grundsätz-
lich gilt, dass ein Bf, der sich durch ein Gesetz grundrechtswidrig beein-
trächtig fühlt, trotz unmittelbarer Betroffenheit darauf verwiesen werden
kann, erst einmal den Vollzug oder sonstige Auswirkungen des Gesetzes
abzuwarten und dagegen dann zunächst die Fachgerichte anzurufen. Man
könnte deshalb argumentieren, dass K auf seinen ersten Bußgeldbescheid
für den unerlaubten Konsum von „Regenetto“ warten muss, bevor er
gegen das Verbot von „Regenetto“ gerichtlich vorgehen kann. 

ABER: Das BVerfG hat allerdings mehrfach entschieden, dass
eine Zuwiderhandlung gegen straf- oder bußgeldbewehrte Vorschrif-
ten, nach der dann im Straf- oder Bußgeldverfahren die Verfassungs-
widrigkeit der Norm geltend gemacht werden könnte, einem Bf
wegen des damit verbundenen Risikos nicht zuzumuten sei. Aus die-
sem Grund ist W nicht gehalten, dem neuen Gesetz zuwiderzuhan-
deln und einen Bußgeldbescheid in Kauf zu nehmen. ER kann direkt
gegen das Gesetz vorgehen. Damit ist er auch unmittelbar betroffen. 

Die Beschwerdebefugnis ist damit zu bejahen!

VI. Erschöpfung des Rechtsweges
Gem. § 90 II BVerfGG ist vor der Erhebung der Verfassungsbe-

schwerde ein möglicher Rechtsweg zu erschöpfen. Dahinter steht der
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allgemeine Grundsatz der „Subsidiarität“ der Verfassungsbeschwerde,
nach dem eine Verfassungsbeschwerde nur zulässig sein soll, wenn
dem Bf kein anderer Weg zur Beseitigung der Grundrechtsverletzung
zur Verfügung steht. Im vorliegenden Fall wird die mögliche Verlet-
zung der Grundrechte des Beschwerdeführers jedoch direkt durch ein
Bundesgesetz hervorgerufen, gegen das weder der Rechtsweg eröff-
net ist noch eine andere Möglichkeit, seine Verfassungswidrigkeit
geltend zu machen. Daher ist die Subsidiarität der Verfassungsbe-
schwerde hier nicht problematisch.

VII. Frist
Die Frist für die Einlegung der Verfassungsbeschwerde richtet

sich unter diesen Umständen nach § 93 III BVerfGG, das heißt, W
muss seine Verfassungsbeschwerde binnen eines Jahres nach Inkraft-
treten des fraglichen Gesetzes erheben.

VIII. Form
Fraglich ist allerdings, ob die Verfassungsbeschwerde in der nach 

§ 23 BVerfGG geforderten Schriftform eingelegt wurde. Immerhin
wurde hier von W unter seinem Briefkopf lediglich ein Fax gesendet,
das zudem nicht unterschrieben war. Sinn des Schriftformerfordernis-
ses ist es, das Vorbringen für das jeweilige Verfahren zu fixieren und
einem bestimmten Urheber zuzuordnen. Eine ausdrückliche Normie-
rung im BVerfGG zur Frage der Einleitung von Verfahren per Fax gibt
es nicht. Für den Bereich der ZPO1 hat der Gesetzgeber allerdings in 
§ 130 Nr. 6 ZPO zum Ausdruck gebracht, dass dem Zweck der Schrift-
form auch durch Klage per Telefax genügt wird; diese Wertung lässt
sich auf den Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit übertragen. Zwar
ist für die Schriftform bei Klagen grundsätzlich die eigenhändige Ori-
ginalunterschrift erforderlich; im Fall eines Telefax genügt jedoch die
Unterschrift auf dem Original, die auf der „Fernkopie“ wiedergegeben
wird. Vorliegend fehlt eine Unterschrift allerdings gänzlich. Gleich-
wohl kommen durch den Briefkopf und den Sendebericht die Identität
des Beschwerdeführer und sein Beschwerdewillen eindeutig zum
Ausdruck, sodass dem Erfordernis der Schriftform entsprechend dem
Zweck des § 23 BVerfGG genüge getan ist.

Eine andere Ansicht ist gut vertretbar. Dann muss der Verfasser
jedoch hilfsgutachtlich weiterprüfen.

Zwischenergebnis:
Die Verfassungsbeschwerde ist zulässig!

B) Begründetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begründet, wenn das Gesetz den
Beschwerdeführer in seinen Grundrechten verletzt.

I. Verletzung des Art. 4 Abs. 1, 2 GG
Das gesetzliche Verbot des Gebrauchs von und des Umgangs mit

„Regenetto“ könnte gegen die Religionsfreiheit des W gemäß Art. 4 I,
II GG verstoßen, die insoweit gegenüber Art. 2 I GG „lex specialis“ ist.

Hinweis: Das gilt nur für den religiös-kultischen Gebrauch von
„Regenetto“. Hinsichtlich des privaten Gebrauchs der Droge bleibt dage-
gen Art. 2 I GG das allein einschlägige Grundrecht. Diese beiden Grund-
rechtsprüfungen sind sorgfältig auseinander zuhalten. Wird dies nicht
vorgenommen, ist das ein Zeichen fehlenden Problembewusstseins.

1. Schutzbereich betroffen
Die in Art. 4 I GG verankerte Freiheit des Glaubens und des reli-

giösen und weltanschaulichen Bekenntnisses sowie das in Art. 4 II GG
enthaltene Recht der ungestörten Religionsausübung bilden ein ein-
heitliches Grundrecht. Es schützt neben der inneren Freiheit, religiö-
se und weltanschauliche Überzeugungen zu bilden und zu haben,

auch die äußere Freiheit, diese Überzeugungen zu bekennen und zu
verbreiten, insbesondere kultische Handlungen sowie religiöse oder
weltanschauliche Feiern und Gebräuche durchzuführen.

Dabei sind „Religion“ und „Weltanschauung“ dadurch gekenn-
zeichnet, dass es beiden um die Stellung des Menschen in der Welt und
seine Beziehung zu höheren Mächten oder tieferen Seinsschichten
geht. Diese Begriffe dürfen jedoch nicht restriktiv ausgelegt werden.

Im dem vorliegenden Fall handelt es sich bei der Ancient Church
of Rain (ACR) um eine Naturreligion, die den Regengott anbetet.
Auch wenn dies für das Christlich-abendländische Religionsver-
ständnis ungewohnt klingen mag, so besteht doch kein Grund für die
Annahme, ihr deswegen den Charakter als „Religion“ oder „Weltan-
schauung“ abzusprechen. Der angebetete Regengott stellt unzweifel-
haft eine „höhere Macht“ dar, deren Beziehung zur Welt und den
Menschen Gegenstand des „Regentanzes“ ist. Somit fällt die mit dem
Verzehr von „Regenetto“ verbundene kultische Handlung des
„Regentanzes“ in den Schutzbereich des Art. 4 I, II GG.

2. Eingriff
Das zu prüfende Gesetz verbietet diese kultische Handlung unter

Androhung eines Bußgeldes als Sanktion und greift in den Schutzbe-
reich der Religionsfreiheit ein.

3. verfassungsrechtliche Rechtfertigung/ Schranke
Art. 4 I, II GG enthalten keinen Gesetzesvorbehalt. Sie unterliegen

daher im Prinzip nur den „verfassungsimmanenten Schranken, d.h.
sie finden ihre Grenzen an kollidierenden Grundrechten Dritter und
anderen mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtswerten, wenn die-
sen im Konkurrenzfalle das höhere Gewicht zukommt. Im vorliegen-
den Falle dient das vom Bundestag beschlossene Gesetz ausweislich
der Begründung durch die Bundesregierung vor allem dem Schutz
der menschlichen Gesundheit sowohl des einzelnen wie der Bevölke-
rung im ganzen vor den von „Regenetto“ ausgehenden Gefahren. Ins-
besondere geht es darum, Jugendliche vor der psychischen Abhän-
gigkeit von der Droge zu bewahren. In diesem Ziel verkörpert sich ein
besonders wichtiges Gemeinschaftsgut („Volksgesundheit“), das
dazu geeignet ist, die Einschränkung selbst eines schrankenlosen
Grundrechts zu begründen. Die für das Gesetz angegebene Rechtfer-
tigung fußt damit auf einem mit Verfassungsrang ausgestatteten
Rechtswert und ist folglich als Schranke von Art. 4 I, II GG tauglich.

Dieses Ergebnis kann man statt über das Gemeinschaftsgut
„Volksgesundheit“ auch über die Grundrechte Dritter, insbesondere
über Art. 2 II GG, erreichen. Allerdings erfasst Art. 2 II GG das
Gesetz nur dann in vollem Umfang, wenn man insoweit eine Pflicht
des Staates bejaht, die jeweiligen Grundrechtsträger auch gegen sich
selbst zu schützen. Wenn man auf Art. 2 II GG abstellt, muss dieses
Problem diskutiert werden.

Hinweis: Der Verfasser muss das Problem des auf den ersten Blick
schrankenlosen Grundrechtes erkennen und mit Hilfe der verfassungs-
immanenten Schranken lösen. Geht der Verfasser nicht auf diese Proble-
matik ein, ist dies als Zeichen oberflächlicher Bearbeitung anzusehen. 

– Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes
– Formelle Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes
Nachdem festgestellt wurde, dass das Gesetz die verfassungsmä-

ßige Konkretisierung der verfassungsimmanenten Schranke aus Art.
4 I, II GG ist, muss nunmehr geprüft werden, ob das Gesetz formell
verfassungsgemäß ist.

Bedenken hinsichtlich der formellen Verfassungsmäßigkeit des
Gesetzes bestehen deshalb, weil nur 50 Abgeordnete bei der Verab-
schiedung des Gesetzes im Bundestag anwesend gewesen sind.

1 Hinweis: Die ZPO steht den Kandidatinnen und Kandidaten nicht zur Bearbeitung
zur Verfügung.

DVP_05-10_db  20.04.2010  15:19 Uhr  Seite 209



Staatsrecht Lars Oliver Rekittke

210 DVP 5/10 · 61. Jahrgang

Nach Art. 77 Abs. 1 GG werden die Bundesgesetze vom Bundes-
tag „beschlossen“. Zum Beschluss des Bundestages ist die Mehrheit
der abgegebenen Stimmen erforderlich, soweit das Grundgesetz –
wie im Fall der Verfassungsänderung- nichts anderes bestimmt
(Art. 42 Abs. 2 GG). 

Genau genommen wären diese Voraussetzungen gegeben, denn das
Gesetz wurde mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen beschlos-
sen. Ein Beschluss des Bundestages setzt allerdings voraus, dass der
Bundestag auch „beschlussfähig“ ist, wozu die Anwesenheit von mehr
als der Hälfte seiner Mitglieder erforderlich ist (§ 45 GOBT).

Da bei der Abstimmung über das Gesetz nur 50 Abgeordnete im
Plenarsaal anwesend waren, war der Bundestag offenkundig nicht
beschlussfähig, so dass an sich ein wirksamer Beschluss nicht hätte
zustande kommen können.

Die Beschlussunfähigkeit des Bundestages ergibt sich jedoch
nicht von selbst, sondern muss in einem besonderen Verfahren festge-
stellt werden. Voraussetzung hierfür ist, dass eine Fraktion oder
anwesende 5 % der Mitglieder des Bundestages die Beschlussfähig-
keit bezweifeln und der Sitzungsvorstand sie nicht einmütig bejaht 
(§ 45 Abs. 2 Satz 1 GOBT). In diesem Fall muss festgestellt werden,
wie viele Abgeordnete tatsächlich anwesend sind. Solange ein Antrag
nach § 45 Abs. 2 GOBT nicht gestellt ist, gilt der Bundestag als
beschlussfähig; sei es – etwa aufgrund von Fernsehaufnahmen – auch
offenkundig, dass weniger als die Hälfte der Mitglieder anwesend
war. Die Regelung der Geschäftsordnung läuft also darauf hinaus, die
Beschlussfähigkeit zu fingieren, solange sie nicht bezweifelt wird.

Da im Ausgangsfall die Beschlussfähigkeit nicht angezweifelt
worden ist, galt der Bundestag als beschlussfähig und konnte deshalb
einen wirksamen Beschluss fassen.

Das Gesetz ist somit formell verfassungsgemäß. Weitere Probleme
im Gesetzgebungsverfahren liegen nicht vor!

Hinweis: Der Verfasser musste dieses Problem erkennen. Falls der
Verfasser nicht darauf eingegangen ist, ist dies als fehlendes Pro-
blembewusstsein anzumerken!

– Materielle Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes
– Verhältnismäßigkeit
Das Gesetz müsste verhältnismäßig sein. 
Hinweis: Auf der Verhältnismäßigkeitsebene geht es um die

Abwägung und den Ausgleich des durch Art. 4 I, II GG geschützten
Individualinteresses des W und des dem Gesetz zugrunde liegenden
Allgemeininteresses am Schutz der Gesundheit der Bevölkerung und
der Jugend. Maßstab dieser Abwägung ist der Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit.

– Legitimer Zweck
Das Gesetz geht dahin, den Gebrauch von und den Umgang mit

„Regenetto“ wegen der damit verbundenen gesundheitlichen Gefahren
für den einzelnen und die Allgemeinheit umfassend zu untersagen und
zur Durchsetzung dieses Verbots den unerlaubten Umgang mit „Rege-
netto“ mit Bußgeld zu ahnden. Ein legitimer Zweck liegt somit vor. 

– Geeignetheit
Mit dem oben aufgeführten Inhalt ist das Gesetz geeignet, die Ver-

breitung der Droge in der Gesellschaft einzuschränken und damit die
von ihr ausgehenden Gefahren im Ganzen zu verringern.

– Erforderlichkeit
Die Einschätzung des Gesetzgebers, ein umfassendes bußgeld-

bewehrtes Verbot des Gebrauchs von und des Umgangs mit „Rege-
netto“ sei auch erforderlich, um die Ziele des Gesetzes zu erreichen,
ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Für die Wahl zwi-
schen mehreren potentiell geeigneten Wegen zur Erreichung eines
Gesetzesziels besitzt der Gesetzgeber die Einschätzungs- und Ent-
scheidungsprärogative. Im vorliegenden Fall ist der Gesetzgeber zu
der Auffassung gelangt, das generelle bußgeldbewehrte Verbot
werde die Verbreitung des „Regenetto“-Konsums in Deutschland

eher hemmen als andere Mittel. Das BVerfG wäre nur dann dazu
berechtigt, seine Einschätzung an die Stelle dieser Auffassung des
Gesetzgebers zu setzen, wenn die letztere offensichtlich unhaltbar
wäre. Hiervon kann jedoch nicht ausgegangen werden. Das Gesetz
war somit erforderlich.

Hinweis: Wenn der Prüfling mit guten Argumenten zu einem
anderen Ergebnis kommt, ist dies auch zu akzeptieren. 

– Angemessenheit
Wenn man die Erforderlichkeit bejaht, ist weiter zu fragen, ob

das vom Gesetzgeber eingesetzte Mittel unter Berücksichtigung der
davon ausgehenden Grundrechtsbeschränkungen für die Betroffe-
nen noch in einem angemessenen Verhältnis zu dem dadurch
erreichbaren Rechtsgüterschutz steht. Dies erscheint höchst proble-
matisch. Zwar beruht die wachsende gesellschaftliche Akzeptanz
des „Regenetto“-Konsums nach dem Sachverhalt zumindest teil-
weise auf der zunehmenden Verbreitung des ACR-Kultes. Es liegen
jedoch keine Hinweise darauf vor, dass der Kult den Konsum von
„Regenetto“ außerhalb seiner zeremoniellen Handlungen oder gar
jenseits des Kreises seiner Anhängerschaft fördern würde. Nach
dem Sachverhalt ist der Verzehr von „Regenetto“ im Rahmen der
kultischen Handlung des „Regentanzes“ auf den Kreis der unmittel-
baren Teilnehmer und eine mäßige Dosis beschränkt und wird darü-
ber hinaus von strengen rituellen Vorschriften beherrscht. Unter
diesen Umständen erscheint die gesundheitliche Eigengefährdung
der Teilnehmer sehr begrenzt und eine Fremdgefährdung Dritter
nahezu ausgeschlossen. 

Auf der anderen Seite wird die Religionsfreiheit der ACR-Anhän-
ger – hier des W durch das Verbotsgesetz massiv eingeschränkt. Nach
dem Sachverhalt ist der Verzehr von „Regenetto“ im Rahmen der kul-
tischen Handlung von zentraler Bedeutung. Ohne diesen Verzehr
kann der „Regentanz“ und die darin liegende Anrufung des Regen-
gottes im Prinzip nicht stattfinden, d.h. der ACR wird die Ausübung
ihres naturreligiösen Kultes im Ergebnis unmöglich gemacht. Unter
diesen Umständen überwiegt das Individualinteresse des W als
Anhänger der ACR die geltend gemachten Allgemeininteressen. Das
in dem neuen Gesetz ausgesprochene Verbot des Gebrauchs von und
des Umgangs mit „Regenetto“ ist daher unverhältnismäßig und ver-
fassungswidrig, soweit es den Verzehr von „Regenetto“ beim „Regen-
tanz“ erfasst. 

Hinweis: Mit guter Argumentation – gerade wenn man eine
Fremdgefährdung Außenstehender durch den kultischen „Rege-
netto-Konsum bejaht – ist hier auch das gegenteilige Ergebnis ver-
tretbar. Wichtig ist jedoch, die dahinter stehende Abwägung nicht
schon im Rahmen der Erforderlichkeitsprüfung vorzunehmen, d.h.
präzise zwischen „Erforderlichkeit“ und „Angemessenheit“ zu
trennen.

Ergebnis zu I (Art. 4 I, II GG): Die Verfassungsbeschwerde des
W hat Aussicht auf Erfolg, soweit sie sich gegen das Verbot des
Essens von „Regenetto“ bei „Regentänzen“ wendet. 

II. Verstoß gegen Art. 2 I GG
Soweit W die sonstige Reichweite des „Regenetto-Verbots atta-

ckiert, die ihm zukünftige geistige Entspannung durch das Rauchen
von „Regenetto“ verwehrt, könnte das Gesetz gegen Art. 2 I GG ver-
stoßen.

1. Schutzbereich
Nach der ständigen Rechtsprechung des BVerfG schützt Art. 2 I GG

jede Form menschlichen Handelns ohne Rücksicht darauf, welches
Gewicht der Betätigung für die Persönlichkeitsentfaltung
zukommt. Absolut geschützt ist freilich nur ein Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung, zu dem der Umgang mit Drogen aufgrund sei-
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ner vielfältigen sozialen Aus- und Wechselwirkungen nicht gerechnet
werden kann. Das Rauchen von „Regenetto“ gehört jedoch auf jeden
Fall zum Schutzbereich von Art. 2 I GG, auch wenn es keine „absolut“
geschützte Tätigkeit in diesem Sinne darstellt.

2. Eingriff
In den Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit wird

auch eingegriffen, da es W aufgrund des Gesetzes nicht mehr erlaubt
ist, seine Pfeife mit „Regenetto“ zu füllen.

3. verfassungsrechtliche Rechtfertigung/Schranke
Art. 2 I GG unterliegt durch seinen zweiten Halbsatz einer spe-

ziellen „Schrankentrias“, aus der hier die Schranke der „verfas-
sungsmäßigen Ordnung“ einschlägig ist. Unter „verfassungsmäßi-
ger Ordnung“ im Sinne dieses Grundrechts sind alle Rechtsnormen
zu verstehen, die formell und materiell mit der Verfassung in Ein-
klang stehen. 

a) Formelle Verfassungsmäßigkeit
Im vorliegenden Fall ist das Gesetz – wie bereits unter I geprüft –

formell verfassungsgemäß. Damit ist das Gesetz als Einschränkung
der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG tauglich. 

b) Materielle Verfassungsmäßigkeit
- Verhältnismäßigkeit

aa) Legitimer Zweck, Geeignetheit und Erforderlichkeit 
Hinsichtlich des legitimen Zwecks, der Geeignetheit und der

Erforderlichkeit des gesetzlichen „Regenetto-Verbots zur Vermei-
dung einer weiteren gesellschaftlichen Verbreitung der Droge und der
damit einhergehenden gesundheitlichen Gefahren kann auf die bereits
zu Art. 4 I, II GG gemachten Ausführungen verwiesen werden.

bb) Angemessenheit
Unterschiedlich muss jedoch die Angemessenheitsprüfung aus-

fallen. Die gegeneinander abzuwägenden Interessen sind hier im Ver-
gleich mit dem kultischen Verzehr von „Regenetto“ deutlich verscho-
ben. Zum einen ist die Fremdgefährdung Außenstehender weitaus
höher. Ein uneingeschränktes Recht zum Konsum von „Regenetto“
würde mit Sicherheit zu Situationen führen, in denen sich bisherige
Nichtkonsumenten der Droge von ihr angesprochen fühlen würden,
und damit ihre unkontrollierte Weitergabe und die Verbreitung des
„Regenetto“-Konsums in der Gesellschaft fördern. Auch ist die
gesundheitliche Eigengefährdung der „Regenetto“-Konsumenten
ohne die im Rahmen der kultischen Zeremonie gegebene soziale
Kontrolle erheblich höher zu bewerten. 

Auf der anderen Seite sind die schutzwürdigen Interessen des W
weitaus geringer. Der Zweck der „geistigen Entspannung“, den er
mit dem Rauchen von „Regenetto“ verfolgt, ist kein der ungestörten
Religionsausübung vergleichbares verfassungsrechtliches Gut.
Darüber hinaus kommt hinzu, dass der Gesetzgeber für konkrete
Einzelfälle einer Nichteinschlägigkeit der geltend gemachten All-
gemeininteressen ausdrücklich eine Ausnahme vorgesehen hat:
Wenn nämlich keine Fremdgefährdung vorliegt und nur eine gerin-
ge Menge „Regenetto“ zum Eigenverbrauch verwendet wird, kann
nach dem Sachverhalt von der Verhängung eines Bußgeldes abgese-
hen werden. Unter diesen Umständen ist das Gesetz nicht als unver-
hältnismäßiger Eingriff in Art. 2 I GG anzusehen und folglich inso-
weit verfassungsgemäß. 

Ergebnis zu II (Art. 2 I GG): Die Verfassungsbeschwerde des W
hat keine Aussicht auf Erfolg, soweit W damit die generelle Freiheit
zum Rauchen von „Regenetto“ erstreiten will.

III. Art. 3 GG: Gleichbehandlungsgrundsatz
Über Art. 4 I, II GG und Art. 2 I GG hinaus enthält der Fall auch ein

Gleichheitsproblem. Nach Art. 3 GG muss die staatliche Gewalt
Gleiches gleich und Ungleiches prinzipiell ungleich behandeln. Eine
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem ist jedoch verfas-
sungsrechtlich dann gerechtfertigt, wenn hierfür ein tragender sach-
licher Grund vorliegt.

Unter Art. 3 I GG könnte man dahingehend argumentieren, dass
die Charakteristika von „Regenetto“ sich von denen des Alkohols
nicht wesentlich unterscheiden, so dass eine Ungleichbehandlung
dieser beiden Drogen sachlich nicht gerechtfertigt erscheint.

Diese Argumentation kann jedoch mit der Begründung abgewehrt
werden, dass der Genuss von Alkohol im Gegensatz zum „Regenet-
to“-Konsum nicht notwendigerweise der Erzielung einer berau-
schenden Wirkung dient. Darüber hinaus kann argumentiert werden,
dass der Genuss von Alkohol traditionell verwurzelt und weitgehend
sozial kontrolliert ist (vgl.: BVerfG JZ 1994, 852 f.). 

In diesem Punkt wäre sicherlich auch die gegenteilige Auffassung
vertretbar.

Hinweis: Bei der Prüfung von Art. 3 GG kommt es gerade auf die
tragende Argumentation des Prüflings an, ob eine Ungleichbehandlung
sachlich gerechtfertigt ist oder nicht. Beide Ansichten sind hierbei
durchaus vertretbar, wobei der Ansicht der gerechtfertigten Ungleich-
behandlung der Vorzug zu gewähren ist. Eine bloße unreflektierte Posi-
tionierung für die eine oder andere Ansicht reicht hier aber nicht aus!

Ergebnis zu III (Art. 3 GG): Je nach Argumentation hat die Ver-
fassungsbeschwerde des W hinsichtlich des Gleichbehandlungs-
grundsatzes aus Art. 3 GG Erfolg bzw. keinen Erfolg!

Aufgabe 2

Das Ernennungs- und Entlassungsrecht der Art. 60 Abs. 1 und Art.
64 Abs. 1 GG ist traditionelles Hausgut des Staatsoberhauptes, besagt
aber ebenso wenig wie die völkerrechtliche Vertretungsbefugnis
etwas darüber, wie der hier artikulierte Wille gebildet wird. 

Einigkeit besteht darin, dass der Bundespräsident durch Art. 60 
Abs. 1, 64 Abs. 1 GG zu keiner eigenen Personalpolitik ermächtigt wird. 

Mit den Bundesministern soll der Bundeskanzler regieren, die
Bundesbeamten und Soldaten sind den einzelnen Ressort unterstellt.
Die Bundesrichter sind unabhängig, ihre Wahl fällt zum Teil beson-
deren Organen zu (Richterwahlausschuss gem. Art. 95 Abs. 2 GG). 

In der Staatspraxis werden dem Bundespräsidenten die Ernen-
nungsurkunden ohne Personalakten zur Unterschrift vorgelegt. Es ist
nicht einzusehen, worin angesichts dieser Prämissen noch ein Ent-
scheidungsspielraum für den Bundespräsidenten bestehen soll. 

Wenn gleichwohl die Frage einer „Prüfungskompetenz“ auch bei
der Ernennung von Amtsträgern diskutiert wird, so geht es dabei um
eine Prüfung der Ernennungsvoraussetzungen. Diese Ernennungsvo-
raussetzungen liegen jedoch laut Sachverhalt gerade vor.

Wenn die Ernennungsvoraussetzungen des Richterdienstrechts
erfüllt sind, lässt sich kein staatspolitischer Vorbehalt „denken“, der
ihn zur Verweigerung seiner Unterschrift berechtigte.

Dabei kann auch nicht der Amtseid aus Art. 56 GG ihm in diesem
konkreten Fall ein solches Verweigerungsrecht einräumen, weil die
staatsrechtlichen Voraussetzungen der Ernennung ja gerade vorlie-
gen und der Bundespräsident nicht zu verfassungswidrigem Verhal-
ten veranlasst wird.

Ergebnis zu Aufgabe 2: Im Ausgangsfall ist der Bundespräsident
deshalb verpflichtet, die Ernennung vorzunehmen, sofern die Bun-
deskanzlerin und der Justizminister auf ihr bestehen.
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(BVerfG, Beschl. v. 18. 5. 2009 – 2 BvR 2233/07, 2 BvR 1151/08,
2 BvR 1524/08)

1. Ein Computerprogramm i. S. des § 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB (Vor-
bereiten des Ausspähens und Abfangens von Daten) muss mit der
Absicht entwickelt oder modifiziert worden sein, es für diese Zwe-
cke einzusetzen; außerdem muss sich diese Absicht objektiv mani-
festiert haben.

2. Es reich nicht aus, dass ein Programm für die Begehung der
genannten Computerstraftaten lediglich geeignet oder auch
besonders geeignet ist.

3. Soweit Personen nur Software einsetzen, die nicht das Risiko
strafrechtlicher Verfolgung begründen, fehlt es an der unmittelba-
ren Betroffenheit als Zulässigkeitsvoraussetzung einer unmittel-
bar gegen die Strafnorm gerichteten Verfassungsbeschwerde

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Die drei Beschwerdeführer (Bf.) üben verschiedene Tätigkeiten
im Umgang mit Programmen. Der Bf. zu 1) ist in einem Unterneh-
men tätig, das Dienstleistungen im Bereich der Sicherheit von Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien anbietet und in diesem
Zusammenhang nicht autorisierte Zugriffsversuche simuliert (Einsatz
so genannter dual use tools). Der Bf. zu 2) ist in der akademischen
Lehre tätig und macht seinen Studenten zu Lehrzwecken Programme
zugänglich, die sowohl zum Zweck der Sicherheitsanalyse als auch
für Zwecke des unerlaubten Zugangs zu fremden Rechnern und Netz-
werken eingesetzt werden können. Der Bf. zu 3) setzt im Rahmen der
Nutzung des Computerbetriebssystems Linux ebenfalls derartige Pro-
grammkomponenten ein.

Das BVerfG hat die von den Bf. unmittelbar gegen die Strafnorm
des § 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB erhobenen Verfassungsbeschwerden
mangels persönlicher Betroffenheit – und damit wegen Unzuläs-

sigkeit - nicht zur Entscheidung angenommen. Die Vorschrift
erfasst Vorbereitungshandlungen zu Taten nach § 202a und 202b
StGB. Strafbar macht sich danach, wer solche Straftaten vorberei-
tet, indem er Computerprogramme, deren Zweck die Begehung
einer solchen Tat ist, herstellt, sich oder einem anderen verschafft,
verkauft, einem anderen überlässt, verbreitet oder sonst zugänglich
macht. 

Schon nach dem Wortlaut der Norm wäre es nicht auseichend, dass
ein Programm für die Begehung von Computerstraftaten nur geeignet
ist. Entscheidend sind die Absichten des Entwicklers des jeweiligen
Programms. Außerdem müssen sich die Absichten äußerlich feststell-
bar manifestiert haben. Eine Manifestation kann in der Gestalt des
Programms selbst liegen oder auch in einer eindeutig auf illegale Ver-
wendungen abzielenden Vertriebspolitik und Werbung des Herstellers.
Mit dieser restriktiven Auslegung tritt des Gericht Befürchtungen ent-
gegen, wonach die bloße Herstellung oder Verwendung von dual use
tools die Strafbarkeit begründet. Alle drei Bf. laufen somit keine
Gefahr, sich nach § 202c StGB strafbar zu machen. Speziell Unter-
nehmen, die im Auftrag des Verfügungsberechtigten Computersyste-
me überprüfen, handeln zudem nicht „unbefugt“ i. S. der §§ 202a,
202b StGB.

J.V.

(OVG, Lüneburg, Beschl. v. 15. 5. 2009 – 10 ME 385/08 – DVBL
2009, S. 855)

1. Auch juristische Personen des Privatrechts können Träger des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. i. V.
mit Art. 1 Abs. 1 GG) sein.

2. Das Schutzniveau ist allerdings im Vergleich zu natürlichen Per-
sonen abgesenkt.

3. Eine Presseveröffentlichung einer Gemeinde verletzt nur dann
das informationelle Selbstbestimmungsrecht, wenn dadurch
persönliche Informationen über die betroffene Person an Dritte

RECHTSPRECHUNG

Aufgabe 3

Hinweis: Der Prüfling kann durch Aufgabe 3 unter Beweis stellen,
ob er in der Lage ist, durch juristische Auslegung von Gesetzen zu
einem tragfähigen Ergebnis zu kommen.

Um die Frage des ehemaligen Bundespräsidenten Richard von
Weizenäcker (R) beantworten zu können, muss der Prüfling sich mit
Art. 54 Abs. 2 GG beschäftigen.

Art. 54 Abs. 2 GG lautet: „Das Amt des Bundespräsidenten dauert
5 Jahre. Anschließende Wiederwahl ist nur einmal möglich.“

Auf den ersten Blick könnte man auf die Idee kommen, dass der
Bundespräsident insgesamt nur einmal wieder gewählt werden könnte. 

Jedoch hat der Gesetzgeber das Wort „anschließende Wieder-
wahl“ und nicht ergänzend „spätere Wiederwahl“ benutzt. Hierdurch

hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass nach einer Pause
(bspw. eine Amtsperiode) eine Wiederwahl durchaus möglich ist und
von der Verfassung getragen wird.

Diese Argumentation findet zudem ihre Rechtfertigung durch
einen Rechtsvergleich mit § 4 Abs. 2 BVerfGG. In § 4 Abs. 2 BVerfGG
steht, das eine anschließende oder spätere Wiederwahl nicht möglich
ist. Dies lässt den unumstößlichen Rechtsschluss zu, dass durch die
bewusste Formulierung des Art. 54 Abs. 2 GG eine spätere Wieder-
wahl des Bundespräsidenten möglich ist.

Ergebnis zu Aufgabe 3: Der ehemalige Bundespräsident Richard
von Weizenäcker (R) könnte sich nochmals als Bundespräsident von
der Bundesversammlung wählen lassen!

Verfassungsbeschwerden gegen Straf-
norm zur Bekämpfung der 
Computerkriminalität

Grenzen kommunaler 
Öffentlichkeitsarbeit durch informatio-
nelles Selbstbestimmungsrecht 
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weitergegeben werden, ohne dass die Gemeinde hierzu gesetzlich
ermächtigt ist.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Die Antragsgegnerin (Ag.) des vorliegenden Rechtsschutzverfah-
rens – eine Gemeinde – modernisiert eine Fußgängerzone. Von den
Anliegern können aus Rechtsgründen keine Pflichtabgaben erhoben
werden. Aufgrund freiwilliger Vereinbarungen beteiligen sich jedoch
die Eigentümer etlicher Grundstücke an den Kosten. Diese sollen auch
öffentlich mit Namen und Grundstücksbezeichnung genannt werden.
Grundstückseigentümer, die sich an der Finanzierung nicht beteiligen,
und diejenigen, die sich zwar beteiligen, aber nicht namentlich
genannt werden wollen, werden lediglich in einem Übersichtsplan
erfasst. Dieser Plan soll ebenfalls veröffentlicht werden (unter ande-
rem auf der Internetseite der Ag). Die Antragstellerin (Ast.) – eine juri-
stische Person des Privatrechts – gehört zur Gruppe derjenigen, die
sich nicht an der Finanzierung beteiligen. Sie befürchtet durch die Ver-
öffentlichung des Übersichtsplans eine Prangerwirkung. Das VG
war diesem Argument gefolgt, weil die nahe liegende Gefahr bestehe,
von Dritten automatisch zur Gruppe der Nichtzahler gerechnet zu
werden. Der Senat teilt diese Einschätzung nicht. Nach seiner Auffas-
sung sei lediglich erkennbar, dass die Ast. zur Gruppe 2 (Zahler mit
Anonymitätswunsch, Nichtzahler) gehöre. Welcher Untergruppe sie
angehöre, sei durch die Veröffentlichung der Ag. nicht ersichtlich. Es
würden daher keine möglicherweise den Ruf der Ast. der Öffentlich-
keit schädigenden Informationen preisgegeben. 

J.V.

(OVG Münster, Beschl. v. 16.1.2008 – 15 A 3195/07)

Die Kosten für den Bau eines Radweges sind auch dann auf die
Anlieger umlagefähig, wenn er nur 1,3–1,4 m breit ist, so dass der
Regelwert um 20% unterschritten wird.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Für die Verbesserung einer Straße können die Anlieger zu einem
Straßenbaubeitrag herabgezogen werden. Dies gilt auch dann, wenn
der Umbau der Straße nur zu einer Trennung der Verkehrsarten führt.
Generell steht der Gemeinde für das Ob und Wie des Ausbaus ein
weites Ausbauermessen bis zur Grenze des sachlich Vertretbaren zu.
Dabei stellt auch nicht jede Unterschreitung von Standards techni-
scher Regelwerte einen ermessensfehlerhaften Ausbau dar. Erst recht
folgt aus einer Unterschreitung nicht, dass die Baumaßnahme unge-
eignet zur Herbeiführung des wirtschaftlichen Vorteils ist, was einer
Beitragspflicht entgegengehalten werden könnte.

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Münster kommt
für einen Radweg auch eine Breite von 1,3 bis 1,4 m in Frage, was
20% unter der nach den technischen Ausbauregeln vorgesehenen
Mindestbreite liegt. Trotz der Unterschreitung der Mindestbreite war
der Radweg für einen Radfahrer nicht zu schmal. 

Es muss eben davon ausgegangen werden, dass die Richtlinien
für die Straßengestaltung nur Empfehlungen, aber keine binden-
den Vorschriften sind. Deshalb liegt bei einem so gestalteten Rad-

weg keine Ungeeignetheit vor, die die Beitragsfähigkeit aus-
schließt. 

F. O.

(OVG Münster, Beschl. v. 14.1.2008 – 15 A 3372/07)

Wenn ein Straßenkanal nicht nur das Regenwasser der Strasse
aufnimmt, in der er verlegt ist, sondern auch das Regenwasser aus
anderen Straßen, sind die dadurch bedingten Mehrkosten für die
größere Dimensionierung aus dem umlagefähigen Aufwand aus-
zusondern.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
Wenn ein Straßenentwässerungskanal eingebaut wird, bestimmt

sich der Querschnitt nach der Niederschlagsmenge, die in der Straße
anfällt. Jedoch sind Straßenentwässerungskanäle gewöhnlich Bestand-
teil eines Kanalnetzes. Wo Wasser aus mehreren Kanälen zusammen-
kommt, muss deshalb ein größerer Querschnitt gewählt werden. 

Dieser Mehraufwand kann aber nicht auf die Anlieger der Straße
umgelegt werden, in der der stärkere Kanal verlegt wird. Die Mehr-
kosten sind aus dem auf die Anlieger umlagefähigen Aufwand auszu-
sondern. Von den tatsächlich angefallenen Herstellungskosten kann
im höher dimensionierten Bereich lediglich der Teil als beitragsfähig
angesetzt werden, der den Ausbaukosten des Kanals im übrigen Teil
der Straßen mit einer für die Entwässerung dieser Straße ausreichen-
den Dimensionierung entspricht 

F.O.

(OVG Saarllouis B. v. 26.5.2008 – 3 A 12/08)

1. Eine zustande gekommene Ratsfraktion verliert diesen Status,
wenn bis auf ein Mitglied alle anderen Ratsmitglieder ihren Aus-
tritt erklären. 

2. Ein Ratsmitglied kann die ihm in einer Organstreitigkeit aufer-
legten Gerichtskosten gegenüber der Gemeinde nur dann geltend
machen, wenn das Gerichtsverfahren geboten war.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
Die Geschäftsordnung für den Rat legt gewöhnlich fest, dass die

Fraktionen bestimmte Rechte haben. Dabei wird aber auch bestimmt,
wieviel Mitglieder eine Fraktion mindestens haben muss.

Bei dieser Ausgangslage hat sich das Oberverwaltungsgericht
Saarland mit der Frage befasst, ob eine Fraktion, die gebildet worden
ist, diesen Status verliert, wenn sie die vorgeschriebene Mindeststär-
ke verliert. In dem konkreten Fall wurde die Auffassung vertreten,
eine zustande gekommene Fraktion können nur noch vom Wähler bei
der nächsten Wahl oder durch Selbstauflösung beendet werden, nicht
aber durch treuwidriges Verhalten der Mitglieder einer Partei.

Da der Antrag auf Feststellung des Fraktionsstatus unbegründet
gewesen war, wurde die Klage zurückgewiesen, was zur Folge hatte,

Straßenbaubeitrag für schmalen 
Radweg

Straßenbaubeitrag bei übergroßem
Kanal

Gerichtliche Feststellung 
des Fraktionsstatus
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dass der Kläger die Gerichtskosten zu tragen hatte. Nach seiner Auf-
fassung bestand deshalb eine Ko-stentragungspflicht der Gemeinde,
weil die Klage über den Fraktionsstatus nicht als unzulässig, sondern
nur als unbegründet zurückgewiesen worden war. Wenn ein Ratsmit-
glied in dieser Eigenschaft gegen die Gemeinde einen Prozess beim
Verwaltungsgericht führt und verliert, ist es zur Zahlung der Prozess-
kosten an das Gericht zunächst verpflichtet. Aus dieser finanziellen
Belastung des Ratsmitgliedes hat die Gemeinde jedoch generell eine
Kostenerstattungspflicht, die allerdings nicht uneingeschränkt gilt.
Das einzelne Gemeinderatsmitglied steht nämlich zu der Gemeinde
in einem Treueverhältnis und hat bei seinen Handlungen auf das
Gemeinwohl Rücksicht zu nehmen (§§ 26, 30 KSVG). Es muss sich
bewusst sein, dass es die Gemeinde grundsätzlich nicht vermögens-
rechtlich binden kann, indem es in einen Rechtsstreit zieht. Nicht jede
vermeintliche Wahrnehmung von gemeindlichen Aufgaben in Form
einer Organstreitigkeit kann dazu führen, dass die Gemeinde zur
Übernahme sämtlicher Verfahrenskosten verpflichtet wäre. Eine
Grenze ist insoweit zu ziehen, als dass eine Erstattungspflicht nur
dann besteht, wenn die Einleitung des gerichtlichen Verfahrens gebo-
ten gewesen ist, d.h. nicht mutwillig, aus sachfremden Gründen oder
dergleichen erfolgt ist. Als mutwillig wird eine Klage beispielsweise
dann angenommen, wenn eine verständige Partei, die die Kosten
selbst tragen müsste, von einem Prozess absehen würde oder wenn
auf eine Vorklärung im Kommunalbereich, etwa durch Einschaltung
der Kommunalaufsicht, grundlos verzichtet worden ist oder wenn an
der Klärung der Streitfrage zwar ein allgemeines Interesse besteht,
die Frage im konkreten Zusammenhang aber ohne Bedeutung ist. 

Da der fehlende Fraktionsstatus derart offensichtlich gewesen war,
war das Verlangen auf Erstattung der Gerichtskosten mutwillig und
deshalb unbegründet. Der Fraktionsstatus war nicht gegeben, weil da-
für nur ein einziges Ratsmitglied in Frage kam (§ 30 Abs. 5 KSVG).
Unter „Fraktion“ ist nach allgemeiner Auffassung aber ein Zusammen-
schluss von Ratsmitgliedern zu verstehen, so dass also mehr als ein
Mitglied vorhanden sein muss.

F.O.

(OVG Schleswig, Urt. v. 13.2.2008 – 2 LB 42/07)

Die Geltendmachung eines Straßenausbaubeitrages muss vor
Ablauf der durch das Kommunalabgabengesetz festgelegten Fest-
setzungsfrist geltend gemacht werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Wenn eine Gemeinde Aufwendungen für den Ausbau einer vor-
handenen Straße gehabt hat, kann sie von den Anliegern einen Stra-
ßenausbaubeitrag fordern. Für die Geltendmachung steht ihr aber
nicht ein beliebig langer Zeitraum zur Verfügung. Für den Beitrag gilt
eine Festsetzungsfrist, die allgemein vier Jahre beträgt (z. B. § 15
SchlHKAG); sie beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
Abgabenpflicht entstanden ist. Ein trotz eingetretener Festsetzungs-
verjährung erlassener Festsetzungsbescheid wäre rechtswidrig.

Allgemein ist davon auszugehen, dass der Beitragsanspruch ent-
steht, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Leistungspflicht knüpft (z. B. § 11 SchlHKAG). So entsteht die Bei-
tragspflicht mit dem Abschluss der Maßnahme, die für die Herstellung,
den Ausbau oder Umbau der öffentlichen Einrichtung erforderlich ist. 

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Schleswig kommt
es dafür nicht auf den Eingang der letzten Unternehmerrechnung an.

Maßgeblich ist nach der Auffassung des Gerichts der Zeitpunkt
der Abnahme der Bauarbeiten. Damit wird dokumentiert, dass die
Baumaßnahme zu diesem Zeitpunkt dem Werkvertrag und Baupro-
gramm entsprechend abgeschlossen ist. 

Wenn es um die Verjährung eines Straßenausbaubeitrages oder
eines Erschließungsbeitrages geht, muss allerdings berücksichtigt
werden, dass die Rechtsprechung nicht einheitlich ist. Teilweise wird
die Auffassung vertreten, entscheidend wäre der Zeitpunkt des Ein-
gangs der letzten Unternehmerrechnung.

F. O.

(VGH Kassel, Beschl. v. 25.5.2009 – 5 D 1060/09)

Wenn eine Straße nach der üblichen Nutzungsdauer von 30 Jah-
ren grundlegend erneuert werden muß, steht der Straßenbaubei-
tragspflicht nicht entgegen, dass die Straße durch einen beson-
ders starken Fahrverkehr verbraucht worden ist. 

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Straßen halten nicht ewig. Sie müssen bei entsprechender
Abnutzung erneuert werden. Dafür kann von den Anliegern ein
Straßenbaubeitrag gem. § 11 HessKAG gefordert werden.

Allerdings kommen in einer Gemeinde unterschiedliche Belas-
tungen der Grundstückseigentümer für die Erneuerung von Stra-
ßen in Frage, wenn die Abnutzung unterschiedlich ist. Sie ist weit-
gehend vom Verkehrsumfang abhängig.

Soweit der Eintritt der grundlegenden Erneuerungsbedürftig-
keit einer Straße auf eine übermäßige Benutzung zurückgeht,
schließt dies allein die Erhebung von Straßenbaubeiträgen für die
dann notwendige Erneuerung nicht aus. Diese Auffassung hat der
Hessische Verwaltungsgerichtshof in der Entscheidung vertreten.

Der Beitragserhebung für einen über die bloße Instandsetzung
und Unterhaltung hinausgehenden Um- und Ausbau sind Grenzen
nur dadurch gesetzt, dass vor Ablauf der üblichen „Lebensdauer“
der jeweiligen Straße für eine grundlegende Erneuerung auf Kos-
ten der Anlieger kein Raum ist. Das Erfordernis des vorherigen
Ablaufs der Lebensdauer der Straße beruht auf der Annahme, dass
ein vorzeitiger Eintritt der grundlegenden Erneuerungsbedürftig-
keit mit der Vernachlässigung der Verpflichtung der Gemeinde zur
laufenden Unterhaltung und Instandsetzung der Straßenanlage
während dieses Zeitraums zusammenhängt. Erreicht dagegen die
Anlage nach Ablauf der üblichen Lebensdauer den Zustand der
grundlegenden Erneuerungsmöglichkeit, so ist es für eine Bei-
tragserhebung zur Deckung der Kosten einer sodann durchgeführ-
ten grundlegenden Erneuerung unschädlich, dass der Eintritt die-
ses Zustandes maßgeblich durch eine zuvor starke Beanspruchung
der Straße gefördert worden ist.

Die Erneuerungsbedürftigkeit tritt nicht schlagartig mit Ablauf
der üblichen Lebensdauer ein, sondern sie ist das Ergebnis einer
Entwicklung zur Abnutzung hin, die individuell unterschiedlich
verlaufen kann. Ab wann nach Ablauf der Lebensdauer tatsächlich
Handlungsbedarf für eine grundlegende Erneuerung besteht, wird
vom konkreten Lebenslauf der Anlage beeinflusst und unterliegt
der pflichtgemäß wahrzunehmenden Einschätzung der Gemeinde.

In dem konkreten Fall war die Straßenanlage 30 Jahre alt und
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hatte ihre Lebensdauer erreicht, so dass die Erneuerungsbedürftig-
keit gegeben war, auch wenn sie durch ein hohes Verkehrsaufkom-
men veranlasst war.

F. O.

(VGH Manheim, Urt. v. 9.4.2008 – 8 S 98/08)

Eine Baugenehmigung, die im Widerspruch zu dem Schikane-
verbot steht, kann durch Urteil aufgehoben werden. Schikanös
ist eine Baumaßnahme, für die es kein schutzwürdiges Eigenin-
teresse gibt oder wenn das Baurecht nur geltend gemacht wird,
um ein unlauteres Ziel zu erreichen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Für das Bauen gilt das sogenannte allgemeine Rücksichtnahme-
gebot, wenn es zu Baumaßnahmen kommt, denen Interessen des
Nachbarn entgegenstehen. Auf die Verletzung des Rücksichtnah-
megebots kann sich ein Grundstückseigentümer generell aber
nicht berufen, wenn das Bauobjekt dem Baurecht entspricht, ins-
besondere der vorgeschriebene Abstand zwischen Baukörper und
Grenze zum Nachbarn eingehalten wird. Jedoch kann ein Bauob-
jekt gegen das Schikaneverbot verstoßen und damit das Gebot der
nachbarlichen Rücksichtnahme verletzen. 

Diese Auffassung hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Würt-
temberg vertreten. In dem konkreten Fall war ein 12 m langer, 5 m
breiter sowie zwischen 4 und 5 m hoher Geräte- und Brennholz-
schuppen in einem Abstand von 2,5 m zu der gemeinsamen Grund-
stücksgrenze errichtet worden. Die dafür beantragte Baugenehmi-
gung war erteilt worden. 

Eine Schikane liegt vor, wenn die Geltendmachung eines
Rechts keinen anderen Zweck haben kann als die Schädigung eines
anderen, wenn der Rechtsausübung kein schutzwürdiges Eigenin-
teresse zugrunde liegt oder wenn das Recht nur geltend gemacht
wird, um ein unlauteres Ziel zu erreichen (§ 226 BGB). Diese
Voraussetzungen waren in dem fraglichen Fall gegeben. Der
Schuppen war unmittelbar vor dem Wohnhaus des Nachbarn
errichtet worden, ohne damit auch nur entfernt ein eigenes Interes-
se des Bauherrn zu verfolgen. 

Der Schuppen war absichtlich in einiger Entfernung vom
Wohnhaus des Bauherrn errichtet worden, obgleich es möglich
gewesen wäre, das Gebäude auf dem 3.000 qm großen Grundstück
an anderer Stelle unterzubringen. Demgegenüber konnte sich der
Bauherr nicht mit Erfolg auf eine Überschwemmungsgefahr beru-
fen. Dagegen sprach die Topographie. Auch waren auf anderen
Grundstücken vor längerer Zeit Schuppen im freien Gelände
errichtet worden, ohne dass sich bis dahin jemals ein Hochwasser
entwickelt hätte. 

Weiter konnte der Bauherr nicht mit Erfolg geltend machen, der
gewählte Standort für den Schuppen vor der Tür des Nachbarn
wäre ideal. Die gesamte Tiefe des Baugrundstücks hätte für die
Errichtung des Schuppens zur Verfügung gestanden. 

Auch konnte der Bauherr nicht geltend machen, er habe den
Schuppen in die Baulinie bestehender Gebäude einfügen wollen.
Denn eine faktische Baulinie, die den Schuppenstandort mit
umfasste, existierte nicht.

Unter diesen Umständen war davon auszugehen, dass die

Anordnung des Schuppens unmittelbar vor dem Wohnhaus des
Nachbarn unter Einhaltung des bauordnungsrechtlich einzuhalten-
den Minimalabstandes zur gemeinsamen Grundstücksgrenze kei-
nem anderen Zweck diente, als der Schädigung des Nachbarn und
ihm kein schutzwürdiges Eigeninteresse des Bauherrn zugrunde
lag. Das Bauobjekt verstieß damit zu Lasten des Nachbarn gegen
das Schikaneverbot und damit zugleich gegen das bauplanungs-
rechtliche Rücksichtnahmegebot. 

Die für den Schuppen erteilte Baugenehmigung wurde aufgeho-
ben, so dass das den Nachbarn störende Bauwerk abgebrochen
werden musste. 

F.O.

(VGH Mannheim, Urt. v. 29. 5. 2008 – 1 S 1503/07 – NJW 2008, 
S. 3082)

1. Die Notwendigkeit einer erkennungsdienstlichen Behand-
lung (hier: gem. § 81b 2. Alt. StP0) richtet sich immer danach, ob
die dadurch gewonnenen Unterlagen (zum Beispiel Fingerab-
drücke, Lichtbilder) für die Aufklärung solcher Straftaten
geeignet und erforderlich sind, für die eine Wiederholungsge-
fahr prognostiziert werden kann.

2. Die Auffassung des Gesetzgebers, wonach nicht auszuschlie-
ßen ist, dass der Betrachter kinderpornographischer Darstel-
lungen zum Kindesmissbrauch angeregt wird, darf in die Risiko-
prognose beim Delikt des Besitzes von Kinderpornographie
(§ 184b StGB) einfließen.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

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

Die Klage gegen die Anordnung der erkennungsdienstlichen
Maßnahme war erfolglos. Rechtsgrundlage der angefochtenen
Maßnahme ist § 81b 2. Alt.StP0. 

Nach dieser Vorschrift können Lichtbilder und Fingerabdrücke
eines Beschuldigten auch gegen seinen Willen aufgenommen und
Messungen und ähnliche Maßnahmen an ihm vorgenommen wer-
den, soweit dies für Zwecke des Erkennungsdienstes – und damit
der Strafverfolgungsvorsorge – notwendig ist. Hierbei handelt es
sich um in die StP0 aufgenommenes materielles Polizeirecht, für
die der Bund unter dem Aspekt der Strafverfolgungsvorsorge die
Gesetzgebungskompetenz hat (Art. 74 Nr. 1 GG).

Maßgebend sind damit 1. eine negative Prognose bezüglich
des künftigen strafrechtlich relevanten Verhaltens des Beschuldig-
ten sowie 2. die Notwendigkeit der Strafverfolgungsbehörden,
über Unterlagen zu verfügen, die für künftige strafrechtliche
Ermittlungen geeignet sind. 

Beide Voraussetzungen bejaht der Senat: K sei – wie durch die
Anlasstat belegt – pädosexuell ansprechbar. Insbesondere sei nicht

Schuppen an der Grenze zur Schikane
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auszuschließen, dass er als Konsument von Kinderpornographie
auch zu realen sexuellen Angriffen auf Kinder neigen könne.
Diese Annahme entspreche der (vertretbaren) Einschätzung des
Gesetzgebers. Sie dürfe jedenfalls dann in die im Rahmen des § 81b
StP0 anzustellende Negativprognose einfließen, wenn (wie hier)
viel für eine pädosexuelle Disposition des Betroffenen spreche. 

Die Unterlagen seien für künftige Ermittlungen geeignet. Dies
gelte auch dann, wenn K sich wiederum des Internet bediene; inso-
weit könnten Fingerabdrücke von Nutzen sein. Auch eine Beschaf-
fung einschlägiger Dateien über sonstige Modalitäten eines Daten-
austauschs (USB-Stick, CD-Rom und DVD sowie Printmedien)
seien in Betracht zu ziehen. 

Das durch das allgemeine Persönlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG) in seiner Ausformung als Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung geschützte Interesse des K,
selbst über die Preisgabe und Verwendung seiner persönlichkeitsbe-
zogenen Daten zu bestimmen, müsse nach alledem zurücktreten.

J.V.

(VG Düsseldorf, Urt. v. 28.5.2009 – 14 K 2548/08)

Für ein Dienstfahrzeug des kommunalen Ordnungsdienstes kann
keine Ausnahmegenehmigung zur Ausstattung mit blauem Blink-
licht und Einsatzhorn beansprucht werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Eine Gemeinde wollte die Dienstfahrzeuge des Ordnungsamts mit
blauem Blinklicht und Einsatzhorn ausrüsten, bekam damit aber
Schwierigkeiten bei der Straßenverkehrsbehörde. Die beantragte
Ausnahmegenehmigung wurde abgelehnt. Es kam auf die Anwen-
dung des § 52 Abs. 3 StVZO an. Danach dürfen Kraftfahrzeuge, die
dem Vollzugsdienst der Polizei, der Militärpolizei, der Bundespolizei
und des Zolldienstes dienen, insbesondere Kommando-, Streifen-,
Mannschaftstransport-, Verkehrsunfall- und Mordkommissionsfahr-
zeuge mit einer oder mehreren Kennleuchten für blaues Blinklicht
ausgestattet sein.

Die Fahrzeuge des kommunalen Ordnungsdienstes dienen aber
nicht der Erfüllung dieser Aufgaben. Der kommunale Ordnungs-
dienst stellt auch keinen Vollzugsdienst der Polizei dar, denn als
„Polizei“ im Sinne des § 52 StVZO sind nicht etwa alle Stellen zu
verstehen, die zur Gefahrenabwehr tätig werden, sondern lediglich
die Polizeibehörden im institutionellen Sinne. Dies ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut und der daraus ableitbaren Konzeption der Vor-
schrift. Etwas anderes lässt sich auch nicht aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift oder der geschichtlichen Entwicklung des
Polizeibegriffs ableiten.

Auch führen die §§ 35 und 36 StVO, die Sonderrechte für
bestimmte Zwecke begründen, nicht dazu, dass die von der Gemein-
de gewünschte Ausstattung der Fahrzeuge ihres kommunalen Ord-
nungsdienstes in Frage kam. Danach darf blaues Blinklicht zusam-
men mit Einsatzhorn nur verwendet werden, wenn höchste Eile gebo-
ten ist, um Menschenleben zu retten oder schwere gesundheitliche
Schäden abzuwenden, eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit und
Ordnung abzuwenden, flüchtige Personen zu verfolgen oder bedeu-
tende Sachwerte zu erhalten. Auch darf nach dieser Regelung blaues
Blinklicht allein zur Warnung an Unfall- und Einsatzstellen, bei Ein-

satzfahrten oder bei Begleitung von Fahrzeugen oder geschlossenen
Verbänden verwendet werden. 

Gemäß § 70 StVZO kann die höhere Verwaltungsbehörde zwar in
bestimmten Einzelfällen oder allgemein für bestimmte einzelne
Antragsteller Ausnahmen genehmigen, wenn besonderen Ausnahme-
situationen Rechnung getragen werden soll, die bei strikter Anwen-
dung der StVZO nicht hinreichend berücksichtigt werden können.

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Düsseldorf kann eine
Ausnahmegenehmigung nur beansprucht werden, wenn sie erforder-
lich ist, um ansonsten nicht beherrschbaren Gefahren begegnen zu
können. Davon kann aber bei Fahrzeugen eines kommunalen Ord-
nungsdienstes nicht die Rede sein.

F.O.

(VG Oldenburg, Beschl. v. 1. 10. 2008 – 7 B 2577/08)

1. Die Ermittlung eines Fahrzeugführers ist nicht unmöglich i. S.
des § 31a Straßenverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO), wenn
ein Ermittlungsbeamter der Bußgeldbehörde es unterlässt, die
Personalien eines Verdächtigen festzustellen oder sonstige Ermitt-
lungsmaßnahmen gegen ihn einzuleiten.

2. Dies gilt jedenfalls dann, wenn im Zeitpunkt der Einstellung des
Bußgeldverfahrens nur etwa die Hälfte der Verjährungsfrist abge-
laufen ist.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Gem. § 31a StVZO kann die Verwaltungsbehörde gegenüber
einem Fahrzeughalter die Führung eines Fahrtenbuches anordnen,
wenn die Feststellung des Fahrzeugführers nach einer Zuwiderhand-
lung gegen Verkehrsvorschriften nicht möglich war. Das ist dann der
Fall, wenn die Behörde nach den Umständen des Einzelfalls nicht in
der Lage war, den Täter zu ermitteln, obwohl sie alle angemessenen
und zumutbaren Maßnahmen ergriffen hat.

In concreto hatte ein Ermittlungsbeamter beim Halter des Fahr-
zeuges einen Verdächtigen angetroffen, der der Person des Fahrers
auf einem Beweisfoto ähnelt, jedoch nichts unternommen, insbeson-
dere nicht die Personalien des Verdächtigen festgestellt (s. § 163b
Abs. 1 StP0 i. V. mit § 46 Abs. 1 OWiG). Daher war nach Ansicht des
Gerichts das Merkmal der Unmöglichkeit der Fahrerfeststellung
nicht erfüllt. Dabei spielte auch der Zeitablauf keine entscheidende
Rolle (s. Leitsatz 2).

Es fehlte damit an den Voraussetzungen für die Fahrtenbuchauflage. 
J.V.

(OLG Koblenz, B. v. 08.12.2008 - 1 Verg 4/08)

Hat ein Bieter auf andere Weise Kenntnis über die Vergabeabsicht
erlangt, fehlt es an einer Rügemöglichkeit bei einem Verstoß des
Auftraggebers gegen die Pflicht zur EU-weiten Ausschreibung.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Blaulicht und Einsatzhorn für das Ord-
nungsamt?

Unmöglichkeit der Fahrerfestellung und
Fahrtenbuchauflage

Fehlende Antragsbefugnis bei nicht
erfolgter EU-weiter Ausschreibung
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Ausgangspunkt

Bei der Beschaffung von Waren und Dienstleistungen haben
öffentliche Auftraggeber die vergaberechtlichen Bestimmungen ein-
zuhalten. Das deutsche Vergaberecht ist gekennzeichnet durch eine
sog. „Zweiteilung“, es unterscheidet zwischen

1. Vergaben unterhalb von Schwellenwerten und
2. Vergaben oberhalb von Schwellenwerten.
Diese Unterscheidung ist für den Anbieter von Waren und Dienst-

leistungen hinsichtlich des Rechts-schutzes bei der Nichtberücksich-
tigung von öffentlichen Aufträgen von elementarer Bedeutung. Ver-
gaben unterhalb von Schwellenwerten bewegen sich im Rahmen
haushaltsrechtlicher Bestim-mungen des öffentlichen Auftragge-
bers. Verstöße gegen haushaltsrechtliche Bestimmungen sind für den
Bieter schwer nachweisbar, sodass Rechtsschutzmöglichkeiten bei
der Nichtberücksichtigung von öffentlichen Aufträgen kaum gege-
ben sind. Zur Vergabepraxis „Unterhalb der Schwellenwerte“ wird
auf die Rechtsprechung des BGH (DÖV 1992, S. 451 ff.) hingewie-
sen.

Anders stellt sich die Rechtslage bei Vergaben oberhalb von
Schwellenwerten dar. Hier sind insbesondere aufgrund der §§ 97 bis
129 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 15.07.2005 (BGBI. I S. 2114),
zuletzt geändert durch Art. 13 Abs. 21 Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetz vom 25.05.2009 (BGBI. I S. 1102) EU-rechtliche Bestimmun-
gen, die sog. „A-Paragrafen“ zu beachten. Diese sehen bei Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte anstelle einer nationalen Ausschrei-
bung, eine EU-weite Ausschreibung vor. Die Nichtbeachtung einer
vorgeschrieben EU-weiten Ausschreibung hat i. d. R. die Nichtigkeit
der geschlossenen Verträge zur Konsequenz. Rechtsschutz gegen die
Nichtbeachtung einer vorgeschriebenen EU-weiten Ausschreibung
kann bei der Vergabekammer des Bundes oder den Vergabekammern
der Länder, entsprechend ihrer Zuständigkeit, als erste und den Ober-
landsgerichten als zweite Instanz geltend gemacht werden.

Sachverhalt 
Das Gericht hatte darüber zu entscheiden, ob sich der Kläger auf

die Pflicht zur EU-weiten Ausschreibung berufen kann, wenn er sich
zuvor an einem lediglich national ausgeschriebenen Vegabeverfahren
beteiligt hat, sein Angebot dort aber nicht berücksichtigt wurde.

Die Entscheidung des Gerichtes 
Das Gericht verneinte einen entsprechenden Anspruch des Klägers.

Die Begründung des Gerichtes
Der Kläger sei über die nationale Vergabeabsicht informiert gewe-

sen. Er habe daher die Möglichkeit gehabt, sich an der Ausschreibung zu
beteiligen. Auch sei die erforderliche Antragsbefugnis des Klägers nach
§ 107 Abs. 2 GWB nicht gegeben. Diesbezüglich fehle es an einem
Sachvortrag des Klägers, inwieweit seine Zuschlagschance durch die
Nichtbeachtung EU-rechtlicher Vorschriften beeinträchtigt worden sei. 

G.T.

(LAG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 17.4.2008 – 9 Ta BV 9/08)

1. Der Betriebsrat hat kein Mitbestimmungsrecht bezüglich der
Einrichtung und Organisation einer Beschwerdestelle i. S. des § 12
Abs. 5 und des § 13 AGG.

2. Eine Mitbestimmungspflicht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsver-
fassungsgesetz besteht nur dann, wenn die Beschwerdeerhebung
vom Arbeitnehmer die Einhaltung einer bestimmten Form, Frist
oder Begründung verlangt.

(Nichtamtliche Leitsätze)

Anmerkung:

Das Gericht stellt klar, dass Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats nicht schon dann eingreifen, wenn der Arbeitgeber eine Be-
schwerdestelle einrichtet und entsprechende organisatorische bzw.
personelle Entscheidungen trifft. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Arbeitgeber sich darauf beschränkt, die Beschäftigten nach Maßgabe
des § 12 Abs. 5 AGG über die Behandlung von Beschwerden durch
die zuständige Stelle zu unterrichten. 

J.V.

(BSG, Urteil vom 17.03.2009 –B 14 AS 34/07 R)

1. Die Entscheidung über die Abzweigung von Sozialleistungen an
andere Personen wegen Verletzung der Unterhaltspflicht ist
rechtswidrig, wenn es an der notwendigen Ermessensentschei-
dung fehlt.

2. Für die Prüfung einer Abzweigung von SGB II-Leistungen an
Unterhaltsberechtigte ist nicht der unterhaltsrechtliche Selbst-
behalt, sondern der vollstreckungsrechtliche Pfändungsschutz
maßgeblich.

3. Ein Leistungsträger kann sich nicht darauf berufen, dass er eine
Sozialleistung anderweitig vollständig ausgezahlt hat, wenn er
bei der Behandlung eines Auszahlungsantrags fehlerhaft vorge-
gangen ist.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin ist die Tochter des beigeladenen Leistungsberechtig-
ten nach dem SGB II. Die Klägerin hatte den Grundsicherungsträger
auf Abzweigung von Teilen der Leistungen nach dem SGB II auf der
Grundlage von § 48 SGB I verklagt, da der Vater seiner Unterhalts-
verpflichtung nicht nachgekommen war. Der Grundsicherungsträger
hatte den Abzweigungsantrag abgelehnt, da der Vater nicht über aus-
reichend Mittel für seinen eigenen Lebensunterhalt verfüge und
somit die Voraussetzungen für eine Abzweigung nicht vorlägen. Zur
Ermittlung des notwendigen Eigenbedarfs des Leistungsberechtig-
ten berief sich der Grundsicherungsträger auf die Selbstbehalte laut
Düsseldorfer Tabelle. 

Zu den Entscheidungsgründen:

Das Urteil rügt zum Einen, dass der Grundsicherungsträger das
eingeräumte Ermessen nicht ausgeübt hat. Hierfür war ursächlich,
dass dieser bereits die tatbestandlichen Voraussetzungen als nicht
vorliegend beurteilt hatte, weshalb er sich in dem Glauben wähnte,
keine Ermessensentscheidung treffen zu können. 

Ferner nimmt das Urteil dazu Stellung, nach welchen Maßstä-
ben ein Sozialleistungsträger zu entscheiden habe, was die ange-
messene Höhe für eine Abzweigung von Leistungen sein könnte.

Mitbestimmung bei Einrichtung einer
Beschwerderstelle nach dem Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Ermessensentscheidung über Abzwei-
gung von SGB II-Leistungen
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Epping/Hillgruber, GG, Kommentar, 2009, 1.781 Seiten, geb. 129,00 €, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-59170-9

Das vorliegende Werk schließt die Lücke zwischen dem Format des Kurzkommentars
(z. B. Jarass/Pieroth) und sog. Großkommentaren (z.B. Maunz-Dürig). Er bietet genü-
gend Platz für eine vertiefende wissenschaftliche Auseinandersetzung, wahrt aber noch
Lesbarkeit bzw. Nutzbarkeit für den „eiligen“ Praktiker. Auch die Verlagswerbung
bezeichnet das – unter der Herausgeberschaft von Epping und Hillgruber sowie der Mit-
wirkung zahlreicher weiterer Hochschullehrer entstandene – Werk als „Praktikerkom-
mentar“. Die Kommentierung folgt einem einheitlichen und eingängigen Schema. Im
Anschluss an den Text des jeweiligen Artikels befindet sich ein „Überblick“, der vorab
knapp, aber instruktiv über das Wesentliche informiert. Als zweite (Standard-) Ebene
kann die Kommentierung gelten, die sich zu Recht stark an die Rechtsprechung des
BVerfG anlehnt, aber abweichende Stimmen nicht unterschlägt und sich auch kritisch
mit den Positionen der verfassungsgerichtlichen Judikatur auseinandersetzt.
Zahlreiche Einzelinformationen – z. T. im Kleindruck – bilden die sog. Detailebene; hier
finden sich insbesondere weiterführende Hinweise und (weitere) Stellungnahmen der
einzelnen Bearbeiter. Anhand von zwei willkürlich ausgewählten Problemkreisen hat der
Rezensent festgestellt, dass diese äußere und innere Struktur sehr leserfreundlich ist. Zur
Thematik „Rettungsfolter“ finden sich in der Kommentierung zu Art. 1 (Rn. 43 ff.) sehr
ausdifferenzierte Darlegungen, in denen auch die (zustimmende) Bezugnahme auf den
Fall Daschner und die einschlägige strafgerichtliche Entscheidung des LG Frankfurt/M.
nicht fehlt (Rn. 45). In der Kommentierung zu Art. 14 wird die Diskussion um die Frage,
ob die Auferlegung von Steuerpflichten an der Eigentumsgarantie zu messen sei, präg-
nant referiert und mit einer (bejahenden) Tendenzaussage versehen (Rn. 55). 
An Aktualität dürfte der „Epping/Hillgruber“ derzeit kaum zu überbieten sein. Der
Kommentar behandelt die Föderalismusreform II vom 29. 7. 2009, die Einführung eines
Parlamentarischen Gremiums zur Kontrolle der nachrichtendienstlichen Tätigkeit des
Bundes (Art. 45 d), die Neufassung des Art. 87 d (Luftverkehrsverwaltung) vom Som-
mer 2009 sowie das Lissabon-Urteil des BVerfG. 
Fazit: Eine hervorragende Neuerscheinung, die ihren wohlverdienten Platz in der – an
guten Werken gewiss nicht armen – Kommentarliteratur zum Grundgesetz finden wird. 

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 
8. Aufl. 2009, 247 Seiten, kart. 15,90 €, Wolters Kluwer, ISBN 978-3-452-27122-8

Die Bedeutung der juristischen Methodik muss nicht eigens hervorgehoben werden.
Insbesondere Klausuren misslingen vielfach allein deshalb, weil die Verfasserinnen und
Verfasser das Handwerkszeug der Fallbearbeitung nicht genügend beherrschen. Bei
häuslichen Arbeiten – Seminar-, Projekt und Thesisarbeiten – liegen häufig die Forma-
lien im Argen, z. B. die Zitierweise. Zu einer gelungenen Arbeit gehört schließlich die
Beachtung einiger Stilregeln. 
Das hier anzuzeigende Buch von Schimmel (als Lehrer an einer FH mit den Nöten der
Studierenden wohlvertraut) ist keine Methodenlehre für Doktoranden oder Habilitan-
den. Es geht dem Autor darum, den Nutzer mit den grundlegenden Methodenregeln ver-
traut zu machen. Die Darstellung wird durch ein Höchstmaß an Anschaulichkeit
geprägt. Immer wieder stößt der Leser auf Formulierungsbeispiele und Arbeitshilfen.
Mindestens ebenso nützlich wie Positivbeispiele sind die Hinweise auf (typische) Feh-
ler: wer sie kennt, kann sie auch vermeiden.
Ein kleiner Wermutstropfen im Freudenbecher sei nicht verschwiegen: Schimmel hat
Beispiele schwerpunktmäßig aus dem Zivil- und Strafrecht – in geringerem Maße aus
dem Arbeitsrecht – gewählt. Das ebenso wichtige Verwaltungs- und Verfassungsrecht

kommt praktisch nicht vor. Das mindert den Wert für Studierende an Fachhochschule
für öffentliche Verwaltung, deren Ausbildung in den juristischen Fächern vor allem das
öffentliche Recht umfasst.
Fazit: Eine gelungene Methodenlehre, deren Durcharbeitung sehr lohnend ist. Für das
öffentliche Recht sollte allerdings ein ergänzendes Werk zu Rate gezogen werden.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Walhalla-Textausgabe: Die aktuellen Straßenverkehrsgesetze, 2009, 711 Seiten,
art. 9,95 €, Walhalla Fachverlag, ISBN 978-3-8029-1903-9; Steuergesetze 2009, 848
Seiten, kart. 14,95 €, ebenda, ISBN 978-3-8029-3266-3

Die beiden handlichen Textausgaben sind auf dem Rechtsstand 1. Februar 2009. Die
„Straßenverkehrsgesetze“ enthalten bereits den neuen Bußgeld- und Punktekatalog. In
den „Steuergesetzen“ sind alle in der Praxis bedeutsamen Gesetze und Durchführungsbe-
stimmungen zusammengefasst, und zwar geordnet nach den Themenbereichen „Ertrag-
steuern“, „Verkehrssteuern“, „Substanzsteuern“, „Besteuerungsverfahren/Bewertung“
sowie „Gerichtsordnung“ (FGO).
Umfangreiche Stichwortregister erleichtern die Suche nach einer bestimmten Norm oder
einem bestimmten Begriff. Für Abonnenten bietet der Verlag zudem eine kostenlose Onli-
ne-Anbindung an, die den Zugriff auf die jeweils aktuelle Version der Texte gewährleistet.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Walhalla-Textausgaben: BGB, 3. Aufl. 209, 658 Seiten, kart. 4,90 €, Walhalla Fach-
verlag, ISBN 978-3-8029-7418-2, Wirtschaftsgesetze, 2009, 625 Seiten, kart. 6,95 €,
ebenda, ISBN 978-3-8029-1900-8

Der Fachverlag hat zwei Textsammlungen herausgegeben, die sich aufgrund ihres hand-
lichen Formats für ein „mobiles Arbeiten“ sehr gut eignen. Die BGB-Ausgabe enthält
im Übrigen eine Reihe von Nebengesetzen bzw. -verordnungen, z. B. das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz, das Telemediengesetz und etliche Ausführungsbestimmun-
gen zum Miet- und Wohnungseigentumsrecht sowie zum Familienrecht. Herzstück der
„Wirtschaftsgesetze“ sind das HGB, das AktG und das GmbHG. Die Sammlungen sind
auf dem Rechtsstand 1.1.2009. Umfangreiche Stichwortregister erleichtern die Suche
nach einer bestimmten Norm oder einem bestimmten Begriff.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Müller, Friedrich / Christensen, Ralph, Juristische Methodik Band II:
Europarecht, 622 Seiten, geb. 74,00 €, Verlag Duncker & Humblot GmbH, 
Berlin 2007, ISBN 978-3-428-12341-4.

Mit der 2. Auflage haben die Autoren das mit Recht erfolgreiche Methodenwerk zum
Europarecht zu Rechtsprechung und Literatur auf den Stand von Herbst 2006 gebracht.
Gerade bei einem so schnelllebigen, dynamischen und schnell wachsenden Rechtsge-
biet wie dem Europarecht ist die kurzfristige Aktualisierung erforderlich, will man den
Lesern nicht Makulatur anbieten. Dabei geht es sowohl um die Dynamik der Rechtsset-
zung als auch der Judikatur.
Solide Methodenkenntnisse benötigt der im/mit dem Europarecht Arbeitende auch
wegen der Vielschichtigkeit, der mehrsprachlichen Veröffentlichung („ein Recht in vie-
len Sprachen“) und der Mehrdimensionalität dieses supranationalen Rechtsgebiets.
Dazu nimmt die Methodik der richterlichen Rechtskontrolle und -erzeugung bis hin zur
Bearbeitung von Divergenzen in der Rechtsprechung von Europäischem Gerichtshof
(EuGH) und Europäischem Gericht erster Instanz (EuG) in dem Werk einen breiten
Raum ein. Die Autoren weisen darauf hin, dass es eine gemeinsame europäische Metho-
dik des Rechts noch nicht gibt und plädieren dann angesichts der Versuche unterschied-
licher Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten, auf pragmatischer Ebene normative
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SCHRIFTTUM

Fraglos müsse dem Leistungsberechtigten das zum Leben Not-
wendige verbleiben. Dessen Höhe bemesse sich aber nicht nach
den Werten des unterhaltsrechtlichen Selbstbehalts, denn diese
dienten nur der Erkenntnisfindung zur Höhe eines Unterhaltsan-
spruchs. Ist die Höhe des Unterhaltsanspruchs allerdings einmal
bemessen, richtet sich die Durchsetzung nach den Vorschriften der
Vollstreckung und der Pfändungsfreigrenzen nach der ZPO. Im
Rahmen der Vollstreckung seien einem säumigen Unterhalts-
schuldner jedoch nur das nach sozialhilferechtlichen Maßstäben
zu bemessende Existenzminimum zu belassen, mithin im Recht
des SGB II die Regelleistung und die Kosten der Unterkunft.
Damit sei beispielsweise der Zuschlag nach § 24 SGB II pfänd-
und somit auch abzweigbar. 

Dass die Leistung in der Zwischenzeit bereits an den Leistungsbe-
rechtigten in voller Höhe ausgezahlt worden ist, sei unerheblich, wenn
der Leistungsträger bei der Auszahlung fehlerhaft vorgegangen ist.

R.R.

Autoren der Rechtsprechungsbeiträge:

R.R. = Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier
J.V. = Prof. Dr. Jürgen Vahle
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto

Rechtsprechung
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Kompatibilität zu erzielen, für die „Notwendigkeit einer horizontalen Rechtserzeu-
gungsreflexion“ (S. 176 ff.).
Zum Doppelcharakter des Gemeinschaftsrechts, das einerseits diplomatisches Recht
zwischen Staaten („Willensmetapher“) und andererseits Grundlage einer Gemeinschaft
im Werden (auch für eine künftige Verfassung) beinhaltet, werten die Autoren die histo-
rische und die historisch-genetische Auslegung (subjektive Auslegungslehre) auf; sie
weisen aber ausdrücklich auf das stärkere Gewicht der objektiven Auslegung, besonders
der teleologischen Argumentation, hin. Im 4. Teil wird die Leistung der einzelnen Argu-
mentationsformen zur Auslegung, z. B. der grammatischen und systematischen Ausle-
gung, anschaulich untersucht.
Bei der Erörterung von Grundrechten und Grundfreiheiten wird in dem Werk in unter-
schiedlichen Kontexten anhand von neueren Fällen des EuGH, z. B. des Falls Schmid-
berger, be- bzw. überarbeitet. Auch werden methodische Erwägungen zum Subsi-
diaritätsprinzip und zur Staatshaftung aktualisiert bzw. weiter entwickelt.
Ein brauchbares Sachverzeichnis erleichtert den Umgang mit dem erfreulich breit
gefächerten Methodenwerk. Es ist für den Anfänger im Europarecht lesbar, bietet aber
auch dem Fortgeschrittenen theoretisch und praktisch viel Nützliches, Bereicherndes
und Diskutables.

Prof. Dr. Volker Lohse

Glanegger/Kirnberger/Kusterer/Ruß/Selder/Stuhlfelner, Handelsgesetzbuch, 
7. Aufl. 2007, 1363 Seiten, geb. 114,00 €, C.F. Müller, ISBN 978-3-8114-5206-0

Der „Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch“ hat den Untertitel „Handels-
recht-Bilanzrecht-Steuerrecht“. Damit wird der Anspruch des Erläuterungsbuches tref-
fend zum Ausdruck gebracht. Es erschöpft sich nicht in einer Kommentierung des HGB
unter Beschränkung auf den Gesetzestext, sondern bezieht die bilanz- und steuerrechtli-
chen Aspekte ein. Die Autoren – aus Richterschaft und rechtsberatender Praxis – sind als
Steuer- und Wirtschaftsjuristen ausgewiesen und haben den selbst gesetzten Anspruch
vollauf erfüllt. Bei zahlreichen Vorschriften finden steuer- und wirtschaftsrechtliche
Ergänzungen (s. z. B. §§ 27, 32, 145). Zuweilen bilden diese „Ergänzungen“ sogar einen
geschlossenen Abschnitt (s. z. B. bei § 27). Dies gilt auch für die Ausführungen zum
Bilanzrecht. Im Rahmen der Erläuterungen zu § 315a (Konzernabschluss nach interna-
tionalen Rechnungslegungsstandards) wird (sogar) ein Überblick über die „International
Financial Reporting Standards“ gegeben. Stichproben haben gezeigt, dass die Kommen-
tierung auf aktuellem Stand ist. Das am 1.1.2007 in Kraft getretene Gesetz über elektro-
nische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister ist
ebenso berücksichtigt wie der Entwurf des Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetzes.
Darüber hinaus wird die „Kernaufgabe“ der Kommentierung des HGB nicht vernach-
lässigt. Mustergültig klar und sehr gut verständlich sind beispielsweise die Ausführun-
gen zum Begriff des „Kaufmanns“ in § 1. Die äußere Form der Kommentierungen ist
gelungen. Zumindest bei umfangreicheren Darstellungen wird eine Übersicht vorange-
stellt. Leitbegriffe im Fettdruck erleichtern den Zugriff auf das gesuchte Stichwort.
Nicht nur Rechtsanwälte und (Handels-) Richter werden das handliche Erläuterungs-
buch gern nutzen. Die zunehmende Privatisierung staatlicher Unternehmen macht es
auch zu einem nützlichen Ratgeber für Leitungsorgane und (kommunale) Rechtsämter,
die einschlägige Fragen – auch steuerrechtlicher Art – zu bearbeiten haben.
Fazit: Ein auf seine Art einzigartiger und sehr praxisnaher Kommentar, dem weitere
Auflagen zu wünschen sind.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Henneke, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und der Länder,
4. Auflage 2008, 356 Seiten kartoniert,39,00 € Format 16,5 x 23,5 cm, 
ISBN 978-3-8293-0824-3, Kommunal- und Schul-Verlag.

Primäre Zielsetzung des Werkes ist die zuverlässige Veranschaulichung der verfas-
sungsrechtlichen Verankerung der kommunalen Finanzausstattung bei den Aufgaben,
der Lastentragung, der kommunalen Abgabenrechtsetzung, den kommunalen Steuerer-
trägen und dem kommunalen Finanzausgleich. Neben der vollständigen Berücksichti-
gung der Gesetzeslage ist die Rechtsprechung etwa zum Länderfinanzausgleich, zum
kommunalen Finanzausgleich, zur Kostenerstattung bei Aufgabenübertragungen, zur
Kreisumlage sowie zum kommunalen Steuerfindungsrecht eingearbeitet.
Der Verfasser, Professor Dr. Hans-Günter Henneke, befasst sich seit mehr als 25 Jahren
wissenschaftlich und in Verfahrensprozessen mit Fragen des Finanzverfassungsrechtes
und der kommunalen Finanzausstattung.

Kommunalverfassungsrecht Schleswig-Holstein, 33. Nachlieferung / Mai 2009, 336
Seiten, 52,40 €, Gesamtwerk: 3614 Seiten, 149,00 €, Kommunal- und Schul-Verlag /
Wiesbaden. 

Dieser Lieferung enthält die Überarbeitung und Aktualisierung aller Kommunalverfas-
sungsgesetze; zwischenzeitlich erfolgte Rechtsänderungen und Fragen aus der Praxis
wurden in die Kommentierung eingearbeitet.

Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen, Ergänzbarer Kommentar mit weiter-
führenden Vorschriften, 45. Lieferung, Juni 2009, Erich Schmidt Verlag, Berlin.

Die 45. Lieferung befasst sich ausschließlich mit der kommunalen Finanzwirtschaft.

Im Kommentarteil findet sich neben der Aktualisierung der §§72 und 73 die Kommen-
tierung des § 75 (Haushaltsplan), bei der sich der Autor HD Schmid mit Blick auf die
Einführung der Doppik für eine zunächst noch „doppelgleisige“ Erläuterung entschied.

Dieter Kattenbeck, Der aktuelle Steuerratgeber öffentlicher Dienst 2009, unter
Berücksichtigung der Änderungen ab 2009, mit Einkommensteuertabellen
2008/2009 und Lohnsteuertabellen 2009. 448 Seiten, Paperback, 9,50 € [D], 
ISBN 978-3-8029-1072-2, WALHALLA Fachverlag, Regensburg, 2009

Alle Steueränderungen für 2009 – inklusive der Konjunkturpakete I und II – stellt Die-
ter Kattenbeck top-aktuell und kompakt in seinem Standardwerk „Der aktuelle Steuer-
ratgeber öffentlicher Dienst 2009“ zusammen.
Um vorausschauend eine optimale Steuersparstrategie zu entwickeln und die Vergünsti-
gungen auszuschöpfen, erläutert der erfahrene Steuerexperte zum Beispiel die neuen
Familienleistungen – wie die erhöhten Kinderfreibeträge oder Zusatzleistungen –, die
Pendlerpauschale, Abgeltungssteuer, Senkung des Eingangsteuersatzes, die Abwrack-
prämie u. v. m. 
Darüber hinaus enthält „Der aktuelle Steuerratgeber öffentlicher Dienst 2009“ alle
Informationen, die Angehörige des öffentlichen Dienstes brauchen, um ohne Steuerbe-
rater ihre Einkommensteuererklärung zu erstellen. 
Um eine maximale Steuerrückerstattung zu erzielen, bietet der Fachratgeber kompeten-
te Hilfe bei der Erstellung der Einkommensteuererklärung 2008 sowie bei der Beantra-
gung des Freibetrags 2009. Enthalten sind zudem Grund- und Splittingtabellen 2008
und 2009, eine Übersicht der Frei- sowie Pauschalbeträge und steuerfreien Einnahmen
und ein Berechnungsschema zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens. Letzte-
res ist wichtig, um keine Möglichkeit der Steuerermäßigung zu vergessen, und dient
auch zur Überprüfung des Steuerbescheids.
Dank mehr als 250 Stichwörtern im Steuer-ABC ist „Der aktuelle Steuerratgeber öffent-
licher Dienst 2009“ Nachschlagewerk und Ratgeber zugleich. Tabellen und Übersichten
sowie beispielhaft ausgefüllte Mustervorlagen veranschaulichen die Vorgehensweise.

Kommunalverfassungsrecht Brandenburg – Kommentare –, 24. Nachlieferung /
Dezember 2008, 428 Seiten, 64,20 €, Gesamtwerk: 1984 Seiten, 114,00 €, Kommunal-
und Schul-Verlag / Wiesbaden

Diese Lieferung enthält:
Kommunalverfassung des Landes Brandenburg
Neben der Neukommentierung der §§ 20, 21, 23, 26, 71 bis 78, 82, 84, 89, 90, 111,113
114 bis 117, 119, 121 und 133 bis 140 BbgKVerf enthält diese Lieferung Texte für den
Anhang des Kommentars. Dies sind u. a. die Kommunale Haushalts- und Kassenverord-
nung und zwei Untersatzungen.

Der Deutsche Wirtschaftsanwalt 2008/2009, Handbuch für Unternehmen, 
Lexxion Verlag, Berlin 2008, 736 Seiten, 48,00 €, ISBN: 978-3-939804-02-4

Das Handbuch „Der Deutsche Wirtschaftsanwalt“ richtet sich insbesondere an die
Rechtsabteilungen der deutschen Wirtschaft, um bei der Auswahl der richtigen
Anwaltskanzlei behilflich zu sein. Dafür wurden 250 Wirtschaftskanzleien ausgewählt,
die porträtiert sowie mit ihren jeweils besonderen Kompetenzen und Ansprechpartnern
vorgestellt werden. Die Auswahl reicht von großen Sozietäten bis hin zu hochspeziali-
sierten Anwaltsboutiquen. 

Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Kommentare, Texte, 20.
Nachlieferung / November 2008, 276 Seiten, 49,60 €, Gesamtwerk: 2578 Seiten, 
149,00 €, Kommunal- und Schul-Verlag GmbH & Co. Wiesbaden.

Diese Lieferung enthält für alle Kommunalverfassungsgesetze des Landes Nordrhein-
Westfalen die Einarbeitung der durch das Gesetz vom 24.6.2008 hervorgerufenen
Änderungen. 

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Kommentare, Texte, 26. Nachliefe-
rung / Dezember 2008, 296 Seiten, 47,10 € / Gesamtwerk: 2858 Seiten, 149,00 €,
Kommunal- und Schul-Verlag / Wiesbaden.

Neben der Überarbeitung der Kommentierung einiger Paragrafen erfolgte die Neukom-
mentierung der §§ 108, 109 und 111 sowie die Erstkommentierung der §§ 23, 24 und 141.
§ 23 regelt die ehrenamtliche Tätigkeit und § 24 die Ablehnungsgründe hinsichtlich die-
ser ehrenamtlichen Tätigkeit.
Die Neukommentierung betrifft die wirtschaftliche Betätigung der Gemeinde. 

Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz, Kommentare, 30. Nachlieferung /
November 2008, 180 Seiten € 29,20, Gesamtwerk 2910 Seiten, 149,00 €,
Kommunal- und Schul-Verlag / Wiesbaden.

Diese Lieferung enthält eine Überarbeitung der Kommentierungen verschiedener Para-
grafen der Gemeindeordnung sowie die Aktualisierung des Gesetzestextes. In der Land-
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kreisordnung wurde die Kommentierung des § 73 (Einwohnerzahl) überarbeitet. Der
Teil Zweckverbandsrecht in Rheinland-Pfalz ist komplett erneuert worden. 

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare / Texte, 18. Nachlieferung /
Oktober 2008, 418 Seiten, 68,70 €, Gesamtwerk (in 3 Ordnern): 3968 Seiten, 
149,00 €, Kommunal- und Schul-Verlag / Wiesbaden.

Die vorliegende Lieferung beinhaltet: 
Hessische Gemeindeordnung (HGO)
Neben der Überarbeitung der Erläuterung der §§ 55 und 62 HGO erfolgte die erstmalige
Kommentierung des § 27 (Entschädigung) und des § 114s (Jahresabschluss, konsolidier-
ter Jahresabschluss, Gesamtabschluss). Der Kommentierung des § 114s wurde die Ver-
waltungsvorschrift zur GemHVO-Doppik (ohne Abschnitt 10) als Anhang beigefügt.
Hessisches Kommunalwahlgesetz (KWG)
Die Überarbeitung der Kommentierung der KWG berücksichtigt vor allem die zwi-
schenzeitlich erfolgte Rechtsprechung sowie Fragen und Probleme aus der Praxis.

Kommunalverfassungsrecht Sachsen, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden,
22. Nachlieferung / Juni 2008, 214 Seiten, 38,20 €, Gesamtwerk: Losebalttausgabe,
2248 Seiten, Format 16,5 x 23,5 cm, Preis einschließlich 2 Kunststoffordner 
39,00 €, ISBN 978-3-86115-196-8.

Diese Lieferung beinhaltet:
Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen (SächsGemO).
Die Kommentierung der §§ 127, 128 und 131 (Doppik und Kameralistik) wurde über-
arbeitet.
Landkreisordnung für den Freistaat Sachsen (SächsLKrO)
In den Gesetzestext und die Kommentierung wurden die Gesetzesänderungen vom
29.1.2008 eingearbeitet. Sie betreffen u. a. § 2 (Aufgaben der Landkreise), § 20 (Ein-
wohnerantrag), § 21 (Bürgerbegehren) und § 25 (Zusammensetzung des Kreistages).
Die Texte des Sächsischen Gesetzes über kommunale Zusammenarbeit (SächsKomZG)
und des Sächsischen Kommunalwahlrechts (KomWG/KOMWO). Diese Änderungen
wurden auf den neuesten Stand gebracht. 

Janz, Nicole / Risse, Thomas (Hrsg.), Menschenrechte – Globale Dimension eines
universellen Anspruchs, 188 Seiten, kart. 29,00 €, Nomos Verlagsgesellschaft, 
Baden-Baden 2007, ISBN 978-3-8329-2279-5

Zehn Autoren unterschiedlicher wissenschaftlicher Herkunft – von Rechtswissen-
schaft, Philosophie, Politikwissenschaft, Ethnologie bis zur Islamwissenschaft –
sichern dem Werk eine thematisch und methodisch eindrucksvolle, interdisziplinäre
Bandbreite. Von Heiner Bielefeldt bis Junhua Zhang wirkten alle an einer Vorlesungs-
reihe der Freien Universität Berlin mit und publizieren hier zusammen ihre Beiträge.
Die Diskussion um die universelle Geltung von Menschenrechten – gar als Grundlage
für ein gemeinsames Weltethos –, ihre Definition, ihre Einwirkung auf Staaten und
Gesellschaften sowie unterschiedliche Kulturen und Religionsgemeinschaften führte
seit den Zeiten der griechischen Stoa zu langen Kontroversen in der Wissenschaft und in
der Menschenrechtspolitik. Konsens scheint dabei grundsätzlich insoweit zu bestehen,
dass jedem Individuum in seiner Eigenschaft und Würde als Mensch Menschenrechte
zustehen. Darüber hinaus herrscht Streit u. a. über kodifizierte und vorstaatliche, klassi-
sche und soziale, die 1., 2. und 3. Generation von Menschenrechten etc. und die
Sanktionsmöglichkeiten bei Verstößen gegen Menschenrechte. Heiner Bielefeldt z. B.
schreibt hier dazu über „Ideengeschichte(n) der Menschenrechte“, Reetta Toivanen
über „Das Recht auf Gleichheit oder das Recht auf Differenz: Minderheitenkulturen in
Europa, Gudrun Krämer über „Islam, Menschenrechte und Demokratie: Anmerkungen
zu einem schwierigen Verhältnis“, Dorothea E. Schulz über „Menschenrechte in Afrika
südlich der Sahara: Alte Konfliktkonstellationen und gegenwärtige Debatten“. 
Interessant für die Weiterentwicklung von Menschenrechten über die Kodifizierungen
von Menschenrechten im 20. Jahrhundert, wie die (VN-) Allgemeine Erklärung der
Menschenrechte (1948), die Europäische Menschenrechtskonvention (1950), die Men-
schenrechtspakte (1966) u.a.m., hinaus und für ihre Auslegung ist der Ansatz von Bie-
lefeldt, dass Menschenrechte als Lernprozesse aus Konfliktsituationen zu begreifen
seien, als Antworten auf Unrechtserfahrungen und nicht primär, weil eine bestimmte
Zeitepoche oder Kultur bestimmte Ideen als erste begreift und anwendet. Damit wäre
sogar der Weg zu interkulturellen Entwicklungen in diesem Bereich geebnet.  
Insgesamt bietet dieses in Zeiten der Globalisierung brandaktuelle Werk über Men-
schenrechte in globaler Dimension neben umfangreichen Informationen einem breiten
Leserkreis aus den angesprochenen Disziplinen vom Lernenden bis zum Lehrenden und
zum Praktiker viel Stoff zum Nachdenken und Weiterarbeiten. Ein Personen- und Sach-
verzeichnis wäre gerade für dieses Sammelwerk sachdienlich gewesen.

Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Walhalla, Das gesamte Familienrecht, 2009, 670 Seiten, kart. 14,95 €, Walhalla
Verlag, ISBN 978-3-8029-1907-7

Der Walhalla Fachverlag hat eine kompakte Textsammlung des Familienrechts vorge-
legt, die sich auf dem Stand 1. 9. 2009 befindet. Damit sind die Neuerungen durch das

FGG- Reformgesetz bereits berücksichtigt. Die Texte sind auf 7 Abschnitte aufgeteilt:
BGB, Nebengesetze, Adoptionsrecht, Familienförderung/Familienlastenausgleich,
Familienberatung/Erziehungshilfe, Familienrecht mit Auslandsberührung und Verfah-
rensrecht/Kosten.
Ein 18 Seiten umfassendes Stichwortverzeichnis ermöglicht einen schnellen Zugriff auf
die gesuchte Norm.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 1. Aufl. 2010, 1820 Seiten, geb. Subs.-Pr.,
ab 16. 1.2010 ,118,00 €, Wolters Kluwer, ISBN 978-3-452-27061-0

Ein Team von 19 Hochschullehrern zeichnet für den vorliegenden Kommentar verant-
wortlich.
Im Vorwort stellen die Herausgeber die – durchaus nahe liegende – Frage, ob es ange-
sichts der zahlreichen bereits vorhandenen GG- Kommentare noch eines speziellen
Grundrechtskommentars bedürfe. Zu Recht weisen Stern und Becker zur Rechtferti-
gung ihres Projekts auf die zentrale Bedeutung der Grundrechte und grundrechtsglei-
chen Rechte im Rechtsleben hin. Dies gilt auch für die Praxis der Verwaltung und der
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Nicht die Staatsorganisationsnormen sind es, die einen
„normalen“ Rechtsfall beeinflussen, sondern die Grundrechte – zuweilen mit ihren
europäischen Bezügen.
Eingriffe von Sicherheitsbehörden müssen sich regelmäßig (auch) am Maßstab der
Grundrechte (etwa Art. 2, 8 und 13) messen lassen. Entsprechendes gilt für die Lösung
von Zivilrechtsfällen. So ist die sog. spickmich-Entscheidung des BGH vom 23. 6. 2009
maßgeblich geprägt durch eine Abwägung konkurrierender Grundrechtspositionen:
Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) versus allgemeines Persönlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG).
Für eine Erläuterung „nur“ der Grundrechte lassen sich daher gute Gründe ins Feld
führen.
Der Aufbau der Kommentierung folgt einem einheitlichen Grundmuster: An den
Normtext schließt sich eine Übersicht an, in der mittels Randnummern auf die Einzel-
heiten der Erläuterungen Bezug genommen wird. Behandelt werden sodann (überwie-
gend) die „grundsätzliche Bedeutung“ des Grundrechtsartikels und seine Entstehungs-
geschichte. Beides trägt wesentlich zum Verständnis bei. Des Weiteren wird zwischen
dem Schutzbereich bzw. den Schutzbereichen, den Grundrechtsberechtigten und -ver-
pflichteten sowie den Eingriffen und Schranken differenziert. Im Zeitalter der zuneh-
menden Europäisierung des öffentlichen Rechts waren die Autoren gut beraten, auch
die „internationalen und europäischen Aspekte“ der Grundrechte ins Visier zu nehmen.
Die Darstellung prozessualer Fragen erhöht den praktischen Wert der Kommentierung
weiter. Den Abschluss bildet jeweils eine – völlig ausreichende – Literaturauswahl. 
Auch die äußere Gestaltung des Werkes lässt keine Wünsche offen. Zum Lesekomfort
trägt nicht unwesentlich bei, dass alle – den Lesefluss ggf. hemmenden – Nachweise in
Fußnoten untergebracht wurden und Leitbegriffe per Fettdruck hervorgehoben sind. 
Die Kommentierungen selbst können an dieser Stelle keiner näheren Würdigung unter-
zogen werden. Der Rezensent hat sich auf Stichproben beschränkt. Überzeugend ist die
Mischung aus instruktiver Information und (zurückhaltender) kritischer Würdigung (s.
z. B. zu Art. 13 GG: Rn. 17-19; Art. 16a: Rn. 19). Stets wird die aktuelle Rechtsprechung
des BVerfG in den Blick genommen, so dass der Benutzer des Kommentars sich stets
auf sicherem Grund befindet.
Fazit: Ein Kommentar, der eine wertvolle Ergänzung zu den „kompletten“ GG-Erläute-
rungswerken darstellt. Ein „Muss“ für jede gut ausgestattete Verwaltungsbibliothek!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Schulze/Dörner/Ebert/Eckert/Hoeren/Kemper/Saenger/Schulte-Nölke/Staudinger,
Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar, 6. Aufl. 2009, 2426 Seiten, 59, 00 €, Nomos,
ISBN 3-8329-4677-7

Rd. drei Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Der Umfang des Kommentars ist um
mehr ca. 220 Seiten gewachsen, der Preis demgegenüber erfreulicherweise gehalten
worden. 
Zahlreiche Gesetze waren einzuarbeiten, die vor allem den allgemeinen Teil, das
Schuldrecht und das Erbrecht betreffen. Zu nennen sind etwa die Änderungen im Ver-
jährungsrecht, die Neuordnung der Vorschriften über das Widerrufs- und Rückgabe-
recht, das Recht des Verbraucherkredits. Stichproben haben gezeigt, dass auch die seit
2006 ergangene Rechtsprechung zuverlässig erfasst und kommentiert wurde. 
Die praktische Handhabbarkeit des Kommentars ist trotz des gewachsenen Umfangs
nach wie vor hervorragend. Dies gilt nicht nur für die äußere Gestaltung, sondern auch
für die Lesbarkeit des Textes. Anhand der optisch hervorgehobenen Leitbegriffe findet
der „eilige“ Praktiker schnell Zugang zu dem gesuchten Stichwort. 
Die Autoren – durchweg Hochschullehrer, einige mit richterlicher Praxis im Nebenamt
– haben die Rechtsentwicklungen zuverlässig und präzise eingearbeitet. Nur gelegent-
lich hätte man sich etwas ausführlichere Erläuterungen gewünscht, z. B. zur Zulässig-
keit und zu den Grenzen des Abschleppens von Fahrzeugen, die rechtswidrig auf priva-
ten Parkplätzen abgestellt wurden, im Zusammenhang mit dem Selbsthilferecht des
Besitzers (§ 859 BGB; s die Entscheidung des BGH vom 6. 5. 2009).
Fazit: Ein auch preislich sehr attraktiver Kommentar, der auf gelungene Weise Praxis-
nähe und Wissenschaftlichkeit verbindet.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld 
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NomosGesetze: Strafrecht, 18. Aufl. 2009, 1491 Seiten, € 17, 90, Nomos, 
ISBN 978-3-8329-4635-7;
Öffentliches Recht, 18.Aufl. 2009, 1844 Seiten, € 17, 90, Nomos, 
ISBN 978-3-8329-4634-0;
Zivilrecht, 18. Aufl. 2009, 2057 Seiten, € 17,90, Nomos, ISBN 978-3-8329-4636-4

Die vorliegenden Gesetzessammlungen (Stand: 1. September 2009) enthalten alle (bun-
desrechtlichen) Rechtsvorschriften, die im Rahmen der Ausbildung an den Universitä-
ten und Fachhochschulen relevant sind. 95 Normwerke enthält beispielsweise der Band
zum öffentlichen Recht, auf 97 (z. T. nur Auszüge) bringt es das „Strafrecht“. In keinem
Band ist allerdings nach wie vor das – in der Praxis nicht unbedeutende – Prostitutions-
gesetz enthalten. Trotz des enormen, erneut gewachsenen Umfanges sind die drei Bände
handlich geblieben. Zur Benutzerfreundlichkeit tragen insbesondere die sehr detaillier-
ten Stichwortregister bei. Das Register im Band Zivilrecht umfasst rd. 100 Seiten.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Prütting/Gehrlein, ZPO Kommentar, 1. Aufl. 2010, 2653 Seiten, geb. 139,00 €,
Luchterhand, ISBN 978-3-472-07253-9

Zeitgleich mit der (ab 1. 9. 2009 geltenden) ZPO-Reform ist der vorliegende Kommen-
tar erschienen. Er berücksichtigt das Gesetz über die Internetversteigerung in der
Zwangsvollstreckung vom 30. 7. 2009 und ist damit hochaktuell. 
Ein Team von 54 Autorinnen und Autoren aus Justiz, Anwaltschaft und Hochschule zeich-
nen für die Kommentierung verantwortlich. Der bescheidene Buchtitel „unterschlägt“, dass
nicht nur die ZPO kommentiert wurde, sondern auch sonstige, für die zivilprozessuale Pra-
xis bedeutsame Regelwerke, z. B. das GVG und das EGGVG. Der erste äußere Eindruck ist
sehr positiv: Druckbild und Gestaltung (Fettdruck, Randnummernsystem) überzeugen, ins-
besondere wird auf übertriebene Abkürzungen à la Palandt erfreulicherweise verzichtet. Der
Rezensent hat den Kommentar schon mehrfach zu Rate gezogen (etwa zu Fragen aus dem
Bereich des § 807 ZPO) und hat durchweg überzeugende Antworten gefunden. 

Hauptadressatenkreis des „Prütting/Gehrlein“ sind zweifellos Rechtsanwälte und Rich-
ter, die in Zivilverfahren tätig sind. Dennoch ist die Anschaffung auch für Behörden und
Verwaltungsgerichte sowie öffentlich-rechtlich tätige Anwälte sehr erwägenswert. Die
VwGO nimmt nicht nur in einzelnen Normen ausdrücklich auf die ZPO Bezug (s. § 123
Abs. 3). § 173 enthält eine Generalverweisung, wonach das GVG und die ZPO entspre-
chend anwendbar sind, soweit die VwGO keine Verfahrensregelungen trifft. Ein Blick in
einen gängigen VwGO-Kommentar (z B. Kopp/Schenke, § 173 Rn. 4) zeigt, dass damit
zahlreiche Bestimmungen des Verfahrensrechts des Zivilprozesses auch in verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren anwendbar sind.
Fazit: Eine gelungene Premiere, die den BGB- Kommentar von Prütting/Wegen/Wein-
reich auf verfahrensrechtlichem Gebiet vorzüglich ergänzt.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 2009, 178 Seiten, kart.
19, 50 €, C. F. Müller, ISBN 978-3-8114-9803-7

Das in der „Schwerpunkte“-Reihe erschienene Werk behandelt das Recht der öffentli-
chen Ersatzleistungen unter Einschluss des Folgenbeseitigungsanspruchs und des
öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs. Auch der Aufopferungsanspruch und die
Ansprüche auf Entschädigung wegen Enteignung und enteignungsgleichen Eingriffs
werden ausführlich behandelt. Ersatzansprüche gegen internationale Organisationen –
insbesondere die EG – sind einem eigenen Kapitel vorbehalten. Diverse Prüfungsschema
schließen die Darstellung ab. Insgesamt 17 Fälle sorgen für die notwendige Anschau-
lichkeit der nicht einfachen Ausführungen. Die an der Art der Rechtsgüter ausgerichtete
Systematik überzeugt und lässt die Grundlinien der Materie hervortreten.
Fazit: Eine fundierte Darstellung, nach deren Durcharbeitung Studierende in der Lage sein
dürften, Klausuren und Seminararbeiten aus diesem Rechtsgebiet erfolgreich zu meistern.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld
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