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Obwohl es selten —seit der Einfiithrung des européischen Binnenmarktes als solchen —
ein groBeres Rechtsetzungsprogramm zur Harmonisierung unterschiedlicher Struk-
turen und unterschiedlicher Rechtsregeln gab und obwohl die EU-Dienstleistungs-
richtlinie vor kaum einem wirtschaftsrechtlichen oder auch umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtlichen Regelungsbereich Halt macht, ist sie noch kaum in das Be-
wausstsein der Menschen und noch nicht einmal richtig in das Bewusstsein der in
Politik, Verwaltung und Wirtschaft Verantwortlichen gedrungen.

Die Umsetzungsfrist ist am 28.12.2009 abgelaufen, so dass es an der Zeit erscheint,
eine erste Zwischenbilanz zu ziehen und nach dem Gelingen des Reformvorhabens
zu fragen. Angesichts der ebenfalls bemerkenswerten horizontalen Regelungsweite
der Richtlinie ist Beschridnkung angezeigt: die Darstellung beschrinkt sich auf die
—ebenfalls umfangreichen — Aspekte der Verwaltungsmodernisierung.

Zunéchst werden Sinn und Zweck der EU-Dienstleistungsrichtlinie erldutert. Im
Anschluss daran wird auf die konkreten Mainahmen zur Umsetzung der verwal-
tungswissenschaftlichen Konzepte zur Verwaltungsmodernisierung in den Mit-
gliedsstaaten eingegangen, insbesondere die Schaffung sog. einheitlicher An-
sprechpartner und die elektronische Abwicklung der Verfahren.

Im nidchsten Abschnitt wird dann auf die MaBnahmen eingegangen, die in
Deutschland in Bund, Landern und Kommunen ergriffen werden miissen, um die-
ses Biindel von MaBnahmen in der Praxis umzusetzen. Hingewiesen wird auch auf
das sog. Normenscreening gem. Art. 9 der EU-Dienstleistungsrichtlinie, wodurch
sich die Verdnderungen nicht auf das reine Verfahrensrecht beschrinken werden.
Der Verfasser verweist auf die Uberlegung, das eine repressive Kontrolle im Hin-
blick auf Verbraucher-, Kunden- und Gesundheitsschutz ein milderes (verhiltnis-
méBigeres) Mittel darstelle als eine priventive (Zulassungs-)Kontrolle. Letztlich
fithre die Richtlinie zu einer schrittweisen Harmonisierung des Wirtschaftsver-
waltungsrechts in Europa.

Jiirgen Vahle
Vertragsfreiheit und Einschrankungen ...........274

Grundlage der durch das BGB maf3geblich geprigten Privatrechtsordnung ist die sog.
Vertragsfreiheit, d.h. das Recht, eigenverantwortlich zu entscheiden, mit wem und
ggf. zu welchen Bedingungen ein Vertrag geschlossen werden soll. Es handelt sich
um den wichtigsten Teil der Privatautonomie — und damit der Marktwirtschaft —, der
sogar verfassungsrechtlichen Schutz genief3t.

Nur wenige Vorschriften ziehen der Vertragstreiheit Grenzen: zu erwihnen sind
hier insbesondere § 134 BGB ("gesetzliches Verbot") und § 138 BGB ("Sittenwid-
rigkeit", ,,Wucher*). Aber auch diese Bestimmungen begriinden keine Verpflich-
tung, Rechtsbeziehungen zu schaffen, wo noch keine bestehen. Es bedeutet dem-
nach einen massiven Eingriff in das liberale Wirtschaftssystem, wenn ein Biirger
oder (hdufiger) ein Unternehmen zum Abschluss eines Vertrags gezwungen wird.
Hierbei kann sieh der Zwang auf den Abschluss an sich erstrecken (Zustandekom-
men eines Vertrags), dariiber hinaus aber auch auf den Inhalt des Vertrags.
"Kontrahierungszwang* ldsst sich demnach zusammenfassend definieren als die
(auf gesetzlicher Grundlage beruhende) Verpflichtung, mit einem anderen
(Begiinstigten) einen Vertrag mit bestimmtem oder — von unparteiischer Seite — zu
bestimmendem Inhalt abzuschlieen. RegelmifBig wird ein Kontrahierungszwang
auf ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage beruhen (sog. unmittelbarer Kontra-
hierungszwang). Die zweite Variante, der sog. mittelbare Kontrahierungszwang,
bei dem sich der Abschlusszwang als Rechtsfolge aus einer zum Schadensersatz
verpflichtenden Norm ergibt.

Erldutert werden Griinde, Anwendungsbereich und Durchsetzung des Kontrahie-
rungszwanges anhand von Fallbeispielen aus der Rechtsprechung.

Dirk Weber

Kostenerstattung und Kostenersatz bei rechtwidrig oder
zu Unrecht gewéhrter Sozialhilfe nach dem SGB XII .278

Die Ausgangsituation fiir mogliche Erstattungsforderungen ist eine rechtwidrige
Sozialhilfegewihrung, die der Hilfeempfinger vorsitzlich oder grob fahrlissig (in
der Regel durch Verschweigen von Einkommen oder Vermogen) herbeigefiihrt hat.
In einer solchen Konstellation hebt der zustindige Triger die Bewilligungsbe-
scheide auf und fordert den Hilfeempfianger zur Erstattung der Leistung auf. Dies
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kann auch andere Mitglieder einer Einsatzgemeinschaft betreffen, was in mehrfa-
cher Hinsicht zu beriicksichtigen ist. Im Beitrag erldutert werden die §§ 103, 104
SGB XII, die die Moglichkeiten zur Riickforderung erweitern.

Holger Weidemann
Verfassungsrecht aktuell ......................285

In diese Kurzbeitrag werden die vervassungsrechtlichen Regelungen in Zusam-
menhang mit dem Riicktritt des Bundesprisidenten, der Stellvertretung fiir die
Ubergangszeit und die Neuwahl eines Nachfolgers erliutert.

Peter Eichhorn

ABC-Glossar-XYZ .....coviiiiiiinnnneenn....287

Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortgesetzt.
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Es handelt sich hier um die Staatspriifungsklausur 2009 fiir den gehobenen Ver-
waltungsdienst in NRW im Fach Staatsrecht.

In der Sache geht es um Moglichkeiten der Volksbeteiligung an der Gesetzgebung
(formelle und materielle Verfassungsmifigkeit eines Bundesgesetzes zur Ande-
rung des Gesetzgebungsverfahrens) sowie um den Nichtraucherschutz (Erfolgs-
aussichten einer Verfassungsbeschwerde).
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

die Zeiten sind hart, und die 6ffentlichen Kassen sind leer. Wirtschaftlich schwierige
Zeiten bringen nicht selten die schlechtesten Eigenschaften der Menschen zum Vor-
schein, speziell Missgunst und Neid. Die Medien schiiren den sog. Sozialneid, indem
iiber wirkliche oder eingebildete Vorteile einzelner (Berufs-) Gruppen berichtet wird.
Nicht selten werden Einkommensangaben publiziert, die zum Vergleich des eigenen
Gehalts mit dem der Nachbarn und der Bekannten einladen. So regelmiflig wie das Auf-
tauchen des Ungeheuers von Loch Ness werden Berichte iiber eine Berufsgruppe verof-
fentlicht, die vor allem in Krisenzeiten von vielen Menschen heftig beneidet wird: die
Beamten. Die Dienstherren halten sich im Allgemeinen zuriick, wenn es darum geht, ihr
Personal gegen Angriffe — insbesondere in Zeitungen und im Fernsehen — in Schutz zu
nehmen. Um so mehr sind daher Gedanken und Initiativen zu bewundern, die just dies
bezwecken.

Wie andere Linder auch steht Niedersachsen unter ,,Einspardruck® (,,ReformZeit*,
Zeitung fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Landesverwaltung — Ausgabe Nr. 1/
Mirz 2010, Seite 1). Die Beamten miissen daher erneut einen ,,Beitrag zur Konsoli-
dierung des Landeshaushalts® leisten (s. ebenda).

Das klingt negativ, ist aber in Wirklichkeit fiir die Betroffenen vorteilhaft. Denn der
Sparbeschluss der Landesregierung dient (auch) dazu, die Beamten vor einer ,,sonst dro-
henden Privilegierungsdebatte zu ihren Lasten zu schiitzen* (Innenminister U. Schiine-
mann).

Im Klartext: Die Beamten haben Privilegien (= Vor- und Sonderrechte, Duden), die in
Gefahr sind, wenn die drohenden Erorterungen hieriiber nicht gestoppt werden. Jetzt ist
die Katze aus dem Sack: Alle Sparmafinahmen der 6ffentlich-rechtlichen Dienstherren
sind Ausdruck einer richtig verstandenen Fiirsorgepflicht! Sie dienen dem Ansehen und
damit dem Wohlbefinden der Beschiftigten.

Es ist kein Zufall, dass gerade die méBig besoldeten Beamtengruppen (z. B. die Poli-
zisten) auf den Ansehens- Skalen der Berufe einen der vorderen Plitze einnehmen und
vor hoher bezahlten Amtstriagern rangieren. Der nach A 12 besoldete Grundschullehrer
genielit ein groBeres Ansehen als der Studiendirektor (A 15). Es kann sich daher nur posi-
tiv auf das (ohnehin relativ gute) Ansehen der Hochschullehrer auswirken, dass sie dank
der W-Besoldung im Einkommens-Ranking deutlich nach unten gerutscht sind. Das sehr
gute Image von Krankenschwestern — begehrt als Ehefrauen und Partnerinnen — diirfte
nicht zuletzt darauf beruhen, dass man ihnen ohne Weiteres zutraut, ihren verantwor-
tungsvollen und schweren Beruf nicht aus Geldgier, sondern aus altruistischen Griinden
ergriffen zu haben.

Damit stehen wir vor einer echten Win-Win-Situation: Der Dienstherr des Beamten
kiirzt die Beziige und Pensionen und kann seinen Haushalt sanieren, der Beamte/Pen-
siondr gewinnt an Sozialprestige und ist nicht mehr den iiblichen Anpflaumereien ausge-
setzt. Vielleicht kehren sogar die Zeiten PreuBens zuriick, in denen sich die Beamten-
schaft in der Bevolkerung eines hohen Ansehens erfreute. Im einstelligen Bereich der
Besoldungsgruppe A lassen sich zumindest Sympathiepunkte durch den Mitleidseffekt
ergattern.

Auch Abgeordnete leiden iibrigens unter einem schlechten Image. Sie konnen eben-
falls (weiteren) unangenehmen Privilegierungsdebatten entgehen und dem Vorwurf der
»Selbstbedienung aus der Staatskasse® (v. Arnim, Staat ohne Diener, 1995, Kap. 5,
S. 181) die Spitze nehmen, wenn sie ihre Didten wahrnehmbar reduzieren.

Und wer weil: Vielleicht erliegen sogar die (Grof3-) Banken dem Charme der nieder-
sdchsischen Idee und schiitzen ihre Manager vor Neiddebatten durch nachhaltige Kiir-
zungen der Gehilter und Boni.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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ABHANDLUNGEN

Utz Schliesky*

im Binnenmarkt

Verwaltungsreform? -

Die Richtlinie iiber Dienstleistungen

- Gemeinschaftsrechtlicher Anstof8 zu einer gescheiterten

I. Einfiihrung

»Eine einmal voll durchgefiihrte Biirokratie gehort zu den am
schwersten zu zertriimmernden sozialen Gebilden.*! Diese von Max
Weber getroffene Feststellung beschreibt vermutlich am besten die
Herausforderung, vor der Europiische Union und Mitgliedstaaten bei
Erlass der Richtlinie standen und letztlich noch heute stehen. Obwohl
es selten — seit der Einfiihrung des europdischen Binnenmarktes als
solchen — ein grofieres Rechtsetzungsprogramm zur Harmonisierung
unterschiedlicher Strukturen und unterschiedlicher Rechtsregeln gab
und obwohl die EG-Dienstleistungsrichtlinie (DLR?) vor kaum einem
wirtschaftsrechtlichen oder auch umwelt-, sozial- und arbeitsrechtli-
chen Regelungsbereich Halt macht, ist sie noch kaum in das Bewusst-
sein der Menschen und noch nicht einmal richtig in das Bewusstsein
der in Politik, Verwaltung und Wirtschaft Verantwortlichen gedrun-
gen. Die Umsetzungsfrist ist am 28.12.2009 abgelaufen, so dass es an
der Zeit erscheint, eine erste Zwischenbilanz zu ziehen und nach dem
Gelingen des Reformvorhabens zu fragen®. Angesichts der ebenfalls
bemerkenswerten horizontalen Regelungsweite der Richtlinie ist
Beschrinkung angezeigt; entsprechend dem mir aufgegebenen Vor-
tragstitel will ich mich auf die — ebenfalls umfangreichen — Aspekte
der Verwaltungsmodernisierung beschrénken.

I1. Sinn und Zweck der EU-Dienstleistungsrichtlinie

Die Dienstleistungsrichtlinie ist Ergebnis der sog. Lissabon-Strate-
gie aus dem Jahre 2000, mit der die Europdische Union zum stirksten
wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt ausgebaut werden sollte*.
Das Ziel ist bekanntlich verfehlt worden, und auch die Lissabon-Stra-
tegie ist mehr oder weniger kleinlaut fiir beendet erkliart worden.
Daraus darf allerdings nicht vorschnell auf die Unzulidnglichkeit des
Inhalts der Strategie oder gar der Dienstleistungsrichtlinie geschlos-
sen werden, sondern es muss vielmehr der Blick auf strukturelle Ent-
scheidungs- und Handlungsdefizite der Européischen Union und auch
schwer tiberwindliche Hindernisse in den mitgliedstaatlichen Struktu-
ren gerichtet werden, die von der Dienstleistungsrichtlinie gerade
beseitigt werden sollen. An drei Punkte sei in diesem Kontext erinnert:
Zum einen sind die Ziele der Lissabon-Strategie keineswegs aufgege-
ben, sondern — in neuem Gewand und zum Teil sicherlich realititsna-
her — mittlerweile Bestandteil der Strategie 2020, mit der die neue
Europidische Kommission die Weichen fiir ihre Weiterentwicklung
gestellt hat. Zum zweiten hat auch der neue Binnenmarkt-Kommissar
Michel Barnier gleich zu Beginn seiner Amtszeit betont, dass die voll-
staindige Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in den Mitglied-
staaten zu seinen Hauptzielen zdhlen werde. Dies deutet bereits darauf
hin, dass auch aus Sicht der EU-Kommission die Umsetzung der
Richtlinie — trotz einer verldngerten dreijdhrigen Umsetzungsfrist —in
den Mitgliedstaaten bislang unzureichend erfolgt ist. Und schlieBlich
sei daran erinnert, dass die Idee einer Harmonisierung im Niederlas-
sungs- und Dienstleistungssektor einem Auftrag der Mitgliedstaaten
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an die EU-Kommission entspringt; urspriinglich wollte die Kommis-
sion ein solches Projekt iiberhaupt nicht in Angriff nehmen.

Die Dienstleistungsrichtlinie beruht auf den Harmonisierungskom-
petenzen der Art. 47 Abs. 2 S. 1 und 3 sowie Art. 55 EGV? und verfolgt
einen sektoreniibergreifenden Ansatz¢, um den Binnenmarkt fiir Dienst-
leistungen im grenziiberschreitenden Kontext zu aktivieren’. Sie gliedert
sich in acht Kapitel, die u.a. die Themen ,,Verwaltungsvereinfachung®,
,.Niederlassungsfreiheit”, , freier Dienstleistungsverkehr®, ,,Qualitit der
Dienstleistungen® und ,,Verwaltungszusammenarbeit™ behandeln und
damit die inhaltliche Reichweite erahnen lassen®. Es werden vollig unter-
schiedliche Themenkomplexe miteinander verbunden, so dass materiell-
wirtschaftsverwaltungsrechtliche, organisations- und verfahrensrechtli-
che, weitergehend aber auch organisatorische und technische Fragen
betroffen sind. Angesichts der innerstaatlichen grundgesetzlichen Kom-
petenzverteilung sind in Deutschland Bund und Linder, aber auch die
Kommunen und Kammern einzubeziehen bzw. tragen eigenverantwort-
lich jeweils einen Teil der Umsetzungsverantwortung.

Unter Innovationsgesichtspunkten relevant sind vor allem die An-
passung des materiellen Rechts im Rahmen des sog. Normenscree-
nings, die Schaffung Einheitlicher Ansprechpartner, die Informations-
pflichten, die elektronische Verfahrensabwicklung sowie der Aufbau
einer europaweiten Behdrdenkooperation.

« Unter Normenscreening wird die Pflicht zur strukturierten Uber-

priifung des gesamten Wirtschaftsverwaltungsrechts einschlie$3-

*  Prof. Dr. Utz Schliesky ist Direktor des Schleswig-Holsteinischen Landtages und
Geschiftsfithrendes Vorstandsmitglied des Lorenz-von-Stein-Instituts fiir Verwal-
tungswissenschaften an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel. Der Beitrag
basiert auf einem Vortrag, den der Verfasser am 10. Mérz 2010 vor der Berliner
Juristischen Gesellschaft gehalten hat.

1 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1972/2002, S. 569.

Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI L 376 v. 27.12.2006, 36; grundlegend
dazu Schlachter/Ohler (Hrsg.), Europiische Dienstleistungsrichtlinie — Handkom-
mentar, 2008; Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie
in der deutschen Verwaltung — Teil I: Grundlagen, 2008; Teil 1I: Verfahren, Prozes-
se, IT-Umsetzung, 2009; Teil I1I: Information, Wissen, Verantwortung, 2010.

3 Eine erste ausfiihrliche Bilanz findet sich bei Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der
EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung — Teil III: Information,
Wissen, Verantwortung, 2010.

4 KOM (2000) 888 endg. v. 29.12.2000 — Eine Binnenmarktstrategie fiir den Dienst-
leistungssektor; zur Ausgangssituation auch Ziekow, GewArch 2007, 179 (179).

5 Zur Frage der Kompetenz statt vieler Schliesky, in: ders. (Fn. 2), Teil I, S. 1 (8 ff.);
von einer Kompetenzwidrigkeit ausgehend vor allem Scholz, in: Bauer u.a. (Hrsg.),
Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat, Festschrift fiir Reiner Schmidt zum 70.
Geburtstag, 2006, S. 169 ff.

6 Zu dieser Besonderheit der Richtlinie statt vieler Streinz/Leible, in: Schlachter/
Ohler (Fn. 1), Einleitung Rn. 27 ff.; Schmitz/Prell, NVwWZ 2009, 1 (1).

7 Diesem Ziel dient vor allem auch die Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen v. 7.9.2005,
ABI EU 2005 Nr. L 255; dazu Frenz, DVBI1 2007, 347 ff.

8 Verstirkt wird dies durch den weiten Anwendungsbereich der Richtlinie; s. dazu
Luch/Schulz, in: Schliesky (Fn. 2), Teil I, S. 33 ff. und 59 ff.; vgl. auch Schliesky/
Luch/Schulz, WiVerw 2008, 151 ff.
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Utz Schliesky

Die Richtlinie {iber Dienstleistungen im Binnenmarkt

lich des Genehmigungsverfahrensrechts anhand der Vorgaben
der Richtlinie verstanden®. Dabei ist vor allem zu analysieren, ob
das nationale Recht unzuléssige Anforderungen vorsieht, die die
Niederlassungs- (Art. 9 ff. DLR) und Dienstleistungsfreiheit
(Art. 16 f. DLR) beschrinken und sachlich nicht gerechtfertigt
sind. Insbesondere sind priventive Zulassungsverfahren unter
dem Aspekt der Gleichwertigkeit repressiver Mainahmen zu
iberpriifen. Zudem ist der Verfahrensablauf ganz allgemein im
Rahmen des Priifprozesses ,,zu vereinfachen®, wobei die Richtli-
nie selbst diesen unbestimmten Begriff durch zahlreiche Einzel-
vorgaben konkretisiert'.

Art. 6 DLR erlegt den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auf, Ein-
heitliche Ansprechpartner einzurichten, bei denen alle dienstleis-
tungsrelevanten Verfahren abgewickelt werden konnen — uner-
heblich ist dabei, ob verbandsebeneniibergreifendes Handeln
erforderlich wird. Der Einheitliche Ansprechpartner stellt also
nach aufen einen einheitlichen Zugang zur Verwaltung — im
Sinne eines One-Stop-Government-Konzepts!! — dar und tiber-
nimmt verwaltungsintern eine Biindelungs- und Koordinierungs-
funktion. Er entscheidet in der Sache (in der Regel) nicht selbst,
sondern verfiigt gegentiber den zustéindigen Behorden lediglich
iiber ,,formell-verfahrensleitende Kompetenzen.

Neben der Erleichterung der Abwicklung dienstleistungsspezifi-
scher Verfahren soll eine umfassende Information der Dienstleis-
tungserbringer, aber auch -empfinger, den grenziiberschreiten-
den Verkehr in diesem Bereich erleichtern. Dazu sieht die Richt-
linie in Art. 7 DLR Pflichten sowohl der Einheitlichen Ansprech-
partner als auch der zustindigen Behorden vor'2. Diese beziehen
sich bspw. auf Zustiandigkeiten, Rechtsgrundlagen, Formulare,
Verfahrensbeschreibungen und Rechtsbehelfe.

Art. 8 DLR enthilt erstmals eine Verpflichtung, bestimmte Ver-
waltungsverfahren im Sinne des E-Government elektronisch
abzuwickeln und damit eine Abkehr vom bisherigen Grundsatz
der Freiwilligkeit auf behordlicher Seite'®. Diese Vorgabe bezieht
sich zwar nur auf den AufBenkontakt der Verwaltung; der
Umstand, dass diese Verpflichtung an Einheitliche Ansprechpart-
ner und zustiandige Behorden gleichermaf3en adressiert ist, wird
allerdings zwangsldufig — auch zur Erschliefung von Einspar-
und Effizienzpotentialen'* — zu einer Elektronisierung des gesam-
ten Verfahrens, einschlieBlich der intra- und transbehordlichen
Prozesse fithren. Begiinstigt wird diese Tendenz durch die ver-
mehrte europdische Verwaltungszusammenarbeit, die sich eben-
falls elektronisch vollziehen muss.

SchlieBlich sehen die Art. 28 ff. DLR —als Ausgleich fiir den Weg-
fall (vor allem priventiver) Steuerungsmoglichkeiten der Mit-
gliedstaaten bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen — ein
Instrumentarium zu verstirkter gesamteuropéischer Behordenko-
operation vor's. Verpflichtet werden direkt die zustdndigen Behor-
den. Zudem soll sich die Kommunikation im Regelfall elektro-
nisch, gestiitzt durch ein elektronisches webbasierte Kommunika-
tionsplattform (Internal Market Information System) vollziehen!®.

I11. Verrechtlichung verwaltungswissenschaftlicher Konzepte zur
Verwaltungsmodernisierung in den Mitgliedstaaten

Art. 5 DLR enthilt also die Pflicht zur Vereinfachung der fiir die
Aufnahme und Ausiibung von Dienstleistungstitigkeiten geltenden
Verfahren und Formalititen'’, Art. 6 DLR die Pflicht zur Schaffung
sog. einheitlicher Ansprechpartner und damit auch einen ,,General-
angriff* auf die deutsche Zustindigkeitsordnung, da sachliche und
ortliche Zustindigkeiten — nicht zuletzt vor dem Hintergrund des
Demokratie- und Rechtstaatsprinzips — als exklusiv und damit strikt
voneinander getrennt verstanden werden's. Als Staats- und Verwal-
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tungsrechtler ist man an diese Zustindigkeitsordnung gewdhnt, doch
der Biirger oder gar der Unternehmer, der ein Vorhaben realisieren,
ein Unternehmen griinden oder gar iiber Léndergrenzen hinweg ein
Unternehmen mit mehreren Filialen errichten mochte, verzweifelt
rasch an den Anforderungen des deutschen Verwaltungsrechts — und
fiir einen ausldndischen Investor gilt dies umso mehr! Es ist mittler-
weile weniger die Dauer von Genehmigungsverfahren', als vielmehr
die Vielzahl der zu durchlaufenden Verwaltungsverfahren und der zu
kontaktierenden Behdrden, Kammern und sonstigen Stellen, die sich
als echtes Investitionshindernis darstellen. Der einheitliche Ansprech-
partner soll diesem Mangel abhelfen: Mit ihm wird rechtlich verbind-
lich nur noch eine Kontaktstelle fiir den Unternehmer geschaffen,
ohne zwingend die innerstaatliche Zustiandigkeitsordnung dndern zu
miissen. Verwaltungswissenschaftlich ist dieses Konzept lange be-
kannt, und in vielen Kommunen finden sich praktische Umsetzungen
in Gestalt sog. Biirgerbiiros. Unter One-Stop-Government versteht
man eben die Biindelung der Verwaltungskontakte eines Biirgers an
einer Stelle, die in diesen Konzepten oft auch als Front Office bezeich-
net wird?. Neu ist nun, dass —noch dazu mit dem Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts — die Pflicht dieser Kontaktbiindelung recht-
lich verbindlich verankert wird. Es liegt auf der Hand, dass nach deut-
schem Verstidndnis sowohl das Verwaltungsverfahrens- als auch das
Verwaltungsorganisationsrecht betroffen sind.

Art. 8 DLR enthilt zudem die Pflicht zur elektronischen Abwick-
lung aller erforderlichen Verfahren und Formalitidten: Sowohl der
Kontakt zum einheitlichen Ansprechpartner als auch zu allen zustin-

9 Dazu Schliesky, in: ders. (Fn. 2), Teil I, S. 1 (24 ff.); Cornils, in: Schlachter/Ohler
(Fn. 1), Art. 39 Rn. 6 ff.; zum rechtlichen Gehalt dieser Notifizierungspflicht Kla-
mert, DVB12008, 829 ff.

10 Zu nennen sind hier neben der elektronischen Verfahrensabwicklung (Art. 8 DLR)
und iiber einen Einheitlichen Ansprechpartner (Art. 6 DLR) insbesondere die Vorga-
ben zur Dauer des Genehmigungsverfahrens (Art. 13 DLR), zur Geltungsreichweite
von Genehmigungen (Art. 10 Abs. 4 DLR), zum Verbot redundanter Priifungen (Art.
10 Abs. 3 DLR) und zur Anerkennung ausléndischer Dokumente (Art. 5 Abs. 3 DLR).

11 Verstanden als ,,die von ortlichen und sachlichen Zustindigkeiten unabhingige
Moglichkeit der Erledigung aller in einer bestimmten Situation anfallenden Verwal-
tungsangelegenheiten bei einer einzigen Anlaufstelle; s. Schulz, One-Stop Govern-
ment, 2007, S. 9 m.w.N.

12 Dazu ausfiihrlich Schulz, in: Schliesky (Fn. 3), S. 27 ff.

13 Das Prinzip der Freiwilligkeit bleibt auf Seiten des Dienstleistungserbringers unver-
andert; es handelt sich lediglich um ein verpflichtend vorzuhaltendes Angebot der
Verwaltung. Inwieweit ein Ubergang ausschlieBlich auf den elektronischen Zugang
zulissig ist, erscheint fraglich. Denkbar sind aber vor allem Anreizmodelle, bspw.
durch eine Gebiihrenreduktion; vgl. Schliesky, in: ders. (Hrsg.), eGovernment in
Deutschland, 2006, S. 1 (15); Eifert, Electronic Government, 2006, S. 52 f.

14 Schulz, VM 2009, 3 ff.

15 Grundlegend zu Art. 28 ff. DLR Schliesky in: ders. (Fn. 2), Teil I, S. 203 ff.; Teil II,
S.91 ff.; ders., Die Europiisierung der Amtshilfe, 2008; aus historischer und grund-
legender Perspektive ders., Von der organischen Verwaltung Lorenz von Steins zur
Netzwerkverwaltung im Europdischen Verwaltungsverbund, 2009; ders., DOV
2009, 641 ff.

16 Zu IMI Luch/Schulz, in: Schliesky (Fn. 2), Teil II, S. 219 (303 ff.); zu datenschutz-
rechtlichen Fragen Scholz, DuD 2007, 411 ff.; vgl. auch Polenz, DuD 2008, 49.

17 S. auch Schiffer, DVP 2009, 222 (225).

18 S. dazu auch Schliesky, in: ders. (Fn. 2), Teil I, S. 203 (228 ff.); ders.; in: Leible
(Hrsg.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2008, S. 43 ff.

19 Hier schafft die von Art. 13 Abs. 4 DLR vorgesehene und in § 42a VwVfG umge-
setzte Genehmigungsfiktion ggf. Abhilfe; zur Genehmigungsfiktion Bernhardt,
GewArch 2009, 100 ff.; Jide, UPR 2009, 169 ff.; Hei/Jedlitschka, ThiirVB1 2009,
265 (271 ff.); Rockinghausen, NWVBI1 2009, 464 (468 f.); Lenders, NWVBI1 2009,
457 (458 ff.); s. auch Biermann, NordOR 2009, 377 (379 f.); Ramsauer, NordOR
2008, 417 (422 1.); Schulz, NdsVB12009, 97 (103); allg. zu Genehmigungsfiktionen
Caspar, AGR 125 (2000), 131 ft.; Guckelberger, DOV 2010, 109 ff.; s. auch Ziekow,
Moglichkeiten zur Verbesserung der Standortbedingungen fiir kleinere und mittlere
Unternehmen durch Einfiihrung von Genehmigungsfiktionen, 2008.

20 Vgl. auch Lenk, Die Gemeinde SH 2003, 213 (216); Daum, Integration von Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien fiir biirgerorientierte Kommunalver-
waltungen, 2004, S. 152
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digen Behorden muss ,,problemlos aus der Ferne und elektronisch
moglich sein. Dem Dienstleistungserbringer steht somit ein — gegebe-
nenfalls auch subjektiv einklagbares — Recht auf elektronische Verfah-
rensabwicklung sowohl gegeniiber dem einheitlichen Ansprechpart-
ner als auch der zustéindigen Behorde zu?'. Diese Verpflichtung ist bis
heute in ihrer Dimension nicht {iberall erkannt und erst recht nicht
umgesetzt worden, da echte Transaktionen im Bereich von E-Govern-
ment-Anwendungen in Deutschland nach wie vor selten anzutreffen
sind. Aber selbst bloe Informationen sind in Deutschland noch langst
nicht flaichendeckend und vollstindig elektronisch verfiigbar.

Und schlieBlich greift die Richtlinie ein weiteres aus den Sozial-
und Verwaltungswissenschaften bekanntes Organisationsmodell auf,
ndmlich die Netzwerkverwaltung. Diese wird nun in Art. 28 ff. DLR
normativ verankert. Hintergrund ist die einfache Uberlegung, dass
bei einer Realisierung des Binnenmarktes fiir Dienstleistungen als
notwendiges Korrelat ein Netzwerk der mit Wirtschaftsiiberwachung
betrauten Behorden entstehen muss, um eine effektive Kontrolle der
Dienstleistungserbringer sicherzustellen. Art. 28 Abs. 1 DLR statu-
iert die allgemeine Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten, sich einan-
der Amtshilfe zu leisten und Maflnahmen zu ergreifen, die fiir eine
wirksame Zusammenarbeit bei der Kontrolle der Dienstleistungser-
bringer und ihrer Dienstleistungen erforderlich sind. Die Zustindig-
keiten fiir die Kontrolle der Téatigkeit eines Dienstleistungserbringers
werden — insoweit dem Modell deutscher Amtshilfe vergleichbar —
im Sinne eines einheitlichen Gesamtverfahrens zwischen dem Nie-
derlassungsmitgliedstaat und dem Mitgliedstaat der Dienstleistungs-
erbringung verteilt??. Die zustdndigen Behorden im Niederlassungs-
mitgliedstaat und im Mitgliedstaat der Dienstleistungserbringung
werden jeweils im Rahmen der Befugnisse tétig, die sie in ihren Mit-
gliedstaaten besitzen (Art. 29 Abs. 2 Satz 2, 31 Abs. 3 Satz 2 DLR);
eine Kompetenzerweiterung findet also nicht statt. Den Mitgliedstaat
der Dienstleistungserbringung treffen — anders als im urspriinglichen
Kommissionsentwurf von 2004 — eigenstindige Verpflichtungen und
Kontrollverantwortungen (Art. 31 Abs. 1 DLR). Die Mitgliedstaaten
werden auf Ersuchen eines anderen Mitgliedstaats, das ordnungsge-
mif begriindet sein muss, in Form von Informationen, Uberpriifun-
gen, Kontrollen und Untersuchungen titig (Art. 28 Abs. 3 DLR).
Unabhingig davon konnen die Behorden des Mitgliedstaats der
Dienstleistungserbringung auch weiterhin — unter den Voraussetzun-
gen der Diskriminierungsfreiheit und der Verhéltnismifigkeit — von
Amts wegen Kontrollen vornehmen (Art. 31 Abs. 4 DLR). Die Mit-
gliedstaaten haben die beantragten Informationen so schnell wie
moglich auf elektronischem Wege den Behorden des anfordernden
Mitgliedstaats zur Verfiigung zu stellen (Art. 28 Abs. 6 DLR); hierbei
sehen Art. 28 Abs. 3 DLR eine Zweckbindung der Daten und Art. 33
DLR eine Sonderregelung fiir personenbezogene Informationen iiber
die Zuverldssigkeit des Dienstleistungserbringers vor. Grundsitzlich
stellen jedoch die Behorden des Herkunftslandes, des sog. Niederlas-
sungsmitgliedstaates, die Uberwachung des Dienstleistungserbrin-
gers sicher (Art. 30 Abs. 1 DLR). Art. 30 Abs. 2 DLR stellt insoweit
klar, dass die Tatsache der Erbringung der Dienstleistung oder die
Schadensverursachung in einem anderen Mitgliedstaat nicht von der
der Verpflichtung zur Ergreifung von Kontroll- und Durchfiihrungs-
mafBnahmen entbindet. Diese Behorde bleibt auch grundsitzlich
zustidndig fiir Untersagungsverfiigungen o. 4. Unabhingig von den
wechselseitigen Amtshilfeverpflichtungen installiert Art. 32 DLR
einen stindigen Mechanismus der Vorwarnung. Ohne Ersuchen sind
vor allem die Mitgliedstaaten der Dienstleistungserbringung ver-
pflichtet, die iibrigen Mitgliedstaaten und die EU-Kommission so
rasch wie moglich zu unterrichten, sobald sie im Zusammenhang mit
einer Dienstleistungstitigkeit Kenntnis von einem Sachverhalt
haben, der einen schweren Schaden fiir Gesundheit, Sicherheit von
Personen oder die Umwelt verursachen konnte. Diese angesichts der

268

genannten Schutzgiiter eher ordnungs- und sicherheitsrechtlich moti-
vierte Informationspflicht ist in einem von der Kommission durch
detaillierte Regelungen auszugestaltenden Europdischen Behorden-
netz zu realisieren (Art. 32 Abs. 2, 3 DLR) dem sog. Internal Market
Information System, das in Art. 34 Abs. 1 DLR eine spezifische
Rechtsgrundlage gefunden hat.

Schon diese drei Beispiele belegen, welchen gravierenden Umset-
zungsbedarf die Dienstleistungsrichtlinie im deutschen Verwaltungs-
recht auslost, mehr noch allerdings in der Verwaltungspraxis. Und
diese Beispiele sind ldngst noch nicht abschlieend, denn auf die Pro-
bleme mit Genehmigungsfiktionen (Art. 13 Abs. 4 DLR, grundsétz-
lich umgesetzt durch § 42a VwV{G?), der Reichweite von Genehmi-
gungen grundsitzlich im gesamten Hoheitsgebiet des betreffenden
Mitgliedstaates (Art. 10 Abs. 4 DLR, in Deutschland noch nicht
umgesetzt**) oder bei Verteilungsentscheidungen angesichts knapper
Ressourcen (Art. 12 DLR>) kann hier nur hingewiesen werden.

IV. Umsetzungsstand in Deutschland

Am 28.12.2009 ist — wie gesagt — die dreijdhrige Umsetzungsfrist
fiir die Dienstleistungsrichtlinie abgelaufen; dies gibt Anlass, im
Miirz 2010 nach dem erreichten Umsetzungsstand in Deutschland zu
fragen.

1. Einheitlicher Ansprechpartner

Den ersten Umsetzungsschwerpunkt bildet in Deutschland zwei-
felsohne der einheitliche Ansprechpartner, zumal auch die EU-Kom-
mission deutlich gemacht hatte, dass man hinsichtlich einer vollstin-
digen Richtlinienumsetzung sicherlich das eine oder andere Auge
zudriicken wiirde, die Einfiihrung einheitlicher Ansprechpartner aber
plinktlich zum Beginn des Jahres 2010 erwarte. Wie so oft bei der
deutschen Umsetzung von europdischem Gemeinschaftsrecht, so
wurde auch im Fall der Dienstleistungsrichtlinie zunichst wertvolle
Zeit durch schlichtes Ignorieren der Probleme verschwendet, bevor —
nach der in Deutschland ebenfalls typischen Phase von Kompetenz-
streitigkeiten zwischen Bund und Lindern einerseits sowie zwischen
verschiedenen Ressorts sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebe-
ne endlich mit konkreten Umsetzungsschritten begonnen wurde, die
angesichts der grolen Komplexitit der Thematik unter hohem Zeit-
druck stattfanden und letztlich bislang auch nur formal zu einem
Abschluss gelangt sind. Die Anforderung des Art. 6 DLR zur Schaf-
fung einheitlicher Ansprechpartner ist in der Bundesrepublik
Deutschland zutreffend sowohl im Verwaltungsverfahrens- als auch
im Verwaltungsorganisationsrecht vorgenommen worden?.

a) Verfahrensrecht

Die verfahrensrechtliche Komponente des einheitlichen An-
sprechpartners hat durch die neue Verfahrensart ,,Verwaltungsverfah-
ren tiber eine einheitliche Stelle” in §§ 71a —71e VwV{G? sowie die
—im Wesentlichen entsprechenden, zum Teil aber noch weiter gehen-

21 Vgl. zu subjektiven Rechten aus EG-Richtlinien statt vieler Ruffert, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 3. Aufl. 2007, Art. 249 EGV Rn. 64 ff. Im Kontext der
Dienstleistungsrichtlinie Ruffert, DOV 2007, 761 (768).

22 S. auch Luch/Schulz, GewArch 2009, 143 ff.

23 S. bereits Fn. 19.

24 Dazu Schulz, in: Schliesky (Fn. 2), Teil I, S. 175 ff.; ders., NdsVB12009, 97 (102 f.).

25 Dazu Schulz, NdsVB12009,97 (101 f.); Kluth, in: Schliesky (Fn. 2), Teil II, S. 29 (52 f.).

26 Umfassend Schliesky/Schulz/Neidert, in: Schliesky (Fn. 3), S. 249 (261 ff., 292 ff.).

27 BGBI 12008, 2418; dazu Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1 ff.; Prell, apf 2009, 65 ff.;
Schulz, NdsVBI 2009, 97 ff.; Windoffer, DOV 2008, 797 ff.; s. auch Ernst, DVBI
2009, 953 ff.; speziell zum nordrhein-westfilischen Landesrecht Rockinghausen,
NWVBI 2009, 464 ff.
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den — Landesregelungen ihre Umsetzung gefunden?®. Die einheitli-
che Stelle wickelt in der Funktion eines ,,unterstiitzenden Verfahrens-
mittlers* zwischen dem Antragsteller und den zustindigen Behorden
ein oder mehrere Verwaltungsverfahren ab. Zu ihren wichtigsten Ver-
fahrenselementen zi@hlen
- die Weiterleitung von Verfahrenskorrespondenz in beide Rich-
tungen (§ 71b Abs. 1, 5),

- ergidnzende Regelungen iiber Zugang, Empfangsbestitigung,
Fristen und Bekanntgabefiktion (§ 71b Abs. 2, 3, 6),

- die Unvollstindigkeitsmittteilung (§ 71b Abs. 4),

- Informationspflichten iiber Verfahren und Formalititen, die mit der
Durchfiihrung von Verwaltungsverfahren verbunden sind (§ 71c¢),

- Kontrolle iiber und das Hinwirken auf eine ordnungsgemif3e und
ziigige Verfahrensabwicklung sowie Auskunft iiber den Verfah-
rensstand (§ 71d),

- die elektronische Verfahrensabwicklung auf Verlangen des Antrag-

stellers bzw. Anfragenden (§ 71e)*.

Der Gesetzgeber hat sich fiir eine Anwendbarkeit der §§ 71a ff.
VwVA1G nur im Falle der ausdriicklichen Anordnung durch Rechtsvor-
schrift entschieden (§ 71a Abs. 1 VwV{G); entsprechend der Systema-
tik bei Planfeststellungsverfahren (§ 72 Abs. 1 VwVfG) muss die Ab-
wicklung von Verwaltungsverfahren iiber eine einheitliche Stelle durch
Rechtsvorschrift im Fachrecht angeordnet werden. Hierfiir sprechen
mehrere Griinde: Zunichst einmal ist der genaue Anwendungsbereich
der Dienstleistungsrichtlinie im deutschen Recht nach wie vor unklar
und umstritten; eine abstrakte Definition, fiir welche Verwaltungsver-
fahren die Vorschriften gelten sollen, erscheint kaum moglich. Dies gilt
umso mehr, als in Deutschland angesichts der sich zum entwickelten
sog. 1:1-Umsetzung von EU-Richtlinien® einige relevante Akteure
sich auf den Mindestanwendungsbereich der Richtlinie beschrinken,
withrend andere die dem Biirger und der Wirtschaft zukommenden
Vorteile einer Verfahrensbiindelung moglichst auch in anderen Berei-
chen zugutekommen lassen wollen. Dies ist nun moglich, da auch in
den nicht von der EU-Dienstleistungsrichtlinie geregelten Bereichen
der Fachgesetz- oder Verordnungsgeber die Anwendbarkeit der §§ 71a
ff. VWVIEG bzw. der entsprechenden landesrechtlichen Regelungen
ermoglichen. Von dieser Moglichkeit ist bislang allerdings kaum
Gebrauch gemacht worden, denn in der Verwaltungsrealitit suchen die
Fachverwaltungen und ihre Ressortverantwortlichen eine Einbindung
in ein koordiniertes Verfahren regelmifig gerade zu vermeiden, da in
der biirgerfreundlichen Biindelung von Genehmigungsverfahren die
Gefahr des Macht- und Gestaltungsverlustes befiirchtet wird. Die
gefundene Regelung fiihrt insoweit auch zu erheblich groBere gesetz-
geberischem Aufwand, da nunmehr im Rahmen des sog. Normen-
screening gem. Art. 16 DLR das gesamte deutsche Wirtschaftverwal-
tungs- und Genehmigungsverfahrensrecht unter anderem auch darauf-
hin zu tiberpriifen ist, ob und wie der Aufruf der §§ 71 a ff. VWVIG
erforderlich ist. Dieses aufwindige fachgesetzliche Anordnen der
besonderen Verfahrensregeln wird dazu fiihren, dass dies auf die von
der Richtlinie unzweifelhaft erfassten Verfahren beschrinkt bleiben
wird, obwohl eine einheitliche Stelle grundsétzlich geeignet ist, den
Service der 6ffentlichen Verwaltung zu verbessern. Hinzu kommt die —
bereits realisierte — Gefahr unterschiedlicher Rechtsauffassungen, so
dass fiir bestimmte Verfahren (etwa im Baurecht) in einigen Landern
das Verfahren iiber die einheitliche Stelle moglich und in anderen Lén-
dern gerade ausgeschlossen ist. Dementsprechend ist das Fachrecht
noch langst nicht komplett iiberpriift und angepasst; die Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie ist in diesem Kontext noch unvollkommen.

b) Organisationsrecht bzw. Verortung der einheitlichen An-
sprechpartner

Trotz der geschilderten und im Detail durchaus schwierigen Pro-

bleme ist die verfahrensrechtliche Umsetzung in Deutschland im Ver-
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gleich zum Organisationsrecht noch weitestgehend gelungen. Zwar
sind Bund und Lénder kompetenzrechtlich jeweils fiir ihre eigenen
Verwaltungsverfahren zustindig, doch konnte man sich zwischen
Bund und Léndern auf eine Regelung im Verwaltungsverfahrensge-
setz und die grundsiitzlich entsprechende Ubernahme in die Landes-
verwaltungsverfahrensgesetze verstindigen. Ungleich schwieriger
stellt sich die Situation bei den organisationsrechtlichen Fragen bzw.
der sog. ,,Verortung* der einheitlichen Ansprechpartner dar. Nach der
Foderalismusreform I und der Anderung des Art. 84 Abs. 1 GG
besteht keine Moglichkeit mehr fiir den Bund, eine einheitliche orga-
nisationsrechtliche Vorgabe zu machen?'. Nach Art. 84 Abs. 1 S.5 GG
kann der Bund in Ausnahmefillen wegen eines besonderen Bediirf-
nisses nach bundeseinheitlicher Regelung lediglich das Verwaltungs-
verfahren ohne Abweichungsméglichkeit fiir die Linder regeln; fiir
das Organisationsrecht gilt dies gerade nicht. So ist in Deutschland
die schon fast als paradox zu bezeichnende Situation entstanden, dass
der einheitliche Ansprechpartner, zu dessen Schaffung immerhin der
Mitgliedstaat Bundesrepublik Deutschland verpflichtet ist, in die
Kompetenz von 16 Bundeslidndern fillt. Trotz intensiver gemeinsa-
mer Diskussionen und einer Verstindigung auf ein Mindestanforde-
rungsprofil in dem vom Bundesministerium fiir Wirtschaft geleiteten
und koordinierten Arbeitskreis zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie sind in Deutschland tatsdchlich 16 verschiedene Losungen
entstanden. Es liegt auf der Hand, welche Schwierigkeiten des Infor-
mationsaustausches, der Koordinierung und — nach der Dienstleis-
tungsrichtlinie ja gebotenen — Verfahrenszusammenarbeit bei der
Vielfalt dieser Losungen entstehen muss. Hinzu kommt, dass in eini-
gen Bundeslindern angesichts der Vielzahl von einheitlichen
Ansprechpartnern kaum noch von einem einheitlichen Ansprechpart-
ner gesprochen werden kann. Im Einzelnen stellt sich die Situation
im Mirz 2010 wie folgt dar®:

Baden-Wiirttemberg hat sich fiir ein Allkammermodell entschie-
den, hat die Funktion des einheitlichen Ansprechpartners also den
Industrie- und Handelskammern, den Handwerkskammern, den
Rechtsanwaltskammern, Steuerberaterkammern, der Architekten-
kammer, der Ingenieurkammer und der Tierdrztekammer des Landes
iibertragen. Jede Kammer ist fiir ihren sachlichen und ortlichen Zu-
standigkeitsbereich zustindig, eine Auffangzustindigkeit fiir nicht
dem Kammerrecht unterliegende Fille und damit letztlich insbeson-
dere fiir die freien Berufe erhalten die Industrie- und Handelskam-
mern. Zusétzlich haben die Land- und Stadtkreise die Moglichkeit,
freiwillig in ihrem Ortlichen Zusténdigkeitsbereich als einheitlicher
Ansprechpartner zu fungieren. Dementsprechend bestehen in Baden-
Wiirttemberg kiinftig mindestens 30 einheitliche Ansprechpartner,
ndmlich die Kammern, dariiber hinaus potentielle 44 weitere einheit-
liche Ansprechpartner in Gestalt der Kreise und Stddte. So genau
kennt derzeit niemand die Zahl der einheitlichen Ansprechpartner,
und es liegt auf der Hand, dass die Anforderungen an das landeswei-
te Informationsangebot und die Darstellung der Zustidndigkeitsab-
schichtung sowie an die Koordinierung untereinander erheblich stei-

28 Schliesky/Schulz/Neidert (Fn. 3), S. 249 (276 ft.).

29 Speziell zu Art. 8 DLR Schulz, DVBI 2009, 12 ff.; ders., VM 2009, 3 ff.; Schliesky,
in: Knack/Henneke (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz — Kommentar, 9. Aufl.
2010, § 71e Rn. 2 ff.; ders., in: Graf/Paschke/Stober (Hrsg.), Die Europiische Dienst-
leistungsrichtlinie — Turbo fiir die Wirtschaft oder Sturm im Wasserglas, 2009, S. 99
(144 ft.); ausfiihrlich Luch/Schulz, in: Schliesky (Fn. 2), Teil I1, S. 219 (278 ft.).

30 Dazu im Kontext der EU-Dienstleistungsrichtlinie Calliess, in: Koeck/Karollus

(Hrsg.), The New Services Directive of the European Union, S. 117 (141);

Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1 (2 f.).

Vgl. zur fehlenden Kompetenz des Bundes ausfiihrlich Nesseldreher, in:

Ziekow/Windoffer (Hrsg.), Ein Einheitlicher Ansprechpartner fiir Dienstleister,

2007, S. 65 ff.; Windoffer, DVBI1 2006, 1210 (1214 f.).

32 Eine Ubersicht bietet nun auch Ruge, Dienstleistungsrichtlinie, 2010.
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gen und vermutlich erheblichen Kostenaufwand produzieren wer-
den, zumal eine Vielzahl entsprechend geschulter Mitarbeiter vorge-
halten werden muss.

Bayern hat als letztes Bundesland eine Verordnungsentscheidung
getroffen und — nachdem zunichst die Bezirke favorisiert wurden —
letztlich doch ein Kammermodell mit einer optionalen Beteiligung
der Landkreise und kreisfreien Stidte vorgeschlagen. Diese kommu-
nale Option kann allerdings nur bis zum 30. Juni 2010 ausgeiibt wer-
den und wird dann durch Rechtsverordnung des Staatsministeriums
fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie festgestellt.

In Berlin ist die Einrichtung eines einzigen einheitlichen Ansprech-
partners als Organisationseinheit bei der fiir Wirtschaft zustéindigen
Senatsverwaltung erfolgt. Die Kammern konnen allerdings — ebenso
wie andere Wirtschaftsforderungseinrichtungen oder auch Gewerk-
schaften —im Wege der Kooperation in die Tétigkeit des Ansprechpart-
ners einbezogen werden. Organisationsrechtlich bleibt es somit bei
einem einheitlichen Ansprechpartner, doch koénnen im Wege von
Kooperationsvereinbarungen alle an der Arbeit des einheitlichen An-
sprechpartners interessierten Stellen sowie die Bezirksverwaltungen
einbezogen werden, die in jedem der 12 Bezirke eine zentrale Anlauf-
und Beratungsstelle einzurichten haben.

In Brandenburg wird der einheitliche Ansprechpartner im Ge-
schiftsbereich des Wirtschaftsministeriums errichtet, so dass es — als
Landeslésung — nur einen einheitlichen Ansprechpartner geben wird.
Kammern und Kommunen werden aber durch einen beratend titigen
Beirat in die Arbeit einbezogen?.

In Bremen ist die Ubertragung der Aufgaben des einheitlichen
Ansprechpartners auf die beiden Wirtschaftsforderungsgesellschaf-
ten in Bremen und Bremerhaven vorgesehen, die — weil nach der Ver-
stindigung von Bund und Léndern privatrechtliche Organisations-
formen an sich ausscheiden sollen — beliehen werden sollen.

Hamburg hat sich fiir ein Allkammermodell entschieden und iiber-
trigt die Funktion des einheitlichen Ansprechpartners der Hamburgi-
schen Architektenkammer, Ingenieurkammer-, Bau-, Handwerks-
kammer, der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer, der Steuerbera-
terkammer Hamburg sowie im Ubrigen der Handelskammer Ham-
burg. Anders als in Baden-Wiirttemberg handelt es sich hier jedoch
um ein echtes Kooperationsmodell, das federfiihrend von der Han-
delskammer Hamburg betrieben wird.

Nach einer Neigung zu einem Anstaltsmodell hat das Land Hessen
sich schlieBlich fiir die Einrichtung drei einheitlicher Ansprechpart-
ner bei den Regierungsprisidien entschieden, wihrend Mecklen-
burg-Vorpommern sich wiederum fiir ein Wirtschaftskammermodell
entschieden hat. Einheitliche Ansprechpartner werden bei den drei
Industrie- und Handelskammern und den zwei Handwerkskammern
eingerichtet. Diese fiinf sind allerdings gesetzlich verpflichtet, bei
einem der Ansprechpartner eine gemeinsame Koordinierungsstelle
zu bilden, die vor allem fiir die zentrale Entgegennahme und Zuord-
nung elektronischer Anfragen und Antrige zustiandig ist.

Niedersachsen wiederum hat 56 einheitliche Ansprechpartner
geschaffen, und zwar das Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Ver-
kehr, die Landkreise, die Region Hannover, die kreisfreien und gro-
Ben selbstindigen Stidte, die Landeshauptstadt Hannover und die
Stadt Gottingen.

Nordrhein-Westfalen hat sich fiir ein kommunales Modell mit
einer Verortung der einheitlichen Ansprechpartner auf der Kreisebene
entschieden. Allerdings soll die Zahl der einheitlichen Ansprechpart-
ner aus Griinden der Verwaltungseffizienz hochstens 18 betragen, so
dass die nordrhein-westfélischen Kreise Kooperationen bilden miis-
sen. Eine Einbindung der Kammern der berufsstindischen Selbstver-
waltung soll ferner durch Kooperationsvereinbarungen erfolgen.

Der rheinland-pfilzische Gesetzgeber hat sich (zunéchst) fiir eine
Landeslosung in Gestalt der Struktur- und Genehmigungsdirektio-
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nen Nord und Siid entschieden, behilt sich aber aufgrund einer Eva-
luation nach drei Jahren eine Neuorganisation auf Kommunal- oder
Kammerebene, gegebenenfalls auch eine Wahrnehmung durch priva-
te Anbieter ausdriicklich offen.

Vor der Landtagswahl hatte sich das Saarland fiir eine Kooperati-
onslosung entschieden, die aber noch nicht umgesetzt werden konn-
te. Tridger des einheitlichen Ansprechpartners sollen die Industrie-
und Handelskammer, die Handwerkskammer, die Ingenieurkammer,
die Architektenkammer, die Steuerberaterkammer, die Rechtsan-
waltskammer, die Tierdrztekammer sowie die Gemeinden werden.
Die genaue Organisationsform ist im Entwurf offen geblieben, doch
da eine eigene Rechtspersonlichkeit geschaffen werden soll, spricht
vieles dafiir, dass der einheitliche Ansprechpartner in Form einer
Anstalt 6ffentlichen Rechts errichtet werden wird.

Sachsen hingegen hat wiederum eine Landesldsung verwirklicht,
die Aufgaben des einheitlichen Ansprechpartners wurde fiir das ge-
samte Bundesland der Landesdirektion Leipzig iibertragen. Sachsen-
Anhalt hingegen hat das Landesverwaltungsamt als einheitlichen
Ansprechpartner auserkoren; diese Losung soll im dritten Quartal
2012 ergebnisoffen iiberpriift werden.

Schleswig-Holstein war das erste Bundesland, das sich fiir eine —
noch dazu vollig neue — Losung entschieden und diese auch gesetz-
geberisch umgesetzt hatte’. Einziger einheitlicher Ansprechpartner
fiir das Land Schleswig-Holstein ist eine Anstalt des offentlichen
Rechts, die aber gemeinsam vom Land, den Kreisen, den Stédten, den
Gemeinden, der Industrie- und Handelskammern sowie der Hand-
werkskammern getragen wird. Die Zustidndigkeit ist umfassend, d.h.
auch die anderen berufsstindischen Kammern werden gegebenen-
falls durch den einheitlichen Ansprechpartner betreut. Die néihere
Ausgestaltung ist in einer Kooperationsvereinbarung vorgenommen
worden, die bereits unmittelbar nach Inkrafttreten des Gesetzes am
01.10.2009 unterzeichnet wurde*. Weitere Triger konnen durch
offentlich-rechtlichen Vertrag, frithestens jedoch 2015 aufgenom-
men werden. Die Gemeinden, Stidte und Kreise werden durch ihre
kommunalen Spitzenverbinde in der Anstalt vertreten. Dementspre-
chend erhalten die vier kommunalen Landesverbinde vier Sitze im
Verwaltungsrat, so dass angesichts der drei Sitze fiir Land, Industrie-
und Handelskammern und Handwerkskammern die Anstalt eine
kommunale Prigung erfahren hat.

In Thiiringen ist ein Allkammermodell realisiert worden, demzu-
folge die Industrie- und Handelskammern, die Handwerkskammern,
die Architektenkammer, die Ingenieurkammer, die Landestierérzte-
kammer und die Steuerberaterkammer die Funktion des einheitlichen
Ansprechpartners ausiiben®’. Dariiber hinaus besteht die Option,
juristischen Personen des Privatrechts ebenfalls diese Aufgaben
zuzuweisen, sofern sie Gewihr fiir eine sachgerechte Aufgabenerfiil-
lung bieten und die Beleihung im offentlichen Interesse liegt. Nach
dieser Regelung soll der Landesverband der freien Berufe, der als pri-
vatrechtlich eingetragener Verein organisiert ist, ebenfalls die Funk-
tion des einheitlichen Ansprechpartners erhalten.

Die Vielfalt der gefundenen Losungen ist verwirrend und dem Ziel
der Richtlinie, fiir Verwaltungsvereinfachung zu sorgen, mit Sicher-
heit nicht dienlich. Als positiver Aspekt mag allenfalls der foderale
Wettbewerbsgedanke erblickt werden: Die Linder haben sich in

33 Zudieser Option auch Schuppan, VM 2009, 293 (296).

34 Ausfiihrlich zum hamburgischen Modell, das auch als ,,Kammergemeinschaftsmo-
dell* bezeichnet wird, Eisenmenger, NVwZ 2008, 1191 (1192 ft.).

35 Dazu Luch/Schulz, Die Gemeinde SH 2008, 118 ff.

36 Vgl. Pressemitteilung des Finanzministerium Schleswig-Holstein v. 01.10.2009; ab-
rufbar im Archiv der Medieninforma-tionen unter www.schleswig-holstein.de; zum
schleswig-holsteinischen Modell auch Wollesen, Die Gemeinde SH 2009, 284 ff.

37 Ausfiihrlich HeiB/Jedlitschka, ThiirVBI 2009, 265 (269).
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einen ,,Wettbewerb als Entdeckungsverfahren**® begeben, der im
Idealfall zu ergebnisoffenen Evaluationen und einer Konsolidierung
effektiver Losungen fiihren konnte. Dies wiirde allerdings vorausset-
zen, dass die einheitlichen Ansprechpartner tatséchlich faire Bewih-
rungschancen haben und die interessierte Offentlichkeit iiberhaupt
erst einmal iiber Existenz und Serviceangebot informiert wird. Hier
bestehen nach wenigen Wochen bereits erhebliche Bedenken, ob tra-
dierte Verwaltungsstrukturen ein echtes Interesse haben, dem One-
Stop-Government in Deutschland zum Durchbruch zu verhelfen.

2. Elektronische Verfahrensabwicklung

Noch uniibersichtlicher ist der Umsetzungsstand bei der Realisie-
rung der Pflicht elektronischer Verfahrensabwicklung gem. Art. 8
DLR¥. Die Richtlinie macht tiber die Pflicht zur Ermoglichung der
elektronischen Abwicklung dienstleistungsspezifischer Verfahren
hinaus auch keine konkreten Vorgaben; deren Ermittlung ist ange-
sichts der Verfahrenshoheit der Mitgliedstaaten naturgemaf deren
Angelegenheit. Erste Klarheit und Konkretisierung hat das umfang-
reich angelegte Projekt ,,.Deutschland Online Dienstleistungsrichtli-
nie* gebracht, das von den Landern Baden-Wiirttemberg und Schles-
wig-Holstein federfiihrend betrieben wurde. Die Ergebnisse besitzen
fiir Bund, Lander und Kommunen sowie Kammern allerdings ledig-
lich Empfehlungscharakter; klare Kompetenzregeln bestehen nicht,
lediglich der neue Art. 91¢ GG wird fiir die Harmonisierung der Stan-
dards und Sicherheitsanforderungen fiir informationstechnische Sys-
teme von Bund und Lindern sowie fiir die Netzinfrastrukturen einen
echten Fortschritt bringen*. Der IT-Planungsrat konstituiert sich aller-
dings erst im April 2010, so dass relevante Ergebnisse in absehbarer
Zeitnoch nicht erwartet werden konnen.

Eine rechtliche Umsetzung hat Art. § DLR in § 71 e VW VG sowie
in den entsprechenden Landesregelungen erfahren*!, demzufolge das
Verfahren iiber die einheitliche Stelle auf Verlangen in elektronischer
Form abgewickelt wird. Ein Kernproblem des E-Government er-
scheint dabei aber noch immer nicht gelost: Der Umstand, dass sich
die Moglichkeiten der IT nicht an tradierte Organisations-, Verfah-
rens- und damit Legitimationsstrukturen halten, zunehmend zeit- und
raumunabhingig sind und somit nur durch eine Einbeziehung auch
organisatorischer Anderungen voll verwirklicht werden kdnnen.
Hinzu kommen einzelne landesrechtliche Regelungen wie insbeson-
dere das vorbildhafte E-Government-Gesetz von Schleswig-Hol-
stein®, das einen umfassenden Rechtsrahmen fiir Organisation des E-
Government, iiber den Anwendungsbereich der Dienstleistungsricht-
linie hinaus, bietet. Das Kernproblem der Umsetzung des Art. 8 DLR
liegt vielmehr im tatsdchlichen Bereich, d.h. in der Realisierung ent-
sprechender E-Government-Anwendungen. Einzelne Bundeslidnder
wie insbesondere Hessen haben hier bereits durchaus fortschrittliche
Losungen prasentiert, doch hat bei Bund, Lidndern, Kommunen und
sonstigen Beteiligten die Komplexitit der umzusetzenden Anforde-
rungen, die schwierige Vernetzung unterschiedlichster Beteiligter
mit unterschiedlichsten IT-Komponenten sowie die immer wieder
unterschitzten Schwierigkeiten einer Ubersetzung gemeinschafts-
und verwaltungsrechtlicher Anforderungen in die Sprache der IT-
Welt dazu gefiihrt, dass die Umsetzungsschritte in der Regel noch
ganz am Anfang stehen. Vorbildhaft erscheinen hier die Bemiihun-
gen des DIHK, der zum einen die Thematik auf die oberste Fiih-
rungsebene in Gestalt der Hauptgeschiftsfithrer gezogen hat und
zum anderen die Dienstleistungsrichtlinie als Katalysator zur Ver-
netzung sdmtlicher Kammern und Realisierung eines iibergreifen-
den E-Government nutzt. Die staatlichen Verwaltungen konnten
sich hier einiges abschauen. Vordringlich erscheinen vor allem ver-
niinftige Informationsportale, die zumindest den Anforderungen des
Art. 7 DLR gerecht werden.

DVP 7/10 - 61. Jahrgang

3. Européisches Behordennetz

Die EU hat aus den Fehlern der Vergangenheit gelernt, die oftmals
dadurch entstanden, dass Kompetenzen und tatsdchliche Moglichkei-
ten der Wirtschaftsiiberwachung im Binnenmarkt nicht mit dem
zunehmenden Umfang grenziiberschreitender Wirtschaftstitigkeiten
Schritt halten konnten. Mit den Art. 28 ff. DLR wurde ein europédisches
Amtshilfesystem etabliert, das als verwaltungswissenschaftlich, ver-
waltungsrechtlich und technisch ambitioniert gelten darf. Die Umset-
zung der bereits beschriebenen Art. 28 ff. DLR ist — nach langer, kon-
troverser Diskussion —am Ende schlie8lich doch zutreffend im Verwal-
tungsverfahrensrecht als Ergidnzung des nationalen Amtshilferechts
erfolgt. Die §§ 8a ff. VwV{G sind nichtim 4. VwVfAndG, sondern im
spéter verabschiedeten Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie im Gewerberecht und in weiteren Rechtsvorschriften enthal-
ten gewesen und am 28.12.2009 in Kraft getreten*. Die Umsetzung in
Deutschland basiert damit im Wesentlichen auf zwei Pfeilern. Durch
die §§ 8a ff. VwV{G wurden die rechtlichen Grundlagen der européi-
schen Verwaltungszusammenarbeit geschaffen, wihrend die tatséchli-
che und IT-Umsetzung weitgehend durch den Einsatz des ,,Internal
Market Information System (IMI)“ gewéhrleistet werden soll*.

Die §§ 8a VwVIG folgen der Regelungssystematik der einheitli-
chen Stelle gem. §§ 71 a ff. VWV{G und der Genehmigungsfiktion
des § 42a Vw VTG, in dem kein spezifisches, allein auf die Dienstleis-
tungsrichtlinie bezogenes Recht geschaffen wird, sondern vielmehr
Rechtsgrundlagen auch fiir andere (bestehende und zukiinftige)
Amtshilfeverpflichtungen aufgrund europiischen Rechts zur Verfii-
gung gestellt werden. Die neuen Vorschriften wurden sachgerecht in
einem neuen ,,Abschnitt 3° in den Kontext der Vorschriften zur natio-
nalen Amtshilfe eingegliedert. Diese finden gem. § 8a Abs. 3 VWVIG
subsididr entsprechende Anwendung. Der neue Abschnitt besteht aus
5 Paragraphen und regelt die ,,Grundsétze der Hilfeleistung® (§ 8a),
,,Form und Behandlung der Ersuchen* (§ 8b), ,,Kosten der Hilfeleis-
tung* (§ 8c¢), ,,Mitteilung(en) von Amts wegen* (§ 8d) und Fragen der
,~Anwendbarkeit” (§ 8e). Die abweichende Terminologie (,,Verwal-
tungszusammenarbeit* statt ,,Amtshilfe*) bringt zum Ausdruck, dass
nach europidischem Verstdndnis die Zusammenarbeit nicht mehr nur
anlassbezogen vom ,,Ersuchen* einer anderen Behorde abhéngig ist,
sondern durch die automatisierte Einsichtnahme von Registern, den
gegenseitigen bestidndigen Austausch von Informationen und die
Nutzung gemeinsamer oder den Zugriff auf Datenbanksysteme der
anderen Mitgliedstaaten ein permanenter Kontrollverbund geschaf-
fen wird.

38 Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968.

39 Dazu Schulz, in: Schliesky (Fn. 3), S. 205 ff.

40 BGBI12009, 2248; speziell zu Art. 91c GG s. Siegel, DOV 2009, 181 ff.; ders., NVwZ
2009, 1128 ft.; ders., in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Herausforderung e-Government, 2009,
S. 337 ff.; Sichel, DVBI 2009, 1014 ff.; Schallbruch/Stidler, CR 2009, 619 ff.; Heck-
mann, K&R 2009, 1 ff.; Henneke, Der Landkreis, 2009, 223 ff.; s. auch Suerbaum, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online Kommentar zum Grundgesetz (Stand:
15.07.2009), Art. 91c Rn. 9 ff.

41 S. bereits Fn. 29.

42 So zutreffend die E-Government-Definition der Europdischen Union; s. Mitteilung
der Kommission ,,Die Rolle elektronischer Behordendienste (eGovernment) fiir die
Zukunft Europas®, KOM (2003) 567 endg. vom 29.09.2003, S. 8; s. dazu auch
Erps/Luch/Rieck/Schulz in: Schliesky (Fn. 13), S. 28 f.

43 GVOBI2009, 398; dazu Schulz, Die Gemeinde SH 2008, 272 ff.; ders., DOV 2010,
225 ff.

44 BGBI12009, 2091; dazu Stenger/Gerner, KommP spezial 2009, 130 ff.; Schonlei-
ter, GewArch 2009, 384 ff.; zu den Auswirkungen des Gesetzes auf die §§ 8a ff.
VwV{G ausfiihrlich Schliesky/Schulz, DVB12010, i.E.; Schliesky, in: Knack/Hen-
neke (Fn. 29), § 8aRn. 4 ff.; Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1121 ff.; s. auch Riedel, in:
Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), VWVIG, 2010, § 8aRn. 1 ff

45 S. bereits Fn. 16.
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Die Umsetzung der —insbesondere von der Dienstleistungsrichtli-
nie geforderten — europdischen Verwaltungszusammenarbeit im Tat-
sdchlichen und in Form von Informations- und Kommunikations-
technologien basiert im Wesentlichen auf dem IMI, das seine
gemeinschaftsrechtliche Grundlage in Art. 34 DLR findet. Dieses
dient der Erleichterung der Kommunikation zwischen den Behorden,
ist als tibergreifendes System nach dem Vorbild des Schengen-Infor-
mationssystems fiir unterschiedliche Rechtsakte und Rechtsmaterien
konzipiert, weist allerdings hinsichtlich seiner Rechtsgrundlagen,
datenschutzrechtlicher Fragen und einer Rechtspflicht zur Teilnahme
derzeit noch erhebliche Mingel auf. Durch den Einsatz des IMI wer-
den verfahrensverzogernde und fehlertriichtige Ubersetzungen ver-
mieden, die mangels Sprachkenntnissen in der 6ffentlichen Verwal-
tung in der Regel nur mit enormen Einsatz personeller und finanziel-
ler Ressourcen erstellt werden konnten. Die kontrovers diskutierte
Frage einer Rechtspflicht zur Teilnahme wird in der Praxis vermut-
lich keine grof3e Rolle spielen, da angesichts der alternativlosen Kon-
zeption des Systems und der kaum moglichen Zielerreichung beim
Aufbau eigener, nationaler Systeme letztlich ein faktischer Nut-
zungszwang besteht. Neben der Wirtschaftlichkeit eines europaweit
betriebenen Systems diirfte vor allem die nur mit der Teilnahme an
IMI verbundene Moglichkeit, Anfragen in allen Amtssprachen der
Europédischen Gemeinschaft bearbeiten zu konnen, wesentlich fiir
das System streiten. Durch die Bereitstellung von Fragenkatalogen
wird zudem eine einheitliche Handhabung von Informationsersu-
chen und -anfragen erreicht werden konnen, die zunehmende
Rechtssicherheit schaffen wird, welche Information, in welchen
Situationen, von wem angefordert werden konnen bzw. wem diese zu
erteilen sind. Angesichts der webbasierten Umsetzung bedarf es auch
keiner hohen Anforderungen an die erforderlichen IT-Infrastruktu-
ren. Dabei darf allerdings nicht tibersehen werden, dass iiber den
Umweg des IMI voraussichtlich eine Harmonisierung des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts und insbesondere der konkreten Beurtei-
lungsmaBstibe erfolgen wird. So diirfte das zentrale wirtschaftsver-
waltungsrechtliche Tatbestandsmerkmal der ,,Zuverldssigkeit kiinf-
tig zum einen in der Praxis nicht mehr ohne Nutzung von IMI gepriift
werden konnen und zum anderen seine inhaltlichen Maf3stibe mogli-
cherweise ein Stiick weit an eine iiberwiegende gemeinschaftsrecht-
liche Praxis verédndern.

4. Materielles Recht: Riickkehr zur Gewerbefreiheit?

Damit sei der Hinweis auf sukzessive Verinderungen des mate-
riellen Wirtschaftsverwaltungsrechts verbunden: Es ist illusorisch,
angesichts des nun begonnenen Abbaus der Hindernisse fiir Dienst-
leistung und Binnenmarkt zu glauben, dass die Dienstleistungsricht-
linie nur das deutsche Kompetenz- und Zustindigkeitsgefiige im
Zuge der Umsetzung der Vereinfachungsvorgaben und der Schaffung
einheitlicher Ansprechpartner nachhaltig beeinflussen wiirde. Viel-
mehr wird sie zugleich weitreichende materielle Anderungs- und
Anpassungsvorginge bewirken. Hebel fiir die EU-Kommission ist
dabei das sog. Normenscreening gem. u a. Art. 9 DLR, also die Uber-
priifung aller berufsrelevanten Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit den
Richtlinienvorgaben. Schon jetzt sind zahlreiche Gesetzesdnderun-
gen Folge des ersten Durchgangs des Normenscreenings, doch diirf-
te es iiberkommene Genehmigungsregelungen und/oder eingefahre-
ne Verfahrenshandhabungen aus dem nationalen Recht verdriangen*.
Erfasst wird dabei nicht nur das klassische Gewerberecht, sondern
auch Rechtsbereiche, in denen man dienstleistungsrelevante Rege-
lungen nicht erwartet wie z. B. Friedhofsatzungen*’.

Wichtigste Vorschrift in diesem Kontext ist Art. 9 DLR, der die
praventive Erlaubnis, die sich in Abkehr vom urspriinglichen Grund-
satz umfassender Gewerbefreiheit vermehrt in das deutsche Wirt-
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schaftsverwaltungsrecht eingeschlichen hat, zur rechtfertigungsbe-
diirftigen Ausnahme erklirt. Zugrunde liegt die Uberlegung, dass
eine repressive Uberwachungstiitigkeit in der Regel gleich geeignet
sein wird, die legitimen Zwecke beispielsweise des Verbraucher-,
Kunden- oder Gesundheitsschutzes zu verwirklichen und sich daher
in den Kategorien der VerhiltnismaBigkeitspriifung als ,,milderes
Mittel* darstellt, das der Erforderlichkeit der Priventivkontrolle ent-
gegensteht. In diesem Zusammenhang ist jedoch erneut auf die Ver-
dnderung hinzuweisen, die die Foderalismusreform I fiir das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht mit sich gebracht hat. Der Zugewinn an — in
der Regel nicht einmal genutzten — Entscheidungsbefugnissen der
Liander in diesem Bereich durch die Herausnahme der Messen, Aus-
stellungen und Mirkte aus der Gewerbeordnung und der Kompetenz
der Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG sowie die Zuweisung des
gesamten Gaststittenrechts an die Lander ist im Zusammenhang mit
der Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie mit einer Priifungs-
verantwortlichkeit im Rahmen des Normenscreenings und den not-
wendigen legislatorischen Anpassungen, einschlieBlich des hiermit
einhergehenden Abstimmungsbedarfs der Linder untereinander, ver-
bunden. Insgesamt werden die Art. 9 ff. DLR zu einer schrittweisen
Harmonisierung des Wirtschaftsverwaltungsrechts in Europa fiihren.

V. Bewertung und Begriindung: gelungene oder gescheiterte Ver-
waltungsreform?

Eine erste Bewertung der Richtlinienimplementierung muss diffe-
renziert ausfallen. Erste rechtliche Umsetzungsschritte sind — zuletzt
unter grolem Zeitdruck, aber gerade noch piinktlich — erfolgt, die
allerdings hinter dem rechtlich und tatséchlich Moéglichen deutlich
zuriickbleiben. Weder die verwaltungsverfahrensrechtlichen Rege-
lungen des Bundes noch die Umsetzungsgesetze der Linder schop-
fen den von der Richtlinie er6ffneten Spielraum aus. Dies liegt zu
einem groflen Teil auch an der schon beinah zu einem politischen
Dogma erklarten 1:1-Umsetzung europidischen Rechts, die mittler-
weile sogar Verankerung in Koalitionsvertrigen erfiahrt. Eine
Beschrinkung auf das gemeinschaftsrechtlich Erforderliche mag bei
manch belastender Richtlinie seinen Sinn haben, doch fiihrt diese
Diskussion bei vielen Vorschriften der EU-Dienstleistungsrichtlinie
zu skurrilen Ergebnissen. Auf Dauer wird es dem Biirger und der
Wirtschaft nicht zu vermitteln sein, wenn aus Griinden einer undiffe-
renzierten Selbstbeschrankung fiir den Biirger begiinstigende Maf3-
nahmen, Verfahren und Strukturen unterbleiben. Mit den hier erorter-
ten und durch die Dienstleistungsrichtlinie eroffneten Moglichkeiten
zur Verwaltungsreform besteht ein erhebliches Potential zur Verbes-
serung der von Biirgern und Wirtschaft oftmals zu recht als umstéind-
lich und biirokratisch empfundenen Genehmigungsverfahren. Eine
1:1-Umsetzung fiihrt hier lediglich zu mehr Biirokratie, wie die zum
Teil absurden Diskussionen iiber die Beschrinkung der Umsetzung
auf Unionsbiirger zeigt. Wenn in einigen Bundesldndern die Nutzung
einheitlicher Ansprechpartner oder elektronischer Verfahren nur fiir
Unionsbiirger, nicht aber fiir deutsche Steuerzahler erdffnet wird, so
ist diese Form der Inldnderdiskriminierung nicht hinzunehmen*.
Unabhingig von der Rechtsfrage, ob diese vor dem Hintergrund des
Art. 3 Abs. 1 GG gerichtlich durchstehen wiirde, so wird in diesem
Falle lediglich ein weiterer, noch dazu kaum effektiv zu betreibender
Verwaltungszugang erdffnet. Es ldsst sich insoweit nicht leugnen,
dass der politische Wille zu grundlegenden Verwaltungsreformen in
Deutschland derzeit meist nicht vorhanden ist. Dementsprechend ist

46 Ubersicht bei Luch/Schulz, in: Schliesky (Fn. 3), S. 171 ff.
47 Schulz, KommlJur 2009, 441 ff.
48 Ausfiihrlich Luch/Schulz, in: Schliesky (Fn. 2), Teil I, S. 33 (37 ff., 42 ff., 45 ff.).
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auch die technische Umsetzung, also die Implementierung der
Richtlinie in der Verwaltungspraxis, derzeit noch unzureichend. In
vielen Fillen ist nach wie vor nicht richtig erkannt worden, dass die
Pflicht zur Er6ffnung elektronischer Zugangsmoglichkeiten zwin-
gend mit den sonstigen E-Government-Aktivititen zu verbinden ist,
wenn teure und ineffektive IT-Mehrfachstrukturen verhindert wer-
den sollen.

Angesichts dieser Kritikpunkte verwundert es kaum, dass die ein-
heitlichen Ansprechpartner und — sofern sie iiberhaupt vorhanden
sind — die Moglichkeit elektronischer Verfahrensabwicklung bislang
nur wenig genutzt werden. Hinzu kommt, dass diese Moglichkeit den
Biirgerinnen und Biirgern oftmals auch noch gar nicht bekannt sind,
da entsprechende Offentlichkeitsarbeit oder — moderner gesprochen
— das entsprechende ,,Marketing* bislang unterblieben ist. Ange-
sichts der,,Sozialisierung* der deutschen Biirgerinnen und Biirger als
auch der deutschen Wirtschaft, die es gewohnt sind, selbst fiir die ver-
schiedensten Behordenkontakte und die zu durchlaufenden Geneh-
migungsverfahren verantwortlich zu sein, kann eine Zuriickhaltung
angesichts tatsdchlicher Unkenntnis nicht sonderlich iiberraschen.
Dabei ist das Regime der EU-Dienstleistungsrichtlinie mit seiner
Konzeption des einheitlichen Ansprechpartners und elektronischer
Verfahrensabwicklung an sich sehr biirger- und mittelstandsfreund-
lich; fiir groe Unternehmen werden die Angebote hingegen oft eher
uninteressant sein. Nimmt man die Zielsetzung der Richtlinie, die
Leitbilder und die der Richtlinie zugrunde liegenden verwaltungs-
wissenschaftlichen Konzepte zum Bewertungsmafistab, so kann das
Resiimee nur lauten, dass es sich bislang um eine gescheiterte Ver-
waltungsreform handelt. Die Art. 5 ff. DLR sind bislang unzurei-
chend umgesetzt, das Ziel der Verwaltungsvereinfachung wurde ver-
fehlt. Allerdings ist es fiir ein endgiiltiges Resiimee viel zu friih, da
der Umsetzungsprozess noch weitergeht und weitergehen muss.
Auch die EU-Kommission will in ihrer gerade begonnenen Amtszeit
die endgiiltige Realisierung der Dienstleistungsrichtlinie zu einem
Schwerpunkt der Arbeit machen; insoweit wird insbesondere die
anstehende Evaluation der einheitlichen Ansprechpartner und die
Auswertung des Normenscreenings interessant und vermutlich fiir
Deutschland nicht gerade erfolgreich sein.

Worin sind nun die Griinde fiir das partielle Scheitern zu erbli-
cken? Dem soll abschlieend kurz nachgegangen werden.

Zunichst einmal fehlt es am Modernisierungswillen. Der von der
Richtlinie beabsichtigte und auch rechtlich verbindlich vorgegebene
Paradigmenwechsel ist iiberdies meist nicht erkannt worden: Die
Richtlinie zwingt zu einer auswirkungs- und ergebnisorientierten
Sichtweise. Einheitlichkeit und Einfachheit bestimmen sich nun-
mehr rechtlich verbindlich aus Sicht des Biirgers. Auch wenn die sog.
Kundenorientierung spitestens seit 1993 mit dem Beginn der Erorte-
rungen iiber das neue Steuerungsmodell zum Allgemeingut jeder
politischen und rechtlichen Diskussion zihlt, so ist diese in den meis-
ten Féllen doch eine blole Worthiilse geblieben, da Verwaltung in
Deutschland traditionell vom Staat aus gedacht wird. Diese Denk-
weise wird durch die herrschende Auslegung des Demokratieprin-
zips unterstiitzt, indem demokratische Legitimation — mithilfe des
Hierarchieprinzips — von oben nach unten an die Verwaltung weiter-
gegeben wird. Nunmehr kann die Verwaltung allerdings nicht mehr
allein nach kompetenziellen, fachlichen oder sonstigen Notwendig-
keiten strukturiert und in der Weise ausdifferenziert werden, dass der
Biirger zu bis zu 46 verschiedenen Stellen fiir ein und dasselbe Pro-
jekt laufen muss.

Ein zweiter — nicht sonderlich iiberraschender — Grund fiir die
unzureichende Richtlinienumsetzung liegt in der Verweigerungshal-
tung der tiberkommenen Verwaltungsstrukturen: Verwaltung und
Interessenverbinde erweisen sich als Bremser, da sie sich in den tra-
dierten Strukturen gut eingerichtet haben und jede Verdnderung als
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Gefahr des Machtverlustes begreifen. Max Weber hatte mit seiner
eingangs zitierten Bemerkung eben recht.

Hinzu kommt die fehlende politische Koordinierung angesichts
foderaler Vielfalt. Der Richtlinie fehlte der erforderliche politische
Riickhalt fiir ein derartiges GroBSprojekt, und die wihrend des Entste-
hungsprozesses der Richtlinie gefiihrte Diskussion iiber Herkunfts-
oder Bestimmungslandprinzip* verstérkte den Eindruck, dass es sich
lediglich um ein neoliberales Sozialdumping-Projekt handelt, so dass
es fiir Politiker auch wenig attraktiv erschien, sich zum Fiirsprecher
der Dienstleistungsrichtlinie zu machen. Uberdies hat dann die Fode-
ralismusreform I sehenden Auges die Umsetzung erschwert, da eine
rechtlich verbindliche Einheitlichkeit in Deutschland nicht mehr zu
erreichen war. Und in den Léindern haben schlieBlich Konnexitits-
prinzipien die Debatten ebenfalls nicht erleichtert.

Entscheidend war aber letztlich, dass kein ganzheitlicher Ansatz fiir
die Umsetzung der Richtlinie gewihlt wurde, obwohl dieser angesichts
der verschiedensten Facetten der Verwaltungsmodernisierung sowie
der erforderlichen Uberpriifung materiellen Rechts geboten gewesen
wire. Die relevanten Akteure wurden angesichts der komplexen
Gemengelage oftmals schlecht eingebunden, was wiederum die Nei-
gung zum Widerstand gegen die Richtlinienumsetzung erhoht. Er-
schwerend kommt die aus anderen Umsetzungsfillen ldngst bekannte
Problematik der deutschen versus europidischen Kompetenzlogik
hinzu®. Und schlieBlich fehlte auch die Abstimmung mit anderen
Modernisierungsprojekten, wie z. B. dem Biirgertelefon 115 oder
vielen anderen E-Government-Projekten. Gerade bei dem Biirgertele-
fon 115 liegt an sich auf der Hand, dass es sich um vergleichbare Pro-
blemlagen sowohl im technisch tatsidchlichen als auch im rechtlichen
Bereich handelt; lediglich die Zugangskanile zur Verwaltung unter-
scheiden sich, namlich zum einen das Telefon und zum anderen das
Internet. Die dahinter liegenden IT-Strukturen konnten — mit grolem
Gewinn fiir die Effektivitit des Verwaltungshandelns —einheitlich sein.

Als weiteres zentrales Innovationshindernis ist schlieflich die
Schwierigkeit einer effektiven Verwaltungskooperation im kompe-
tenziell zersplitterten Deutschland zu nennen. Die §§ 8a ff. und §§
71a ff. VWVIG stellen lediglich erste Ansitze eines Verwaltungsko-
operationsrechts dar, das auch mitnichten lediglich Verwaltungsver-
tragsrecht ist. Die eigentlichen Probleme der Verwaltungskooperati-
on liegen in dem Dogma der Mischverwaltung, das durch die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Arbeitsgemein-
schaften nach § 44 b SGB II eher sperriger geworden ist>2. Das iiber-
kommene Zustindigkeitsdenken, das iiber Demokratie- und Recht-
staatsprinzip verfassungsrechtlichen Rang beansprucht, tut ein Ubri-
ges. Hier liegt der richtige Ansatz in neuen Modellen der Zustédndig-
keitsverzahnung sowie im Prozessdenken, das sowohl eine effektive,
modulorientierte Verwaltungskooperation als auch die Wahrung kla-
rer Verantwortungs- und Legitimationsstrukturen erlaubt.

VI. Fazit

Die EU-Dienstleistungsrichtlinie war und ist ein effektiver Anstof3
zu einer grundlegenden Verwaltungsreform in Deutschland, doch ist

49 Dazu bspw. Calliess, DVBI. 2007, 336 ft.; Frenz, GewArch 2007, 98 ff.; Kluth/Rie-
ger, GewArch 2006, 1 ff.; Hatje, NJW 2007, 2357 ff.

50 Schliesky, in: ders. (Fn. 2), Teil I, S. 1 (8 ff.);

51 Dazu Luch/Schulz in: Lemke/Westerfeld (Hrsg.), Strategie 115, 2008, S. 92 ff.;
einen Zusammenhang zwischen dem Behordentelefon 115 und der EU-Dienstleis-
tungsrichtlinie sieht auch der damalige Bundesminister des Innern, vgl. Schiuble,
Der Landkreis 2007, 631 (637); dhnlich Hill, BayVBI 2008, 389 (391); Rauber,
HGZ 2008, 118 (123).

52 BVerfGE 119, 331 ft.; dazu Peters, NDV 2008, 53 f.; Meyer, NVwWZ 2008, 275 ff.;
zum ,,Verbot der Mischverwaltung® Waldhoff, ZSE 6 (2008), 57 ff.; Trapp, DOV
2008, 277 ff.; Schnapp, Jura 2008, 241 ff.; Burgi, ZSE 6 (2008), 281 ff
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das Potential zu einem grofen Teil noch nicht gehoben worden. Der-
zeit kann ein ungeschminktes Fazit nur dahingehend lauten, dass die
Verwaltungsreform noch gescheitert ist. Fiir eine abschliefende
Bewertung ist es aber noch viel zu friih, da der Implementierungspro-
zess noch andauert und der Prozess der Bewusstseinsbildung noch
gar nicht richtig begonnen hat. Fiir den Fortgang einer erfolgreichen
Umsetzung der Richtlinie als auch fiir kiinftige Modernisierungspro-
jekte ist ein staatliches Innovationsmanagement unabdingbar, das als
ganzheitliche Steuerungsfunktion fiir die Koordinierung von Verin-
derungsprozessen in Staat und Verwaltung begriffen wird. Neben
umfinglichen Hausaufgaben im tatsdchlichen, verwaltungsprakti-

schen Bereich, vor allem im Bereich des E-Government, ist auch die
Rolle des Rechts zu iiberdenken, das bei allem zugestandenen struk-
turkonservativen Bewahrungsauftrag auch ein Instrument zur Inno-
vationssteuerung ist und sein muss. Auch behutsame staatliche Inno-
vationen gehoren zum demokratischen Gemeinwohlauftrag. Nur
dann gilt: ,,Denn besser als das Recht, ist auch das beste aller mensch-
lichen Dinge nicht.*%?

53 Falck, Das Herzogthum Schleswig in seinem gegenwirtigen Verhiltnil zu dem
Konigreich Dinemark und zu dem Herzogthum Holstein, neu herausgegeben von
Schliesky, 2008, S. 134.

Jiirgen Vahle*

zwangs

Vertragsfreiheit und Einschrdnkungen

Voraussetzungen und Auswirkungen des sog. Kontrahierungs-

Grundlage der durch das BGB mafigeblich geprdgten Privatrechts-
ordnung ist die sog. Vertragsfreiheit, d. h. das Recht, eigenverantwort-
lich zu entscheiden, mit wem und ggf. zu welchen Bedingungen ein Ver-
trag geschlossen werden soll. Es handelt sich um den wichtigsten Teil
der Privatautonomie —und damit der Marktwirtschaft -, der sogar ver-
fassungsrechtlichen Schutz genief3t. Nur wenige Vorschriften ziehen
der Vertragsfreiheit Grenzen; zu erwdhnen sind hier insbesondere §
134 BGB (,, gesetzliches Verbot“) und § 138 BGB (,, Sittenwidrigkeit
,, Wucher*). Aber auch diese Bestimmungen begriinden keine Ver-
pflichtung, Rechtsbeziehungen zu schaffen, wo noch keine bestehen..
Es bedeutet demnach einen massiven Eingriff in das liberale Wirt-
schaftssystem, wenn ein Biirger oder (héiufiger) ein Unternehmen zum
Abschluss eines Vertrags gezwungen wird. Dabei kann sich der Zwang
auf den Abschluss an sich erstrecken (Zustandekommen eines Ver-
trags), dariiber hinaus aber auch auf den Inhalt des Vertrags. ,, Kontra-
hierungszwang“ ldsst sich demnach zusammenfassend definieren als
die Verpflichtung, mit einem anderen (Begiinstigten) einen Vertrag mit
bestimmtem oder —von unparteiischer Seite — zu bestimmendem Inhalt
abzuschlieffen. Regelmdf3ig wird ein Kontrahierungszwang auf aus-
driicklicher gesetzlicher Grundlage beruhen (sog. unmittelbarer Kon-
trahierungszwang). Die zweite Variante, der sog. mittelbare Kontra-
hierungszwang, bei dem sich der Abschlusszwang als Rechtsfolge aus
einer zum Schadensersatz verpflichtenden Norm ergibt.

I. Griinde fiir Kontrahierungszwang

Vor allem sozialpolitische Griinde veranlassen den Gesetzgeber,
zum Schutz des Biirgers — der auf bestimmte Leistungen angewiesen ist
—einen Abschlusszwang vorzuschreiben. Unternehmen, die eine Mono-
polstellung bzw. eine vergleichbare Stellung haben, sollen ihre Vertrags-
partner nicht frei wihlen diirfen, weil das mit der nahe liegenden Gefahr
verbunden wire, dass einzelne Personen mehr oder weniger willkiirlich
von (lebensnotwendigen) Leistungen ausgeschlossen werden. Dies gilt
etwa fiir den Bereich der sog. Daseinsvorsorge (z. B. Versorgung mit
Elektrizitdt und Wasser), der monopolartig von &ffentlichen Unter-
nehmen beherrscht wird. Ein Kontrahierungszwang kann insbesondere
in Betracht kommen, wenn die Grundpridmisse der Privatautonomie —
gleiches Gewicht der Vertragspartner —nicht (anndhernd) erfiillt ist. Eine
Einschriankung der Vertragsfreiheit wird daher auch unter dem Aspekt
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des ,,gerechten Vertrages‘ und der Vertragsparitit erwogen.

Als Folge derartiger Uberlegungen ist im Bereich der Wohn-
raummiete, im Arbeitsrecht und im Reisevertragsrecht die Ver-
tragsfreiheit (inhaltlich) deutlich eingeschrinkt worden. Der Kontra-
hierungszwang (Abschlusszwang) ist allerdings der stérkste Eingriff,
weil er nicht nur die Inhaltsfreiheit einschrinkt oder sogar beseitigt.

I1. Anwendungsbereiche

1. Spezialregelungen
a) Bei Monopolen und monopolédhnlichen Unternehmen

aa) Energiewirtschaft

Die Energieversorgungsunternehmen — z. B. Gas- und Elektri-
zitatswerke — sind nach § 2 Abs. 1 und §§ 18, 36 EnWG verpflichtet,
ihre allgemeinen Bedingungen und allgemeinen Tarifpreise 6ffent-
lich bekannt zu geben und zu diesen Bedingungen jedermann an ihr
Versorgungsnetz anzuschlielen und zu versorgen. Dieser Abschluss-
zwang gilt auch fiir sog. Sonderabnehmer. Allerdings sind Ausnah-
men von der Anschluss- und Versorgungspflicht moglich.

bb) Transportrecht

Zu nennen ist der Kontrahierungszwang fiir die 6ffentlichen
Eisenbahnverkehrsunternehmen hinsichtlich ihrer Beférderungs-
pflicht (§ 10 AEG). Voraussetzung ist hier zum einen, dass der Benut-
zer die geltenden Beforderungsbedingungen einhilt und keine Aus-
schlussgriinde (vor allem der Gefahrenabwehr) vorliegen.

Von besonderer Bedeutung fiir den ,,Alltag® ist ferner die in § 22
PBefG verankerte Beforderungspflicht fiir Taxen. Der Unterneh-
mer ist hiernach zur Mitnahme eines Fahrgastes verpflichtet, wenn
dieser die Beforderungsbedingungen erfiillt und die Beforderung
dem Taxifahrer zumutbar ist.

*  Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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Beispiel 1: Einem Diisseldorfer Taxifahrer erschien die Fahrt vom
Flughafen zum nahe gelegenen Grof3parkplatz offenbar nicht loh-
nend, so dass er die Beforderung des Kunden verweigerte. Dieses
Verhalten war — wie das OLG Diisseldorf feststellte (GewArch
1996 S. 480) — pflichtwidrig. Aus §§ 22 und 47 Abs. 4 PBefG
folge, dass der Taxiunternehmer jeden Antrag auf Abschluss eines
Beforderungsvertrags fiir Fahrten im Pflichtfahrbereich anneh-
men miisse.

Die Beforderungspflicht im Taxiverkehr umfasst auch die Mitnah-
me von Sachen und Tieren , wenn diese so untergebracht werden kon-
nen, dass hierdurch die Sicherheit und Ordnung des Betriebs nicht
gefiahrdet und andere Fahrgiste nicht beldstigt werden konnen. Blofe
Beeintrachtigungen der Bequemlichkeit eines Fahrgastes, die durch
die Mitnahme von Gepick entstehen und die der Fahrgast freiwillig
hinnimmt, scheiden als Grund fiir die Ablehnung der Beforderung des
Gepicks allerdings aus (OLG Diisseldorf, GewArch 1996 S. 480, 481).

Auch im Fluglinienverkehr gibt es eine Beforderungspflicht, wenn
die einschldgigen Bedingungen eingehalten werden (§ 21 LuftVG).
Dieser umfasst auch die Verkehrsflughifen; diese sind deshalb ver-
pflichtet, denjenigen die Benutzung der Flughafeneinrichtungen zu
gestatten, die die offentlich-rechtlichen Voraussetzungen erfiillen
(BGH, NJW 2006 S. 1054).

cc) Versicherungsrecht

Die zum Betrieb der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung be-
fugten Versicherungsunternehmen miissen den nach § 1 PfIVG versi-
cherungspflichtigen Kfz-Haltern regelméBig Versicherungsschutz
gewihren (§ 5 Abs. 2 PfIVG). Ablehnungsgriinde sind abschlieend in
§ 5 Abs. 4 PfIVG geregelt; so darf ein Antrag z. B. abgelehnt werden,
wenn der Antragsteller bereits bei dem Versicherungsunternehmen
versichert war und das Unternehmen den Vertrag wegen Drohung oder
arglistiger Tduschung angefochten hat.

Auch bei der privaten Pflegeversicherung besteht fiir den Versi-
cherer Kontrahierungszwang (§ 110 Abs. 1 SGB XI). Das Schweigen
auf einen Versicherungsantrag des Versicherungsnehmers gilt sogar
auf Seiten des Versicherers als Annahme des Versicherungsantrags (SG
Koblenz, NJW 1998 S. 3445, 3446).

b) Arbeitsrecht bzw. dffentliches Dienstrecht

Spezielle Funktion des Kontrahierungszwangs in diesen Berei-
chen ist es, Benachteiligungen auszugleichen, die ansonsten zu einer
Ausgrenzung der Betroffenen fithren wiirden. Auch kann es darum
gehen, besonders ,,exponierte Arbeitnehmer vor Nachteilen zu
schiitzen und ihre Unabhéngigkeit bei Wahrnehmung ihrer Funk-
tionen zu erhalten. Beispielhaft erwihnt sei hier § 9 BPersVG, der die
Ubernahme eines Auszubildenden, der Mitglied einer Personalver-
tretung oder einer Jugend- und Auszubildendenvertretung ist, auf
dessen Wunsch fiir eine unbestimmte Zeit vorschreibt. Eine ver-
gleichbare Regelung iiber die Ubernahme eines Jugend- und Auszu-
bildendenvertreters in ein Arbeitsverhiltnis enthilt § 78a BetrVG (s.
dazu aber BAG, Urt. v. 17.08.2005 — 7 AZR 553/04: kein Anspruch
bei Fehlen vertraglicher Beziehungen). Soziale Schutzvorschriften
finden sich des Weiteren im Schwerbehindertenrecht (s. zur Verfas-
sungsmafigkeit der Entschidigungsregelungin § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3 SGB IX: BAG, Urt. v. 15.02.2005 — 9 AZR 635/03).

Ein genereller Kontrahierungszwang (d. h. auf Einstellung eines
Bewerbers) ist dem Arbeits- und Dienstrecht hingegen fremd. Zwar
wird in einigen Landesverfassungen ausdriicklich formuliert, dass ein
“Rechtauf Arbeit” bestehe (so z. B. Art. 45 Satz 2 Saarl Verf, zuriickhal-
tender Art. 48 BbgVerf). Derartige Verfassungsnormen rdaumen indes-
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sen trotz ihres Wortlauts als blofe Programmsitze (,,Auftrag® an den
Staat, die Schaffung von Arbeitsplitzen zu fordern) kein subjektives
Recht des Einzelnen ein. Ein Einstellungsanspruch kann auf diese Vor-
schriften nicht gestiitzt werden (SaarlVerfGH, NJW 1996 S. 383;
Boemke, NJW 1993 S. 2083; Schneider, NJW 1994 S. 558). Auch das
AGG hat an dieser Rechtslage nichts gedndert; es schlief3t im Gegenteil
einen Anspruch auf Vertragsabschluss ausdriicklich aus (§ 15 Abs. 6).

¢) Benutzung kommunaler Einrichtungen

Die gemeinderechtlichen Vorschriften der Lander (s. z. B. § 8 Abs.
2 GO NRW) rdumen den Gemeindeeinwohnern einen Rechtsan-
spruch auf Zulassung zu den ,,6ffentlichen Einrichtungen der
Kommune ein. Hierunter fallen alle Einrichtungen, die von der Gemein-
de in Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben zur Verfiigung gestellt wer-
den, z. B. gemeindliche Sile, Sportplitze, Friedhofe und Festwiesen.

Einschrankungen des Anspruchs konnen sich (nur) aus dem
Gesichtspunkt der Kapazitatserschopfung, des Weiteren aus dem kon-
kreten Nutzungszweck und Belangen der Gefahrenabwehr ergeben.

Beispiel 2: Eine blo8 fiir 6ffentliche Versammlungen vorgesehe-
ne (gewidmete) Wiese kann nicht fiir ein Motorradrennen bean-
sprucht werden.

d) Kreditinstitute

Die von Gemeinden und Gemeindeverbinden betriebenen Spar-
kassen unterliegen nach niherer Bestimmung des Landesrechts einem
Kontrahierungszwang. Die Verpflichtung entfillt allerdings, wenn die
Erfiillung dieser Verpflichtungen fiir das Kreditinstitut unzumutbar ist.
Ein allgemeines ,,Recht auf ein Girokonto* besteht indessen nach
wie vor nicht (gegen Kontrahierungszwang bei Kreditinstituten etwa
LG Stuttgart, NJW 1996 S. 3347).

e) Besondere Berufspflichten

Im Arztberuf kann die ethisch fundierte Berufspflicht als Ab-
schlusspflicht (Behandlungspflicht) wirken. Es gibt eine allgemeine
Berufspflicht zur Ubernahme erbetener Behandlungen. Insbeson-
dere fiir den Kassenarzt ergibt sich dies aufgrund gesetzlicher Anord-
nung. Seine Zulassung hat zur Folge, dass er alle Kassenpatienten im
Rahmen der gesetzlichen und vertraglichen Vorschriften behandeln
muss. Der Arzt darf nur ausnahmsweise eine &rztliche Behandlung
ablehnen, wenn er der Uberzeugung ist, dass das notwendige Vertrau-
ensverhiltnis zwischen ihm und dem Patienten nicht besteht; eine
Gegenausnahme hiervon gilt jedoch fiir Notfallhilfe.

Rechtsanwailte sind nur nach Maf3gabe des § 48 Abs. 1 BRAO zur
Ubernahme eines Mandats verpflichtet. Hierbei handelt es sich um
die Fille einer Beiordnung zur Partei nach den einschlédgigen Vor-
schriften der ZPO (oder anderen gesetzlichen Bestimmungen). Der
Anwalt kann allerdings beantragen, die Beiordnung aus wichtigem
Grunde aufzuheben (§ 48 Abs. 2 BRAO). Eine entsprechende Pflicht
zur Ubernahme einer Verteidigung oder einer Beistandsleistung
begriindet § 49 Abs. 1 BRAO fiir den Bereich der Straf- und Bufigeld-
verfahren. Des Weiteren ist der Rechtsanwalt zur Ubernahme der
Beratungshilfe nach dem Beratungshilfegesetz verpflichtet (§ 49a
BRAO). Diese Verpflichtung erstreckt sich im Ubrigen auf die Mit-
wirkung in Einrichtungen der Anwaltschaft fiir Rechtsuchende mit
,.geringem Einkommen*. Eine dhnliche Situation besteht fiir Notare.
Diese diirfen eine Urkundstitigkeit nicht ohne ausreichenden Grund
verweigern (§ 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO).

Im Ubrigen muss der Rechtsanwalt nicht jedes angetragene Man-
dat annehmen. Er ist jedoch verpflichtet, die Ablehnung unverziig-
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lich , also ohne schuldhaftes Zogern (§ 121 BGB) zu erkliren, ande-
renfalls haftet er auf Schadensersatz (§ 44 BRAO). Eine vergleich-
bare Obliegenheit trifft nach § 362 HGB einen Kaufmann, dessen
Gewerbebetrieb die Besorgung von Geschéften fiir einen anderen mit
sich bringt. Antwortet er nicht unverziiglich, so gilt sein Schweigen
(sogar) als Annahme des Antrags; das Gesetz fingiert hier also den
Abschluss eines Vertrags.

f) Sendeunternehmen

Sendeunternehmen und Kabelunternehmen unterliegen einem
wechselseitigen Kontrahierungszwang fiir Vertrige tiber eine Kabel-
weitersendung (§ 87 Abs. 5 iVm § 20b UrhG). Dieser Abschluss-
zwang begriindet kein unmittelbares Recht auf die Inanspruchnah-
me der aus dem zu schlieBenden Vertrag geschuldeten Leistung
— also auf Einrdumung des Rechts der Kabelweitersendung —, son-
dern nur einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages zu angemes-
senen Bedingungen (OLG Dresden, CR 2003 S. 851).

2. Mittelbarer Kontrahierungszwang

Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Vorschriften kann sich ein
Kontrahierungszwang unter schadensersatzrechtlichen und verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten ergeben. Vor allem das Verbot sit-
tenwidriger Schadigung (§ 826 BGB) sowie die Grundrechte und die
Sozialstaatsklausel (Art. 20, 28 GG) werden als Grundlage genannt.
Beim mittelbaren Kontrahierungszwang ergibt sich die Abschluss-
pflicht im Regelfall aus einer Schadensersatz gewihrenden Norm. Der
Schaden liegt gerade im Nichtabschluss eines gewollten Vertrags.

a) Wettbewerbsrecht

Im Wettbewerbsrecht wird ganz allgemein ein Kontrahierungs-
zwang aus den §§ 20, 33 GWB abgeleitet. Marktbeherrschende
Unternehmen (i. S. des § 19 Abs. 2 und 3 GWB) diirfen andere
Unternehmen in einem Geschiftsverkehr, der gleichartigen Unter-
nehmen iiblicherweise zuginglich ist, weder unmittelbar noch
mittelbar behindern oder gegeniiber gleichartigen Unternehmen
ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar
unterschiedlich behandeln (§ 20 Abs. 1 GWB). Unternehmen mit
— gegeniiber kleineren und mittleren Wettbewerbern — iiberlegener
Marktmacht diirfen ihre Machtstellung nicht dazu ausnutzen, solche
Wettbewerber (unmittelbar bzw. mittelbar) unbillig zu behindern
(§ 20 Abs. 4 GWB).

Nach § 33 GWB kann die Verletzung dieses Diskriminierungsver-
bots zu Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriichen fiithren. Ins-
besondere kann (schadensersatzrechtlich eine sog. Naturalrestituti-
on, vgl. § 249 BGB) der Abschluss von —nicht diskriminierenden —
Vertragen verlangt werden.

Beispiel 3: Aus § 26 Abs. 2 GWB (a.F.)iVm § 2 Abs. 1 Btx-Staats-
vertrag ergibt sich ein Anspruch auf Eintragung fiir ein elektroni-
sches Wegweisersystem (Datex-J-System) abgeleitet (OLG
Frankfurt/M., NJW-RR 1997 S. 553).

Im Ergebnis kann das GWB einen Produzenten somit daran hin-
dern, eine bestimmte einschrinkende Vertriebspolitik zu betreiben, z.
B. nur den Fachhandel zu beliefern. Allerdings kann der ,,schuldige*
Unternehmer die ihm zur Last gelegte Diskriminierung auch auf
andere Weise beseitigen, z. B. bei Einstellung des Vertriebs des
begehrten Produkts. Auch wire denkbar, dass der Anbieter nunmehr
alle Abnehmer ,,diskriminiert™, d. h. zu den ungiinstigeren Bedingun-
gen liefert (Vykydal, JuS 1996 S. L. 33, 37).
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Ein weiterer Kontrahierungszwang nach Wettbewerbsrecht kann
sich aus § 20 Abs. 6 GWB ergeben. Danach kénnen Wirtschafts-
oder Berufsvereinigungen sowie Giitezeichengemeinschaften zur
Aufnahme eines Unternehmens verpflichtet sein. Hierfiir besteht
ein Interesse moglicherweise schon deshalb, weil z. B. maBgebliche
Hersteller nur zur Belieferung von Vereinsmitgliedern bereit sind.

b) Allgemeines Diskriminierungsverbot

Unmstritten ist, ob bereits § 21 AGG fiir den Bereich des Zivilrechts
einen Kontrahierungszwang begriindet (bejahend z. B. Thiising/von
Hoff, NJW 2007, S. 21). Die Vorschrift begriindet einen ,,Beseiti-
gungsanspruch® fiir den Fall einer Diskriminierung.

Beispiel 4: Bewerben sich mehrere Personen um eine Wohnung,
so konnte die diskriminierende Zuriickweisung eines Interessen-
ten zumindest dann einen Anspruch auf Vertragsabschluss begriin-
den, wenn die Wohnung noch nicht vergeben ist und eine andere
— fehlerfreie — Auswahl nicht in Betracht kommt.

Als allgemeine Anspruchsgrundlage fiir einen Vertragsabschluss
kommt — wie einleitend erwihnt — insbesondere § 826 BGB in Betracht.
Dann muss die Abschlussverweigerung eine vorsétzliche und sitten-
widrige Schadigung bedeuten. Hierbei sind die gesamten Umstinde
des Einzelfalls von Bedeutung. Die Verweigerung des Vertragsab-
schlusses kann vor allem dann sittenwidrig sein, wenn sie zum Zweck
unlauteren Wettbewerbs, unter Ausnutzung einer faktischen Mono-
polstellung zwecks Ausschaltung eines moglichen Konkurrenten oder
zur Erreichung sachlich unangemessener, unbilliger Bedingungen
erfolgt. Auch die Verletzung von Berufs- und Standespflichten (s. o.
Zift. 11, 1e) kann das Verdikt der Sittenwidrigkeit zur Folge haben.

Beispiel 5: In die Kategorie des allgemeinen Diskriminierungs-
verbots fillt das Verhalten eines Gastwirts, der einem Besucher
den Zutritt zu seinem Lokal ohne sachlichen Grund verweigert,
vielleicht sogar fadenscheinige und erkennbar unzutreffende
Griinde vorspiegelt. (s. dazu im Einzelnen Michel/Kienzle/Pauly,
Gaststittengesetz, 14. Aufl. 2003, § 4 Rn. 22).

Eine Abschlusspflicht — aus § 826 BGB iVm dem Sozialstaats-
grundsatz — wird insbesondere bejaht bei Inhabern von Monopol-
stellungen. Voraussetzung fiir den Kontrahierungszwang bei Mono-
polen ist freilich stets, dass es sich um die Vorenthaltung von lebens-
wichtigen Giitern oder Leistungen oder fiir die Berufsausiibung
wesentlichen Teilhaberechten geht. Fehlt es am Vorliegen einer sol-
chen 6ffentlichen Versorgungsaufgabe im weiteren Sinne, so schei-
det ein Kontrahierungszwang regelmifig aus.

Beispiel 6: Spielbanken (Casinos) unterliegen keinem Abschluss-
zwang, weil sie — was auf der Hand liegt — keine 6ffentlichen Ver-
sorgungsaufgaben in dem dargelegten Sinne erfiillen. Demgemal
kann der Betreiber (unabhingig davon, ob es sich um den “Staat™
oder um eine privat-rechtlich organisierte Gesellschaft handelt)
jedermann den Zutritt zu den Spielsédlen auch ohne Angabe von
Griinden verweigern (BGH, NJW 1996 S. 248).

Beispiel 7: Entsprechendes gilt fiir den Ausschluss von der — mit
Gewinnmoglichkeiten verbundenen — Teilnahme an Quizsendun-
gen, die ein Fernsehsender veranstaltet (OLG Miinchen, NJW-RR
2005 S. 1401).

Speziell bei Vereinen kann die Frage der Aufnahmepflicht entste-
hen. Faustregel ist zwar auch hier, dass ein Verein wegen der ihm

DVP 7/10 - 61. Jahrgang



Jiirgen Vahle

Vertragsfreiheit und Einschrankungen

zustehenden Autonomie auch bei Erfiillung der satzungsméfigen
Voraussetzungen nicht zur Aufnahme eines Bewerbers verpflichtet
ist. Eine Ausnahme gilt jedoch fiir Vereine mit einer iiberragenden
Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich; sie sind
zur Aufnahme verpflichtet, wenn die Verweigerung der Mitglied-
schaft auf eine unbillige Benachteiligung des Bewerbers hinaus-
lauft. Insoweit ist auch eine auf einzelne Regionen begrenzte iiberra-
gende Machtstellung — etwa von Sportvereinen — denkbar.

Insbesondere kann sich ein Verein selbst durch entsprechende
Satzungsbestimmungen oder durch einzelne vertragliche Abreden
binden.

Beispiel 8: Eine Gewerkschaft ist zur Aufnahme verpflichtet,
wenn der Bewerber die satzungsméfBigen Anforderungen erfiillt
(BGH, BGHZ 93 S. 151).

SchlieBlich kann auch aus dem Gedanken von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) im Einzelfall ein Abschlusszwang entstehen.

Beispiel 9: Einem Vermieter kann bei dauernder Aufnahme weite-
rer Personen in der Mietwohnung (z. B. von Verwandten des Mie-
ters) ein Anspruch auf Abschluss eines (weiteren) Mietvertrags
mit den aufgenommenen Personen zustehen, wenn diese allein
oder tiberwiegend die wirtschaftlichen Lasten tragen. Andernfalls
konnte der Vermieter erhebliche Verluste erleiden, wenn der Mie-
ter als zahlende Person ausfillt.

II1. Durchsetzung des Kontrahierungszwangs

Der Anspruchsberechtigte kann den Abschluss des Vertrags als
Hauptpflicht (beim unmittelbaren Kontrahierungszwang) oder als
Schadensersatz (beim mittelbaren Kontrahierungszwang) bean-
spruchen. Verweigert der Verpflichtete den Vertragsabschluss, so ist
eine Klage auf den Vertragsabschluss vor dem jeweils zustéindigen
Gericht zuldssig. Vielfach ist eine Klage jedoch nicht als tauglicher
Rechtsbehelf anzusehen; sie kiime zu spét. Zunédchst kann der Betrof-
fene auch hier unter Hinweis auf die Rechtslage auf der Erfiillung des
Anspruchs bestehen.

Beispiel 10: Recht auf Beforderung mit Taxi nach dem Personen-
beférderungsgesetz

Ist der Verpflichtete auch dann nicht bereit, den Anspruch zu erfiil-
len, konnen Hinweise auf drohende Schadensersatzpflichten den
notigen Nachdruck vermitteln.

Beispiel 11: Bei Versdumen eines Flugzeuges droht ein geschiift-
licher Verlust, weil der Reisende einen wichtigen Termin nicht
einhalten kann.

Auch kann auf die Strafbarkeit des Verhaltens oder die Erfiillung
eines BuBigeldtatbestands (z. B. wegen einer Ordnungswidrigkeit
durch Verletzung der Personenbeforderungspflicht, § 61 Abs. 1 Nr. 3¢
PBefG) hingewiesen werden.

Wirkungsvoller als ein zweifelhafter und zéhneknirschend erfiill-
ter Anspruch auf Vertragsabschluss kann es des Weiteren sein, MafB-
nahmen der zusténdigen Aufsichtsbehorden zu veranlassen. In
geeigneten Eilfillen muss freilich der Rechtsweg beschritten wer-
den; vor allem mittels einstweiliger Verfiigung bzw. Anordnung
(vgl. §§ 935 ZPO; § 123 VwGO) ist hier ein effektiver Rechtsschutz
moglich.

In Einzelfillen konnen wegen einer verwerflichen Diskriminie-
rung auch Anspriiche auf Schadensersatz wegen immaterieller
Schiden (Schmerzensgeld) in Betracht kommen (§ 253 BGB). Spe-
ziell das AGG gewihrt bei einer Diskriminierung Entschiddigungsan-
spriiche, deren Hohe von der Schwere der Personlichkeitsverletzung
abhingt.

Beispiel 12: Im Falle einer diskriminierenden Verweigerung des
Zugangs zu einer Diskothek hat das AG Oldenburg dem Betroffe-
nen dem Grunde nach eine Entschddigung zugesprochen (Urteil v.
23.07.2008 — E2 C 2126/07).

SchlieBlich folgt aus dem Kontrahierungszwang u. U. ein (auf § 1004
BGB zu stiitzender) Unterlassungsanspruch. Der von einer rechts-
widrigen Vertragsverweigerung Betroffene kann danach die Unter-
lassung der Diskriminierung verlangen. Dieser Unterlassungsan-
spruch muss aber nicht zwingend zu einem Vertragsabschluss fiihren.
Moglicherweise geniigt es ndmlich, dass der Verpflichtete die Bevor-
zugung Dritter unterlésst, also alle Betroffenen gleich ,,schlecht*
behandelt.

3. Speyerer Tage zu kommunalen Infrastrukturen — Rechtlicher Rahmen der Innenstadtgestaltung
vom 21. bis 22. Oktober 2010 an der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer

Ziel der jahrlich stattfindenden Speyerer Tage zu kommunalen Infrastrukturen soll sein, fiir Fragen der infrastrukturfiirdern-
den und infrastrukturgestaltenden Tétigkeit der Kommunen ein Diskussionsforum vornehmlich zu aktuellen rechtlichen Pro-
blemen zu bilden. Orientierungspunkt ist die Erarbeitung praxisaddquater Problemldsungsstrategien mit wissenschaftlicher

Fundierung.

Auf der diesjahrigen Tagung wird der Rechtsrahmen fiir die Gestaltung attraktiver Stadtzentren in den Blick genommen.
Dabei wird das Bauplanungs- und Stiddtebauforderungsrecht einen Schwerpunkt bilden; daneben sollen aber auch bauord-
nungsrechtliche, stralenrechtliche, polizeirechtliche und gewerberechtliche Instrumente der Innenstadtgestaltung diskutiert
werden sowie die Frage, ob und inwieweit 1-Euro-Jobber zur Innenstadtverschonerung ,.eingesetzt* werden konnen.

Detailliertes Programm, Auskiinfte und Anmeldung: Univ.-Prof. Dr. Ulrich Stelkens, Deutsche Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften Speyer, Freiherr-vom-Stein-Str. 2, 67346 Speyer, Tel.: 066232 / 654-365, Fax: -245, E-Mail: stelkens @dhv-

speyer.de

Internet: www.dhv-speyer.de/Weiterbildung/Jahresprogramm.htm
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nach dem SGB XII

Kostenerstattung und Kostenersatz bei rechts-
widrig oder zu Unrecht gewdhrter Sozialhilfe

1. Ausgangssituation!

Die Erstattung rechtswidrig gewihrter Leistungen richtet sich
nach § 50 Abs.1, Abs.3 i.V.m. § 45 SGB X; der Ersatz zu Unrecht
gewihrter Leistungen richtet sich nach § 104 SGB XII, § 103
Abs.1S.2 SGB XII.

Die Ausgangssituation ist in beiden Anwendungsfillen eine
Sozialhilfegewihrung, die der Hilfeempfinger vorsitzlich oder grob
fahrldssig idR durch Verschweigen von Einkommen oder Vermogen
herbeigefiihrt hat; moglicherweise kannte der Hilfeempfianger auch
die Rechtswidrigkeit der Sozialhilfebewilligung (vgl. § 45 Abs.2 S.3
Nr.2 und Nr.3 SGB X). In einer solchen Konstellation hebt der
zustindige Triger die Bewilligungsbescheide gegeniiber dem einzel-
nen Hilfeempfinger nach § 45 SGB X auf und fordert infolgedessen
zur Erstattung der Leistung auf (§ 50 Abs.1,§ 50 Abs.3 SGB X).

Problematischer wird die Rechtssituation, wenn eine ganze Familie
durch falsche oder unvollstindige Angaben einer einzelnen Person —
bspw. des Vaters — wegen des Mitteleinsatzes im Rahmen einer Einsatz-
gemeinschaft (§19 Abs.1, Abs.2, Abs.3 SGB XII) rechtswidrig Sozial-
hilfe gewihrt bekommen hat. Da jeder Hilfeempfanger auch in einer
Einsatzgemeinschaft einen individuellen Anspruch auf Hilfege-
wihrung hat?, muss nicht nur die Gewiihrung durch individuelle Ver-
waltungsakte erfolgen, sondern auch die Riicknahme und die Erstattung
als Kehrseite des Leistungsverhiltnisses®. Eine Riicknahme hat also
gegeniiber dem jeweiligen Leistungsempfinger zu erfolgen; das gilt
auch fiir den Fall, dass Sozialleistungen fiir ein minderjédhriges Kind
durch T#uschungshandlungen des Sorgeberechtigten erwirkt wurden.*

Die Riicknahmevoraussetzungen fiir die Kinder und die Mutter —
unterstellt sie wussten von den falschen oder unvollstandigen Anga-
ben des Vaters nicht — liegen vom Grundsatz her nicht vor. Denn Sie
selbst haben sich nicht schuldhaft verhalten. Nur im Fall einer Vertre-
tung oder Bevollmichtigung muss sich der Vertretene das Handeln
seines Vertreters zurechnen lassen (§ 164 Abs.1 BGB). Fiir das Kind
gilt die gesetzliche Gesamtvertretung nach § 1629 Abs.1 BGB.
Dabei geniigt bereits die Kenntnis eines Elternteils. Die Ehefrau
muss sich das Verhalten Ihres Mannes nur zurechnen lassen, wenn ihr
Mann Bevollmichtigter gewesen ist. Im Ubrigen besteht kein gesetz-
liches Vertretungsverhiltnis bei der Antragstellung unter Ehegatten.

Sofern vor diesem Hintergrund eine Riicknahme des Bewilli-
gungsbescheides moglich ist, besteht eine Kostenerstattungspflicht
des Hilfeempfiangers. Das damit abgewickelte spiegelbildliche Ver-
hiltnis fithrt dazu, dass eine solche Rickerstattungspflicht nur
gegeniiber jedem einzelnen Mitglied der Einsatzgemeinschaft
besteht.> Denn zur Erstattung verpflichtet ist die Person, gegeniiber
der der Bewilligungsbescheid zuriickgenommen wurde. Eine gesamt-
schuldnerische Haftung von Personen in der Einsatzgemeinschaft exi-
stiert nach dem SGB X nicht; und zwar selbst dann nicht, wenn einzel-
ne Mitglieder die rechtswidrige Sozialhilfezahlung an andere Mitglie-
der der Einsatzgemeinschaft schuldhaft verursacht haben® oder es in
der Einsatzgemeinschaft nur einen Zahlungsempfinger gibt.

Theoretisch denkbar wire es, dass die Einsatzgemeinschaft An-
spruchsinhaber der bewilligten Sozialleistungen ist. Hiertiber konnte
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man dann den Gesamtanspruch riickabwickeln. Allerdings ist die Ein-
satzgemeinschaft weder Anspruchsinhaber noch in irgendeiner Form
rechtsfihig. Es handelt sich hierbei lediglich um eine Konstruktion zur
Zuordnung von Einkommen und Vermégen, um die Hilfebediirftig-
keit innerhalb einer Familie festzustellen.

Erst Recht ist die Situation mit Hilfe der §§ 45, 50 SGB X dann
nicht 16sbar, wenn der Vater iiber Einkommen verfiigt, welches seinen
eigenen Bedarf deckt, nicht aber den Bedarf seiner Familie. Dann ist
der Vater nicht Hilfeempfianger und eine Aufthebung gegeniiber den
tibrigen Familienmitgliedern ist zwar rechtlich moglich, aber mangels
Erstattungsfihigkeit der erbrachten Leistungen faktisch zwecklos.

Zusammenfassend lisst sich daher bis hierhin feststellen, dass die
alleinige Anwendung der §§ 45 und 50 SGB X zu zwei Schwierigkei-
ten fiihren:

a) Der Sozialhilfetriger hat einen personenbezogenen Anspruch

gegeniiber dem jeweiligen Hilfeempfinger auf Erstattung zu

*  Dirk Weber unterrichtet nebenamtlich an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Ver-
waltung, Abteilung Miinster, Standort Bielefeld, im Fach Sozialrecht.

1 Die Ausfiihrungen konzentrieren sich im Wesentlichen auf die Situation einer von
Anfang an rechtswidrigen Hilfegewihrung, so dass — soweit erforderlich — insbe-
sondere § 45 SGB X thematisch behandelt wird. Insoweit wird § 48 SGB X, der fiir
Verwaltungsakte mit Dauerwirkung (z.B. bei der Grundsicherung im Alter und bei
voller Erwerbsminderung (vgl. § 44 Abs.1 SGB XII)) gilt, nicht genauer untersucht.

2 LSG Hessen, Beschluss vom 07.02.2008, Aktenzeichen L 8 KR 218/07 ER, FEVS

59,462 ff. Anspruchsinhaber in der Sozialhilfe ist (wie auch bei der Grundsicherung
fiir Erwerbsfihige, vgl. BSG, Urteil vom 07.11.2006, Aktenzeichen B 7b AS 8/06 R,
FEVS 58, 259 ff.) der einzelne Leistungsberechtigte, auch wenn er in einer Einsatz-
gemeinschaft (§ 19 SGB XII) mit anderen Personen lebt. Der Sozialhilfeanspruch
ist also hochstpersonlicher Natur (vgl. § 17 Abs.1 S.2, § 19 SGB XII).
Wegen dem individuellen Anspruch eines jeden Hilfeempfingers miissen Aufhe-
bungs- und Riickforderungsbescheide wegen zu Unrecht erbrachter Leistungen im
Tenor eindeutig erkennen lassen, welches Mitglied der Einsatzgemeinschaft in wel-
cher Hohe Leistungen zu Unrecht erhalten hat und welcher Betrag von welcher Per-
son zuriickgefordert wird, um dem Bestimmtheitsgrundsatz zu gentigen.

3 BVerwG, Urteil vom 30.04.1992, Aktenzeichen 5 C 29/88, NJW 1993, S.215-216.

Der Leitsatz lautet: ,,Ist einem Minderjéhrigen zu Unrecht Sozialhilfe gewihrt wor-

den, und werden die Bescheide iiber die Gewihrung der Sozialhilfe daraufhin

zuriickgenommen, so kann ein Erstattungsanspruch auch dann nicht gegen die

Eltern gerichtet werden, wenn diese die Uberzahlung durch Verletzung ihrer Mittei-

lungspflichten iiber ihre Einkommens- und Vermogensverhiltnisse verursacht und

die iiberzahlten Betriige aufgrund ihres Sorgerechts vereinnahmt haben.*

OVG Miinster, Urteil vom 11.12.1997, FEVS 48, 352.

FN 3.

Vgl. FN 3.

FN 2. Derjenige, der sein Einkommen im Rahmen seiner Einsatzgemeinschaft nach

§ 19 SGB XII einzusetzen hat, weil sein Einkommen oder Vermdgen den eigenen

Bedarf iibersteigt, ist zwar Mitglied der Einsatzgemeinschaft, aber nicht Leistungs-

berechtigter des Sozialleistungsrechts. Denn § 19 Abs.1 oder Abs.2 SGB XII besa-

gen lediglich, dass einem Hilfesuchenden eine Leistung nicht gewihrt wird, wenn
der nicht getrennt lebende Ehegatte einzusetzendes Einkommen oder Vermogen hat.

Sie besagen auch nicht, dass ein Partner, der iiber bedarfsdeckendes Einkommen

verfiigt, in die Hilfegewihrung einbezogen werden muss, auch wenn er Mitglied der

Einsatzgemeinschaft wird. Eine Einsatz- bzw. Bedarfsgemeinschaft besitzt daher

keine Rechtsfihigkeit. Dies hat zur Folge, dass der Sozialhilfetriger, der einen

Bescheid zuriicknehmen will, nur den Empfinger der Hilfe, nicht aber den nicht

getrennt lebenden Ehegatten auf Riickzahlung der zu Unrecht gewihrten Leistung

in Anspruch nehmen kann.

~N o0 B
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Unrecht erhaltener Leistungen. Im Fall von fehlender Lei-
stungs- bzw. Erstattungsfiahigkeit kann er den Anspruch nicht
realisieren, denn eine Einsatzpflicht (gesamtschuldnerische
Haftung) anderer Mitglieder der Einsatzgemeinschaft existiert
nicht. Im Sozialhilferecht gilt der Grundsatz vom Individualan-
spruch.

b) Das Ergebnis ist vor allem dann aus der Sicht der Allgemeinheit
unbefriedigend, wenn ein Vertreter der Einsatzgemeinschaft
vorsitzlich bzw. grob fahrlidssig und damit sozialwidrig die
unrechtmifBige Sozialhilfegewédhrung (absichtlich) verursacht
hat. Auch dann kann gegen den Verursacher nicht vorgegangen
werden.

§ 104 und § 103 Abs.1 S.2 SGB XII fiihren zu einer Haftungser-
weiterung und damit zu einer fiir den Sozialhilfetriger verbesserten
Position, um die rechtswidrig ausgezahlte Sozialhilfe wieder zuriick
zu bekommen. In dem geschilderten Beispielsfall kann danach auch
der Vertreter (§ 103 Abs.1 S.2 SGB XII, z.B. der nicht antragstellen-
de Elternteil) oder der verursachende Dritte (§ 104 SGB XII, idR der
Antragsteller) in Anspruch genommen werden. Adressat des § 103
Abs.1S.2 SGB Xll ist auch der Hilfeempfinger selbst, so dass in die-
sem Fall eine Anspruchskonkurrenz zwischen den §§ 45, 50 SGB X
einerseits und §§ 103, 104 SGB XII andererseits existiert. Im Fall der
Anspruchskonkurrenz scheidet keine der genannten Regelung als
Erméchtigungsgrundlage aus, so dass der Sozialhilfetrdger die Mog-
lichkeit hat, eine Rechtsnorm im Rahmen einer Ermessensausiibung
auszuwihlen.?

II. Systematik der §§ 103 und 104 SGB XII

Allein die systematische Stellung der
§§ 103 und 104 SGB XII im Dreizehnten
Kapitel des SGB XII nach den Regelun-
gen iiber die Hilfearten, den Einkom-
mens- und Vermogensvorschriften und
den Zustandigkeitsregelungen machen

siges Verhalten herbeigefiihrt hat. Damit nimmt die Vorschrift auf den
Wortlaut des § 45 Abs.2 S.3 Nr.2 SGB X Bezug.

Da fiir § 103 Abs.1 S.2 SGB XII ebenfalls eine rechtswidrige Lei-
stungen tatbestandlich vorliegen muss, ist § 103 Abs.1 S.2 SGB XII
als Ergénzung zu § 104 S.1 SGB XII anzusehen (und wire richti-
gerweise nach § 104 S.1 SGB Xl einzufiigen'"). § 103 Abs.1 S.2 SGB
XII erweitert die Regelung des § 104 SGB XII insofern, dass zum
Kostenersatz auch verpflichtet ist, wer die Rechtswidrigkeit des der
Leistung zugrunde liegenden Verwaltungsaktes kannte oder infolge
grober Fahrlissigkeit nicht kannte. Dies entspricht der Formulierung
des § 45 Abs.2 S.3Nr.3 SGB X.

Wihrend § 103 Abs.1 S.2 SGB XII fiir die Leistungsberechtigten
oder deren Vertreter (in der Regel die Eltern von minderjéhrigen
Kindern gemif § 1626, § 1629 BGB, Betreuer gemif § 1902 BGB,
Bevollmichtigte) gilt, wird von § 104 SGB XII der angesprochene
Personenkreis nicht konkret benannt. Die Person muss aber die ,,Zu
Unrecht erbrachte Leistung ... herbeigefiihrt” haben. Damit wird
klar, dass ein verursachender Dritter durch die Norm erfasst wird.
Das konnen die zuvor genannten Vertreter, aber auch Verwandte,
Pfleger von Pflegebediirftigen oder jede sonstige verursachende Per-
sonen sein. In der Regel handelt es sich bei Anwendung des § 104
SGB XII um die Antragsteller, die grob fahrlidssig oder vorsitzlich
falsche Angaben machen.

Der von § 104 SGB XII erfasste Personenkreis ist somit weiter als
der des sich nur auf gesetzlich oder vertraglich bevollméchtigte Ver-
treter beziehende § 103 Abs.1 S.2 SGB XII. Allerdings sind die tatbe-
standlichen Voraussetzungen unterschiedlich. Folgendes Diagramm
gibt einen Uberblick.

Kostenersatz bei
rechtswidriger
Hilfegewiihrung

deutlich, dass die Kostenersatzvorschrif-
ten fiir alle Leistungen der Sozialhilfe,
unabhingig davon, ob es sich um laufen-
de oder einmalige Leistungen handelt,
gelten.

Begrifflich wird zwischen Kostener-
satz (Erster Abschnitt des Dreizehnten

Kostenersatz gemil
§ 104 SGB XII

Kostenersatz gemil
§ 103 Abs.1 5.2
SGB XII

Kapitels) und Kostenerstattung (Zwei-

Verursacher der
Hilfegewihrung

ter Abschnitt des Dreizehnten Kapitels)
unterschieden. Auch § 50 SGB X
spricht von Kostenerstattung. Wihrend
der Begriff der ,,Erstattung® sich auf die

Vorsitzliches oder grob

Vgl § 45 Abs.2 83 Nr.2

Vertreter des
Iilfeempfingers
(oder leistungs-
berechtigte Person)

Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis
Vgl § 45 Abs.2 83 Nr.3
SGB X

fahrlassiges Verhalten

SGB X

,Riickabwicklung*® eines Leistungs-
verhiltnisses bezieht, ist das Wort
,.Ersatz* auch mit dem Begriff ,,Entschidigung® oder ,,Wiedergutma-
chung*“!? interpretierbar. Auch hat das Wort seine Nihe zum pri-
vatrechtlichen ,,Schadensersatz®“. Damit wird allein aufgrund der
Bedeutung des Wortes deutlich, dass es um schuldhaftes Verhalten
und einen Ausgleich der zu Unrecht gewéhrten Sozialhilfe geht.

Vergleicht man den Wortlaut von § 103 Abs.1 S.1 SGB XII und
§ 104 S.1 SGB XII stellt man fest, dass dieser dhnlich ist. Insofern
kann nur aus der Uberschrift zu § 104 SGB XII sowie aus den Worten
,»zu Unrecht erbrachte Leistungen* entnommen werden, dass bei
Anwendung des § 104 SGB XII eine rechtswidrige Bewilligung vor-
liegen muss und bei § 103 Abs.1 S.1 SGB XII eine rechtméBige Lei-
stung angesprochen ist.

Im Fall des § 104 SGB XII ist die Leistung rechtswidrig erbracht,
weil ein Dritter die Leistungen durch vorsitzliches oder grob fahrlis-
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Im Einzelfall kann der Verursacher auch Vertreter sein, z.B. dann,
wenn der Vater fiir sein Kind einen Antrag auf Sozialhilfegewidhrung
stellt, obwohl die wirtschaftlichen Verhiltnisse dafiir nicht gegeben
sind. In einer solchen Fallkonstellation ist es denkbar, dass der
Sozialhilfetriger nach beiden Vorschriften vorgehen konnte, weil in
beiden Fillen die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.

8 Soauch BVerwG, Urteil vom 24.11.2005, Aktenzeichen 5 C 16.04, FEVS 57, 496.
BVerwG, Urteil vom 20.11.1997, Aktenzeichen 5 C 16.97, NDV-RD, 2/1998, 33-
34.

9 Vgl.auchFN5.

10 Thesaurus von Micorosoft Word 2003.

11 Schoenfeld, in Grube/Wahrendorf, 2. Auflage, Kommentar zu § 103 SGB XII, RN 1.
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Dennoch genief3t im konkreten Fall § 104 SGB XII als spezielle-
re Vorschrift den Vorzug. Im konkreten Fall ist der Vater Antragstel-
ler und verursacht damit durch aktives Tun die Hilfegewéhrung.
Dieses Verhalten ist der Vorschrift des § 104 SGB XII sachniher, als
die passive Kenntnis des rechtswidrigen Verhaltens nach § 103 SGB
XII. Entsprechend nehmen die beiden Vorschriften auf § 45 Abs.2
S.2 Nr.2 SGB X (aktives Tun) und § 45 Abs.2 S.3 Nr.3 SGB X
(Unterlassen) Bezug. SchlieBlich ist argumentativ anzufiihren, dass
§ 103 Abs.1 S.2 SGB XII lediglich eine Ergdnzung zu § 104 SGB
XII darstellt.'?

Ein typisches Beispiel fiir die Kostenersatzpflicht des ,, Vertreters*
ist der Elternteil, der von der rechtswidrigen Beantragung (z.B.
wegen zu hohen Vermogens) der Hilfegewidhrung durch den nicht
getrennt lebenden Partner zugunsten der minderjdhrigen Kinder
Kenntnis hat.'3.

Unterstellt, dass der Vater die (rechtswidrigen) Sozialhilfelei-
stungen fiir sich, seine Ehefrau und sein Kind beantragt und die
Ehefrau von den unrichtigen Angaben des Ehemanns Kenntnis hat,
kann bei unterstellter Leistungsfihigkeit zur Kostenerstattung und
zum Kostenersatz wie folgt vorgegangen werden:

- Jeweilige Kostenerstattungspflicht des Vaters, seiner Ehefrau
und des Kindes fiir die individuellen Sozialhilfeleistungen
nach §§ 45, 50 SGB X. Eine gesamtschuldnerische Haftung
existiert nicht.

- Kostenersatzpflicht des Vaters als Antragsteller und damit
Verursacher der rechts- und sozialwidrigen Leistungsge-
wihrung gemil § 104 S.1 SGB XII. Die Kostenersatzpflicht
bezieht sich auf die insgesamt in der Einsatzgemeinschaft
geleistete rechtswidrige Sozialhilfe an jeden Hilfebediirfti-
gen, die aufgrund des sozialwidrigen Verhaltens entstanden
ist. Denn es greift die gesamtschuldnerische Haftung aus § 104
S.2SGB XII.

- Kostenersatzpflicht der Ehefrau gemdl § 103 Abs.1 S.2 SGB
XII wegen Kenntnis der rechtswidrigen Leistungsge-
wihrung. Die Kostenersatzpflicht bezieht sich auf die insge-
samt in der Einsatzgemeinschaft geleistete rechtswidrige
Sozialhilfe an jeden Hilfebediirftigen, die aufgrund des
sozialwidrigen Verhaltens entstanden ist. Denn es greift die
gesamtschuldnerische Haftung aus § 103 Abs.4 S.2 SGB XII.

- Eine Kostenersatzpflicht des Kindes nach § 103 Abs.1 S.2
SGB XII entfillt, da es noch nicht volljahrig ist (§ 103 Abs.1
S.1 SGB XII).

Wenn sowohl eine Kostenersatzpflicht als auch eine Erstattungs-

pflicht besteht, kann der Sozialhilfetriger die Ermichtigungs-
grundlage auswihlen. '

II1. Inhalt und Voraussetzungen

Bei der Riickforderung zu Unrecht gewéhrter Sozialhilfeleistun-
gen handelt es sich um die Riickabwicklung eines Hilfefalles ex
post. Sowohl bei der Moglichkeit der Riickforderung nach § 50
Abs. 1 SGB Xalsauchnach § 104 SGB XII ist wichtige Voraus-
setzung, dass die der Leistungsgewihrung zu Grunde liegenden
Sozialhilfebescheide gegeniiber dem Empfinger der Sozialhilfe
gemif § 45 oder § 48 SGB X aufgehoben wurden. !

Ist der Leistungsberechtigte gleichzeitig der Verursacher der
rechtswidrigen Hilfegewihrung, liegt ein Fall der Anspruchskon-
kurrenz vor. Insofern kann der Sozialhilfetriger — nach Aufhebung
des Bewilligungsbescheides — seine Forderung sowohl auf § 50
SGB X als auch auf § 104 SGB XII stiitzen. !0

In Analogie zu §§ 102, 103 SGB XII sind hinsichtlich der
Anwendung von § 104 SGB XII die folgenden Voraussetzungen
zu erfiillen:
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12
13

14
15

16
17

19
20

21
22
23
24

. Volljahrigkeit des Verursachers (§ 104 S.1i.V.m. § 103 Abs.1.

S.1SGB XII)

Der Verursacher muss zum Zeitpunkt der Verursachung das 18.
Lebensjahr vollendet haben. Hieraus folgt, dass bei Minderjihri-
gen keine Kostenersatzpflicht besteht.

. Zu Unrecht geleistete, also rechtswidrige Gewdhrung von

Sozialhilfeleistungen

Aus der Formulierung ,,Zu Unrecht™ geleistete Sozialhilfe ist
nicht nur die rechtswidrige Hilfegewihrung zu folgern, sondern
auch die Notwendigkeit, den der Hilfegewihrung zugrundelie-
genden VA aufzuheben. Denn zu Unrecht ist die Hilfegewéhrung
im Wesentlichen dann, wenn kein Rechtsgrund bestand.

. Verursachung des rechtswidrigen Leistungsbezuges durch

sozialwidriges Verhalten des Dritten

Der Diritte ist jeder Verursacher, unabhingig von einer etwaigen

Verwandtschaft, z.B. Pfleger, Verwandte, gesetzliche Vertreter

wie z.B. Eltern, Vormund, Betreuer.

Das Verhalten muss vom Ziel her darauf gerichtet sein, Sozialhil-

fe zu erhalten (sog. Sozialwidrigkeit'?). Der Ersatzpflichtige muss

sich der Sozialwidrigkeit seines Verhaltens bewusst oder grob

fahrlédssig nicht bewusst gewesen sein. Sozialwidrigkeit liegt bei

einem Verhalten (Tun oder Unterlassen) vor, das aus der Sicht der

Solidargemeinschaft einem Unwerturteil unterworfen und damit

zu missbilligen ist; also ein Verhalten, welches aus Sicht der All-

gemeinheit verwerflich ist, weil es vermieden werden konnte.

Beispiele:

- Kiindigung einer Beschiiftigung durch den Arbeitnehmer!'8

- Verhaltensbedingte Kiindigung durch Arbeitgeber'?

- Unterlassene Arbeitslosmeldung beim Arbeitsamt und dadurch
Verhiingung einer Sperrzeit®

- ,.Schwarzarbeit !

- Gefingnisstrafe durch den Arbeitnehmer??

- Bei einer vorsitzlich oder grob fahrlidssig begangenen Straftat
(z.B. Trunkenheit am Steuer)??

- Einkommen wird nicht mitgeteilt?*

und damit Verletzung des

Mergler/Zink, Kommentar zu § 103 SGB XII, RN 20.

Ein weiteres Beispiel fiir eine rechtswidrige Leistungsgewihrung und infolgedes-
sen eines Kostenersatzes nach § 103 Abs.1 S.2 SGB XII wire auch dann denkbar,
wenn die Hohe der Sozialhilfeleistung unrichtig ermittelt wurde und die Auszah-
lung derart gravierend von der normalen Sozialhilfehdhe abweicht, dass sich die
Rechtswidrigkeit der gewihrten Leistung an das Kind fiir die Eltern als gesetzliche
Vertreter aufdringen musste.

Zur Frage der Anspruchskonkurrenz: siehe VII. Verfahrensfragen.

Zur Begriindung hierzu: vgl. BVerwG, Urteil vom 20.11.1997, Aktenzeichen 5 C
16/1997, DOV 1998, S.605-606. Siche auch unten stehende Ausfiihrungen.

Wegen dem individuellen Anspruch eines jeden Hilfeempfingers miissen Aufhe-
bungs- und Riickforderungsbescheide wegen zu Unrecht erbrachter Leistungen im
Tenor eindeutig erkennen lassen, welches Mitglied der Einsatzgemeinschaft in wel-
cher Hohe Leistungen zu Unrecht erhalten hat und welcher Betrag von welcher Per-
son zuriickgefordert wird, um dem Bestimmtheitsgrundsatz zu gentigen.

FN 15.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 23.09.1999, Aktenzeichen 5 C 22/99, NJW 2000, S.1208-
1209. Vgl. auch Mergler/Zink, Kommentar zu § 103 SGB XII, RN 13, mwN. Der
Begriff der Sozialwidrigkeit ist danach vom Bundesverwaltungsgericht fiir das Ver-
halten des Verursachers gepriagt worden.

Schoenfeld, in Grube/Wahrendorf, 2. Auflage, Kommentar zu § 103 SGB XII, RN
8, mwN.

FN 18.

Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07.11.2008, Aktenzei-
chen L 20 B 135/08 SO, www.sozialgerichtsbarkeit.de .

FN 18.

FN 18, RN 11, mwN.

Beispiel nach Mergler/Zink, Kommentar zu § 103 SGB XII, RN 13.

BVerwG, Urteil vom 24.11.2005,AZ 5 C 16.04, FEVS 57, 495.
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§ 60 Abs.1 SGB I, ebenso fehlende Mitteilung iiber eine bestehen-
de Lebensversicherung (Vermdgen)®

- Wesentlich zuviel ausgezahlte Sozialhilfe wird nicht mitgeteilt

- Kiindigung der Krankenversicherung und nachfolgender Bezug
von Krankenhilfe?®

4. Das Verhalten war schuldhaft, also vorsétzlich oder grob fahrlas-
sig (§104 S.1 SGB XII, § 276 BGB, § 45 Abs.2 S. 3 SGB X).
Vorsitzlich handelt, wer sich der Folgen seines Handelns bewusst ist
und den Eintritt eines materiellen Schadens voraussieht. Grobe Fahr-
lassigkeit liegt nach der Legaldefinition des § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3
SGB X dagegen vor, wenn der Verursacher die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt in besonders schwerem Malfle verletzt hat. Die Sorg-
faltspflicht bemisst sich dabei nicht nach subjektiven, sondern nach
objektiven Mafstidben. Notwendig ist jedoch die Fahigkeit des Ver-
ursachers, die Folgen der Handlung zu erkennen.

5. Kausalitét zwischen sozialwidrigem Verhalten des Verursachers
und der (rechtswidrigen) Leistungsbewilligung, d.h. die Gewéh-
rung der Sozialhilfe muss unmittelbare Folge des schuldhaften
Verhaltens sein (§ 104 S.1 SGB XI1I).

Eine Kostenersatzpflicht setzt demnach voraus, dass durch das
sozialwidrige Verhalten die Voraussetzungen fiir die Hilfege-
wihrung herbeigefiihrt worden sind. Die Notwendigkeit einer ,,Kau-
salitdt” wird im Gesetzestext aufgrund des Wortes ,,durch* deutlich.
Beispiel:

Ein geschiedener Ehemann kann wegen einer Gefiangnisstrafe kei-
nen Unterhalt mehr an seine Ehefrau zahlen. Die Ehefrau erhélt
Sozialhilfe trotz vorhandenem nicht geschiitztem Vermogen.

Hier bestehen zwei Kausalitidten: Bei Kenntnis des Vermogens wiire
keine Sozialhilfe gezahlt worden; die der Gefingnisstrafe zugrunde
liegende Straftat kann unter Umsténden als sozialwidrige Handlung
angesehen werden.

In einem solchen Fall kann nicht angenommen werden, dass die
Sozialhilfeleistung durch das Verhalten des geschiedenen Ehemanns
herbeigefiihrt wurde. § 104 SGB XII kann in solchen Fillen fiir den
Dritten nur dann praktisch zum Tragen kommen, wenn der Kosten-
ersatzpflichtige an der Unrechtméafigkeit des Sozialhilfebezuges
mitgewirkt hat.

War das sozialwidrige Verhalten nur eine von mehreren Ursachen fiir
die Hilfegewihrung, ist eine Kausalitidt nur zu bejahen, wenn das
sozialwidrige Verhalten die iiberwiegende Ursache fiir die Sozialhil-
feleistung bildete.”’

6. Ausschluss einer Harte (§ 104 S.11.V.m. § 103 Abs.1 S.3 SGB
XII).
Anhaltspunkte zur Beurteilung einer Hérte?® sind
- die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (z.B. bei Vorliegen eines
Schuldenbergs, Folgen der Riickzahlungsverpflichtung fiir den
Betroffenen und seine Selbsthilfefihigkeit, zukiinftig unabhéngig
von der Sozialhilfe zu leben) und
- die Mitbetroffenheit anderer, insbesondere bei Bemiihungen die-
sen die Integration in die Gesellschaft zu erhalten (z.B. bei Betrof-
fenen unterhaltsberechtigter Kinder, Gefahrdung des Zusammen-
halts der Familie bei Geltendmachung des Kostenersatzes).

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist auch die
Moglichkeit zu sehen, selbst Sozialhilfeleistungen nach § 26 Abs.2
SGB XII mit Anspriichen des Sozialhilfetrdgers aufzurechnen.

BloBe ungiinstige wirtschaftliche Verhiltnisse des Ersatzpflichtigen
geniigen noch nicht, um eine Hirte zu bejahen. Stattdessen muss die
Ersatzpflicht unzumutbar sein.?” Gleichwohl wird auch vertreten, dass
eine Hirte dann anzunehmen ist, wenn der nicht hilfebediirftige durch
den Kostenersatz hilfebediirftig wiirde."
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Soweit eine ,,Hirte” im Sinne der Vorschrift vorliegt, ist auf der

Rechtsfolgeseite Ermessen zu beriicksichtigen. Das Wort ,,soweit*
macht deutlich, dass auch der Umfang der Ersatzpflicht begriindet
werden muss, da auch eine teilweise Heranziehung oder ein teilwei-
ses Absehen von der Heranziehung moglich ist; und zwar nicht nur
beziiglich des Umfangs der Heranziehung sondern auch in zeitlicher
Hinsicht. Auf der Rechtsfolgeseite kann insofern beriicksichtigt
werden, inwiefern ein Verschulden des Ersatzpflichtigen vorliegt
oder er gewillt ist, sich zukiinftig sozialgerecht zu verhalten.

7.

25
26
27

28
29

30
31

32

33

Aufhebung der bisherigen Bewilligungen nach § 45 SGB X
gegeniiber dem Leistungsberechtigten.

Eine Kostenersatzpflicht setzt ,,zu Unrecht* gewihrte Leistungen
voraus. Leistungen sind nur dann zu Unrecht gewéhrt, wenn es
keinen Rechtsgrund fiir das ,,Behaltendiirfen* gibt. Solange
jedoch ein Verwaltungsakt existiert, kann sich der Verursacher
wie auch der Hilfeempfinger auf die Bestandskréftigkeit und die
Tatbestandswirkung des Verwaltungsaktes berufen. Insofern ist
es notwendig, diesen ,,Rechtsgrund” fiir die Hilfegewihrung aus
,.der Welt zu schaffen®, also durch Aufhebung unwirksam (§ 39
Abs.2 SGB X) zu machen.?!

Ferner wird aus der Formulierung, dass die Vorschriften der § § 44ff.
SGB X ,,unberiihrt bleiben* (§ 104 S.2, § 103 Abs.4 SGB
XII) deutlich, dass Aufhebung und Erstattungsanspruch einer-
seits und Ersatzanspruch andererseits selbstindige Anspriiche
des Hilfetrdgers sind, die nebeneinander gelten. Dennoch sind
die Anspriiche nicht unabhéngig voneinander zu sehen, da bei
Identitdt zwischen kostenerstattungspflichtigen Leistungsemp-
fanger und kostenersatzpflichtigem Verursacher der Sozialhilfe-
triger zwischen den beiden Ermichtigungsgrundlagen aus-
wihlen kann (Fall der Anspruchskonkurrenz zwischen § 104
SGB XII und § 50 SGB X?2), fiir die Anwendung des § 50 SGB
X jedoch die vorhergehende Aufhebung des Bewilligungsbe-
scheides notwendig ist. Daraus folgt, dass dies auch fiir die
Anwendung des § 104 SGB XII entscheidungserheblich ist?3.
Diese Auffassung ist dann problematisch, wenn der Verursacher
nicht mit dem Hilfeempféanger identisch ist und der Verursacher
weder Bevollmichtigter noch gesetzlicher Vertreter des Hilfe-
empfingers ist. Dann muss sich der Hilfeempfinger das Verhal-
ten des Verursachers nicht zurechnen lassen, so dass auch die Vor-
aussetzungen fiir die Aufhebung nicht vorliegen.

Sozialgericht Karlsruhe, Urteil vom 28.05.2009, Aktenzeichen S 4 SO 3352/08,

www.sozialgerichtsbarkeit.de .

Vgl.FN 17.

Liicking, in Hauck/Noftz, SGB XII, § 103, RN 2.

FN 12, RN 24.

Vgl. FN 18, RN 18. Nach Schoenfeld (FN 18) kann bspw. eine Hirte vorliegen,
,~wenn ein Ersatzpflichtiger, der lediglich wenige Monate Leistungen der Sozialhil-
fe bezogen hat, iiber einen Zeitraum von vielen Jahren die Ersatzforderung abtragen
miisste, weil er ein Einkommen in einer Hohe bezieht, das lediglich geringfiigig
iiber seinem sozialhilferechtlichen Bedarf liegt (OVG Miinster, FEVS 52, 131).*
Vgl. Erlduterungen von Schwabe, Sozialhilfe, 17. Auflage, S.331.

Sozialgericht Gelsenkirchen, Beschluss vom 01.06.2006, Aktenzeichen S 2 SO
29/06 ER, www.sozialgerichtsbarkeit.de; BVerwG, Urteil vom 20.11.1997, Akten-
zeichen 5 C 16.97, NDV-RD, 2/1998, S.33-34; vgl. auch Schoenfeld, in Grube/Wah-
rendorf, Kommentar zu § 104 SGB XII, RN 4.

Liicking, in Hauck/Noftz, Kommentar zu § 104 SGB XII, RN 10, mwN. Folglich hat
der Sozialhilfetriger im Rahmen seines Ermessens eine Auswahl zu treffen, welche
Anspruchsgrundlage er wiihlt. Vgl. auch FN 29.

Vgl. FN 15. Das Bundesverwaltungsgericht (FN 29) weist zusitzlich darauf hin,
dass auch aus der gesamtschuldnerischen Haftung des nach § 104 S.1 SGB XII
Kostenersatzpflichtigen und des nach § 50 SGB X Kostenerstattungspflichtigen
folgt, dass eine nach den fraglichen Rechtsnormen getrennte Heranziehung sowohl
des Leistungsverursachers als auch des Leistungsempfiangers moglich ist.
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8. Kein Untergang des Ersatzanspruchs: Einhaltung der Frist
von drei Jahren (§ 104 S.1i.V.m. 103 Abs.3 SGB XII)
GemiB § 104 S.1 i.V.m. § 103 Abs.3 SGB XII erlischt®* der
Anspruch auf Kostenersatz in drei Jahren vom Ablauf des Jahres
an, in dem die Leistung (tatséichlich?®) erbracht worden ist.
Wiirde also bspw. eine Leistung am 01.02.2009 rechts- und sozial-
widrig erbracht und ldgen auch die tibrigen Voraussetzungen des
§ 104 SGB XII vor, dann konnte nach dem Wortlaut der Vorschrift
ein Kostenersatzanspruch nur bis zum 31.12.2012 geltend
gemacht werden, sofern keine Hemmung durch Erlass eines Lei-
stungsbescheides gemél § 204 Abs.1 Nr.1 BGB i.V.m. § 104 S.1
SGB XII i.V.m. § 103 Abs.3 S.3 SGB XII oder ein Neubeginn
durch Anerkennung des Kostenersatzanspruchs (§ 212 Abs.1 Nr.1
BGB) z.B. durch eine Abschlagszahlung eintreten.
Es kommt aber auch vor, dass der Sozialhilfetréger iiber vorhande-
nes Einkommen oder Vermogen und damit iiber die Rechtswidrig-
keit der Hilfegewédhrung zu einem wesentlich spéteren Zeitpunkt
erfahrt (z.B. der Betreuer eines Pflegebediirftigen informiert Jahre
spéter iiber das Vorhandensein einer wertvollen Briefmarken-
sammlung des Hilfeempfingers). Dann wiirde der Sinn der Vor-
schrift weitestgehend leerlaufen.
Deshalb ist bei Auslegung des § 103 Abs.3 SGB XII zu beriicksich-
tigen, dass die Vorschrift originér auf die Fille der sozialwidrigen
rechtmdfligen Hilfegewihrung anzuwenden ist und hier der Sozial-
hilfetrdger idR von Anfang an Kenntnis von dem sozialwidrigen
Verhalten hat. Da § 103 Abs.3 SGB XII auch nur ,,entsprechend* fiir
die Fille der rechtswidrigen Hilfegewidhrung anzuwenden ist, ist die
Vorschrift dahingehend auszulegen, dass nicht das Jahr der Sozial-
hilfegewihrung, sondern das Jahr entscheidend ist, in dem die Auf-
hebungsentscheidung durch Bekanntgabe wirksam geworden ist*°.

IV. Rechtsfolge

Neben der Erstattungspflicht des Leistungsberechtigten besteht
eine Kostenersatzpflicht des Verursachers bzw. Vertreters. Denn lie-
gen die Voraussetzungen fiir den Kostenersatzanspruch vor, so steht
die Entscheidung iiber die Geltendmachung nicht im Ermessen des
Sozialhilfetrigers.

Erstattungspflichtiger Leistungsempfinger und kostenersatzpflich-
tiger Dritter haften als Gesamtschuldner (§ 104 S.21.V.m. § 422 BGB).
Damit steht es dem Sozialhilfetréiger frei zu entscheiden, an wen er sich
wendet und welche Leistung er vom jeweiligen Beteiligten verlangt,
wenn beide Erstattungs- bzw. Ersatzpflichtige leistungsfihig sind.
Jedoch ist die Vorschrift so auszulegen, dass die mit dem Verursacher
nicht identischen, abernach § 50 SGB X Erstattungspflichtigen nicht
als Gesamtschuldner haften, sondern nur im Verhiltnis zum Verursa-
cher, und auch diesem gegeniiber nur in der Hohe, in der jeder einzelne
von ihnen selbst nach § 50 SGB X erstattungspflichtig ist. Denn die
Aufhebungs- und Erstattungspflicht spiegelt lediglich die Kehrseite
des individuellen Leistungsverhiltnisses. Diese Rechtslage wird durch
§ 104 S.2 SGB XII nicht gedndert. Insofern handelt es sich hier um eine
Rechtsgrundverweisung.

Wiirde man die Rechtslage anders deuten, wire der Liickenschluss
des § 104 SGB XII zu § 50 SGB X (siehe einleitende Einfithrungen) in
vielfacher Hinsicht nicht notwendig gewesen, weil hier die Aufnahme
einer gesamtschuldnerischen Haftung ausgereicht hitte. Stattdessen
formuliert der Gesetzgeber in § 103 Abs.4 S.1, SGB XII dass die Vor-
schriften iiber die Aufhebung und Erstattung unberiihrt bleiben. Damit
handelt es sich um selbstindige Regelungen, unabhingig von einem
Kostenersatzanspruch. Dies deutet darauthin, dass der Gesetzgeber den
selbstéindigen Erstattungsanspruch nach § 50 SGB X als Kehrseite der
individuellen Hilfegewihrung belassen wollte und nur fiir die sozialwi-
drige Verursachung die gesamtschuldnerische Haftung festlegen wollte.
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Zu ersetzen sind die Kosten, die wegen des sozialwidrigen Verhal-
tens des Verursachers entstanden sind. Hitten auch bei nicht sozial-
widrigem Verhalten zumindest teilweise Leistungen der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende gewihrt werden miissen, kann lediglich der
durch das schuldhafte Verhalten verursachte hohere Leistungsauf-
wand geltend gemacht werden.

Beispiel:

Selbst bei Anrechnung des Einkommens und Verteilung des bis-
lang unberiicksichtigten Einkommens im ,,Kaskadenweg* auf die
tibrigen Mitglieder der Einsatzgemeinschaft bleibt es bei der Sozial-
hilfegewidhrung in bisheriger Hohe fiir das Kind in der Familie.

Dieses Beispiel macht auch deutlich, dass es auf die Methode der
Anrechnung von Einkommen in einer Einsatzgemeinschaft an-
kommt, wenn es um die Frage geht, in wieweit nicht beriicksichtigtes
und damit neu zu verteilendes Einkommen zu einer Anderung der
Hilfebediirftigkeit fiihrt.

V. Aufrechnung: § 26 Abs.2 SGB XII

Der Sozialhilfetriger kann einen Leistungsanspruch des Lei-
stungsberechtigten mit Anspriichen an den Leistungsberechtigten
unter den Voraussetzungen des § 26 Abs.2 SGB XII aufrechnen.

Konkret in Frage kommen Erstattungsanspriiche nach § 50 SGB
X und Kostenersatzanspriiche nach §§ 103, 104 SGB XII. Damit ist
die Regelung fiir die hier thematisierte Frage der Riickforderung von
zu Unrecht erhaltenen Leistungen im Rahmen der Sozialhilfe von
besonderer Bedeutung.

Die Regelung des § 26 SGB XII geht wegen § 37 SGB I der
Aufrechnungsmoglichkeitdes § 51 SGBIvor. Nach§ 26 SGB XII
ist die Aufrechnung nur unter engen Voraussetzungen zulissig. Fol-
gende Voraussetzungen miissen erfiillt sein:

1. Gegenseitigkeit

Gegen den Anspruch des Leistungsberechtigten auf Hilfe zum
Lebensunterhalt kann der Sozialhilfetrdger nur aufrechnen, wenn
ihm gegen den Leistungsberechtigten ein Anspruch auf Erstattung zu
Unrecht erbrachter Leistungen der Sozialhilfe oder ein Kostenersatz-
anspruch zusteht.

Von dem Individualititsgrundsatz in der Sozialhilfe, wonach
grundsitzlich nur von dem Anspruchsinhaber eine Riickforderung
(Erstattung) verlangt werden kann, wird hier jedoch im Anschluss an
die Regelungen in § 103 und § 104 insofern eine Ausnahme gemacht,
dass nicht nur gegen den Leistungsberechtigten, sondern auch gegen
den Vertreter aufgerechnet werden soll. Wie der Verweis auf § 104
SGB XII deutlich macht, ist auch gegen den kostenersatzpflichtigen
Verursacher eine Aufrechnung moglich.?’

2. Gleichartigkeit

Hieran fehlt es, wenn sich Anspriiche auf Sachleistungen und auf
Geldleistungen gegeniiber stehen. Miteinander aufgerechnet werden
konnen nur Sozialleistungen nach dem SGB XII.

34 Eswire deswegen verfehlt, in diesem Zusammenhang von einer Verjahrung zu spre-
chen. Denn bei einer Verjdhrung bleibt der Anspruch bestehen, er kann nur nicht
mehr geltend gemacht werden.

35 Entscheidend ist der Tag des Zahlungseingangs auf dem Konto des Hilfeempfin-
gers. Es kommt somit — zumindest beim Kostenersatzanspruch der rechtmifigen
Hilfegewihrung — auf die tatsichliche Zahlung und nicht auf den rechtlichen
Anspruch an.

36 BVerwG, Urteil vom 24.11.2005,AZ 5 C 16.04, FEVS 57, 495.

37 Streichsbier, in Grube/Wahrendorf, 2. Auflage, Kommentar zu § 26 SGB XII, RN 12.
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3. Aufrechenbarer Anspruch

Aufgerechnet werden kann nur mit Anspriichen auf Erstattung zu
Unrecht erbrachter Leistungen (§§ 45, 48 und 50 SGB X) sowie
mit Anspriichen auf Kostenersatz nach §§ 103 und 104 SGB XII.

Der Wortlaut der Vorschrift (,,...vorsitzlich oder grob fahrlédssig
unrichtige oder unvollstindige Angaben oder durch pflichtwidriges
Unterlassen ...*) wiederholt in dhnlicher Weise die Regelungen des
§ 45 Abs.2 S.3 Nr.2 und Nr.3 SGB X, so dass auch hier Bezug auf die
fiir den Kostenersatzanspruch geltenden Normen genommen wird.

4. Vollziehbarkeit des Erstattungs- oder Kostenersatzbescheides

Die Aufrechnungserklirung stellt einen Verwaltungsakt dar.3

Wegen der mit einem Verwaltungsakt verbundenen aufschieben-
den Wirkung (§ 86a Abs.1 SGG) kann eine Aufrechnung nur erfol-
gen, wenn der Erstattungs- bzw. Festsetzungsbescheid (§ 50 Abs.3
SGB X) unanfechbar geworden ist oder die sofortige Vollziehung
angeordnet wurde.

5. Durch die Aufrechnung diirfen der Gesundheit dienende Leis-
tungen nicht gefahrdet werden (vgl. § 26 Abs. 4 SGB XII).

Rechtsfolge

Die Aufrechnung kann nach § 26 Abs.2 S.1 SGB XII bis auf das
zum Lebensunterhalt Unerléssliche erstreckt werden. Dies bedeutet,
dass der Regelsatz des Betreffenden in der Praxis maximal um bis zu
30 %° im Wege der Aufrechnung gekiirzt werden darf. Die Aufre-
chung ist zeitlich auf drei Jahre beschrinkt (§ 26 Abs.2 S.2 SGB XII).

Beachtet werden muss ferner, dass die Entscheidung iiber die Auf-
rechnung in das Ermessen des Sozialhilfetrigers gestellt worden ist.
Das ,,ob* und das ,,wie* ist daher unter Beriicksichtigung des Einzel-
falles nach § 9 Abs.1 SGB XII und des Grundsatzes der familienge-
rechten Leistung aus § 16 iiber die Hohe und Dauer der Aufrechnung
zu entscheiden.

VI. Ubergang auf den Erben § 103 Abs.2 SGB XII

Nach § 103 Abs.2 SGB XII geht eine vorhandene und bereits
gegeniiber dem Ersatzpflichtigen bereits geltend gemachte Kostener-
satzpflicht auf den Erben iiber. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ent-
steht die Kostenersatzpflicht nicht neu in der Person des Erben. Statt-
dessen tritt der Erbe an die Stelle, d.h. an die Rechts- und Verfahrens-
position des Kostenersatzpflichtigen (sogn. unselbstindige Erben-
haftung). Die Pflicht des Erben zu haften, besteht daher auch nur in
dem Umfang, in dem auch der Kostenersatzpflichtige gehaftet hitte.
Der Erbe kann ebenfalls ,,Hartegriinde* im Sinne des § 103 Abs.1 S.3
SGB XII geltend machen. Soweit der Bescheid tiber die Kostener-
satzpflicht noch nicht bestandskriftig ist, kann er ferner beispielswei-
se anfiihren, dass das der Kostenersatzpflicht zugrunde liegende Ver-
halten nicht schuldhaft war.*0

Aufgrund der Verweisung auf § 102 Abs.2 S.2 SGB XII haftet der
Erbe mit dem Wert des im Zeitpunkt des Erbfalles vorhandenen
Nachlasses.

VII. Verfahrensfragen

Im Fall der rechtswidrigen und zugleich sozialwidrigen Hilfege-
wihrung hat der Sachbearbeiter des Sozialhilfetrdgers sowohl die
Moglichkeit, einen Erstattungsanspruch nach den §§ 45, 50 SGB X
geltend zu machen als auch einen Kostenersatzanspruch nach § 104
SGB XII und / oder § 103 Abs.1 S.2 SGB XII. Beide Moglichkeiten
existieren ohne Vorrang- Nachrangverhiltnis nebeneinander. Es han-
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delt sich um einen Fall der Anspruchskonkurrenz, so dass insoweit
der Sozialhilfetriger die Auswahl hat, nach welcher Rechtsnorm er
vorgeht. In beiden Fillen besteht die Pflicht zur Geltendmachung des
Kostenersatz oder Erstattungsanspruch (kein Ermessen).

Die gesamtschuldnerische Haftung nach § 104 S.2 SGB XII und
§ 103 Abs.4 S.2 SGB XII bewirkt allerdings, dass der Sozialhilfetrd-
ger ein Auswahlermessen dahingehend hat, gegen wen er seine For-
derung letztendlich vollstreckt.*!

Im Detail gibt es unterschiedliche Verfahrensschritte und Auswir-
kungen — insbesondere beziiglich verschiedener Fristenregelungen —
in Abhingigkeit der gewihlten Ermichtigungsgrundlage, die im
nachfolgenden Diagramm dargestellt werden soll.

Im Normalfall (,,s0l1) sind Aufthebungs- und Erstattungsbescheid
(§§ 45, 50 SGB X) miteinander zu verbinden (vgl. § 50 Abs.3 S.2
SGB X). Nach § 50 Abs.3 S.1 SGB X ist die zu erstattende Leistung
durch Verwaltungsakt dem Grunde und der Hohe nach festzusetzen.
.Festsetzen* bedeutet, dass die Hohe der Forderung verbindlich fest-
gestellt wird, d.h. der zu erstattende Betrag muss beziffert werden;
eine bloBe Erstattungsverpflichtung dem Grunde nach ist nicht zulés-
sig®. Bei dem Verwaltungsakt, der Aufhebung und Erstattung bein-
haltet, spricht man, wegen der Formulierung in § 50 Abs.3 SGB X,
auch vom sogn. ,Festsetzungsbescheid”“. Beim Festsetzungsbe-
scheid ist darauf zu achten, dass dieser zwei Regelungen (Verwal-
tungsakte im Sinne des § 31 SGB X) enthilt und sich eine etwaige
Anordnung der sofortigen Vollziehung auf beide Regelungen
erstrecken muss.

Soweit der Bescheid iiber die Erstattung bzw. der Festsetzungsbe-
scheid bestandskriftig geworden ist, liegt ein verwaltungsrechtliches
Schuldverhiltnis vor. Infolgedessen beginnt gemél § 50 Abs.4 SGB
X eine vierjdhrige Verjahrungsfrist fiir den Erstattungsanspruch. Mit
bestehen eines bestandskriftigen Erstattungsanspruchs kann eine
Aufrechnung nach § 26 Abs.2 SGB XII durchgefiihrt werden.

Als Grundlage fiir ein etwaiges Vollstreckungsverfahren dient der
Erlass eines Leistungsbescheides. Dieser ist ,,ein Verwaltungsakt, der
[...] zur Durchsetzung des Anspruchs [...] dient (§ 52 Abs.1 SGB X)
und damit den im Erstattungsbescheid benannten Verpflichteten
(Schuldner) noch einmal zur Leistung auffordert. Bis zur Unanfecht-
barkeit hemmt der Leistungsbescheid die vierjdhrige Verjdhrungs-
frist des Erstattungsanspruchs. Anschlieend beginnt die 30jdhrige
Verjdhrungsfrist gemdf § 52 Abs.2 SGB X, auch wenn der festgesetz-
te Erstattungsanspruch einer kiirzeren Verjiahrungsfrist unterliegt;
denn nach § 50 Abs.4 S.3 SGB X bleibt § 52 SGB X unberiihrt. Dar-
aus folgt auch, dass die 30jdhrige Verjahrungsfrist sofort gilt, wenn
Festsetzungs- und Leistungsbescheid miteinander verbunden werden.

Bei der Geltendmachung des Kostenersatzanspruchs (§§ 103, 104
SGB XII) ist zundchst der Bewilligungsbescheid gegeniiber dem Hil-
feempfinger aufzuheben (siehe oben). Dies hat zur Konsequenz, dass
der Sozialhilfetriger zunéchst die Unanfechtbarkeit des Authebungs-
bescheides abwarten muss; denn die aufschiebende Wirkung verhin-
dert die ,,Vollziehung* der Aufhebung (vgl. § 86a Abs.1 SGQG).
Alternativ kann der Sozialhilfetriger die sofortige Vollziehung
gemil § 86a Abs.2 Nr.5 SGG anordnen. Eine Aufrechnung kommt
auch hier erst nach Unanfechtbarkeit des Kostenersatzanspruchs in
Frage; oder im Kostenersatzanspruchsbescheid ist die sofortige Voll-
ziehung angeordnet.

38 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 23.07.1997, Aktenzeichen 8 B 623/97,
NJW 1997,3391 f; Steichsbier, in Grube/Wahrendorf, 2. Auflage, Kommentar zu §
26 SGB XII, RN 11, mwN.

39 Steichsbier, in Grube/Wahrendorf, 2. Auflage, Kommentar zu § 26 SGB XII, RN 17.

40 FN 12,RN 27.

41 FN 12,RN 32.

42 Kostenerstattung und Kostenersatz nach § 50 SGB X, §§ 103, 104 SGB XII.
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Beide Rickforderungs- .
anspriiche gelten Zu Unrecht bzw. rechtswidrig erhaltene

neheneinander. Vgl § 103 : * :
Abs.4 8.1 SGB XIL Fall der Sonalhllfelelstungen

Anspruchskonkurrenz
| 4
Leistungsempfinger Kostenersatzpflichtiger )
Verursacher oder Vertreter
oder Leistungsemplinger J
Handlungsfrist von 1 Jahr Handlungsfrist von 1 Jahr
§ 45 Abs. 4 SGB X** §45 Abs.4 SGB X
Jeweils Anhorung § 24 SGB X Jeweils Anhérung § 24 SGB X )
vor Erlass der nachfolgenden Bescheide vor Erlass der nachfolgenden Bescheide
(sofern sie nicht in einem VA verbunden werden) (sofern sie nicht in einem VA verbunden werden)
Aufthebungsbescheid *
§458GB X
Keine Frist
Bescheid iiber Erstattungsanspruch® Bescheid iiber den Kostenersatz * h
Feststellen des Erstattungsanspruchs nach 50 Abs. 1, (feststellender VA)
Abs3 SGB X § 104 oder § 103 Abs.1 8.2 SGB XII

4-jihrige Verjihrungsfrist
(§50 Abs.4 SGB X)

Erloschensfrist von 3 Jahren

§ 103 Abs.3 SGB XII

Leistungsbescheid*
§525GB X

,_l

Verjihrungsfrist von 30 Jahren (§ 52
Abs.2 SGB X) ab Unanfechbarkeit

Leistungsbescheid*
§ 103 Abs.3 S.3 SGB XII

—

Erléschensfrist von 3 Jahren
(§ 103 Abs.3 SGB XII lex
specialis zu § 52 Abs.2 SGB X)

Aufrechnungsbescheid \|
§ 26 SGB X
Dauer der moghichen Aulrechnung: 3 Jahre.
Danach besteht weder eine Aufrechnungs-
moglichkeit noch besteht ein Restanspruch
(Erloschensfrist). Ggf kommt auch die Einleitung
eines Vollstreckungsverfahrens in Frage. /‘

Aufrechnungsbescheid
§26 SGB X
Dauer der moglichen Aulrechnung: 3 Jahre.
Danach zwar keine Aufrechnungsméglichkeit, aber

Restanspruch bleibt, so dass dicser bei
Zahlungsfiahigkeit geltend gemacht werden kann
(ggfl. Vollstreckung, wenn Leistungsbescheid

*  Feststellung des Anspruchs und konkrete Forderung konnen bzw. sollen (§ 50 Abs.3 S.2 SGB X) in einem VA geltend gemacht werden.
** Weitere Frist bei Dauerverwaltungsakten beachten
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VIII. Exkurs: Verjahrung, Erloschensfrist und Hemmung fiir
die Fristberechnung des § 104 S.1i.V.m. § 103 Abs.3 SGB XII

Die Bezugnahme auf die Bestimmungen des BGB in § 103 Abs.3
S.2 SGB XII iiber Hemmung und Unterbrechung der Verjihrung
bedeutet den Verweis auf §§ 203 ff. BGB, wonach Hemmung den
Regelfall darstellt und und in den Fillen des § 212 BGB (sogn. Neu-
beginn) die Verjdhrung neu beginnt.

Verjiahrung und Erloschensfrist

Mit dem Begriff ,,Verjdhrung® wird im Zivilrecht der zeitliche
Ablauf der Durchsetzbarkeit eines Anspruchs bezeichnet. Ein ver-
jahrter Anspruch besteht weiterhin, er ist nur nicht mehr durchsetzbar
und somit wirkungslos geworden, weil der Schuldner auf Grund der
Verjdhrung der zu spit eingeforderten Leistung diesbeziiglich ein
Leistungsverweigerungsrecht hat. Aufgrund des klaren Wortlauts des
§ 103 Abs.3 SGB XII (,,Der Anspruch ... erlischt®) geht der Anspruch
beim Kostenersatz nach Ablauf von 3 Jahren unter, so dass er nicht
mehr existiert. Es tritt in Anwendung des § 103 Abs.3 SGB XII kein
Fall der Verjahrung ein. Deshalb wird auch von einer ,,Erloschens-
frist* gesprochen.

Hemmung der Verjihrung

Hemmung (§§ 203 bis 207 BGB) der Verjihrung bedeutet, dass
die Verjahrungsfrist (hier: Erloschensfrist) fiir die Dauer des Hem-
mungsgrundes stillsteht, nach dessen Wegfall spiter jedoch wieder
weiterlduft. Die Verjahrungsfrist (Erloschensfrist) ruht also wihrend

der Zeit der Hemmung (§ 209 BGB). Eine Hemmung kann insbeson-
dere durch den Erlass des Leistungsbescheides (§ 103 Abs.3 S.3 SGB
XIIi.V.m. § 204 Abs.1 Nr.1 BGB) bzw. der Erhebung der Leistungs-
klage (§ 103 Abs.3 S.3 SGB XIIi.V.m. § 204 Abs.1 Nr.1 BGB) erfol-
gen.

Die Hemmung endet sechs Monate nach Bestandskraft des Lei-
stungsbescheides. Gerit das Verfahren dadurch in Stillstand, dass der
Sozialhilfetriger seine Forderung nicht durch Vollstreckung beit-
reibt, so tritt an die Stelle der Beendigung des Verfahrens die letzte
Verfahrenshandlung der Parteien. Die Hemmung beginnt erneut,
wenn eine der Parteien das Verfahren weiter betreibt (§ 204 Abs.2
BGB)*.

Neubeginn der Erloschensfrist
Die Verjdhrungsfrist beginnt erneut, wenn die folgenden in § 212
BGB genannten Fille eintreten:

* Der Schuldner erkennt gegeniiber dem Gldubiger den Anspruch
durch Abschlagszahlung, Zinszahlung, Sicherheitsleistung oder
in einer anderen Weise an.

* Eine gerichtliche oder behordliche Vollstreckungshandlung
wird vorgenommen oder beantragt.

In diesen Fillen verfillt die Zeit, die bis zum Eintritt des Neube-

ginns der Verjdhrung verstrichen ist. Somit beginnt die Frist von drei
Jahren erneut.

43 FN12,RN 30.

Holger Weidemann*

Verfassungsrecht aktuell

— Riicktritt des Bundesprdsidenten und Neuwahl -

,.Ein historischer Moment l4sst Deutschland ratlos zuriick. Bun-
desprisident Horst Kohler gibt auf...“! Mit einem politischen Pau-
kenschlag endete die Pressekonferenz im Schloss Bellevue in Ber-
lin am 31. Mai 2010. Der Bundesprisident gab bekannt, dass er mit
sofortiger Wirkung von seinem Amt als Bundesprisident zuriick-
trete. Ein in der Geschichte der Bundesrepublik einmaliger Vorgang:
Das Staatsoberhaupt? erklirt gut ein Jahr nach seiner Wiederwahl,
seinen Amtsverzicht.? Seine Griinde* werden heftig diskutiert und
unterschiedlich bewertet. Neben Respekt® wird aber auch von Fah-
nenflucht® gesprochen. Das kritische Echo (zumindest) in den Print-
medien tiberwiegt dabei eindeutig. Der politisch-moralischen Bewer-
tung dieser Entscheidung auf der einen Seite stehen aber
verfassungsrechtliche Fragen auf der anderen Seite gegeniiber. Im
Wesentlichen sind drei Fragen zu beleuchten: (a) Kann ein (gewéhl-
ter) Bundesprisident iiberhaupt von seinem Amt zuriicktreten?
(b) Wer iibt in der Ubergangszeit die Funktion des Staatsoberhaup-
tes aus? und (c) In welchem Verfahren wird ein neues Staatsober-
haupt nominiert?

a) Riicktritt moglich?

Politische Funktionen in einem republikanischen Staat werden auf
Zeit vergeben. Auch wenn dem Bundesprisidenten in seiner Funktion
als Staatsoberhaupt die Rolle eines Staatsorganes zukommt, wird die
Person von der Bundesversammlung auf fiinf Jahre gewéhlt (Art. 54
Abs. 1 und 2 GG). RegelmiBig endet die Amtszeit des Bundespriisi-
denten mit Ablauf der fiinfjahrigen Wahlzeit (Art. 54 Abs. 2 GG).
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Aber auch eine vorzeitige Beendigung der Amtszeit ist moglich,
wenngleich es sie bis dato nicht gegeben hat.”

Vier Fallkonstellationen sind hier denkbar: Neben dem Tod des
Amtsinhabers, dem Wegfall der Withlbarkeitsvoraussetzungen®, der
erfolgreichen Présidentenanklage vor dem Bundesverfassungsge-
richt® kommt auch der Verzicht auf das Amt fiir eine vorzeitige Been-
digung der Amtszeit in Betracht.! Dort, wo Menschen sich frei ent-
scheiden konnen, ein 6ffentliches Amt zu iibernehmen, steht es ihnen
auch — rechtlich betrachtet — frei, dieses Amt ,,zuriickzugeben*.

*  Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsischen Studien-

instituts fiir kommunale Verwaltung Hannover e. V. titig

1 Frankfurter Rundschau vom 1. Juni 2010 S. 1

Dieser Begriff ist kein Rechtsbegriff des geltenden deutschen Staatsrechts; vgl. aber
Jarras/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 10. Aufl., Art. 54 Rdnr. 1; zu den Kompe
tenzen des Bundesprisidenten siehe ebenda, Rdnr. 2 m.N.

3 Zwar beendete auch Heinrich Liibke seine Amtszeit durch Riicktritt. Doch trat er
lediglich zweieinhalb Monate vor Ablauf seiner reguliren Amtszeit zuriick, um das
zeitliche Zusammentreffen von Bundesprisidentenwahl und Bundestagswahl zu
verhindern; siehe auch Burkiczak, JuS 2004, S. 278 (279 m.N.)

Siehe Darstellung in der Siiddeutschen Zeitung vom 1. Juni 2010, S. 5

Siehe Erkldrung der Bundeskanzlerin im ARD-Brennpunkt vom 31. Mai 2010
Frankfurter Rundschau siehe Fn. 1; ferner Siiddeutsche Zeitung vom 1. Juni 2010, S. 4
Siehe Reineck, Allgemeine Staatslehre und Deutsches Staatsrecht, 15. Aufl., Rdnr. 696
Siehe Art. 54 Absatz 1 GG in Verbindung mit § 12 BWahlG

Siehe Art. 61 GG

0 Vgl. nur Reineck [Fn. 7], Rdnr. 696; ferner Hemmrich in von Miinch, GG-Kommen
tar, Bd. 2, 3. Aufl., Art. 54 Rdnr. 8; Jarras/Pieroth, Fn. 2, Art. 54 Rdnr. 3
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Verfassungsrecht aktuell

Holger Weidemann

b) Vertretung des Bundesprisidenten

Mit dem Riickzug des amtierenden Bundesprisidenten ist die
Frage zu kldren, wie die entstandene (personelle) Liicke geschlossen
wird. Das Grundgesetz sieht, anders Verfassungen anderer Staaten!!,
nicht vor, dass der amtierende Stellvertreter zum Prisidenten ernannt
wird. Die Stellvertretung des Bundesprésidenten ist in Art. 57 GG
geregelt. So werden die Befugnisse des Bundesprisidenten im Falle
seiner Verhinderung!? oder bei vorzeitiger Erledigung des Amtes
durch den Présidenten des Bundesrates wahrgenommen. Beim Riick-
tritt des Bundesprisidenten kommt die zweite Variante zum Tragen.
Es handelt sich um eine von vorneherein zeitlich begrenzte Vertre-
tungssituation. So tritt nach Art. 54 Absatz 4 Satz 1 2. Halbsatz GG
die Bundesversammlung, bei einer vorzeitigen Beendigung der Amts-
zeit des Bundesprisidenten, spitestens dreiflig Tage nach diesem Zeit-
punkt zusammen. Dem Stellvertreter obliegt im Vertretungsfalle die
Wahrnehmung aller Befugnisse des Bundesprisidenten.'3 In perso-
neller Hinsicht ist es aber nicht erforderlich, dass der Prisident des
Bundesrates die Wihlbarkeitsvoraussetzungen des Art. 54 Absatz 1
Satz 2 GG erfiillt.

¢) (Neu-) Wahl des Bundesprisidenten

Der Bundesprisident wird, so Art. 54 Absatz 1 GG, durch die Bun-
desversammlung gewihlt. Das Grundgesetz folgt damit auch bei der
Prisidentenwahl dem Modell der reprisentativen Demokratie.'# Die
Bundesversammlung ist keine stindige Einrichtung, sondern ein rei-
nes Wahlorgan. Sie 16st sich wieder auf, wenn der gewéhlte Kandidat
die Wahl annimmt (vgl. § 9 Abs. 5 BPWahlG"). Sie ist ein Verfas-
sungsorgan des Bundes. Die Zusammensetzung der Bundesver-
sammlung ist in Art. 54 Abs. 3 GG geregelt. Ihr gehoren die Mitglie-
der des Bundestages und einer gleichen Zahl von Mitgliedern, die
von den Volksvertretungen der Linder nach den Grundsétzen der Ver-
hiltniswahl gewéhlt werden, an.

Abb.: 1

Mitglieder'®
Bundesversammlung

,,geborene “ Mitglieder ,,gekorene “ Mitglieder

Vertreter Bundestag Vertreter der Lander

ﬁ—l

(aktuell) 1244 Mitglieder

Mafgeblich ist die aktuelle Zahl der Bundestagsabgeordneten.
Die in § 1 Absatz 1 Bundeswahlgesetz festgelegte Zahl 598 Abge-
ordneten weicht durch sog. Uberhangmandate nach oben ab. Die
von den Lindern zu entsendenden Mitglieder der Bundesversamm-

lung miissen daher im konkreten Fall entsprechend angepasst wer-
den. Dabei werden die von den Lédndern zu entsendenden Mitglie-
der proportional zur jeweiligen deutschen Bevolkerungszahl aufge-
teilt (§ 2 Absatz 1 BPWahlG). Nach § 2 Absatz 1 Satz 4 BPWahlG
macht die Bundesregierung die Zahl der von den einzelnen Landta-
gen zu wihlenden Mitglieder im Bundesgesetzblatt bekannt.!” Die
von den Liandern entsandten Mitglieder miissen nicht zwangsldufig
selbst Mitglieder des jeweiligen Landesparlaments sein. Wiahlbar ist
jedoch gemiB § 3 BPWahLG nur, wer zum Bundestag wihlbar ist
(sog. passives Wahlrecht). Wahlvorschlige fiir die Wahl des Bundes-
présidenten kann nach § 9 Absatz 1 BPWahlG jedes Mitglied der
Bundesversammlung beim Présidenten des Bundestages einreichen.
Die Schriftform ist vorgesehen.'® Zum Bundespriisidenten wihlbar ist
gemil Art. 54 Absatz 1 Satz 2 GG jeder Deutsche, der das Wahlrecht
zum Bundestag besitzt'® und das vierzigste Lebensjahr vollendet
hat.?0 Der Bundespriisident wird von der Bundesversammlung ohne
Aussprache gewihlt (siche Art. 54 Absatz 1 Satz 1 GG). So wird
erreicht, dass die Autoritit des Bundesprisidenten nicht durch eine im
Vorfeld stattfindende Personaldiskussion beschéddigt wird. Gewihlt
ist, wer die Stimmen der Mehrheit der Mitglieder der Bundesver-
sammlung erhilt (vgl. Art. 54 Absatz 6 Satz 1; 121 GG). Wird diese
Mehrheit in zwei Wahlgingen nicht erreicht, so ist gewihlt, wer in
einem weiteren Wahlgang die meisten Stimmen auf sich vereinigt
(Art. 54 Absatz 6 Satz 2 GG). Demnach reicht hier die die sog. rela-
tive Mehrheit. Fiir den zweiten und dritten Wahlgang konnen von den
Mitgliedern der Bundesversammlung neue Wahlvorschlédge einge-
bracht werden (§ 9 Absatz 1 Satz 2 BPWahlG). Hat ein Kandidat die
(erforderliche) Mehrheit erreicht, hat der Bundestagsprisident dem
Gewihlten die Wahl mitzuteilen und ihn aufzufordern, ihm binnen
zwei Tagen mitzuteilen, ob er die Wahl annimmt (§ 9 Absatz 4
BPWahlG).

Einberufen wird die Bundesversammlung durch den Présidenten
des Bundestages (Art. 54 Absatz 4 Satz 2 GG). Die Bundesversamm-
lung ist vom Prisidenten des Bundestages, Herrn Lammert, fiir den
30. Juni 2010 einberufen worden.

11 Siehe nur die Regelungen in den USA

12 Hierzu zihlen beispielsweise Krankheit, Auslandsaufenthalt, Befangenheit

13 Vgl. nur Jarras/Pieroth, Fn. 2, Art. 57 Rdnr. 2

14 Vgl. Kunig, Jura, 1994, S.217 (218)

15 Gesetz iiber die Wahl des Bundesprisidenten durch die Bundesversammlung vom
25. April 1959 (BGBI.1230) in der Fassung des AndG. vom 12. Juli 2007
(BGBI.11326)

16 Zu den Begriftlichkeiten siehe nur Burkiczak, Fn. 3, S. 279; ferner Jarras/Pieroth,
Fn.2,Rdnr. 5

17 Zur Zahl der von den Volksvertretungen der Lander zu wihlenden Mitglieder siche
die Bekanntmachung der Bundesregierung vom 02.06.2010, BGBI1.12010, S. 689

18 Zu den weiteren Anforderungen siehe § 9 BPWahlG

19 Einzelheiten siehe Art. 38 GG iVm. § 12 f BWahlG

20 Zudem ist die Einschrinkung des Art. 54 Absatz 2 Satz 2 GG zu beachten (Begren-
zung der Wiederwahl)

Die Technische Universitét Berlin, Fachgebiet Stadtebau und Siedlungswesen ,,Orts-, Regional- und Landesplanung®, veranstaltet
am 13. und 14. September 2010 in Berlin, Technische Universitit, Straf3e des 17. Juni 135, Horsaal H 1012 eine wissenschaftli-
che Fachtagung zum Thema ,,Bauen und Naturschutz — aktuelle Fach- und Rechtsfragen nach dem Inkrafttreten des neuen

BNatSchG 2010°.

Die wissenschatliche Leitung liegt in den Hianden von: Univ.-Prof. Dr.-Ing. habil. Stephan Mitschang; Organisation: Dipl.-Ing. Tim
Schwarz, Tel.: 030/ 314-280 63, E-Mail: t.schwarz @isr.tu-berlin.de.

Anmeldung per Internet unter:

http://www.planen-bauen-umwelt.tu-berlin.de/institut_fuer_stadt_und_regionalplanung/stadt

_orts_und_regionalplanung/Zielgruppen/tagungsinteressierte/aktuelle_tagung/

per E-Mail: t.schwarz @isr.tu-berlin.de
oder telefonisch: 030/314-28077.
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstdin-
de, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen
neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachaus-
driicke verschwinden. Die neuen oder mit verdndertem Inhalt verwen-
deten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen europarecht-
lichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungs-
handeln ein und machen auch nicht vor angelscichsischen Termini halt.
Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte Glossar will dem
Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortpragungen erkldiren.

Bundesstaatlicher Finanzausgleich

Die foderalistische Ordnung Deutschlands wird von einem duferst
komplizierten Finanzausgleichssystem begleitet. Die Biirger sind
iiberfordert, es zu verstehen, denn der einfache und klare Konnexitts-
grundsatz wird durch zahlreiche Ausnahmen und Bedingungen aus-
gehohlt. Konnexitit wire gegeben, wenn die verfassungsrechtlich auf
Bund und Linder einschlieBlich der Gemeinden verteilten Aufgaben
so wahrzunehmen sind, dass die daraus sich ergebenden Ausgaben aus
den Haushaltsmitteln der betroffenen Gebietskorperschaften finanziert
werden (und im Idealfall die Steuerkraft der Gebietskorperschaft als
Finanzierungsquelle ausreicht). Vulgo: Aufgaben, Ausgaben und Ein-
nahmen miissten in der jeweiligen 6ffentlichen Hand liegen.

Das Regelwerk des Grundgesetzes (insbesondere die Art. 104a ff.)
ist indessen anders konstruiert. Man muss vier Stufen unterscheiden
(wohlgemerkt beim bundesstaatlichen Finanzausgleich — ohne kom-
munalen Finanzausgleich): Erstens die vertikale Steuerverteilung:
Danach wird das gesamte Steueraufkommen auf den Bund und die
Gesamtheit der Lidnder mit einer ergénzenden Ertragszuweisung an
die Gemeinden verteilt. Zweitens die horizontale Steuerverteilung:
Hier findet eine Verteilung des der Landergesamtheit zustehenden
Steueraufkommens auf die einzelnen Lénder statt, worunter auch die
Umsatzsteuereinnahmen fallen, deren Verteilung bereits Ausgleichs-
zwecken dient. Drittens der Linderfinanzausgleich (im engeren
Sinn): Er dient der Verminderung der Einnahmenunterschiede zwi-
schen finanzstarken und -schwachen Lindern mit dem Ziel, allen
Einwohnern gleichwertige Lebensverhiltnisse zu ermoglichen. Vier-
tens Bundesergidnzungszuweisungen: Sie sollen leistungsschwachen
Lindern zusitzlich helfen, besondere Ausgabenlasten teilweise ab-
zugelten.

Megatrends in der Verwaltung

Auf Wirtschaftsforen, z.B. auf dem Wirtschaftsforum in Davos,
befasst man sich immer hédufiger mit den grundlegenden und weitrei-
chenden Entwicklungen in den Unternehmen. Deren Zukunft wird
malBgeblich beeinflusst vom erwarteten Klimawandel, von der wach-
senden Zahl von Menschen mit der Verjiingung in Asien, Afrika, Stida-
merika einerseits, und der Uberalterung in den iibrigen Kontinenten
andererseits, von der Verstddterung, der zunehmenden Mobilitdt und
vom Fokus auf Bildung, Gesundheit und Erndhrung. Dementspre-
chend gewinnen in der Wirtschaft Okologie, Globalisierung, Energie-
und Wasserversorgung, Informatik und Kommunikationstechniken,
Logistik, Bildungs-, Gesundheits-, Agrar-, Forst- und Fischereiokono-
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mie und -technik an Bedeutung — wobei Forschung und Entwicklung
auf all diesen Gebieten den Weg weisen.

Diese weltweiten strukturellen und strategischen Herausforderun-
gen machen auch vor Staaten und Verwaltungen nicht halt. Man kann
sich zwar auf den Standpunkt stellen, dass der Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung und insbesondere der Vorbehalt des Geset-
zes wesentliche Anpassungen des Verwaltungshandelns nur aufgrund
gesetzlicher Ermichtigungen erlaubt. Aber tatsidchlich bestimmen die
genannten Megatrends bereits den Alltag vieler Verwaltungen — durch-
aus im Rahmen rechtmifigen Verhaltens. Beinahe unmerklich verla-
gern sich die Arbeitsschwerpunkte in den internationalen, staatlichen
und kommunalen Verwaltungen auf Gestaltung, Steuerung / Regulie-
rung und Uberwachung; anders gesagt: nehmen die Vollzugsverwal-
tungen und mit ihnen der einfache und der mittlere 6ffentliche Dienst
ab. Den Behorden verbleiben im wesentlichen die rein hoheitlichen
Aufgaben, wihrend alle sonstigen Titigkeiten ausgegliedert werden.
Dieses Outsourcing erfasst marktnahe und selbst marktferne Dienstlei-
stungen. Bei ersteren ist der Prozess ldngst abgeschlossen, wie bei-
spielsweise die offentlichen, gemischtwirtschaftlichen und privaten
Unternehmen im Bereich Versorgung und Verkehr oder vertragliche
Public Private Partnerships zeigen.

Dagegen finden viele ehedem marktferne 6ffentliche Dienstleistun-
gen erst nach und nach den Zugang zu Markt und Wettbewerb. Diese
sog. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse werden zunichst
gemeinniitzig (d.h. steuerrechtlich privilegiert) angeboten und zwar
von Offentlicher und privater Seite meist in den Rechtsformen gGmbH
und e.V. (eingetragener Verein). Was mit Krankenhédusern, Altenhei-
men, Sozialdiensten, Wirtschaftsférderung, Technologieforderung,
Tourismusforderung, Public Marketing und Abfallentsorgung begon-
nen hat, setzt sich mittlerweile bei Schulen und Hochschulen fort. Der
Ausgliederungsprozess hingt von den Finanzierungsmodalititen ab.
Mischfinanzierung aus Steuer- oder Beitragsmitteln und Marktentgel-
ten sowie ausschlieBliche Umsatzerlsfinanzierung haben sich eta-
bliert. Mit der Abkehr von der Objektforderung und -finanzierung der
Anbieter und der Hinwendung zur Subjektférderung und -finanzierung
der Nachfrager wird sich diese Entwicklung beschleunigen bis hin zu
verstirkten gewerblichen und freiberuflichen Tatigkeiten. Letztere wer-
den von den Ministerien samt nachgeordneten Behorden und den Kom-
munalverwaltungen zunehmend in Anspruch genommen, namentlich
im Hinblick auf Architektur-, Planungs-, Beratungs-, Betreuungs-, Sach-
verstandigen-, Ingenieur-, Rechtsanwalts-, Steuerberatungs- und Wirt-
schaftspriifungsleistungen.

Weitere einschneidende Trends sind absehbar. Die 6ffentlichen Ver-
waltungen werden sich kiinftig noch erheblich intensiver mit Kosten-
und Wirtschaftlichkeitsrechnungen, Wirkungsanalysen und elektroni-
schen Medien befassen miissen. Die Zusammensetzung und die
Anspriiche der zu verwaltenden Einwohner haben zur Folge, dass von
den Behorden verstirkt Mehrsprachigkeit, Internationalitét und muli-
kulturelles Verhalten erwartet werden. Neben der Kenntnis der Rechts-
materien benotigen die Verwaltungsbediensteten Managementwissen
und Fiihrungsfertigkeiten, kurzum Know-how, wozu unter anderem
Fach-, Methoden-, System- und Sozialkompetenz zihlen.

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

Peter Eichhorn

Peer Review

Dieses Verfahren der anlassbezogenen Begutachtung vornehmlich
komplexer wissenschaftlicher Leistungen oder kiinftiger Leistungs-
fahigkeit durch zwei oder mehrere Fachkollegen (,,Peers*) wird neuer-
dings auch zur Qualititssicherung von administrativen oder unterneh-
merischen Leistungen angewandt. AuBerdem findet es zunehmend bei
Evaluationen statt, wenn die Ergebnisse von Bewertungen von Perso-
nen, Prozessen oder Produkten zusitzlich durch ein Fachkollegium
beurteilt werden. Abgesehen von Peer Reviewing in Hochschulen, lies:
von Forschungsantrigen, Publikationsanfragen oder Lehrveranstaltun-
gen, nutzen Staats- und Kommunalverwaltungen einerseits, Personal-
und Unternehmensberater andererseits diese Methode zur nachtragli-
chen Uberpriifung vorliufig getroffener Entscheidungen.

Beim Peer Review-Verfahren geht man von bestimmten oder fest-
zulegenden Zielen aus und wihlt die Parameter fiir Qualitét und die
Bewertungskriterien aus. Wo man messen kann, sucht man zu quantifi-
zieren, ansonsten behilft man sich mit plausiblen Annahmen und Indi-
katoren zur Erfassung von Qualitit. Um zu moglichst objektiven
Bewertungen zu kommen, sollten die Fachkollegen unabhéngig sein
und keine eigenen Interessen verfolgen.

Sozialokonomie

Nomen est omen. Der Name deutet auf die Okonomisierung hin:
das Sozialwesen wird wirtschaftlich durchdrungen wie es dhnlich in
anderen Lebensbereichen geschieht. Man spricht auch von Bildungs-,
Gesundheits-, Hochschul-, Militér-, Prozess- und Verwaltungsokono-
mie und 16st jeweils den allgemeinen und unbestimmten Wesensbegriff
ab. Doch was verbirgt sich hinter dieser spezifischen Begrifflichkeit?
Es sind wohl sechs Aspekte, die man als begriffsimmanent bezeichnen
kann (und die hiufig fiir mit Okonomie oder Wirtschaft zusammenge-
setzte Phdnomene analog gelten).

Die Sozialokonomie (synonym: Sozialwirtschaft) nimmt eine inter-
medidre Stellung ein zwischen Gesellschaft, Staat, Markt und Natur.
Sie reicht in alle Aggregate hinein und wird von ihnen beeinflusst. Um
es kurz auszudriicken: die Gesellschaft respektive Gemeinschaft
bedarf ihrer, der Staat setzt die Regeln, der Markt bildet den Aktions-
raum und die Natur fordert ihr Recht.

Die Sozialokonomie ist ein beachtlicher Wirtschaftsfaktor. Auf sie
entfallen in den unterschiedlichen gemeinniitzigen und gewerblichen
Sozialunternehmen schétzungsweise zehn Prozent aller Arbeitsplitze
in Deutschland und ebenso in den EU-Mitgliedsldandern. Durch ihre
Eigentiimer- bzw. Trigervielfalt, die diversen Rechtsformen, die
dezentrale Struktur, die kleinen bis mittleren Betriebsgrofen und den
meist Ortlichen Bezug findet sie in der Wirtschaftspresse allerdings
wenig Resonanz. Lokalzeitungen berichten eher iiber Notstdnde und
Missmanagement, aber auch iiber Engagement und ,,Tag der offenen
Tur*, statt auf die Bedeutung fiir stabile Beschéftigung, Einkommen
und Wertschopfung hinzuweisen.

Von der Sozialokonomie werden soziale Dienstleistungen erbracht.
Diese Produkte zeichnen sich durch unmittelbare Tétigkeiten zwischen
Menschen (face to face communication) aus und zwar derart, dass Hilfe-
bedarf im weiten Sinn gedeckt wird. Die Erstellung und die Abgabe der
sozialen Arbeit erfolgen meist uno actu, erfordern Pridsenz oft auch
nachts und am Wochenende und richten sich auf Schwache in unserer
Gesellschaft, namlich auf Kinder und Jugendliche, Kranke, Behinderte,
Alte, Arme Alleinerziehende, Arbeitslose, Zuwanderer usw.

In der Sozialokonomie wird zum groBen Teil hybrid finanziert.
Bund, Lénder und Gemeinden, freie Wohlfahrtstréger und private Stif-
tungen stellen laufende oder einmalige Zuschiisse (u.a. Beihilfen,
Beitriige, Fordermittel, Subventionen) bereit. Im Ubrigen werden Ent-
gelte erhoben, deren Hohe davon abhiéngt, ob administrative (,,sozia-
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le*) Preise vorgegeben sind oder sich die Preiskalkulation an der Wett-
bewerbslage orientiert. Der Regelfall diirfte die Mischfinanzierung
sein. Die Sozialunternehmen, Sozialunternehmer bzw. Social Entre-
preneurs zidhlen dann gewohnlich zum Nonprofit-Sektor. Fiir ihn ist
typisch, dass auf der Gewinnentstehungsseite zumindest auf Kosten-
deckung (durch Zuschiisse plus Entgelte) Wert gelegt wird und etwai-
ge Uberschiisse der Selbstfinanzierung (fiir Wachstum) dienen. Soweit
gemeinniitzige und steuerlich begiinstigte Zwecke verfolgt werden,
gilt ohnehin ein Gewinnausschiittungsverbot. In Verbindung mit einer
starken Marktstellung, beispielsweise veranlasst durch eine lokale
oder regionale Monopolsituation oder eine hohe Reputation, kann dies
im duBersten Fall zu einer Aufwandmaximierung fithren. Grof3ziigige
Gehiilter und Honorare, prestigetridchtige Bauwerke und Parkanlagen,
preziose Ausstattungen und Fahrzeuge weisen in diese Richtung.

Ein weiteres Kennzeichen sozialokonomischer Betitigung ist die
Gesinnungsgemeinschaft. Sinngebundenes Wirtschaften dufert sich
im Idealfall in gemeinwohlorientierter Hingabe, solidarischem Verhal-
ten, ethischem Vorbild und in der Betonung von Gleichheit und Gleich-
stellung. Die Motivation mag in religiosen Anliegen, kirchlichen oder
kulturellen Bedingungen wurzeln oder weltanschaulich oder rein prag-
matisch begriindet sein. Gegen diese privatwirtschaftliche Alternative
polemisieren indessen gern jene Sozialunternehmer, die ihre Dienste
und Einrichtungen schlicht gewinnstrebend betreiben.

Gemeinwohlorientierung bedeutet in der Sozialokonomie zugleich
auch okologische Nachhaltigkeit. Man will die Natur bewusst so nut-
zen, dass sie erneuerungsfihig bleibt, natiirliche Ressourcen sparsam
verbraucht werden und Schadstoffe moglichst nur im Rahmen der
Absorptionsfihigkeit durch die Umwelt entstehen.

Vertragsmanagement

Immer mehr 6ffentliche Aufgaben werden in Form von Vertrigen
zwischen offentlichen Verwaltungen auf der einen Seite und 6ffentli-
chen oder privaten Unternehmen auf der anderen Seite erfiillt. Die
Arbeitsteilung erweist sich als zweckmifBig, wenn die Aufgabenstel-
lung umfangreich, komplex und risikobehaftet ist und detaillierte
Kenntnisse und Fertigkeiten voraussetzt. Insbesondere im Baubereich,
aber auch bei der Beschaffung kostspieliger Sach- und Dienstleistun-
gen, sind nach erfolgter Ausschreibung und vorzubereitender Vergabe
Vertriage zu entwerfen und abzuschlie3en. Bereits im Vorstadium der
Ausschreibung ist politisch und administrativ zu entscheiden, welche
Teile der Aufgaben von der Verwaltung selbst wahrgenommen werden
konnen und sollen und inwieweit man externe Beratung, Betreuung,
Gestaltung, Planung, Mietraume, Fahrdienste, Lieferungen, Wartungs-
und Hausdienste heranzieht. Betriebswirtschaftlich betrachtet handelt
es sich um die alternative Entscheidung Eigenerstellung versus Fremd-
bezug. Bei gleicher Aufgabenerfiillung, d.h. bei quantitativ und quali-
tativ gleicher Leistung strebt man nach Kostenminimierung.

Einen nicht unerheblichen Faktor bilden dabei die Transaktionsko-
sten. Sie umfassen die Anbahnungs-, Vereinbarungs-, Kontroll- und
Anpassungskosten und konnen durchaus betréachtlich ausfallen, wenn
sich die Suche nach dem geeigneten Vertragspartner hinzieht, die Ver-
tragsverhandlungen langwierig sind und sich die vereinbarten Mafinah-
men nur unzureichend quantitativ und statistisch erfassen lassen und des-
halb hohe Kontrollkosten bewirken. Vorausgesetzt, die Menge und Giite
der Leistungen stimmen und Angebotspreis plus Transaktionskosten
sind kleiner als die Eigenerstellungskosten, dann kénnen mittels gutem
Vertragsmanagement bessere Ergebnisse erzielt werden.

Teil des Vertragsmanagements ist auch die Vertragsarchivierung. Sie
bildet die Grundlage fiir neue Vertrige. Besonders bei IT-Anwendungen
macht sich das bezahlt. Zur Sicherstellung von Aufbewahrungspflichten
und Vertragsfristen — verallgemeinert: zur Vermeidung von Vertragsrisi-
ken —sind automatisierte Wiedervorlagen hilfreich.
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FALLBEARBEITUNGEN

Lars Oliver Rekittke*

Staatsrecht**

1. Sachverhalt:

Im Zuge der Diskussion um den europidischen Verfassungsvertrag
und dem darauf folgenden européischen Vertrag von Lissabon ist in
Deutschland die Forderung nach mehr plebiszitidrer Demokratie wie-
der lauter geworden. Daraufhin erarbeitet die Bundesregierung den
Entwurf eines ,,Gesetzes zur Volksbeteiligung*. Ziel dieses Gesetzes
ist es, die ,,demokratische Basis* stirker in den Gesetzgebungspro-
zess einzubeziehen. Zentraler Bestandteil dieses Gesetzes sind die
folgenden zwei Paragraphen:

,»$ 2: Der deutsche Bundestag kann mit Zustimmung des Bundes-
rates in allen Gesetzgebungsverfahren des Bundes mit Mehrheit
beschliefen, dass der Gesetzentwurf dem deutschen Volk zur Abstim-
mung vorgelegt wird. Das Gesetz kommt zustande, wenn es die Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen erhélt. Das gilt jedoch nur dann, wenn
sich mindestens 15 % der Stimmberechtigten an der Abstimmung
beteiligt haben (sog. Quorum).

§ 3: Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens diirfen die im Bun-
destag vertretenen Parteien Abstimmungen unter ihren Mitgliedern
veranstalten. Das Ergebnis dieses Mitgliedervotums ist fiir die Bun-
destagsabgeordneten der jeweiligen Partei verbindlich. Stimmt ein
Bundestagsabgeordneter entgegen des Mitgliedervotums seiner Par-
tei fiir oder gegen das Gesetz, so ist seine Stimmabgabe giiltig; der
Bundestagsabgeordnete kann jedoch von seiner Partei mit einer Geld-
strafe von bis zu 30.000,— Euro belangt werden.*

Der Bundestag beschlief3t das ,,Gesetz zur Volksbeteiligung® in
der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Fassung. Im Bundes-
rat hingegen 16st das Gesetz eine heftige Debatte aus. Die Stimmen-
verhiltnisse sind so knapp, dass das Gesetz nur mit den Stimmen des
Landes NRW eine Mehrheit im Bundesrat erhalten kann.

Die Landesregierung von NRW ist sich ebenfalls uneinig. Der
Ministerprisident Jens Riitteker weist seinen Innenminister Karl
Kaster an, mit ,,ja* zu stimmen. Dieser — als einziger Vertreter des
Landes NRW bei der Abstimmung im Bundesrat anwesend — stimmt
jedoch gegen das Gesetz. Er meint, das Gesetz verstofie gegen die
Verfassung, denn dort seien Volksabstimmungen nicht vorgesehen.
Man konne es auch kaum als demokratisch bezeichnen, dass die Ent-
scheidung tiber ein Gesetz unter Umstinden von weniger als 10 % der
stimmberechtigten Bevolkerung getroffen werden konne.

Der Bundesprisident Hans Hammer ist jedoch der Auffassung,
dass der Innenminister von NRW nur ein weisungsgebundener Ver-
treter seines Ministerprésidenten gewesen sei. Da dieser angeordnet
habe, mit ,,ja* zu stimmen, habe das Land NRW dem Gesetz zuge-
stimmt. Daher fertigt der Bundesprisident das Gesetz aus. Es tritt
nach ordnungsgemifer Verkiindung am 10.06.2009 in Kraft.

Aufgabe:
Priifen Sie gutachtlich die formelle und materielle Verfassungs-
méiBigkeit des ,,Gesetzes zur Volksbeteiligung*.

2. Sachverhalt:
Nachdem die Schaffung eines bundesweit geltenden Rauchverbo-

tes in Gaststétten gescheitert ist, entschlief3t sich Anfang 2009 die Lan-
desregierung des Landes NRW, dieses Projekt in Angriff zu nehmen.
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Sie ist der Ansicht, dass ein umfassender gesetzlicher Schutz der Nich-
traucher gegen die Gefahren des Passivrauchens notwendig sei. Dies
gelte in besonderem MaBe fiir Kinder und Jugendliche. Nur so konne
der Staat seinen wichtigen Schutzverpflichtungen gegeniiber den Biir-
gern nachkommen. Insbesondere in Gaststitten sei der Nichtraucher-
schutz trotz freiwilliger Vereinbarungen mit Hotel- und Gaststittenver-
bdnden unzureichend. Mittlerweile seien die gesundheitlichen
Gefahren des Passivrauchens auch wissenschaftlich erwiesen.

Die Landesregierung erarbeitet einen Gesetzesentwurf fiir ein
Nichtraucherschutzgesetz (NRSG) und bringt diesen in den Landtag
ein. Das Gesetz wird am 15.04.2009 ordnungsgemél beschlossen
und anschlieBend im Gesetzblatt des Landes verkiindet. Das auch im
Ubrigen formell verfassungsmiBige Gesetz soll zum 01.08.2009 in
Kraft treten. Es enthilt u. a. folgende Vorschriften:

Nichtraucherschutzgesetz (NRSG)
§ 1 Rauchverbot: In Gaststiitten (§ 1 GastG) ist das Rauchen ver-
boten.
§ 2 Ausnahmen: Das Rauchverbot nach § 1 gilt nicht in besonders
ausgewiesenen Raucherbereichen. Als solche gelten nur eigene
raumlich abgeschlossene Bereiche.
§ 3 Ordnungswidrigkeiten: Ordnungswidrig handelt, wer vorsitz-
lich als Betreiber oder Betreiberin einer Gaststitte es unterlasst, ihm
oder ihr bekannt gewordene Verstdfe gegen das Rauchverbot gem.
§§ 1 und 2 durch die erforderlichen Mafinahmen zu verhindern.

Robert Rauch (R) betreibt in der Gemeinde G des Landes NRW
ein kleines Einraumlokal, in dem er u. a. alkoholische Getrianke zum
Verzehr vor Ort verkauft. R kilmmert sich ganztigig um seinen Laden
und bedient die Géste. Ende April erfihrt R vom NRSG und ist ent-
setzt, weil er befiirchtet, dass ihm durch das Gesetz massive Umsat-
zeinbuflen und damit der Ruin drohen, da der iiberwiegende Teil sei-
ner Giste, was zutrifft, Raucher ist. Insbesondere gelte dies fiir fast
alle Mitglieder eines ortsansidssigen Musikvereins, die zur Stamm-
kundschaft des Lokals zédhlen und sich mehrmals wochentlich in dem
Lokal treffen. Diese wiirden sich hochstwahrscheinlich nach ande-
ren Alternativen fiir den Kneipenbesuch umschauen, wenn sie im
Lokal nicht rauchen diirften. Die Einrichtung eines abgetrennten Rau-
cherraumes sei auf Grund der Tatsache, dass sein Lokal nur iiber
einen sehr kleinen Gastraum verfiigt, unmoglich. Da gehe es ihm so
wie vielen anderen Kneipenbesitzern. Letztlich fiihlt sich R als lei-
denschaftlicher Raucher auch personlich eingeschrinkt, weil ihm das
Gesetz verbietet, bei seiner Arbeit zu rauchen.

Aufgabe:

Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten einer im Juni 2009
erhobenen Verfassungsbeschwerde des R gegen das NRSG. Falls Sie
zu dem Ergebnis kommen, dass die Verfassungsbeschwerde unzulis-
sig ist, ist hilfsgutachtlich weiter zu priifen.

* Rechtsanwalt Lars Oliver Rekittke ist Lehrbeauftragter der Fachhochschule fiir

offentliche Verwaltung NRW und Vorsitzender einer Priifungskomission des Lan-
despriifungsamtes fiir Verwaltungslaufbahnen.

** Es handelt sich um die Staatspriifungsklausur 2009 fiir den gehobenen Verwaltungs-
dienst in NRW.
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Losungshinweise

Diese Losungshinweise erheben keinen Anspruch auf Vollstin-
digkeit, sie stellen auch keine Musterlosung dar. Sie sollen lediglich
auf die Probleme hinweisen, die das Landespriifungsamt veranlasst
haben, diese Aufgabe als Klausur auszugeben.

Die Verwendung des Aufgabentextes zu Ausbildungszwecken ist
ohne ausdriickliche Genehmigung des LPA NRW vor Freigabe und
Ubersendung an die FH6V NRW nicht gestattet. Die Weitergabe der
Losungshinweise an Dritte auerhalb des Priifungsverfahrens ist aus-
geschlossen.

Aufgabe 1

Hinweis: Der Aufbau der Klausur ist im Kern bereits durch die
Fragestellung vorgegeben. Die Priifung erfolgt in zwei Schritten:
zunéchst ist das ordnungsgemaile Zustandekommen des Gesetzes (for-
melle Verfassungmifigkeit), im Anschluss daran der Inhalt des Geset-
zes (materielle VerfassungsmaiBigkeit) zu priifen. Der Sachverhalt
spricht zwei verschiedene Paragraphen an. Daher sollte die materielle
VerfassungsmaBigkeit dieser beiden Regelungen getrennt gepriift wer-
den. Hinsichtlich der formellen Verfassungsmifigkeit sollten beide
Paragraphen gemeinsam gepriift werden, da es sich um ein einheitli-
ches Gesetz handelt und die beiden Paragraphen unter formellen
Gesichtpunkten keine unterschiedlichen Probleme aufweisen.

Es bietet sich fiir die Losung dieser Klausur folgende Gliederung an:

A) Formelle VerfassungsmaiBigkeit des Gesetzes zur Volksbe-
teiligung
I. Gesetzgebungskompetenz des Bundes
II. Gesetzgebungsverfahren
1. Zustimmung des Bundesrates
2. Rechtsfolgen des Fehlens der Zustimmung des Bundesrates

B) Materielle VerfassungsmaéBigkeit des Gesetzes zur Volksab-
stimmung
I. VerfassungsmiBigkeit der Einfithrung von Volksabstimmungen
(§ 2 des Gesetzes zur Volksbeteiligung)
1. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Volksabstimmungen
2. Verfassungsmifigkeit des Quorums
II. VerfassungsmaiBigkeit der Bindung der Abgeordneten an Mit-
gliederbefragungen (§ 5 des Gesetzes zur Volksbeteiligung)

Im Einzelnen:

A) Formelle VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes zur Volksbe-
teiligung

L. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Nach Art. 70 Abs. 1 GG besitzt der Bund nur dann die Gesetzge-
bungskompetenz, wenn sie ihm vom Grundgesetz ausdriicklich ver-
liechen wird. Das Gesetz zur Volksbeteiligung regelt Einzelheiten des
Verfahrens der Bundesgesetzgebung. In den Kompetenzregelungen
der Art. 73 ff. GG ist diese Materie jedoch nicht ausdriicklich als Bun-
deskompetenz aufgefiihrt. Allerdings besitzt der Bund in bestimmten
Ausnahmefillen auch ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen.
Dazu zéhlt die Bundeskompetenz kraft Natur der Sache, nach der eine
ungeschriebene Bundeskompetenz fiir solche Fragen besteht, die
begriffsnotwendig nur vom Bund geregelt werden konnen.

Das Gesetzgebungsverfahren des Bundes betrifft die innere Funk-
tionsweise und einen elementaren Aspekt der Staatlichkeit des Bun-
des. Seine Regelung den Lindern zu iiberlassen, wiirde die fiir den
Bundesstaat konstitutive Eigenschaft des Bundes als selbstdndige
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staatliche Handlungsebene auflosen. Aufgrund dessen kann das
Gesetzgebungsverfahren des Bundes begriffsnotwendig nur vom
Bund selbst geregelt werden. Daher liegt eine ungeschriebene Bun-
deskompetenz kraft Natur der Sache vor.

Hinweis: Die Kandidaten miissen die Problematik der Zustindig-
keit erkennen. Falls ein Kandidat nicht auf die Begrifflichkeit ,kraft
Natur der Sache* kommt, sich aber intensiv mit der Problematik aus-
einandersetzt und zu einer vertretbaren Losung findet, ist dies — unter
geringem Abzugsposten — dennoch positiv zu bewerten.

I1. Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren ist unter dem Gesichtspunkt der
Beteiligung des Bundesrates nach Art. 77 GG problematisch. Es ist
daher zu priifen, ob der Bundesrat dem Gesetz zugestimmt hat und
welche Rechtsfolgen sich gegebenenfalls aus dem Fehlen einer
Zustimmung ergeben.

1. Zustimmung des Bundesrates

(Problemfeld: Verweigerung des Innenministers zur Zustimmung
des Gesetzes)

Laut Sachverhalt konnte das Gesetz zur Volksbeteiligung nur mit
den Stimmen des Landes NRW eine Mehrheit im Bundesrat erhalten.
Folglich ist zu fragen, ob das Land NRW dem Gesetz im Bundesrat
zugestimmt hat, obwohl der Innenminister des Landes NRW im Bunds-
rat dagegen gestimmt hat. Diese Stimmabgabe gilt im Grundsatz fiir
samtliche Stimmen des Landes NRW, da sich das Land nach Art. 51
Abs. 3 GG zuldssigerweise durch eine einzige Person vertreten lassen
konnte. Eine Zustimmung des Lands NRW zu dem Gesetz konnte des-
halb nur damit begriindet werden, dass der Ministerprésident von NRW
den Innenminister angewiesen hatte, fiir das Gesetz zu stimmen.

Mitglieder des Bundesrates sind weisungsgebundene Vertreter
ihrer Landesregierungen, wie sich aus Art. 51 Abs. 1 GG ergibt. Der
Innenminister hitte daher der Weisung des Ministerprisidenten Folge
leisten miissen. Diese Weisungsgebundenheit gilt jedoch nur im
Innenverhiltnis. Im Aufenverhiltnis hingegen ist die Vertretungs-
macht von Bundesratsmitgliedern aus Griinden der Rechtsklarheit
und Formenstrenge im Gesetzgebungsverfahren unbeschrinkt. Es
kommt daher nur auf das tatséchliche Stimmverhalten des Vertreters
an. Der Innenminister von B hat daher wirksam fiir sein Land mit
»hein® gestimmt. Somit hat der Bundesrat dem Gesetz zur Volksbe-
teiligung nicht zugestimmt.

Hinweis: Hier miissen die Kandidaten zeigen, ob sie das Problem
der fehlenden Zustimmung des Innenministers gesehen haben und
Losungsvorschlidge anbieten. Ein Problembewusstsein im Hinblick
auf diese Frage ist positiv, ein fehlendes Problembewusstsein ist nega-
tiv zu bewerten. Das Teilproblem dieser Aufgabe wire damit nicht
gelost worden.

2. Rechtsfolgen des Fehlens der Zustimmung des Bundesrates

Das Fehlen der Zustimmung des Bundesrates fiihrt zur formellen
Verfassungswidrigkeit des Gesetzes, wenn das Grundgesetz eine
Zustimmung des Bundesrates zwingend verlangt — wenn das Gesetz
also zustimmungspflichtig ist. Das ist nur dann der Fall, wenn sich
eine Zustimmungspflichtigkeit aus dem Grundgesetz ausdriicklich
ergibt. Daran fehlt es vorliegend. Insbesondere begriindet auch Art.
79 Abs. 2 GG keine Zustimmungsbediirftigkeit. Verfassungsdndernde
Gesetze bediirfen zwar der Zustimmung des Bundesrates, aber das
Gesetz zur Volksbeteiligung nimmt gerade keine Verfassungsédnde-
rung vor. Es handelt sich daher nur um ein Einspruchsgesetz. Als sol-
ches bedarf es gerade nicht der Zustimmung des Bundesrates. Der
Bundesrat hitte lediglich einen Einspruch nach Art. 77 Abs. 3 GG
einlegen konnen. Von dieser Moglichkeit hat er jedoch nicht Gebrauch
gemacht. Ob die bloBe Ablehnung des Gesetzes im Bundesrat unter
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Umstédnden in einen Einspruch umgedeutet werden kann, ist umstrit-
ten. Eine solche Umdeutung setzt jedoch nach Art. 77 Abs. 3 S. 1 GG
in jedem Fall voraus, dass zuvor ein Vermittlungsverfahren stattge-
funden hat. Daran fehlt es vorliegend, so dass eine Umdeutung nicht
in Betracht kommt.

Das Fehlen der Zustimmung des Bundesrates ist daher unschid-
lich. Das Gesetz zur Volksbeteiligung ist formell ordnungsgemif} zu
Stande gekommen.

Hinweis: Hier miissen die Kandidaten zeigen, dass sie Zustim-
mungsgesetze und Einspruchsgesetze auseinander halten konnen und
richtigerweise das Gesetz zur Volksbeteiligung als Einspruchsgesetz
einordnen. Dabei miissen die Kandidaten das Problem erkennen, das
hier kein Vermittlungsverfahren nach Art. 77 Abs. 3 S. 1 GG vorge-
nommen wurde, so dass die fehlende Zustimmung unschédlich war.
Bei entsprechender Begriindung kann es aber auch noch als vertret-
bar angesehen werden, wenn man die fehlende Zustimmung als Ein-
spruch deutet und das Gesetz aufgrund des nicht durchgefiihrten Ver-
mittlungsverfahrens als nicht zustande gekommen wertet. Falls
Kandidaten die Problemlage in all ihren Feinheiten mustergiiltig
16sen, ist dies positiv hervorzuheben.

B) Materielle VerfassungsmabBigkeit des Gesetzes zur Volksbe-
teiligung

I. VerfassungsmaBigkeit der Einfithrung von Volksabstimmun-

gen (§ 2 des Gesetzes zur Volksbeteiligung)

1. Verfassungsrechtliche Zuldissigkeit von Volksabstimmungen

§ 2 des Gesetzes zur Volksbeteiligung ist materiell verfassungs-
widrig, wenn das Grundgesetz die Einfithrung von Volksabstimmun-
gen verbietet.

In Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ist ganz allgemein von ,,Abstimmun-
gen* als einem Bestandteil demokratischer Entscheidungsfindung
die Rede. Abstimmungen und Wahlen erscheinen hier als gleichbe-
rechtigte Entscheidungsformen. Art. 20 Abs. 2 GG besagt jedoch nur,
dass das Grundgesetz Volksabstimmungen nicht prinzipiell verbie-
tet. Die Vorschrift besagt nichts dariiber, unter welchen Umsténden
Volksabstimmungen zuldssig sind. Insbesondere lésst sie nicht erken-
nen, ob nur die im Grundgesetz selbst vorgesehenen Volksabstim-
mungen angesprochen sind und damit zulédssig sein sollen oder ob
Volksabstimmungen auch auflerhalb der Verfassung eingefiihrt wer-
den diirfen.

Das Grundgesetz sieht nur in Art. 29 Abs. 2 S. 1 GG Volksabstim-
mungen vor. Diese Regelung betrifft die Neugliederung der Bundes-
lander und damit eine Spezialfrage. Ansonsten folgt das GG dem
Modell der reprisentativen Demokratie. Eine allgemeine Zuldssig-
keit von Volksabstimmungen ldsst sich aus Art. 29 GG daher nicht
ableiten. Im Gegenteil deutet Art. 29 Abs. 2 GG eher darauf hin, dass
es sich hier um eine Ausnahmevorschrift handelt.

Eine historische Auslegung spricht gegen die Annahme einer gene-
rellen Zuldssigkeit von Volksabstimmungen (Stichwort: bewusstes
Abkehren des Verfassungsgebers von den plebiszitiren Erfahrungen
in der Weimarer Republik).

Ausschlaggebend ist letztlich eine systematische Auslegung im
Zusammenhang mit den iibrigen sachlich einschligigen Verfassungs-
normen. Die Einfithrung von Volksabstimmungen wiirde das Gesetz-
gebungsverfahren veridndern. Das Gesetzgebungsverfahren ist jedoch
in Art. 76 f. GG detailliert als rein parlamentarisches Verfahren aus-
gestaltet. Diese Regelung ist ihrer Formulierung nach abschlieend.
Das entspricht auch ihrer besonderen Bedeutung. Eine zentrale staat-
liche Funktion wie die Gesetzgebung muss in der Verfassung selbst
geregelt sein. Das Parlament kann seine Funktion als Gesetzgeber
nicht an der Verfassung vorbei weiterdelegieren und dadurch das ver-
fassungsrechtliche Gesetzgebungsverfahren dndern.
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Verfassungskonform sind daher nur solche Volksabstimmungen,
die im Grundgesetz selbst vorgesehen sind oder durch Grundge-
setzdnderung eingefiihrt werden.

Die einfachgesetzliche Einfiihrung von Volksabstimmungen in § 2
des Gesetzes zur Volksbeteiligung ist somit verfassungswidrig.

Hinweis: Die Kandidaten miissen hier erkennen, dass Volksab-
stimmungen im Grundgesetz nur ausnahmsweise vorgesehen sind
und nicht durch einfaches Recht aus den oben genannten Griinden
erweitert werden konnen. Die Auseinandersetzung mit Art. 20 Abs.
2 S.2 GG und Art. 29 GG sowie Art. 76 f. GG in diesem Zusammen-
hang sind bei der Erorterung zwingend notwendig.

2. Verfassungsmadpfigkeit des Quorums von 15 % (Problemfeld:
Demokratieverstindnis, Mehrheitsprinzip)

Dartiiber hinaus konnte das Quorum von 15 % wegen eines Ver-
sto3es gegen das in Art. 20 Abs. 2 GG verankerte Demokratieprinzip
verfassungswidrig sein.

Nach der Regelung in § 2 des Gesetzes zur Volksbeteiligung
konnte ein Gesetz gegebenenfalls von 8 % der stimmberechtigten
Bevolkerung beschlossen werden. Demokratie bedeutet jedoch im
Kern Entscheidungsfindung durch die Mehrheit. Dagegen lésst sich
auch nicht einwenden, dass auch fiir Bundestagswahlen keine Min-
destbeteiligung vorgegeben ist. Zum einen ist bei Volksabstimmun-
gen iiber Sachfragen die Gefahr einer geringen Beteiligung viel
groBer als bei Parlamentswahlen; zum anderen sind Parlamentswah-
len in einer repridsentativen Demokratie auch bei geringer Beteili-
gung ein alternativloser Vorgang, wihrend Volksabstimmungen stets
durch ein parlamentarisches Entscheidungsverfahren ersetzt werden
konnen, das eine grofere Reprisentativitit sicher stellt.

Das in § 2 des Gesetzes zur Volksbeteiligung aufgestellte Quorum
von 15 % ist daher verfassungswidrig.

Hinweis: Hier mussten sich die Kandidaten mit dem Demokratie-
prinzip auseinander setzen und herausarbeiten, dass Demokratie Ent-
scheidungsfindung durch die Mehrheit bedeutet bei gleichzeitigem
Schutz der Minderheit. Falls Kandidaten in ihre Begriindung die feh-
lende Mindestbeteiligung bei Bundestagswahlen eingearbeitet haben,
ist dies positiv hervorzuheben.

I1. VerfassungsmaéBigkeit der Bindung der Abgeordneten an Mit-
gliederbefragungen (§ 3 des Gesetzes zur Volksbeteiligung)
(Problemfeld: Fraktionstreue und Fraktionszwang)

Die Bindung von Bundestagsabgeordneten an Mitgliederbefra-
gungen ihrer Parteien nach § 3 des Gesetzes zur Volksbeteiligung
konnte gegen den Grundsatz des freien Mandates nach Art. 38 Abs.
1 S.2 GG verstoBen. Abgeordnete sind ausdriicklich nicht an Weisun-
gen gebunden und Vertreter des ganzen Volkes — nicht nur der Mit-
glieder oder Wiihler ihrer jeweiligen Partei.

Dieser Grundsatz des freien Mandates schlief3t nicht jede Form von
Druck oder Einflussnahme auf Abgeordnete aus. Insbesondere ist aner-
kannt, dass im Interesse der Funktionsfahigkeit des Parlaments eine
gewisse einzufordernde Fraktionstreue zuléssig ist. Allerdings sind rechts-
verbindliche Verpflichtungen oder wirtschaftlicher Druck unzuldssig.

§ 3 des Gesetzes zur Volksbeteiligung erklirt die Ergebnisse der
Mitgliederbefragungen ausdriicklich fiir verbindlich. Zwar kénnen
sich die Abgeordneten im Aufenverhiltnis wirksam iiber das Partei-
votum hinwegsetzen, aber im Innenverhiltnis erhalten die Parteimit-
glieder die Moglichkeit, verbindlich iiber das Abstimmungsverhal-
ten ,,ihrer* Abgeordneten zu entscheiden. Dariiber hinaus ist bei
Zuwiderhandlungen mit erheblichen finanziellen Sanktionen zu rech-
nen. Damit werden die genannten Grenzen zuldssigen politischen
Drucks erheblich iiberschritten.

§ 3 des Gesetzes zur Volksbeteiligung verstofit somit gegen Art. 38
Abs. 1S. 2 GG und ist verfassungswidrig.
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Hinweis: Die Kandidaten miissen erkennen, dass der ausgeiibte
Fraktionszwang gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verstofit. Eine vorge-
nommene Abgrenzung zwischen rechtswidrigem Fraktionszwang
und zuldssiger Fraktionstreue ist hierbei positiv zu beriicksichtigen.

Endergebnis:

Das ,,Gesetz zur Volksbeteiligung* ist formell verfassungsgemail,
jedoch hinsichtlich der Regelungen in § 2 und § 3 materiell verfas-
sungswidrig.

Aufgabe 2

Die Verfassungsbeschwerde des R hat Aussicht auf Erfolg, wenn
sie zuldssig und begriindet ist.

A) Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Zustdindigkeit des BVerfG
Die Zustéindigkeit des BVerfG ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a
GG, §§ 13 Nr. 8 a, 90 BVerfGG.

I1. Beschwerdefihigkeit

R muss beschwerdefihig sein. Beschwerdefihig ist gem. Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG, § 90 BVerfGG ,,jedermann®. Maf3geblich ist inso-
fern die Grundrechtstrigerschaft. R ist als natiirliche Person Triger
von Grundrechten und damit ,,jedermann* im Sinne von Art. 93 Abs.
1 Nr. 4 a GG, § 90 BVerfGG.

I11. Prozessfihigkeit

Von der Prozessfihigkeit des R, also der Fahigkeit, selbst Prozes-
shandlungen vornehmen zu konnen, ist mangels entgegenstehender
Angaben auszugehen.

1V. Beschwerdegegenstand

Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde ist jeder Akt offentli-
cher Gewalt. Unter Beriicksichtigung von Art. 1 Abs. 3 GG fallen
darunter Ma3nahmen aller drei Gewalten, also von Legislative, Exe-
kutive und Judikative. Hier wendet sich R gegen das NRSG, also eine
MaBnahme der Legislative und damit einen Akt 6ffentlicher Gewalt.
Ein tauglicher Beschwerdegegenstand liegt somit vor.

V. Beschwerdebefugnis
R miisste beschwerdebefugt sein.

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

Die Beschwerdebefugnis setzt voraus, dass R behauptet, durch
das Gesetz in seinen Grundrechten verletzt zu werden, Art. 93 Abs.
1 Nr. 4 a GG, § 90 BVerfGG. Aus seinem Tatsachenvortrag muss
sich ergeben, dass eine solche Verletzung zumindest moglich ist
(sog. Moglichkeitstheorie). Hier kommt eine Verletzung der Art. 12
Abs. 1, 14 und 2 Abs. 1 GG in Betracht. Die Regelungen des NRSG
beriihren die berufliche Betitigungsfreiheit des R als Gastwirt. Die
Eigentumsfreiheit konnte sowohl unter dem Gesichtspunkt moglicher
Gewinneinbulien als auch unter dem des Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb betroffen sein'. R als Raucher konnte
weiter in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) als
potenziellem ,,Rauchergrundrecht beeintréichtigt sein.

Erforderlich ist weiterhin, dass der Beschwerdefiihrer durch die
geriigte Mafinahme selbst, gegenwirtig und unmittelbar betroffen ist.

2. Selbstbetroffenheit

R miisste selbst betroffen sein. Selbstbetroffenheit liegt vor, wenn
der Beschwerdefiihrer Adressat der Ma3nahme ist. Das NRSG statu-
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iert ein relatives Rauchverbot in Gaststitten, da nur noch in abge-
trennten Raucherrdumen geraucht werden darf. Als Betreiber einer
Gaststitte ist R Adressat des Gesetzes und damit von dieser Rege-
lung selbst betroffen.

3. Gegenwidirtige Betroffenheit

R miisste dariiber hinaus gegenwirtig betroffen sein. Die gegen-
wirtige Betroffenheit liegt vor, wenn der Beschwerdefiihrer von der
angegriffenen Maflnahme nicht erst irgendwann in der Zukunft betrof-
fen sein wird bzw. nicht lediglich in der Vergangenheit betroffen war.
Das NRSG ist im Juni 2009 noch nicht in Kraft getreten, so dass eine
gegenwdrtige Betroffenheit grundsdtzlich nicht vorliegt. Der Be-
schwerdefiihrer miisste das Inkrafttreten des Gesetzes abwarten und
konnte gegebenenfalls erst dann dagegen vorgehen.

Jedoch steht bereits zum gegenwirtigen Zeitpunkt fest, dass R von
den Regelungen nach deren Inkrafttreten erfasst wird. Eine Unsicher-
heit tiber diesen Umstand liegt insofern nicht vor. Dies rechtfertigt
eine ,,vorgezogene" gerichtliche Kontrolle, so dass von einer gegen-
wirtigen Betroffenheit auszugehen ist.

Hinweis: Die Kandidaten miissen die Problematik der gegenwir-
tigen Betroffenheit sehen und erortern. Dies ist neben der Problema-
tik der nachfolgenden Unmittelbarkeit ein Hauptproblem der Zuls-
sigkeit der Verfassungsbeschwerde.

4. Unmittelbare Betroffenheit

R miisste unmittelbar betroffen sein. Die unmittelbare Betroffen-
heit liegt vor, wenn der Beschwerdefiihrer durch die hoheitliche Maf3-
nahme betroffen wird, ohne dass ein zusétzlicher Vollzugsakt der
offentlichen Gewalt erforderlich ist. Bei Normen ist dies der Fall, wenn
die Rechtsstellung des Betroffenen ohne die Zwischenschaltung eines
Vollzugsaktes verdndert wird. Anderenfalls muss der Beschwerdefiih-
rer zunédchst gegen diesen vorgehen und den Rechtsweg erschopfen.
Ein solcher Vollzugsakt konnte in diesem Fall in etwaigen Sanktions-
maBnahmen der zustindigen Behorde liegen, sollte die Gaststitte des
R den Anforderungen des NRSG nicht entsprechen. Hiergegen (z. B.
gegen einen Buligeldbescheid nach § 3 NRSG) konnte dieser dann
vorgehen. Fraglich ist jedoch, ob deswegen die unmittelbare Betrof-
fenheit ausgeschlossen ist. Es ist R ndmlich nicht zuzumuten, zunéchst
gegen das Gesetz zu verstofien und dann im Rahmen des Verfahrens
gegen den BuBigeldbescheid auch das NRSG iiberpriifen zu lassen.
Eine unmittelbare Betroffenheit liegt somit vor.

Hinweis: Die Kandidaten miissen die Problematik der unmittelba-
ren Betroffenheit sehen und erortern. Dies ist neben der Problematik
der Gegenwirtigkeit das Hauptproblem der Zuléssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde.

VI. Rechtswegerschopfung

Nach § 90 Abs. 2 BVerfGG ist die Erhebung der Verfassungsbe-
schwerde erst nach Erschopfung des Rechtsweges zuldssig. Gegen
formelle Gesetze wie dem NRSG steht dem Beschwerdefiihrer jedoch
ein unmittelbarer Rechtsweg im Sinne einer prinzipalen Normenkon-
trolle zu den einfachen Gerichten nicht zur Verfiigung (vgl. Art. 93
Abs. 3 BVerfGG). Damit liegt auch diese Voraussetzung vor.

VII. Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde

Nach dem vom B VerfG aus § 90 Abs. 2 BVerfGG abgeleiteten Sub-
sidiarititsprinzip muss der Beschwerdefiihrer neben dem Rechtsweg
auch sdmtliche anderen Moglichkeiten ausschopfen, um Grundrechts-
schutz zu erhalten. Solche sind vorliegend jedoch nicht ersichtlich.

1 Vertretbar wire auch, bereits im Rahmen der Beschwerdebefugnis die Moglichkeit

einer Verletzung des Art. 14 GG mit der diesbeziiglichen Argumentation in der
Begriindetheitspriifung abzulehnen.
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VIII. Form und Frist

Von der Einhaltung der Schriftform gem. §§ 23 Abs. 1, 92 BVerfGG
sowie der Jahresfrist des § 93 Abs. 3 BVerfGG ist auszugehen, so dass
samtliche Zulidssigkeitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde
gegeben sind. Die Frist des § 93 Abs. 3 BVerfGG beginnt zwar erst
mit dem Inkrafttreten des Gesetzes (vgl. Lechner/Zuck, BVerfGG, 4.
Aufl, § 93 Rn. 66), dies sagt aber nichts iiber die Zuldssigkeit einer
vorherigen Beschwerdeeinlegung aus. Dass dies hier ausnahmsweise
zuldssig ist, wurde unter A.V.3. bereits dargelegt.

Zwischenergebnis: Die Beschwerde ist somit zuldssig.

B) Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde des R ist begriindet, wenn er durch
das NRSG in seinen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten verletzt wird. Dies ist dann der Fall, wenn das NRSG in die vor-
bezeichneten Rechte des R eingreift und ein solcher Eingriff verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

L. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

1. Eroffnung des Schutzbereiches

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Berufsfreiheit. Beruf ist jede Tétig-
keit, die auf eine gewisse Dauer angelegt ist und dem Grundrechtstri-
ger zur Schaffung und Erhaltung seiner Lebensgrundlage dient. Art.
12 Abs. 1 GG bildet ein einheitliches Grundrecht, dessen sachlicher
Schutzbereich sowohl die Berufswahl- als auch die Berufsausiibungs-
freiheit umfasst. Bei Selbststindigen ist auch die freie Gestaltung der
beruflichen Tétigkeit einschlieflich der ortlichen Modalititen (wie z.
B. die bauliche Gestaltung der Betriebsrdume) umfasst. Das Betreiben
einer Gaststitte stellt einen Beruf dar, so dass der sachliche Schutzbe-
reich er6ffnet ist. Gleiches gilt fiir den personlichen Schutzbereich, da
R als Deutscher Tréiger des Grundrechts der Berufsfreiheit ist.

2. Eingriff

Ein Eingriff ist gegeben, wenn dem Einzelnen durch staatliches
Handeln ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten ganz oder teilweise
unmoglich gemacht wird. Fiir Art. 12 Abs. 1 GG wird dabei gefor-
dert, dass die staatliche Maflnahme in engem Zusammenhang mit der
Ausiibung eines Berufes steht und somit eine objektiv berufsregelnde
Tendenz besitzt. Das NRSG verbietet das Rauchen in Gaststitten
bzw. erlaubt dies nur in abgetrennten Raucherrdumen. Den Gaststit-
tenbetreibern wird vorgeschrieben, was sie in ihrer Gaststitte dulden
diirfen bzw. wie sie ihre Gaststitte baulich zu gestalten haben. Sie
konnten damit ihren Betrieb nicht mehr frei nach ihren eigenen Vor-
stellungen betreiben. Hierin liegt ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in die Berufsfreiheit konnte jedoch verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt sein. Dies ist dann der Fall, wenn das NRSG den
Einschrinkungsmoglichkeiten von Art. 12 Abs. 1 GG entspricht und
auch im Ubrigen verfassungskonform ist, insbesondere dem Grund-
satz der VerhaltnisméBigkeit entspricht.

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG enthiilt fiir die Berufsausiibung einen ein-
fachen Gesetzesvorbehalt. Aus der Einheitlichkeit des Schutzberei-
ches des Art. 12 Abs. 1 GG folgt, dass der Gesetzesvorbehalt des Art.
12 Abs. 1 S. 2 GG nicht nur fiir die Beschridnkung der Berufsausii-
bung, sonder fiir die Berufsfreiheit insgesamt gilt. Das NSRG ist
damit als einfaches Gesetz grundsitzlich geeignet, einen Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG zu rechtfertigen.

a) formelle VerfassungsméBigkeit

Von der formellen VerfassungsmifBigkeit des NRSG ist ausweis-
lich des Hinweises im Sachverhalt auszugehen.
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b) materielle Verfassungsmifigkeit
Das NRSG miisste dariiber hinaus auch materiell verfassungs-
mibig sein.

aa) Drei-Stufen-Theorie als spezielle Auspriagung des Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatzes

Das NSRG konnte unverhiltnisméBig und damit materiell verfas-
sungswidrig sein.

Im Rahmen der vom BVerfG entwickelten Drei-Stufen-Theorie
als spezieller Ausprigung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes bei
Art. 12 Abs. 1 GG ist hierbei zunichst zu bestimmen, welche Inten-
sitdt der fragliche Eingriff in den Schutzbereich aufweist. Hierbei
unterscheidet das BVerfG prinzipiell drei Stufen:

Auf der ersten Stufe stehen Berufsausiibungsbeschriankungen, die
die Art und Weise der Berufstitigkeit regeln; solche Eingriffe sind
schon durch verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls gerechtfertigt.

Zur zweiten Stufe gehoren Regelungen, die die Freiheit der Berufs-
wahl unter Ankniipfung an subjektive Eigenschaften der Grundrecht-
striger beschrianken. Eine Rechtfertigung ist nur zum Schutze von
besonders wichtigen Gemeinschaftsgiitern anzunehmen, die der Frei-
heit des Einzelnen vorgehen.

Auf der dritten Stufe werden Beschrinkungen der Berufswahl
angesiedelt, die an objektive und auflerhalb der Person des Grund-
rechtstrigers liegende Kriterien ankniipfen; diese sind nur zur Abwehr
nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir
ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zuldssig.

bb) Berufsausiibungs- oder Berufswahlregelung?

Fraglich ist, um welche Art von Beschrinkung es sich bei dem
NRSG handelt. Das Gesetz verbietet das Rauchen in Gaststitten bzw.
erlaubt es nur in abgetrennten Raucherrdumen. Hierin liegt grundsitz-
lich eine Berufsausiibungsregelung (Eingriff auf der ersten Stufe).
Jedoch ist zu beachten, dass sich das NRSG fiir Teile der Adressaten,
namlich die Betreiber kleiner Einraumgaststitten wie R, wie eine
objektive Berufswahlbeschrinkung auswirkt?. Wegen der Unmog-
lichkeit der Einrichtung von Raucherrdumen darf R sein Lokal nim-
lich nur noch als Nichtraucherkneipe fiihren. In Folge des zu erwar-
tenden Ausfalls der laut Sachverhalt iiberwiegend rauchenden Giste
sind massive Umsatzeinbuflen zu befiirchten, die R einen rentablen
Betrieb seines Lokals unméglich machen. In diesen Fillen kann es
nicht bei der starren Anwendung der Drei-Stufen-Theorie bleiben.
Vielmehr hilt das BVerfG die Ubertragung hoherer Rechtfertigungs-
voraussetzungen auf Eingriffe niedrigerer Stufe fiir moglich, um aty-
pischen Fillen gerecht zu werden. Wegen des Charakters des NRSG
als objektive Berufsbeschriankung fiir R reicht zur Rechtfertigung des
Eingriffs daher nicht jede verniinftige Gemeinwohlerwédgung aus,
sondern notwendig ist der Schutz eines iiberragend wichtigen
Gemeinschaftsgutes.

cc) Legitimer Zweck: Schutz eines iiberragend wichtigen Gemein-
schaftsgutes

Das NRSG dient dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung vor
den Gefahren des Passivrauchens. Diese Gefahren sind erheblich und
auch wissenschaftlich nachgewiesen. Beim Gesundheitsschutz der
Biirger handelt es sich um ein iiberragend wichtiges und auch von der
Verfassung anerkanntes Gemeinschaftsgut (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

2 Soweit dieses Problem erkannt wird, ist es bei entsprechender Argumentation auch

vertretbar, den Eingriff dennoch als ,.einfache‘ Berufsausiibungsregelung zu werten
und somit als Eingriff auf der ersten Stufe. Die besondere Betroffenheit von Betrei-
bern kleiner Einraumgaststitten ist dann aber im Rahmen der Angemessenheitsprii-
fung zu beriicksichtigen.
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dd) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Das NSRG miiisste fiir die Erreichung dieses Zwecks geeignet und
erforderlich sein. Ein Eingriff ist geeignet, wenn die Maflnahme den
bezweckten Erfolg fordert. Das Gesetz ist zumindest geeignet, den
Schutz der Gaststittenbesucher vor den mit dem Passivrauchen ver-
bundenen Gesundheitsgefahren zu verbessern. Die Geeignetheit ist
mithin gegeben.

Fiir die Erforderlichkeit eines Grundrechtseingriffs darf kein glei-
chermafien wirksames, aber in Bezug auf die Grundrechtsbeschrin-
kung milderes Mittel existieren. An dieser Stelle konnte man zunéchst
an freiwillige Malnahmen zum Nichtraucherschutz in Gaststitten
denken. Allerdings erscheint es im Lichte der bisherigen Erfahrungen
mit derartigen freiwilligen Mafinahmen zweifelhaft, ob auf diesem
Weg ein ebenso wirksamer Gesundheitsschutz bewirkt werden kann
wie durch gesetzliche Vorgaben. Dariiber hinaus besitzt der Gesetz-
geber hinsichtlich der Frage der Effektivitit verschiedener denkbarer
MaBnahmen einen Einschétzungsspielraum. Der dem Gesetzgeber
zustehende Einschitzungsspielraum ist gerichtlich nur eingeschréinkt
tiberpriifbar und hier jedenfalls nicht evident iiberschritten. Die Erfor-
derlichkeit der Regelungen des NRSG ist mithin zu bejahen.

ee) VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit)

Der Zweck der grundrechtseinschrinkenden Maflnahme muss in
einem angemessenen Verhéltnis zu der mit der Manahme bewirkten
Beeintrichtigung der betroffenen Grundrechtstriger stehen. Ob dies
der Fall ist, ist durch eine umfassende Abwigung der beteiligten Ver-
fassungsrechtsgiiter festzustellen.

Auf der einen Seite steht der Schutz der Gaststittenbesucher vor
den durch das Passivrauchen ausgelosten Gesundheitsgefahren. In
Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG konnten sich daher entsprechende
Schutzpflichten des Staates ergeben. In welcher Weise der Gesetz-
geber dieser Schutzpflicht nachkommt, liegt allerdings in seinem wei-
ten Beurteilungsspielraum. Eine Verdichtung in Richtung einer ganz
bestimmten Handlungsoption kommt nur in Ausnahmefillen in
Betracht, wenn anders ein effektiver Schutz des gefihrdeten Verfas-
sungsgutes ausgeschossen ist. Hier wire denkbar, den Betreibern von
Gaststitten, in denen ein Raucherraum nicht eingerichtet werden
kann, die Moglichkeit einzurdumen, ihr Lokal als Rauchergaststitte
zu fithren, verbunden mit der Pflicht, dies auch nach aufen hin kennt-
lich zu machen. Fiir diejenigen Giste, die sich den Gefahren des Pas-
sivrauchens nicht aussetzen mochten, bestéinde so die Moglichkeit,
auf andere — rauchfreie — Gaststitten auszuweichen. Hieraus folgt,
dass eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers zur
Verhidngung eines Rauchverbots nicht besteht. Bei der von ihm vor-
zunehmenden Interessenabwigung muss er dem Umstand Rechnung
tragen, dass die Folgen des NRSG bei den Betreibern kleiner Ein-
raumgaststitten wie R besonders gravierende Auswirkungen haben.
Hieraus ergeben sich erhohte Anforderungen an die Verhéltnismafig-
keit des Gesetzes. Der Gesetzeszweck konnte durch mildere Maf-
nahmen wie etwa der oben genannten Pflicht zur Kennzeichnung als
Rauchergaststitte erreicht werden, wenn die Schaffung von Rau-
cherrdumen wegen der ortlichen Gegebenheiten ausgeschlossen ist.
SchlieBlich wollte der Gesetzgeber auch kein absolutes Rauchverbot
schaffen, da er die Moglichkeit des Rauchens in abgetrennten Rau-
cherrdumen grundsitzlich einrdumt. Fiir die Gaststitte des R bewir-
ken die Regelungen des NRSG aber ein absolutes Rauchverbot mit
erheblichen wirtschaftlichen Folgen. Im Hinblick auf die Betreiber
von kleinen Einraumgaststitten wie R erscheint ein solches absolu-
tes Rauchverbot daher unverhdltnismafig.

4. Ergebnis zu Art. 12 Abs. 1 GG

Das NRSG verstoBt somit gegen Art. 12 Abs. 1 GG und ist damit
materiell verfassungswidrig.
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I1. Verletzung der Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt neben dem zivilrechtlichen Sacheigen-
tum auch alle anderen vermégenswerten Rechte. Hierbei ist umstrit-
ten, ob dazu auch das Institut des Rechts am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb gehort. Da jedoch weitgehend anerkannt ist,
dass Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG auch im Rahmen dieses Instituts nur den
bisher erreichten Bestand des Betriebsvermdgens schiitzt, nicht
jedoch bloBe Erwerbs- oder Gewinnchancen, kann diese Frage hier
offen bleiben, weil die Gaststitte des R durch das NRSG nur insoweit
betroffen wird, als zu erwartende Umsitze aller Voraussicht nach ent-
fallen. Ein Eingriff in die Substanz der dem Betrieb zu Grunde lie-
genden Sach- und Rechtsgesamtheit liegt hierin nicht.

Dieser kann auch nicht damit begriindet werden, dass R seinen
Kundenstamm zu verlieren droht, auf dessen Fortbestand als hinrei-
chend gesicherte Erwerbsposition er vertrauen darf und der deshalb
als Teil des Betriebes dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG unter-
liegt. Ein solcher Kundenstamm kann in der Regel nur als in der
Zukunft liegende und keineswegs sichere Erwerbschance angesehen
werden. Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ist damit nicht
erdffnet. Die existenzielle Betroffenheit des R durch das NRSG éndert
hieran nichts.

Ergebnis zu Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
Das NRSG verstoft somit nicht gegen Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

III. Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit des R als
Raucher, Art. 2 Abs. 1 GG

Das Rauchen in Gaststitten ist als eine Form der menschlichen
Betitigung von der in Art. 2 Abs. 1 GG umfassten allgemeinen Hand-
lungsfreiheit geschiitzt.

Das Verbot des Rauchens in Gaststitten — im Fall des R hat das
NRSG ein absolutes Rauchverbot zur Folge — stellt eine Beschrin-
kung dieser Freiheit und damit einen Eingriff dar.

Eine Rechtfertigung dieses Eingriffs kommt nach Mafigabe der in
Art. 2 Abs. 1 GG enthaltenen Schranke der verfassungsméfigen Ord-
nung in Betracht. Hierunter sind alle formell und materiell verfas-
sungsmifigen Normen zu verstehen. Denkbar ist allein ein Verstof3
gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz im engeren Sinne. Dann
miisste die mit dem Rauchverbot verbundene Freiheitsbeschrinkung
den damit verbundenen Zweck tiberwiegen. Dies ist zu jedoch zu ver-
neinen, da aulerhalb des Gaststittenbereichs noch geniigend Mog-
lichkeiten zum Rauchen verbleiben. Zudem koénnen Raucher beim
Besuch von rauchfreien Gaststétten das Lokal kurzzeitig verlassen.
Diese Beeintrichtigung erscheint eher als gering und steht hinter dem
Gesundheitsschutz der Nichtraucher zuriick. Der Eingriff in die all-
gemeine Handlungsfreiheit des R als Raucher ist somit materiell ver-
fassungsgemal. Ein Verstofl gegen Art. 2 Abs. 1 GG liegt folglich
nicht vor.

C) Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des R ist zulédssig und hinsichtlich
einer Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG auch begriindet. Die Verfas-
sungsbeschwerde hat somit Aussicht auf Erfolg.

Fundstellen: BVerfG, Urteil v. 30.07.2008 — 1 BVR 3262/07, 1
BvR 402/08
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Arger mit der Handwerkskammer*

- Fallbearbeitung im Allgemeinen/Besonderen Verwaltungsrecht -

Einfiihrende Bemerkungen

Im Mittelpunkt der nachfolgenden Fallbearbeitung steht die Prii-
fung der Erfolgsaussichten eines Antrages auf eine Ausnahmebewilli-
gung zur Eintragung in die Handwerksrolle. Im Rahmen der gutacht-
lichen Bearbeitung werden eine Reihe gewerberechtlicher Probleme
(insbesondere die Frage nach dem Vorliegen eines Ausnahmefalles
i.5.d. § 8 HwO) erortert.

In einer zweiten Aufgabe wird der Entwurf des zu erlassenden Erst-
bescheides verlangt, was Grundkenntnisse der ,,Bescheidtechnik‘
vorausserzt.

Der Fall war als dreistiindige ,Praxisklausur”**des Fachbereichs
Allgemeine Verwaltung der Fachhochschule fiir dffentliche Verwal-
tung, Polizei und Rechtspflege des Landes Mecklenburg-Vorpommern
erstellt worden und war von den Anwdirtern des gehobenen nichttech-
nischen Verwaltungsdienstes des Landes Mecklenburg-Vorpommern
im November 2009 wdhrend des Praxisjahres zu bearbeiten.

Sachverhalt

Derim Jahre 1974 geborene Peer Pedes (P) legte im Sommer 1992
erfolgreich seine Gesellenpriifung als Orthopéddieschuhmacher ab. In
der Folgezeit war er bis Dezember 2003 in Rostock titig. Seit Januar
2004 ist P bei der Firma ,,Orthopidieschuhtechnik Phillip Weifiger-
ber GmbH* als Werkstattleiter mit einem Bruttoverdienst von 3.380,-
Euro beschiftigt. P mochte sich nunmehr als Orthopidieschuhma-
cher selbststindig machen und eine eigene Werkstatt erdffnen.

Nach Recherchen im Internet stoBt er auf die homepage der Hand-
werkskammer Schwerin und erfihrt darin von der Moglichkeit, auch
ohne Meisterpriifung mit Hilfe einer Ausnahmegenehmigung selbst-
stindig einen Orthopéddieschuhmacherbetrieb fithren konnen.

Per download besorgt sich P das hierfiir erforderliche Antragsfor-
mular auf Erteilung einer uneingeschrinkten Ausnahmebewilligung
zur Eintragung in die Handwerksrolle und iibersendet dieses mit
Unterschrift vom 18.10.2009 postalisch an die Handwerkskammer
Schwerin, Johannes-Stelling-Str. 14, 19053 Schwerin, wo der
Antrag am 19.10.2009 eingeht.

In der Begriindung seines Antrages gibt er an, er verfiige bereits
durch seine mehrjihrige berufliche Erfahrung als Orthopadieschuhma-
cher iiber die erforderliche Fachkunde im Orthopédieschuhmacher-
Handwerk und sei auf Grund seiner mittlerweile mehrjéhrigen Téatig-
keit als Werkstattleiter auch in der Lage, einen solchen Betrieb in eige-
ner Verantwortung in kaufminnischer, rechtlicher und betriebswirt-
schaftlicher Hinsicht ordnungsgemil zu fithren. Zum Nachweis legt P
seinem Antrag ein vom Inhaber der Firma ,,Orthopédieschuhtechnik
Phillip Wei3gerber GmbH* ausgestelltes ,,Zeugnis* bei, das die Aus-
fithrungen des P insoweit bestétigt und dariiber hinaus zum Ausdruck
bringt, dass P mafBigeblich fiir den reibungslosen Ablauf des Betriebes
verantwortlich ist und sich auch um die Buchfiihrung kiimmert.

Hinsichtlich der erbetenen Begriindung, warum ihm aus seiner
Sicht das Ablegen der Meisterpriifung im Orthopéddieschuhmacher-
Handwerk nicht zumutbar sei, fithrt P aus, der Besuch eines Meister-
kurses und die Ablegung der Meisterpriifung stelle fiir ihn im gegen-
wirtigen Zeitpunkt eine unzumutbare Hérte dar. In seiner jetzigen
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Position als Werkstattleiter sei er erheblich beansprucht und insbe-
sondere mafigeblich fiir den reibungslosen Ablauf in der Werkstatt
verantwortlich. Seine wochentliche Arbeitszeit beginne bereits um
6.30 Uhr und ende regelméBig um 16.00 Uhr, freitags um 15.00 Uhr.
Momentan sei die Arbeit dort wegen einiger GroBauftrige aus China
kaum zu bewiltigen. Eine weitere Belastung durch einen Meister-
lehrgang konne er deshalb momentan nicht auf sich nehmen, zumal
sich ein solcher Lehrgang iiber einen Zeitraum von mehr als zwei Jah-
ren erstrecke und jeweils freitags in der Zeit von 17.00 Uhr —bis 20.30
Uhr sowie samstags von 8.00 Uhr — 12.30 Uhr im Schweriner Berufs-
bildungszentrum stattfinde. Auf Grund des hohen Arbeitsanfalls in
der Schweriner Werkstatt sei er abends zu erschopft, um zusitzlich
noch einen Lehrgang besuchen zu konnen. Die Wochenenden, die fiir
P arbeitsfrei sind, boten fiir ihn die einzige Moglichkeit, sich von sei-
nem stressigen Job zu erholen. Zudem sei er verheiratet und miisse
sich an den Wochenenden um seine beiden kleinen Séhne (3 und 5
Jahre alt) kimmern. Dadurch fehle ihm die Zeit fiir die erforderliche
Vor- und Nachbereitung des Unterrichts.

Weiterhin fiihrt P in dem Antragsformular aus, er sei als allein ver-
dienender Familienvater momentan finanziell nicht in der Lage, die
Kosten fiir die Meisterausbildung von ca. 7.100.- Euro (einschlief3-
lich Biicher und Priifungsgebiihr) zu tragen. Uberdies miisse er noch
ein Bankdarlehen fiir die Eigentumswohnung zuriickzahlen, was mit
monatlichen Raten in Hohe von 650,- Euro zu Buche schlage.

Aufgaben
1. Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten des Antrages.

2. Entwerfen Sie den in Betracht kommenden vollstindigen
Bescheid der Handwerkskammer (mit Ausnahme der Griinde).
Der Bescheid soll unter dem Datum des 11. 11. 2009 von Sach-
bearbeiter Sigurd Streng erlassen und mit Postzustellungsur-
kunde bekannt gegeben werden.

Eventuell zu leistende Zahlungen des P sind unter Angabe des
Kassenzeichens 1234 auf das Bankkonto 56789 der ,,Sieben-
Seen-Bank* (BLZ: 001 456) zu iiberweisen.

Losungsskizze
Aufgabe 1:

Erfolgsaussichten des Antrages auf Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung zur Eintragung in die Handwerksrolle.
1. Anspruchsgrundlage

* Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege des Landes Meck-
lenburg-Vorpommern und Dozent fiir Allgemeines und Besonderes Verwaltungs-
recht am Fachbereich Allgemeine Verwaltung an selbiger Fachhochschule.

** Die FHOVPR Giistrow bietet seit Nov. 1997 den Studenten des Fachbereichs Allge-
meine Verwaltung wihrend der Praktikumsphase die Bearbeitung sog. Praxisklau-
suren an. Diese Klausuren sollen der Auffrischung der vermittelten theoretischen
Kenntnisse dienen. Wihrend des Praktikums werden die Klausuraufgaben den
Studenten von den Ausbildungsleitern zur Bearbeitung ausgehédndigt. Spitestens
8 Wochen nach der Bearbeitung findet eine Besprechung an der FH6VPR statt.
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Als Anspruchsgrundlage fiir die begehrte Ausnahmebewilligung
zur Eintragung in die Handwerksrolle kommt § 8  HwO in Betracht.

2. Formelle Anspruchsvoraussetzungen

Die begehrte Ausnahmebewilligung miisste von der Handwerks-
kammer in formell rechtméBiger Art und Weise erlassen werden
konnen. Dies setzt voraus, dass P einen Antrag auf Erteilung der
begehrten Ausnahmebewilligung bei der zustindigen Behorde
gestellt hat!.

2.1 Antragstellung

Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass P mit Datum des 18. 10.
2009 einen Antrag auf eine Ausnahmebewilligung bei der Hand-
werkskammer Schwerin gestellt hat. Dieses formelle Erfordernis ist
somit zu bejahen?.

2.2  Zustandigkeit der Handwerkskammer Schwerin fiir die
Erteilung der beantragten Ausnahmebewilligung

In Mecklenburg-Vorpommern hat das Wirtschaftsministerium (im
Benehmen mit dem Innenministerium) gem. § 3 Nr. 3 Zust LVO HwO
M-V3 die Erteilung von Ausnahmebewilligungen nach § 8 IIT 1 HwO
an die Handwerkskammer Schwerin und die Handwerkskammer
Ostmecklenburg-Vorpommern fiir ihren jeweiligen Bezirk tibertra-
gen*; die Fachaufsicht hat sich das ehemals fiir Erteilung von Aus-
nahmebewilligungen nach § 8 HwO zustindige Wirtschaftsministeri-
um M-V gem. § 1 Zust LVO HwO M-V vorbehalten (vgl. auch § 191,
IILOG M-V).

Durch die in § Nr. 3 Zust LVO HwO M-V geregelten Aufgaben-
iibertragung handelt die Handwerkskammer -die eine berufsstindig
organisierte Personalkdrperschaft darstellt>- hinsichtlich der Ent-
scheidung iiber Ausnahmebewilligungsantrige im funktionalen Sinn
als ,,Behorde“®i.S.d § 8 IIl HwO, da sie im Rahmen der gesetzlich
geregelten Ubertragung insoweit eine staatliche Aufgabe wahr-
nimmt.

Ortlich zustindig fiir die beantragte Ausnahmebewilligung des A
istdie fiir die Kammerbezirke in den Landkreisen Nordwestmecklen-
burg, Giistrow, Parchim, Ludwigslust sowie die Landeshauptstadt
Schwerin zustidndige Handwerkskammer Schwerin.

3. Materielle Anspruchsvoraussetzungen

3.1 Tatbestandsvoraussetzungen der Anspruchsgrundlage
($ 81 HwO)

Gem. § 811 HwO istin Ausnahmefillen eine Bewilligung zur Ein-
tragung in die Handwerksrolle zu erteilen, wenn der Antragsteller die
fiir die beabsichtigte zulassungspflichtige Handwerkstitigkeit not-
wendigen Kenntnisse und Fertigkeiten nachgewiesen hat’.

3.1.1 Selbststiandige Ausiibung eines zulassungspflichtigen
Handwerks als stehendes Gewerbe und Handwerksrol-
lenpflicht

Nach § 1 II, I 1 HwO erfordert der Handwerksbegriff zunichst

das Vorhandensein eines ,,stehenden Gewerbes®. ,,Gewerbe® im
Sinne der GewO ist jede erlaubte, nicht sozial unwerte, auf
Gewinnerzielung gerichtete, dauerhaft ausgeiibte, selbststindige
Titigkeit, die nicht Urproduktion, freier Beruf oder Verwaltung
eigenen Vermogens ist®. Unter einem ,,stehenden® Gewerbebe-
trieb versteht man jedes Gewerbe, das nicht zum Reisegewerbe
oder zum Marktverkehr rechnet®. Beim beabsichtigten Orthopi-
dieschuhmacherbetrieb sind diese Merkmale erfiillt. Nach dem
Sachverhalt ist auch davon auszugehen, dass P das Zahnlabor auf
eigene Rechnung und in eigener Verantwortung und damit selbst-
standig betreiben will.
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Ein Gewerbebetrieb stellt ein ,,zulassungspflichtiges Handwerk*
dar, wenn er ,handwerksmé@Big* betrieben werden kann und ein
Gewerbe vollstindig umfasst, das in der Anlage A der HwO aufge-
fiihrt ist oder Tétigkeiten ausgefiihrt werden, die fiir das Gewerbe
wesentlich sind (vgl. § 1 11 1 HwO).

Eine selbststiandig ausgeiibte Tatigkeit als Orthopéadieschuhma-
cher wird in Nr. 36 der Anlage A zur HwO'? positiv als zulassungs-
pflichtige und damit als sog. ,,handwerksfdhige* Tiétigkeit ausgewie-
sen. Im Fall ist auch davon auszugehen, dass die beabsichtigte Tatig-
keit des P vollstindig der Nr. 36 der Anlage A entspricht und insoweit

1 Weitere besondere Verfahrensvoraussetzungen, die fiir die Erteilung der Ausnahme-
bewilligung von Bedeutung sein konnten, sind im Fall nicht ersichtlich und sollen
daher bei der Bearbeitung nicht angesprochen werden. Die Einholung einer Stel-
lungnahme der fachlich zustindigen Innung /Berufsvereinigung ist gem. § 8 IIT 2,
3 HwO nicht zwingend vorgeschrieben, es sei denn, der Antragsteller hat dies aus-
driicklich verlangt.

2 In aller Regel wird ein Verwaltungsverfahren nur auf Antrag eingeleitet (vgl. etwa
§§ 8 ff. BImSchG; § 68 LBauO M-V). Im vorliegenden Fall ergibt sich das Antrag-
serfordernis zwar nicht ausdriicklich aus der HwO. § 8 I HwO spricht hier jedoch
vom ,,Antragsteller”. In anderen Fillen etwa, in denen der Gesetzgeber gar auf einen
solchen Hinweis verzichtet hat, kann sich das Antragserfordernis im Wege der Aus-
legung aus dem Sinn und Zweck der Regelung und/oder aus dem Zusammenhang
ergeben. Vgl. hierzu: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, (Kommen-
tar), 9. Aufl., 2005, § 22, Rdn. 22.

3 Landesverordnung zur Bestimmung der zustindigen Behorden nach der Handwerks-
ordnung (Zust LVO HwO M-V) vom 06.04.2005, GVOBI. M-V 2005, S. 141; zuletzt
gedndert durch VO vom 06.08.2007 (GVOBI. M-V 2007, S. 280.

4 Die gesetzliche Grundlage fiir diese Ubertragung beruht auf § 124 b HwO. Diese im
Zuge der Anderung der HwO im Jahre 2004 geschaffene Ubertragungsnorm wird
vom Berufsverband unabhingiger Handwerkerinnen und Handwerker (BUH e.V.,
Verden) mit der Befiirchtung daraus entstehender Interessenkonflikte als verfas-
sungswidrig angesehen (vgl. ausfiihrlich hierzu unter:
http://www.buheV.de/2003/09/hwo8-durch-hwk.html); zustimmend Wagner, Der
Zugang zum Handwerksberuf — Eine Untersuchung anlisslich der Anderungen der
Handwerksordnung vom 01.01.2004, Seite 142.

5 Handwerkskammern sind von der obersten Landesbehérde fiir einen bestimmten
Bezirk errichtete, berufsstindig organisierte Personalkorperschaften des offentli-
chen Rechts. Sie nehmen staatliche Aufgaben wahr und sind Dienstleistungszen-
trum sowie Interessenvertretung fiir die Handwerker ihres Kammerbezirks (vgl. zu
den Aufgaben der Handwerkskammer § 91 HwO). Das Verwaltungsorgan einer
Handwerkskammer ist der Vorstand (§ 109 S. 1 HwO). Neben dem Vorstand, an des-
sen Spitze der Prisident mit dem Vizeprisidenten steht (vgl. § 108 IIHwO), arbeitet
als hauptamtlicher Leiter der Kammerverwaltung der Hauptgeschiftsfiihrer, der
von der Vollversammlung gewihlt wird (§ 106 I Nr. 3 HwO). Prisident und Haupt-
geschiftsfiithrer vertreten die Handwerkskammer nach auflen gemeinsam (vgl.
§ 109 S. 1 HWO).

6 Nach dem funktionalen Behordenbegriff (auch ,,verfahrensrechtlicher Behordenbe-
griff” genannt) ist eine Behorde jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwal-
tung wahrnimmt (vgl. § 1 III VwWVG M-V). Diese weite Fassung verzichtet auf
organisatorische Merkmale und stellt allein auf die ausgeiibte Funktion (Wahrneh-
mung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung) ab. Allerdings muss diese ,,Stel-
le* auch eine Zustindigkeit haben zur selbststindigen und eigenverantwortlichen
Wahrnehmung der ihr iibertragenen Aufgaben.

7 Die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach § 8 I HwO stellt insoweit einen
gebundenen Verwaltungsakt dar, auf dessen Erlass bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen ein strikter Rechtsanspruch besteht.

8 Vgl. BVerwG NVwZ 1997, 287 (289) unter Hinweis auf die stindige Rechtsprechg.
des BVerwG.

9 Da traditionell Sesshaftigkeit und Ortsgebundenheit zum Handwerk gehoren,
erfolgte die Begrenzung durch den Gesetzgeber auf stehende Gewerbe. Vgl. Weide-
mann in Weidemann/Rotaug/Barthel, Besonderes Verwaltungsrecht, 2009, S. 55;
Statt vieler: Honig/Knorr, Handwerksordnung (Kommentar), 4. Aufl., 1999, § 1,
Rdn. 20.

10 Die ab 01.01.2004 in Kraft getretene ,.Handwerksnovelle 2004 hat zu einer
betrichtlichen Verringerung der bisherigen Vollhandwerke (nunmehr sog. ,,zulas-
sungspflichtige Handwerke*) der Anlage A durch Verschiebung in die (neue) Anla-
ge B (Abschnitt I —,,zulassungsfreie Handwerke*) gefiihrt. Die Anlage A istum 53
Gewerke gekiirzt worden und enthilt nun nur noch 41 zulassungspflichtige Hand-
werke, die aus Sicht des Gesetzgebers ausschlieSlich gefihrlich und ausbildungsre-
levant sind; vgl dazu Honig/Knorr, (Fn. 9), § 1, Rdn. 44 ff.
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die fachliche Beherrschung des Vollhandwerks erfordert, also keine
unwesentliche!!, untypische Titigkeit oder Hilfstitigkeit eines
Handwerks darstellt.

Das Merkmal der ,,HandwerksméBigkeit*“!? dient der Abgrenzung
des Handwerksbetriebs zum Industriebetrieb. Ein handwerksmifBiger
Gewerbebetrieb ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Arbeit
regelmafig nur auf ausdriickliche Bestellung des Kunden erfolgt, es um
Individualfertigung geht und Handarbeit im Mittelpunkt der Tatigkeit
steht!3. Weiterhin sprechen fiir ,, HandwerksmiiBigkeit* geringe Beschif-
tigungszahlen', geringer Kapitaleinsatz, geringer Grad der Arbeitstei-
lung sowie geringer Einsatz technischer Hilfsmittel'>.

Bei der beabsichtigten Eroffnung des Orthopddieschuhmacherbe-
triebes ist von einem Kleinbetrieb auszugehen, in dem auf individuelle
Kundenbestellung orthopédische Malschuhe unter personlicher Mitar-
beit des Betriebsinhabers in Handarbeit hergestellt werden. Mithin ist
von einer handwerksméBigen Titigkeiti.S.d. § 1 II 1 HwO auszugehen.

Fiir die beabsichtigte Titigkeit muss schlieBlich auch eine Hand-
werksrollenpflicht bestehen.

Die HwO kennt als besondere Form des Erlaubnisvorbehalts die
Eintragung in die Handwerksrolle (vgl. § 1 HwO). Die Eintragungs-
voraussetzungen sind in § 7 HwO geregelt. Grundsitzlich ist das
Bestehen einer Meisterpriifung Eintragungsvoraussetzung (vgl. § 71 a
HwO). Ausnahmsweise kann eine Eintragung auch ohne Meisterprii-
fung erfolgen, wenn der Handwerker Inhaber einer Ausiibungsbe-
rechtigung fiir das zu betreibende Gewerbe ist (sog. ,, Altgesellenrege-
lung“i.S.d. § 7 b HwO)'S, Inhaber einer Ausiibungsberechtigung fiir
ein mit diesem verwandten Gewerbe i.S.d. § 7a HwO ist (vgl. § 7 VII
HwO) oder eine Ausnahmebewilligung i.S.d. §§ 8, 9 HwO oder eine
Bescheinigung nach § 9 I HwO vorlegen kann (vgl. § 7 Il HwO). Im
Fall kommt allein eine Eintragung nach § 7 III HwO iiber die bean-
tragte Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO in Betracht!”.

3.1.2 Qualifizierte Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO
Gem. § 811 HwO istin Ausnahmefillen eine Bewilligung zur Ein-
tragung in die Handwerksrolle zu erteilen, wenn der Antragsteller die
fiir die beabsichtigte zulassungspflichtige Handwerkstitigkeit not-
wendigen Kenntnisse und Fertigkeiten nachgewiesen hat.

a) Befidhigungsnachweis

Zunichst sind von P die zur selbststandigen Ausiibung des Ortho-
péadieschuhmacherhandwerks notwendigen Kenntnisse und Fer-
tigkeiten nachzuweisen. Voraussetzung ist dabei auch, dass er iiber
ein Mindestmaf} an betriebswirtschaftlichem, kaufménnischem und
rechtlichem Grundlagenwissen verfiigt'8. Dabei sind die bisherigen
beruflichen Erfahrungen und Tétigkeiten zu beriicksichtigen.

P hat 11 1/, Jahre als Orthopddieschuhmacher gearbeitet und ist
seit mehr als 5 Jahren als Werkstattleiter bei der Firma ,,Orthopidie-
schuhtechnik Phillip Weilgeber GmbH* tiitig. Nach den Ausfiihrun-
gen des Betriebsinhabers Phillip Weillgeber ist er ma3geblich fiir den
reibungslosen Ablauf des Betriebes verantwortlich und kiimmert sich
auch um die Buchfithrung. Auf Grund dieser mittlerweile mehrjéhri-
gen Titigkeit als Werkstattleiter kann davon ausgegangen werden,
dass P nicht nur iiber die fachlichen, sondern auch tiber die kaufmin-
nischen, rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Grundkenntnisse
verfiigt, die fiir einen selbstidndigen Orthopddieschuhmacherbetrie-
bes erforderlich sind'®.

b) Vorliegen eines Ausnahmefalles

Gem. § 812 HwO liegt ein Ausnahmefall vor, ,,wenn die Ablegung
der Meisterpriifung zum Zeitpunkt der Antragstellung oder danach
fiir ihn (den Antragsteller) eine unzumutbare Belastung bedeuten
wiirde®. Der Ausnahmefall ist personenbezogen zu betrachten, d. h.,
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es sind nur Griinde beachtlich, deretwegen die Ablegung der Meister-
priifung fiir den individuellen Antragsteller unzumutbar ist>.

Fraglich ist, ob die privaten und finanziellen Verhiltnisse des P
einen solchen Ausnahmefall begriinden konnen.

P trigt vor, durch den Besuch des Meisterkurses (einschl. Vor- u.
Nachbereitung des Unterrichts) fehle ihm die erforderliche Zeit,
sich in ausreichendem Mafle um seine Frau und seine zwei minder-
jahrigen Kinder zu kiimmern. Dieser ,.Belastung® allein kommt
jedoch kein ausschlaggebendes Gewicht zu. Eine solche zusitzliche
zeitliche Beanspruchung ist unmittelbar mit der Vorbereitung und
Ablegung der Meisterpriifung verbunden und trifft P nicht ungleich
hirter als andere Bewerber um einen Meisterbrief. Der zeitliche Auf-
wand von acht Stunden pro Woche erscheint also durchaus zumut-
bar, zumal davon auch andere Kursteilnehmer mit Familie gleicher-
mafen betroffen sind?!. Abgesehen davon wiirde sich dieses Pro-
blem im Falle der beabsichtigten Betriebsgriindung mindestens glei-
chermalen stellen. Zu beriicksichtigen ist hier auch, dass der Meis-
terkurs am Arbeits- und Wohnort des P stattfindet, so dass lange
Fahrtzeiten nicht anfallen.

Der Hinweis des P, die Teilnahme am Abendunterricht sei fiir ihn
unzumutbar, weil wegen seiner momentanen Arbeitsbelastung bei ihm
am Abend von einem Leistungstief auszugehen sei, vermag ebenso kei-
nen Ausnahmefall zu begriinden. Dieser Abendunterricht findet nur

Keine wesentliche Titigkeit liegt dann vor, wenn einer der in § 1 IT 2 HwO aufge-
zihlten Fillen einschlédgig ist (etwa wenn eine Titigkeit leicht erlernbar ist und in
einem Zeitraum von weniger als drei Monaten erlernt werden kann). Zur Beantwor-
tung der Frage, welche Titigkeiten ,,wesentlich® sind, ist auf das Berufsbild des
jeweiligen Handwerks abzustellen. Insoweit kann auf die entsprechenden Rechts-
verordnungen (siche § 45 HwO) zuriickgegriffen werden. Niher dazu bei Weide-
mann in Weidemann/Rotaug/Barthel, Besonderes Verwaltungsrecht, 2009, S. 56.

12 HandwerksmiiBigkeit setzt zunidchst Handwerksfihigkeit voraus, deshalb ist im

Aufbau einer Fallbearbeitung stets zuerst die Handwerksfihigkeit zu priifen.

13 Der Gesetzgeber hat in der HwO bewusst auf eine Definition des Begriffes ,,Hand-
werksmiBigkeit* verzichtet und sieht insoweit die HandwerksmaiBigkeit als dynami-
sches Element des Handwerksbegriffes an; vgl. Weidemann in Weidemann/Rotaug/
Barthel, Besonderes Verwaltungsrecht, 2009, S. 57; Honig/ Knorr, § 1, Rdn. 61.

14 Die friiher bedeutsame personliche Mitarbeit des Betriebsinhabers spielt dagegen
heute keine Rolle mehr, da fiir die HwO nicht mehr das Inhaberprinzip gilt und daher
die handwerkliche Betriebsleitung auch einem Angestellten iibertragen werden
kann; vgl. Honig/Knoérr, (Fn. 9), § 1, Rdn. 66.

15 Vgl. Honig/Knorr, (Fn. 9), § 1, Rdn. 64 ff.; Weidemann in Weidemann/Rotaug/Bar-
thel, Besonderes Verwaltungsrecht, 2009, S. 57.

16 Mit der ,,Handwerksnovelle 2004 wurde in § 7 b HwO eine sog. ,,Altgesellenrege-
lung* eingefiihrt. Danach erhalten erfahrene Handwerksgesellen, die sich in zulas-
sungspflichtigen Handwerken der Anlage A selbststindig machen wollen, auf
Antrag eine ,,Ausiibungsberechtigung®, die ebenfalls zu einer Eintragung in die
Handwerksrolle (ohne Meisterpriifung) fithren kann (vgl. § 7 VILHwO). Vorausset-
zung ist allerdings eine sechsjihrige praktische Titigkeit in dem betreffenden Hand-
werk, davon vier Jahre in leitender Position. Dies bedeutet, dass der Betreffende
eigenverantwortliche Entscheidungsbefugnisse wihrend dieser Zeit inne hatte. Ein
weiterer Fachkundenachweis entfillt. Die ,,Altgesellenregelung™ gilt nicht bei
Schornsteinfegern und den sog. ,,Gesundheitsberufen® (= Augenoptiker, Horgerite-
akustiker, Orthopddietechniker, Orthopiddieschuhmacher und Zahntechniker -vgl.
die Ausnahmeregelung in § 7 b1 HwO).

17 Eine Eintragung nach § 7 VILHwO iiber eine ,,Ausiibungsberechtigung* nach § 7b
HwO kommt im Fall nicht in Betracht, da eine solche Ausiibungsberechtigung
iiberhaupt nur fiir solche zulassungspflichtigen Handwerke erteilt werden kann, die
nicht unter die Ausnahmen in Nr. 12 sowie Nr. 33-37 der Anlage A fallen. Die Titig-
keit des Orthopddieschuhmachers ist in Nr. 36 aufgelistet und kann demnach nicht
iiber eine Ausiibungsberechtigung nach § 7b HwO in die Handwerksrolle eingetra-
gen werden.

18 Vgl. grundlegend hierzu BVerwG, NVwZ 1994, 1014.

19 Vgl. hierzu die von OVG NW (GewArch 2000, 75 (77) aufgeworfene Frage, warum
ein Bewerber, der nachweislich iiber die fachlichen Voraussetzungen verfiigt, nicht
ohne Meisterkurs eine Externenpriifung beantragt.

20 Vgl. Honig/Knorr, (Fn. 9), § 8, Rdn. 29 m.w.N.

21 Vgl. die Entscheidung des OVG NW in GewArch 2000, 75 (76), in der ein Ausnah-

mefall sogar bei 6 minderjihrigen Kindern verneint wurde.
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einmal pro Woche freitags statt und erscheint fiir den 35-jdhrigen P
auch angesichts seiner Arbeitszeiten im Schweriner Orthopédieschuh-
macherbetrieb Weifigerber durchaus zumutbar.

Auch die finanzielle Belastung durch den Besuch des Meisterkur-
ses kann im Fall eine Ausnahmesituation nicht rechtfertigen. Da der
Lehrgang berufsbegleitend stattfindet, scheidet eine Kiirzung des Ver-
dienstes des P, der immerhin ein Bruttogehalt von 3.380,— € bezieht,
aus. Die finanziellen Aufwendungen fiir den Meisterkurs von insge-
samt 7.100,— € verteilt auf einen Zeitraum von drei Jahren erscheinen
angesichts seines guten Verdienstes -auch unter Beriicksichtigung der
Ratenzahlungsverpflichtungen auf das Darlehen- nicht unzumutbar.
Im Ubrigen ist hier auch von der Moglichkeit einer Inanspruchnahme
eines zinsgiinstigen Darlehens oder von ,Meister-BAf6G* (das
zudem unter bestimmten Voraussetzungen zur Hiilfte erlassen werden

Aufgabe 2:
Vollstindiger Bescheid der Handwerkskammer (ohne Griinde).

kann) und der weiteren Moglichkeit, die Kursgebiihren in Raten zu
entrichten, auszugehen.

Letztlich ldsst sich auch keine Unzumutbarkeit aus Altersgriinden
bejahen, denn nach der Rechtsprechung liegt insoweit ein Ausnah-
mefall regelmiBig erst ab einem Alter von 47 Jahren vor?2,

Griinde fiir eine besondere, aus dem Rahmen fallende Belastung,
die fiir P die Ablegung der Meisterpriifung unzumutbar erscheinen
lassen, sind damit nicht ersichtlich.

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Anspruchsgrundlage sind
mithin nicht erfiillt.

Ergebnis
P hat damit keinen Anspruch auf Erteilung der beantragten Aus-
nahmebewilligung.

Handwerkskammer Schwerin
Johannes-Stelling-Strafie 14
19053 Schwerin

Mit Postzustellungsurkunde

am 19. 10. 2009

Sehr geehrter Herr Pedes

567890 (BLZ.: 001 456) zu iiberweisen2®.

Herrn Peer Pedes

XY-Strafle

19053 Schwerin

Aktenzeichen: Sachbearbeiter: Telefon:
123-456 /09 Sigurd Streng 0385/7417-123

Versagung einer Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle

Thr Antrag vom 18. 10. 2009 auf Erteilung einer Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle — hier eingegangen

1. DievonIhnenam 18. 10. 2009 beantragte Erteilung einer Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle wird abgelehnt.

2. Fiir diesen Bescheid wird eine Verwaltungsgebiihr?® in Hohe von 191,25 Euro?* erhoben. Der Betrag ist innerhalb von 14 Tagen ab
Bestandskraft dieses Bescheides? unter Angabe des Kassenzeichens 1234 auf das Bankkonto der Schweriner Landesbank, Konto Nr.:

Schwerin, den 11.11.2009

22 Vgl. OVG NW, GewArch 2000, 75 (77); Honig/Knorr, (Fn. 9), § 8, Rdn. 34. Weitere Ausnahmegriinde ergeben sich aus den sog. ,.Leipziger Beschliissen” (=BMWi. vom
21.12.2000, GewArch 2001, 123). Die sog. ,,Leipziger Beschliisse* beruhen auf einer Vereinbarung zum Verwaltungsvollzug, die von den Handwerksreferenten des Bundes und
der Lander im Einvernehmen mit dem Zentralverband des Deutschen Handwerks getroffen wurde. Im Kern enthalten sie eine beispielhafte Aufzahlung von konkret definier-
ten Ausnahmetatbestinden, welche eine Meisterpriifung nach § 8 HwO unzumutbar machen mit dem Zweck, damit in den verschiedenen Bundesldndern eine moglichst ein-
heitliche Handhabung zu erreichen. Die ,,Leipziger Beschliisse* besitzen formal betrachtet zwar keine Bindungswirkung, stellen allerdings mit der oben zitierten Bewertung der
Ausnahmeregelung nach § 8 HwO den aktuellen Stand der Rechtsprechung des BVerfG dar.

23 Ergibt sich, dass eine bestimmte Amtshandlung gebiihrenpflichtig ist, so muss die handelnde Behorde von Amts wegen eine Kostenentscheidung treffen. Diese Kostenentschei-
dung kann sie entweder in einem separaten (Kosten-) Bescheid oder zusammen mit der Sachentscheidung im selben Bescheid treffen. In der Verwaltungspraxis wird die Kos-
tenentscheidung regelméiBig zusammen mit der Sachentscheidung (als ,,Nebenentscheidung*) getroffen, was auch den gesetzlichen Vorgaben der Landes- Verwaltungskosten-
gesetze entspricht (vgl. etwa § 14 12 VwKostG M-V). Zur Vertiefung vgl. Stein, Bescheidtechnik, Rdn. 206 ft.

24 Die Erhebung der Verwaltungsgebiihr beruht auf Ziffer 2 f, Buchstabe A des (auf Grund der §§ 106 INr. 5, 113 IV HwO i.V.m. § 4 Nr. 1 der Gebiihrenordnung der Handwerks-
kammer Schwerin vom 05. 05. 2001erlassenen) Gebiihrenverzeichnisses der Handwerkskammer Schwerin. Danach ist fiir die Ablehnung eines Antrages auf Erteilung einer
unbefristeten Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO 3/4 der Bewilligungsgebiihr zu erheben. Fiir eine unbefristet erteilte Ausnahmebewilligung ist eine Gebiihr von 255,- Euro
vorgesehen; insoweit errechnet sich der 3/4-Betrag daraus auf 191,25 Euro. Da gem. § 1 Nr. 2 der Gebiihrenordnung der Handwerkskammer Schwerin entstandene Auslagen mit
der Gebiihr abgegolten sind, kann fiir die Zustellung des Bescheides mittels PZU nichts berechnet werden.

25 Grundsitzlich werden die Kosten mit der Bekanntgabe der Kostenentscheidung fillig, wenn nicht die Behorde einen spiteren Zeitpunkt bestimmt (vgl. auch § 7 Nr. 1 Gebiih-
renordnung der Handwerkskammer Schwerin). Folgt man der Auffassung, dass Widerspruch und Anfechtungsklage gegen eine Kostenentscheidung, die als Nebenentscheidung
zu einer Sachentscheidung getroffen wurde, keine aufschiebende Wirkung entfalten (als kein Fall des § 80 II 1 Nr. 1 VwGO vorliegt), so ldsst sich daraus folgern, dass eine Voll-
streckung vor Eintritt der Bestandskraft die Vollstreckung unzuléssig machen kann (es sei denn, die Kostenforderung wird fiir sofort vollziehbar erklirt). Um allen diesbeziigli-
chen Risiken vorzubeugen, empfiehlt sich, den Filligkeitszeitpunkt erst nach Eintritt der Bestandskraft festzusetzen. Ausfiihrlich hierzu Stein, (Fn 23), Rdn. 205 ff.

26 Bereits im Tenor des Bescheides (der ja die Grundlage fiir die Verwaltungsvollstreckung ist) sollte ndher beschrieben werden, wie und wo die Kosten zu zahlen sind
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Reiner Stein

,Arger mit der Handwerkskammer*

Rechtsbehelfsbelehrung

Mit freundlichen Griiflen

Sigurd Streng
(Sachbearbeiter)

Gegen diesen Bescheid?” kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erheben. Der Widerspruch ist schriftlich oder
zur Niederschrift bei der Handwerkskammer Schwerin®®, Johannes-Stelling-Strae 14, 19053 Schwerin, zu erheben.

27 Die Entscheidung iiber die erhobenen Gebiihren kann zusammen mit der Sachentscheidung oder selbststindig angefochten werden. Der Rechtsbehelf iiber die Sachentschei-
dung erstreckt sich auf die Entscheidung iiber die Gebiihren. Zur Vertiefung vgl. Stein, Bescheidtechnik, (Fn 23), Rdn. 206 ff.

28 Gem. § 7312 Nr. 1 VwGO ist Widerspruchsbehorde grundsitzlich die ndchsthohere Behorde, soweit nicht gesetzlich etwas anderes bestimmt ist oder die in § 73 I 2 Nr. 2 oder
Nr. 3 VwGO genannten Fille einschligig sind. Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass nach dem zweistufigen Verwaltungsaufbau in Mecklenburg-Vorpommern die néchst-
hohere Behorde (im Verhéltnis zur Handwerkskammer) das Wirtschaftsministerium als fachlich zusténdige oberste Landesbehorde ist (vgl. § 1 Zust LVO HwO M-V sowie § 191
LOG M-V). Insoweit ist hier die Regelung des § 73 12 Nr. 2 VwGO einschligig und die Handwerkskammer Schwerin ist (auch) zustindig fiir den Erlass des Wiederspruchsbe-

scheides.

RECHTSPRECHUNG

Sicherstellung und Beschlagnahme von
E- Mails auf Mailserver eines Providers

(BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 — 2 BvR 902/06)

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

2. Die Vorschriften der §§ 94 ff. StP0 geniigen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen, die an eine gesetzliche Ermdchtigung
fiir solche Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis zu stellen sind.

3. Auch der Einzeleingriff unterliegt dem Grundsatz der Verhiilt-
nismdpigkeit.

4. In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird der Grundrechtsschutz
insbesondere durch Mitteilungs- und Loschungspflichten gewdhr-
leistet.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die Beschlagnahme
von E- Mails des Beschwerdefiihrers (B) auf dem Mailserver seines
Providers in einem gegen Dritte gerichteten strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren. Die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft richten sich
gegen zwei Beschuldigte, denen Betrug und Untreue (§§ 263, 266
StGB) zur Last gelegt wird. Die Beschuldigten vermitteln Investiti-
ons- und Handelsobjekte an Firmen ihrer Vertragspartner. Im Vertrag
heiflt es, dass alle Projekte iiber die Firma des B und eine weitere
Firma realisiert und abgewickelt wiirden. Das Amtsgericht ordnete
im Zuge der Ermittlungen gegen die Beschuldigten die Beschlagnah-
me von Daten auf dem E- Mail-Account des B bei seinem Provider
an. B nutzte fiir den Zugriff auf seine E- Mails das so genannte Inter-
net Message Access Protocol (IMAP). Empfangene E- Mails wurden
nicht standardméBig auf seinen lokalen Rechner iibertragen, sondern
blieben auch nach dem Abruf in einem zugangsgesicherten Bereich
auf dem Mailserver seines Providers gespeichert. Zum Abruf der E-
Mails war eine Internetverbindung herzustellen. Die E- Mails des B
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wurden auf einen Datentriger kopiert und den Ermittlungsbehorden
ibergeben. Die gegen den amtsrichterlichen Beschluss erhobene
Beschwerde war erfolglos. Auch die Verfassungsbeschwerde wurde
abgelehnt. Das BVerfG misst den Eingriff am Grundrecht des Fern-
meldegeheimnisses. Der zugesicherte Kommunikationsinhalt in
einem E- Mail-Postfach, auf das der Nutzer nur iiber eine Internetver-
bindung zugreifen konne, sei durch Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzt. Der
Schutz des Fernmeldegeheimnisses ende erst in dem Moment, in dem
die E- Mail beim Empfinger angekommen und der Ubertragungsvor-
gang beendet sei. Die auf dem Mailserver eines Providers gespeicher-
ten vorhandenen E- Mails seien jedoch nicht im Herrschaftsbereich
des Kommunikationsteilnehmers, sondern des Providers gespei-
chert. Der Kommunikationsteilnehmer sei nicht zuletzt deshalb
besonders schutzbediirftig, weil er keine technische Moglichkeit
habe, die Weitergabe der E- Mails durch den Provider zu verhindern.

In den Sicherstellungs- und Beschlagnahmevorschriften der §§ 94 ff.
StP0 sieht der Senat jedoch eine hinreichende gesetzliche Erméchti-
gung fiir Beschriankungen des Fernmeldegeheimnisses gem. Art. 10
Abs. 2 Satz 1 GG.

Der einzelne Datenzugriff muss freilich dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit entsprechen. Auf die E- Mails darf —so der Senat —
nur zugegriffen werden, wenn ein konkret zu beschreibender Tatvor-
wurf vorliegt. Auch muss die Bedeutung der E- Mails fiir das Straf-
verfahren sowie der Grad des Anfangsverdachts bewertet werden.

Im Einzelfall kénnen danach 1. die Geringfuigigkeit der zu ermit-
telnden Straftat, 2. eine geringe Beweisbedeutung der zu beschlag-
nahmenden E- Mails sowie 3. die Vagheit des Auffindeverdachts der
MafBnahme entgegenstehen. Vor allem ist bei der Durchfithrung
darauf zu achten, dass die Gewinnung fiir das Verfahren bedeutungs-
loser Daten nach Méglichkeit vermieden wird. Die Beschlagnahme
samtlicher gespeicherter Daten und damit des gesamten E-Mail-Ver-
kehrs wird regelméBig nicht erforderlich sein. Allerdings wird eine
sorgfiltige Sichtung und Trennung der E- Mails nach ihrer Verfah-
rensrelevanz am Zugriffsort selbst nicht immer moglich sein. In sol-
chen Fillen muss eine vorldufige Sicherstellung gréerer Teile oder
gar des gesamten E- Mail-Bestandes erwogen werden, an die sich
eine Durchsicht gem. § 110 StPO — zur Priifung der Beweiserheblich-
keit der E- Mails — anschlief3t.

Dariiber hinaus ist der Grundrechtsschutz durch verfahrensrecht-
liche Vorkehrungen zu gewihrleisten. So ist insbesondere der Post-
fachinhaber iiber die E- Mail-Beschlagnahme beim Provider zu
informieren, damit er jedenfalls bei der Sichtung der Mails seine
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Rechtsprechung

Rechte wahrnehmen kann. Ausnahmen von der Unterrichtungs-
pflicht konnen geboten sein, wenn die Kenntnis des Eingriffs dazu
fithren wiirde, dass dieser seinen Zweck verfehlt. Im Falle eines
Zugriffs durch die Polizei wegen Gefahr im Verzug ist der Betroffene
gem. § 98 Abs. 2 Satz 6 StPO iiber sein Antragsrecht (§ 98 Abs. 2 Satz
2 StP0) zu belehren. Dies beinhaltet notwendig eine Unterrichtung
iiber die gebotene MaBinahme. Eine Teilnahme des Betroffenen an
der Sichtung ist allerdings nach Ansicht des Senats von Verfassungs
wegen generell nicht geboten, sondern im jeweiligen Einzelfall unter
Beriicksichtigung einer effektiven Strafverfolgung einerseits und der
Intensitit des Datenzugriffs andererseits zu beurteilen. Der begrenz-
te Zweck der Datenerhebung gebietet weiterhin grundsitzlich die
Riickgabe oder Loschung aller nicht benétigten kopierten E- Mails.
Das BVerfG hat die hier getroffenen Mafinahmen nicht zuletzt im
Hinblick auf den potenziellen deliktischen Schaden von mehreren
100 000 Euro bejaht.

V.

Entziehung der Fahrerlaubnis bei
Cannabiskonsum

(BVerwG, Urt. v. 26.02.2009 -3 C 1.08)

Bei tiglichem oder nahezu tiglichem Cannabiskonsum fehlt die
Eignung zum Fiihren eines Kraftfahrzeugs, so dass die Fahrer-
laubnis zu entziehen ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Der Kliger (K) fiel bei einer Verkehrskontrolle der Polizei auf;
gegeniiber den Beamten gab er an, seit etwa einem halben bis drei-
viertel Jahr nahezu tiglich Cannabis zu konsumieren. Daraufhin ent-
zog ihm die Verwaltungsbehorde die Fahrerlaubnis. Hiergegen wand-
te sich K mit der Begriindung, es hitte zuvor durch Einholung eines
medizinisch-psychologischen Gutachtens (sog. MPU-Gutachten)
geklart werden miissen, oh ihm die Fahreignung fehle. Seine Klage
war auch in letzter Instanz erfolglos. Gem. § 3 Abs. 1 StVG und § 46
Abs. 1 Fahrerlaubnis-Verordnung (FEV) ist die Fahrerlaubnis zu ent-
ziehen, wenn sich der Inhaber als ungeeignet zum Fiihren von Kraft-
fahrzeugen erweist. Hierbei konnen es sich um korperliche oder
geistige Eignungsméngel handeln (s. § 11 FEV). Zur Kldrung von
Eignungszweifeln kann ein MPU-Gutachten eingeholt werden. In
Anlage 4 zur FEV sind héufiger vorkommende Erkrankungen und
Miingel zusammengefasst, die die Eignung zum Fithren von Kraft-
fahrzeugen lingere Zeit beeintrichtigen oder autheben konnen. Nach
Nr. 9.2.1 dieser Anlage fehlt die Eignung bei regelméBiger Einnah-
me von Cannabis. Diese (Regel-) Voraussetzung war nach den Sach-
verhaltsermittlungen erfiillt. Die (zusitzliche) Uberpriifung der Eig-
nung durch ein drztliches/psychologisches Gutachten ist nach An-
sicht des BVerwG in einem solchen Fall entbehrlich.

J.V.

Pflicht zur Zahlung der Zweitwohnungs-
steuer

(BVerwG, Urt. v. 13.5.2009 -9 C 8/08)

Von dem Eigentiimer einer Wohnung kann keine Zweitwohnungs-
steuer verlangt werden, wenn ein Dritter nieffbrauchberechtigt ist.
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(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Eine Zweitwohnungssteuer darf nur erhoben werden, wenn der
Steuerpflichtige eine Zweitwohnung innehat. Weiter muf3 er eine
alleinige oder gemeinschaftliche Verfiigungsmacht und rechtliche
Verfiigungsbefugnis an der Wohnung fiir einen bestimmten Zeitraum
haben.

Von einem ,,Innehaben* der Wohnung kann aber nur dann die
Rede sein, wenn der Steuerpflichtige entsprechend seinen Vorstellun-
gen zur personlichen Lebensfithrung selbst bestimmen kann, ob,
wann und wie er diese nutzt, ob und wann er sich selbst darin aufhal-
ten oder sie anderen zur Verfiigung stellen will. Diese Entscheidungs-
freiheit besteht nicht bei einer rein tatsdchlichen, rechtlich nicht
abgesicherten Moglichkeit der Nutzung. Vielmehr muf3 der Nutzer
dann damit rechnen, dass die Nutzung ihm jederzeit entzogen werden
kann, er es jedenfalls nicht in der Hand hat, die Wohnung seinem Wil-
len entsprechend tatsdchlich in Anspruch zu nehmen.

Wird nun ein Niebrauch an einer Wohnung bestellt, kann nur der
Niefbrauchberechtigte, nicht jedoch der Eigentiimer Inhaber der
Zweitwohnung sein. Denn dem Nief3braucher steht nach § 1030 BGB
das Recht zu, alle Nutzungen der Sache zu ziehen, d.h. ihm gebiihren
alle Vorteile, die der Gebrauch der Sache gewihrt. Eigentum und Nut-
zungsrecht fallen mit der Bestellung des Niebrauchs auseinander.
Dem Eigentiimer bleibt zwar das Recht erhalten, iiber die Wohnung
ungeachtet des NiefSbrauchsrechts des Nief3brauchers insoweit zu
verfiigen, als er sie mit dem Niebrauchsrecht belastet verduf3ern
kann. Ein eigenes Nutzungsrecht kann der Eigentiimer jedoch fiir die
Dauer der Bestellung des Niebrauchs gerade nicht beanspruchen.

Nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts kann eine
Zweitwohnungssteuer von dem Eigentiimer einer Wohnung nicht
verlangt werden, wenn nie3brauchberechtigt ein Dritter ist.

E O.

Fahrverbot nach Trunkenheitsfahrt mit
Fahrrad

(OVG Koblenz., Beschl. v. 25.09.2009 — 10 B 10930/09)

1. Es widerspricht dem Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit, einem
Fahrradfahrer, der nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis fiir Kraft-
fahrzeuge ist, die Beibringung eines medizinisch-psychologischen
Gutachtens aufzugeben, nachdem er erstmals mit dem Fahrrad
unter Alkoholeinfluss im Straffenverkehr aufgefallen ist.

2. Das wegen Nichtvorlage des Gutachtens verhdingte Verbot, fahr-
erlaubnisfreie Fahrzeuge (Fahrrad und Mofa) zu fiihren, ist
hiernach ebenfalls rechtswidrig.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Antragsteller (A) war nachts mit seinem Fahrrad auf einem
offentlichen Fahrradweg unterwegs, wobei er eine Blutalkoholkon-
zentration von 2,33 Promille hatte. A ist nicht im Besitz einer Fahrer-
laubnis fiir Kraftfahrzeuge. Die zustdndige Verwaltungsbehorde und
Antragsgegner im vorliegenden Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes forderte A auf, sich einer medizinisch-psychologischen
(Eignungs-) Untersuchung zu unterziehen. Als A sich weigerte,
untersagte sie A das Fiihren von erlaubnisfreien Fahrzeugen und von

DVP 7/10 - 61. Jahrgang



Rechtsprechung

Tieren. Hiergegen hat A Widerspruch erhoben und beim VG die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs bean-
tragt (§ 80 Abs. 5 VwGO). In erster Instanz hatte A keinen Erfolg.
Seine gegen den ablehnenden Beschluss gerichtete Beschwerde
(§ 146 VwGO) war erfolgsreich.

Der Senat stuft den angegriffenen Verwaltungsakt — bei der im Eilver-
fahren ausreichenden summarischen Priifung —als offensichtlich
rechtswidrig ein, so dass es an einem iiberwiegenden Offentlichen
Interesse an der sofortigen Vollziehung fehlt.

Das OVG legt hierzu zundichst die allgemeinen Mapfstibe fiir die
Anordnung einer medizinisch-psychologischen Anordnung dar, aller-
dings bezogen auf Personen, die ausschlief3lich mit einem erlaubnis-
freien Fahrzeug am offentlichen Strafienverkehr teilnehmen:

Als Rechtsgrundlage fiir die Anordnung einer medizinisch-psycho-
logischen Untersuchung gegeniiber A kommt hier § 3 Abs. 2 FeV i.
V. mit § 13 Satz 1 Nr. 2 ¢) FeV in Betracht. Gem. § 3 Abs. 2 FeV fin-
den die §§ 10 bis 14 FeV entsprechend Anwendung, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass der Fiihrer eines Fahrzeugs oder Tie-
res zum Fiihren ungeeignet oder nur bedingt geeignet ist. Welche Tat-
sachen die Eignung einer Person, mit nicht fahrerlaubnispflichtigen
Fahrzeugen oder Tieren am StraBenverkehr teilzunehmen, in Frage
stellen kdnnen, ist im StraBenverkehrsgesetz (StVG) oder in der FeV
nicht ndher geregelt. Auch hier gilt zwar grundsitzlich der Eignungs-
begriff des § 2 Abs. 4 StVG, wonach geeignet ist, wer die notwendi-
gen korperlichen und geistigen Anforderungen erfiillt und nicht
erheblich oder nicht wiederholt gegen verkehrsrechtliche Vorschrif-
ten oder gegen Strafgesetze verstolen hat (vgl. Hentschel, Stralen-
verkehrsrecht, 40. Auflage 2009, § 3 Rdnr. 1 mit Hinweis auf die
Begriindung zur Verordnung, VkBI 1998, 1061). Hieraus ergibt sich
aber noch nicht, welche korperlichen oder geistigen Einschrin-
kungen und Erkrankungen die Eignung zum Fiihren fahrerlaubnis-
freier Fahrzeuge ausschlief3en.

Anlage 4 zur FeV, die regelhaft solche Erkrankungen und Mingel,
insbesondere den Alkoholmissbrauch definiert, kann hier nicht her-
angezogen werden, da sie sich speziell auf die Eignung von Personen
zum Fiihren von Kraftfahrzeugen bezieht. Weil die von § 3 Abs. 2
FeV geforderten Tatsachen erst die entsprechende Geltung der
§§ 10 bis 14 FeV und der hierzu ergangenen Anlagen erdffnen, kann
das Vorliegen solcher Tatsachen nicht schon mit den Voraussetzungen
dieser Regelungen begriindet werden.

Allerdings kann eine Fahrt mit dem Fahrrad im 6ffentlichen Stra3en-
verkehr mit einer Blutalkoholkonzentration von 2,33 %o eine Tatsa-
che darstellen, welche die Eignung einer Person zum Fiihren fahrer-
laubnisfreier Fahrzeuge beriihrt. Auch bei der Nutzung von Mofas
und Fahrriddern beeintrachtigt die Wirkung erheblicher Alkoholmen-
gen die Fahrsicherheit und das Reaktionsvermogen und damit die
sichere Teilnahme am Straf3enverkehr. Ab einer Blutalkoholkonzen-
tration von 1,6 %o geht die strafgerichtliche Rechtsprechung bei
einem Fahrradfahrer von absoluter Fahruntiichtigkeit und einer
gemidB § 316 StGB strafwiirdigen abstrakten Gefiahrdung des
Stralenverkehrs aus (vgl. Hentschel, a.a.O., § 316 StGB Rdnrn. 1, 17).
Nach allgemeinen wissenschaftlichen Erkenntnissen weist das Errei-
chen von Blutalkoholkonzentrationen ab 1,6 %o auf deutlich normab-
weichende Trinkgewohnheiten und eine ungewohnliche Giftfestig-
keit hin, die mit der Unfihigkeit zu einer realistischen Einschétzung der
eigenen Alkoholisierung und der dadurch ausgelosten Verkehrsrisi-
ken verbunden ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 21.05.2008 — 3 C 32.07).
Diese allgemeinen Erkenntnisse zu den Anzeichen und Folgen eines
iibermifigen Alkoholkonsums gelten nicht nur fiir Kraftfahrer, son-
dern vom Grundsatz her auch fiir Personen, die ausschlieflich mit
einem Fahrrad oder einem Mofa am Strafenverkehr teilnehmen.
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Auch bei ihnen besteht im Fall eines chronisch tiberhdhten Alkohol-
konsums und der Gewohnung an die Giftwirkung des Alkohols die
Gefahr, dass sie ihre Fihigkeit zur sicheren Verkehrsteilnahme nicht
mehr realistisch einschitzen konnen und deshalb wiederholt unter
erheblichem Alkoholeinfluss fahren werden. A hat die Blutalkohol-
konzentration von 1,6 %o, die diese Bedenken im Regelfall begriin-
det, noch deutlich iiberschritten.

Liegen damit Tatsachen vor, die Zweifel an seiner Fahreignung als
Fahrrad- und Mofafahrer begriinden konnen, ist § 13 Satz 1 Nr. 2 ¢)
FeV grundsitzlich anwendbar. Nach dieser Vorschrift ordnet die Fah-
rerlaubnisbehorde an, dass ein medizinisch-psychologisches Gut-
achten beizubringen ist, wenn ein Fahrzeug im Stralenverkehr mit
einer Blutalkoholkonzentration von 1,6 %o oder mehr gefiihrt wurde.
A hat ein Fahrzeug, ndmlich ein Fahrrad, mit einer Blutalkoholkon-
zentration von 2,33 %o gefiihrt. Allerdings gilt § 13 FeV im Zusam-
menhang mit fahrerlaubnisfreien Fahrzeugen nicht unmittelbar,
sondern nur entsprechend. Dies bedeutet, dass die Regelung hier
nicht schematisch angewendet werden darf, sondern entsprechend
der Besonderheit, dass ausschlieBlich eine Verkehrsteilnahme mit
einem fahrerlaubnisfreien Fahrzeug inmitten steht.

Die Teilnahme mit fahrerlaubnisfreien Fahrzeugen am offentlichen
Straf3enverkehr, insbesondere mit einem Fahrrad, fillt in den Kernbe-
reich des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art.
2 Abs. 1 GG. Die Fortbewegung mit diesem Verkehrsmittel ist
grundsétzlich voraussetzungslos allen Personen, auch kleineren Kin-
dern und alten Menschen, erlaubt und hat fiir den Personenkreis, der
nicht {iber eine Fahrerlaubnis verfiigt, ganz wesentliche Bedeutung
fiir ihre personliche Bewegungsfreiheit. Fahrerlaubnisfreie Fahrzeu-
ge beeintrichtigen liberdies die Sicherheit des Straenverkehrs und
anderer Verkehrsteilnehmer schon wegen ihrer erheblich geringeren
Geschwindigkeit typischerweise nicht im gleichen Ausmall wie
Kraftfahrzeuge. Entsprechend ihrer unterschiedlichen Betriebsge-
fahren stuft der Gesetzgeber deshalb auch selbst die Zulassung der
verschiedenen Fahrzeuge zum Stralenverkehr ab, indem er die Nut-
zung von Kraftfahrzeugen einer Fahrerlaubnispflicht, die Nutzung
von Mofas einer Priifberechtigung unterwirft und alle sonstigen
Fahrzeuge ohne weiteres zuldsst. Er nimmt damit die Gefahr, dass
unerkannt ungeeignete oder unfihige Personen diese erlaubnisfreien
Verkehrsmittel benutzen, zunichst hin und ordnet sie grundsitzlich
dem allgemeinen Lebensrisiko der Verkehrsteilnehmer zu. Jede Ein-
schrinkung dieser Grundfortbewegungsarten muss diese Wertent-
scheidung des Gesetzgebers beachten und in ihrem Rahmen den
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit wahren. Dies gilt bereits fiir
MaBnahmen der Verkehrsbehorde im Vorfeld einer Beschriankung
oder eines Verbots, namentlich fiir die gem. § 13 FeV vorgesehenen
Mafnahmen zur Kldrung der Fahreignung.

Von den hiernach moglichen Aufkldrungsmanahmen stellt die medi-
zinisch-psychologische Untersuchung aber den schwerwiegendsten
Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen dar. Sie ist mit der
Erhebung und Offenlegung hochstpersonlicher Daten und Informatio-
nen in einer verhordhnlichen Situation verbunden. Schon bei Fahrer-
laubnisinhabern und -bewerbern muss die Anordnung dieser Untersu-
chung das UbermaBverbot beachten und das Spannungsverhiltnis
beriicksichtigen, das zwischen dem Interesse an der Sicherheit des
StraBenverkehrs einerseits und dem Interesse des Fahrerlaubnisinha-
bers andererseits besteht, von Gefahrerforschungseingriffen verschont
zu bleiben, die mit erheblichen Belastungen fiir ihn verbunden sind
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 24. 6- 1993 —BvR 689/92 —, NJW 1003, 2365
u. v.20.06.2002 — 1 BVR 2062/96 —, NJW 2002, 2378).

§ 13 Satz 1 Nr. 2 ¢) FeV verlangt diese MaBinahme gegeniiber Fahr-
erlaubnisinhabern und -bewerbern bei einer Teilnahme am
Stralenverkehr — auch mit einem Fahrrad — ab einer Blutalkohol-
konzentration von 1,6 %o pauschal und ohne Riicksicht auf die
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Besonderheiten des Einzelfalls, weil bei einem Fahrerlaubnisinha-
ber, der beim Fahrradfahren nicht zwischen Alkoholkonsum und Fah-
ren trennen konnte, jederzeit damit gerechnet werden muss, dass er
auch mit einem Kraftfahrzeug fahrt und damit die Gefidhrdung fiir die
Verkehrssicherheit noch steigert (vgl. BVerwG, Urt. v. 21.05.2008 —
3 C 32/07 —, NJW 2008, 2601). Diese gesteigerte Gefahrdung der
Verkehrssicherheit kann aber nicht eintreten, wenn der Betroffene
iiberhaupt nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis ist, sondern aussch-
lieBlich Fahrrad fihrt. Zwar bedeutet die Teilnahme am Stra3enver-
kehr unter erheblicher Alkoholisierung auch mit einem Fahrrad eine
Gefahr fiir die Sicherheit des Straenverkehrs. Das Gefahrenpoten-
tial fiir andere Verkehrsteilnehmer ist hier indessen wegen der allge-
mein geringeren Betriebsgefahren eines Fahrrades deutlich niedri-
ger einzuschitzen als beim Gebrauch eines Kraftfahrzeugs. Bei
Teilnahme am Straf3enverkehr mit einem Kraftfahrzeug unter Alkohol-
einfluss muss aufgrund der heutigen Verkehrsdichte und der Schnel-
ligkeit des Verkehrsmittels jederzeit damit gerechnet werden, dass
sich die Gefahr eines schweren Unfalls tatsdchlich realisiert. Die
Wabhrscheinlichkeit, dass es dabei zu erheblichen Schiadigungen von
Gesundheit und Eigentum anderer Verkehrsteilnehmer kommt, ist
hoch. Dies ist bei Fahrradfahrern wesentlich anders zu beurteilen:
Fahrradfahrer benutzen nicht die Autobahnen oder vergleichbar aus-
gebaute Schnellstralen mit einer hohen Verkehrsdichte. Innerorts —
zumal im ldndlichen Raum — flieBt der gesamte Straflenverkehr
langsamer; auf Fahrrad- und Wirtschaftswegen ist der Begegnungs-
verkehr mit Kraftfahrzeugen nahezu ausgeschlossen und mit sonsti-
gen Verkehrsteilnehmern wie anderen Fahrradfahren oder Fufigin-
gern eher gering. Ein betrunkener Fahrradfahrer kann zwar ebenfalls
einen schweren Unfall im Stralenverkehr verursachen, beispielswei-
se wenn motorisierte Verkehrsteilnehmer wegen seines unkontrol-
lierten Verhaltens unvorhersehbar ausweichen miissen und mit ande-
ren Fahrzeugen kollidieren. Solche folgenschweren Ereignisse stel-
len aber doch die Ausnahme dar. Die pauschalierende Betrachtungs-
weise des § 13 Satz 1 Nr. 2 ¢) FeV lisst sich nach alledem gegeniiber
Personen, die lediglich fahrerlaubnisfreie Fahrzeuge oder Tiere
fiihren, nicht rechtfertigen.

Vor diesem Hintergrund setzt die Anordnung einer medizinisch-psy-
chologischen Begutachtung entsprechend § 13 Satz 1 Nr. 2 ¢) FeV
gegeniiber einem Fahrradfahrer, der nicht im Besitz einer Fahrerlaub-
nis fiir Kraftfahrzeuge ist, zur Wahrung der VerhéltnisméBigkeit vor-
aus, dass sich eine nahe liegende und schwerwiegende, an die Risi-
ken bei auffillig gewordenen Fahrerlaubnisinhabern heranreichende
Gefahrdung des offentlichen StraBenverkehrs durch den Radfah-
rer aus den konkreten Umstéinden des Einzelfalls herleiten ldsst.
Daran fehlt es hier.

In einem zweiten Schritt priift der Senat, ob diese Voraussetzung bei A
vorliegt:

A ist zwar mit einer auBergewohnlich hohen Blutalkoholkonzentra-
tion von 2,33 %o Fahrrad gefahren, es handelte sich dabei aber um
seine erstmalige Auffalligkeit nach — wie er unwidersprochen vor-
trigt — einer privaten Feier in der Nacht. Er hat bei seiner Fahrt zudem
den Fahrradweg benutzt und keine anderen Verkehrsteilnehmer
gefahrdet. Es gibt derzeit keine konkreten Anhaltspunkte dafiir,
dass er regelmiBig auch am Tag zu Zeiten mit hoherer Verkehrsfre-
quenz betrunken Fahrrad fahrt und durch eine unkontrollierte Fahr-
weise auf offentlichen Straien eine stindige Gefahr fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer und die allgemeine Verkehrssicherheit darstellt.
Nach den Feststellungen der Polizei und des untersuchenden Arztes
vermittelte er bei dem Vorfall vom 30.12.2008 den Eindruck starker
Alkoholisierung, was trotz der hohen Blutalkoholkonzentration zu
seinen Gunsten, ndmlich eher gegen eine besonders ausgeprigte
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Alkoholgewohnung spricht. Andere Drogen als Alkohol, insbeson-
dere harte Drogen, denen der Gesetz- und Verordnungsgeber ein noch
hoheres Gefihrdungspotential zuweist, sind nicht im Spiel. A ist
schon 62 Jahre alt, im Vorruhestand und fihrt nach seinen Angaben
vornehmlich auf Fahrradwegen und Feldwegen zur sportlichen
Betitigung sowie zum Einkaufen auf den Markt mit einem Damen-
City-Bike. Eine Priifberechtigung fiir Mofas besitzt er nicht und er
beabsichtigt auch nicht, ein solches Fahrzeug zu fiihren. Schlief3lich
ist er nach seinem unwiderlegten Vortrag fiir sein Fehlverhalten zum
ersten Mal mit einem Strafbefehl belegt worden, so dass davon aus-
gegangen werden darf, dass schon der Eindruck der erheblichen
Geldstrafe von 400,— € ihm als Mahnung fiir sein zukiinftiges Verhal-
ten gereicht. Unter Beriicksichtigung all dieser Umstiinde erscheinen
bei lebensnaher Betrachtung die von ihm ausgehenden Gefahren fiir
die Verkehrssicherheit und fiir andere Verkehrsteilnehmer derart fern
liegend, dass sie die schwerwiegenden Belastungen mit einer medizi-
nisch-psychologische Untersuchung nicht rechtfertigen konnen.

Der Senat hdlt die Verbotsverfiigung auch aus weiteren Griinden fiir
rechtswidrig:

Gem. § 11 Abs. 8 FeV darf die Verkehrsbehorde zwar aus der Weige-
rung, ein Gutachten vorzulegen, grundsitzlich auf die Nichteignung
des Betroffenen schlieffen. Aber auch diese Vorschrift ist gem. § 3
Abs. 2 FeV nur entsprechend anwendbar. Die Verkehrsbehorde muss
hier nach Auffassung des Senats im Einzelfall abwégen, ob die vom
Betroffenen dargelegten Griinde fiir seine Weigerung nachvollzieh-
bar sind und deshalb ausnahmsweise den Schluss auf seine Nichteig-
nung verbieten. A hat seine Griinde ausdriicklich dargelegt, aus
denen er die medizinisch-psychologische Untersuchung nicht durch-
fiihren will. Er hat hierfiir insbesondere die Kosten des Gutachtens
angefiihrt und auf deren Unangemessenheit mit Blick auf die aussch-
lieBliche Nutzung eines Fahrrades verwiesen. Diesen Einwinden
kann nicht pauschal entgegengehalten werden, dass der Gesetzgeber
dem Verkehrsteilnehmer auch sonst die Kosten zumutet, die mit dem
Halten und dem Fiihren von Fahrzeugen verbunden sind. Dieser
Grundsatz bezieht sich ndmlich auf die Kosten, die bei der Nutzung
eines Kraftfahrzeugs schon fiir den Erwerb der Fahrerlaubnis und
sodann fiir Anschaffung und Unterhaltung eines Kraftfahrzeugs in
Form von Versicherungspriamien, Benzin und Reparaturen regel-
méBig anfallen. Damit ist die Situation eines Fahrradfahrers nicht
vergleichbar. Bei ausschlieflicher Nutzung eines Fahrrads reichen
die Kosten fiir das Gutachten an den Fahrzeugwert heran oder iiber-
steigen diesen sogar. A hat sich in dem genannten Schreiben aus-
driicklich bereit erklért, an anderen, weniger kostenintensiven Maf3-
nahmen zur Kldrung seiner Fahreignung mitzuwirken. Auch diese
Bereitschaft spricht im vorliegenden Fall dagegen, allein aus der
Nichtvorlage des medizinisch-psychologischen Gutachtens ohne
weitere Wiirdigung seiner Einlassungen pauschal auf eine Nichteig-
nung wegen Uneinsichtigkeit und fehlendem Verantwortungsbewus-
stsein zu schlieen.

Ferner unterliegt die Anordnung von Malnahmen gem. § 3 Abs. 1
FeV selbst bei erwiesener Nichteignung des Betroffenen dem Aus-
wahlermessen der Behorde. Zwar muss sie in diesem Fall titig wer-
den, die Auswahl der von § 3 Abs. 1 FeV genannten Maflnahmen
(Verbot, Beschrinkungen oder Auflagen) liegt aber in ihrem pflicht-
gemiflen Ermessen, wobei sie auch hier den Grundsatz der Verhélt-
nisméaBigkeit und den Vorrang des jeweils geeigneten milderen Mit-
tels zu beachten hat. Dieses Auswahlermessen hat der Antragsgegner
ebenfalls nicht ausgeiibt. Im Bescheid v. 04.08.2009 finden sich
keine Erwigungen zu méglichen milderen Mitteln als dem ausge-
sprochenen Fahrverbot, vielmehr geht der Antragsgegner offenbar
davon aus, dass A das Fiihren fahrerlaubnisfreier Fahrzeuge zwin-
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gend zu untersagen ist. Eine solche Ermessensreduktion kann der
Senat indessen nicht erkennen. Nach einer einzigen néchtlichen Auf-
falligkeit ist vielmehr vordringlich an ein zeitlich beschrénktes Ver-
bot zu denken oder an die Auflage eines Gesprédchs mit einem
Verkehrspsychologen. Als wesensgleiches Minus zu dem ausge-
sprochenen Verbot kommt zundchst auch die Androhung desselben
fiir den Wiederholungfall in Frage. Zu beachten ist hierbei namlich,
dass ein Verbot zum Fiihren fahrerlaubnisfreier Fahrzeuge nicht nur
erheblich in das Grundrecht der Handlungsfreiheit eingreift, sondern
zugleich nahezu nicht kontrollierbar ist, sich der Ertrag dieser Maf3-
nahme fiir die Verkehrssicherheit also faktisch als gering erweist. Die
Androhung des Verbots als eindringliche Warnung an den Betroffe-
nen bleibt in ihrer Wirkung im Hinblick auf die Verkehrssicherheit
hinter diesem ohnehin geringen Ertrag kaum zuriick.

SchlieBlich begegnet das gegeniiber A verhingte Verbot, fahrerlaub-
nisfreie Fahrzeuge zu fiihren, auch im Hinblick auf den Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG rechtlichen Bedenken. In
diesem Zusammenhang weist er ndmlich zu Recht darauf hin, dass —
wie es auch den bisherigen Erfahrungen des Senats entspricht —
einem Fahrerlaubnisinhaber, dem wegen einer Alkoholproblematik
die Fahrerlaubnis entzogen wird, jedenfalls in der Regel nicht gleich-
zeitig das Fiihren fahrerlaubnisfreier Fahrzeuge verboten wird. A
wird damit ohne erkennbaren Grund schlechter gestellt als die Mehr-
zahl der Fahrerlaubnisinhaber, die in vergleichbarer Weise wie er im
StraBenverkehr auffillig geworden sind, denen aber die Nutzung von
Fahrriddern erlaubt bleibt.

Ergénzender Hinweis:

Das OVG erteilt der Fahrerlaubnisbehorde — und den Kollegen vom
Verwaltungsgericht - Nachhilfeunterricht im allgemeinen Verwal-
tungsrecht. Weder die Behorde noch das VG haben sich hinreichend
mit den Besonderheiten des Falles auseinandergesetzt. Auch in spezi-
ellen verwaltungsrechtlichen Materien (hier: Strafienverkehrsrecht)
bleiben jedoch die Gebote der Verhdltnismdfigkeit, der korrekten
Ermessensausiibung einschlieflich der Beachtung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes anwendbar. Jeder belastende Ermessens-
Verwaltungsakt muss zur Zweckerreichung tauglich, notwendig und
angemessen sein sowie den Vorgaben des § 40 VwVfG entsprechen.
Das (angeblich abstrakte und lebensferne) Verfassungsrecht entfaltet
—was gern heruntergespielt wird - seine Wirkung auch auf der Ebene
der Verwaltungspraxis.

J.V.

Verweigerung der Akteneinsicht im
Verwaltungsgerichtsprozess

(OVG Miinster, Beschl. v. 23.10.2008 — 13 a F 12/08 — NVwZ 2009, S.
475; OVG Koblenz, Beschl. v. 03.11.2008 — 12 F 11054/08 — NVwZ
2009, S.477)

1. Betriebsgeheimnisse umfassen im Wesentlichen technisches
Wissen im weitesten Sinne; Geschdftsgeheimnisse betreffen vor-
nehmlich kaufmdnnisches Wissen.

2. § 18c Pflanzenschutzgesetz (PfISchG) iiber die Geheimhaltung
von Angaben, die ein Betriebs- oder Geschdftsgeheimnis darstellen,
begriindet einen Anspruch der Beteiligten eines Verwaltungsverfah-
rens, dass ihre Geheimnisse nicht unbefugt offenbart werden.

3. Die Befugnis der Behorde zur Offenbarung kommt dann in
Betracht, wenn sie zum Schutz von Rechtsgiitern der Allgemein-
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heit erforderlich ist; sie wird in der Regel erst dann anzunehmen
sein, wenn die Offenbarung der einzig mogliche Weg zur ordnungs-
gemdifien Erfiillung einer im 6ffentlichen Interesse liegenden iiber-
ragend wichtigen Verwaltungsaufgabe ist.

4. Die bundesrechtliche Vorschrift des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO ist
im Verhdltnis zu den allgemeinen Geheimhaltungsvorschriften
eine prozessrechtliche Spezialnorm.

5. Die von der Behorde als einschligig erachteten Geheimhal-
tungsgriinde sind mit dem entgegenstehenden Informationsinte-
resse abzuwdgen.

6. Als Geheimhaltungsgrund fiir Umweltinformationen kommt als
offentlicher Belang nur die Beeintrdchtigung oder Gefihrdung des
Bestandes oder der Funktionsfihigkeit des Landes, seiner dufleren
oder inneren Sicherheit oder eine massive Storung der offentli-
chen Sicherheit oder Ordnung in Betracht.

7. Umweltinformationen konnen aber insoweit gesperrt werden,
als das private Interesse an der Wahrung personenbezogener
Daten und betrieblicher Geheimnisse iiberwiegt.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Anmerkung:

Im Mittelpunkt der beiden oberverwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidungen (OVG Miinster: Leitsdtze 1 bis 4; OVG Koblenz,
Leitsédtze 5 bis 7) steht die Vorschrift des § 99 Abs. 1 Satz 2
VwGO. Danach kann die Einsicht in — von der Behorde vorgeleg-
te — Akten verweigert werden, wenn deren Bekanntwerden dem
Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde
oder wenn die Vorgéinge nach einem Gesetz oder ihrem Wesen
nach geheim gehalten werden miissen. In einem solchen Fall
kann die oberste Dienstbehorde (etwa: Landesministerium) eine
sog. Sperrerklarung abgeben. Uber die RechtmiBigkeit einer
solchen Sperrung entscheidet gegebenenfalls ein Fachsenat des
zustindigen OVG in einem gesonderten (in camera-)Verfahren
(§ 99 Abs. 2 VwGO).

Im Fall 1 (Miinster) verlangte ein Unternehmen, das die Zulas-
sung eines Pflanzenschutzmittels begehrt, Auskiinfte iiber die
Zusammensetzung eines — bereits zugelassenen — Referenzmittels.
Der Antrag hatte mit Blick auf § 18 ¢ PfISchG keinen Erfolg. Diese
Vorschrift hat nach Ansicht des Gerichts das Ziel, Geschéfts- und
Betriebsgeheimnisse (hier: des Konkurrenten) zu schiitzen. Da das
Unternehmen nur eigene Interessen verfolge, liege auch kein Grund
vor, diesen Geheimnisschutz zu durchbrechen.

Erfolgreicher waren die Antragsteller im zweiten Fall. Die Wei-
gerung der Behorde, ihnen Zugang zu Umweltinformationen
(betreffend Dioxinbelastungen in Tongruben) zu gewihren, wird
vom Gericht als teilweise rechtswidrig eingestuft. Die in der Sper-
rerkldarung bezeichneten Geheimhaltungsgriinde seien nur insoweit
erheblich, als sie sich auf Umstinde bezogen, die ihrem Wesen nach
geheimhaltungsbediirftig seien. Dazu zidhlt das Gericht u. a. die
Betriebsgeheimnisse der betroffenen Tongrubenbetreiber. Eben-
falls erfasst seien die personenbezogenen Daten der mit der Dioxin-
affare befassten Mitarbeiter der verschiedenen behordlichen
Dienststellen einschlieBlich der Vertreter des extern beigezogenen
Sachverstandes.

Dieser rechtliche Ansatzpunkt fiihrt zu einer detaillierten, nach
den einzelnen Informationen differenzierenden Beurteilung.

J.V.
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Verbot kommerzieller Sterbehilfe

(VG Hamburg, Beschl. v. 06.02.2009 — 8 E 3301/08)

1. Die kommerzielle Unterstiitzung beim Suizid (,,Suizidbeglei-
tung®) ist sozial unwertig und stellt daher kein Gewerbe im Sinne
des Gewerberechts dar.

2. Kommerzielle Suizidhilfe kann daher nach den Vorschriften
des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts wegen (drohender)
Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit verboten werden.

(Nichtamtl. Leitsitze)

Anmerkung:

1. Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller (A) begehrte die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung seiner Klage gegen eine polizeiliche Untersagungsver-
fiigung, die die von ihm praktizierte ,,Suizidbegleitung* verbietet. Seit
Ende Mirz 2008 trat A mit der Bereitschaft, Suizide zu begleiten, an die
Offentlichkeit. A bot gegen ein Honorar von mehreren tausend Euro
Sterbewilligen konkrete Hilfe an. In fiinf Fillen kam es zu Suiziden, die
von A , begleitet” wurden. Diese fiinf Personen nahmen in Gegenwart
des A eine von ihm empfohlene Mischung verschreibungspflichtiger
Medikamente in todlicher Dosierung ein. Im November 2008 wurde die
Polizei dariiber informiert, dass ein weiterer begleiteter Suizid bevorste-
he. Des Weiteren leitete die Hamburger Staatsanwaltschaft gegen A ein
Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts ein, unzulédssigerweise mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln Handel getrieben bzw. diese
an Verbraucher abgegeben zu haben (§ 95 Abs. 1 Nr. 1 Arzneimittelge-
setz- AMG). Im Rahmen einer Durchsuchung der Wohnung des A
untersagte ein Polizeibeamter dem A miindlich jegliche Form der Ster-
behilfe. In der schriftlichen Bestéitigung wird die Verfiigung auf die poli-
zeiliche Generalklausel (§ 3 Abs. 1 SOG = z. B. § 8 Abs. 1 PolG NRW)
gestiitzt. A erhob gegen diese Verfiigung Widerspruch. In dem darauf
erlassenen Widerspruchsbescheid ordnete die Widerspruchsbehorde
die sofortige Vollziehung der Polizeiverfiigung an (§ 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO). Hiergegen richtete sich der vorliegende Antrag.

I1. Zur Rechtslage:

Bei der Entscheidung tiber einen Antrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO
wigt das Gericht die offentlichen Interessen an einem sofortigen
Vollzug der angefochtenen Verfiigung mit dem Aussetzungsinteresse
des Betroffenen ab. Maligeblich sind insoweit die Erfolgsaussichten
in der Hauptsache (Klageverfahren): Dem offentlichen Interesse
gebiihrt danach der Vorzug, wenn ein Bescheid nach summarischer
Priifung offensichtlich rechtmifBig ist. Erst recht gilt dies, wenn
zusitzlich ein besonderes Vollziehungsinteresse besteht.

Das VG hilt die Polizeiverfiigung sowohl in formeller als auch in
materieller Hinsicht fiir rechtens. Eine spezielle Zustindigkeit der
Gewerbebehorde bestehe nicht, weil es sich bei der Titigkeit des A
nicht um ein Gewerbe i. S. der GewO handele. Suizidhilfe in der von
A gewihlten Form sei sozial unwertig, denn sie widerstreite den all-
gemeinen anerkannten moralischen und sittlichen Wertvorstellun-
gen. Es widerspreche dem Menschenbild des Grundgesetzes, mit
dem Suizid und dem Leid von Menschen Geschifte zu machen. Die
fei verfugbare kommerzielle Erleichterung des Selbstmords mittels
Umgehung der Vorschriften des Arzneimittelrechts berge die erhebli-
che Gefahr, dass dadurch Menschen ums Leben kommen, die auf sich
allein gestellt diesen letzten unumkehrbaren Schritt nicht gewagt hiit-
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ten. Unerheblich sei, dass die von A praktizierte Suizidunterstiitzung
—abgesehen von Verstoen gegen das AMG —nicht strafbar sei. Mal3-
stab fiir den Ausschluss einer Titigkeit aus dem Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG sei aber nicht deren Strafbarkeit, sondern ihre Sozi-
al- und Gemeinschaftsschidlichkeit.

Aufgrund dessen sei die Zustindigkeit der Polizei zur Gefahren-
abwehr nach § 3 SOG eroffnet.

Die Voraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage (§ 3 Abs. 1
SOG) seien erfiillt. Die fortgesetzte Suizidunterstiitzung des A
gefihrde die 6ffentliche Sicherheit, die auch das Schutzgut Leben
umfasse. Es sei mit erheblicher Wahrscheinlichkeit zu befiirchten,
dass ohne das ausgesprochene Verbot dieser Aktivitit des A das
Leben von Menschen gefihrdet sei. Die Behorde habe schlieBlich ihr
Eingreifermessen fehlerfrei betitigt und mit A den richtigen Adressa-
ten (Handlungsstorer gem. § 8 SOG) in Anspruch genommen.

J.V.

Tierschutz und Kampfhunde

(VG Neustadt, Beschl. vom 22.12.2008 — 5 L 1418/08.NW)

Ein berechtigtes Interesse zur Haltung eines Kampfhundes im
Sinne des Tierschutzes liegt auch dann vor, wenn das Tier nicht aus
einem rheinland-pfilzischen, sondern aus einem Tierheim eines
anderen Bundeslandes stammt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
Sachverhalt und Entscheidung

Eine bundeseinheitliche Regelung zur Haltung und Zucht von
Kampfhunden besteht nicht. In den sog. ,,Rasselisten von 14 Bun-
desldndern (Ausnahmen: Niedersachsen und Thiiringen) werden die
Hunderassen ,,American Staffordshire Terrier*, ,,Bull Terrier* und
,,Pit Bull Terrier* als sog. ,,Kampfthunde* bezeichnet. Das rheinland-
pfilzische Landesgesetz iiber gefihrliche Hunde (LHundG) vom
22.12.2004 definiert Kampthunde auch als sog ,.gefidhrliche Hunde*.

Das VG hatte in einem Eilverfahren dariiber zu entscheiden, ob
einer Hundehalterin aus Rheinland-Pfalz, die einen Kampthund
(American Staffordshire Terrier) aus einem baden-wiirttembergi-
schen Tierheim geholt hatte, die Haltung des Hundes mit der Begriin-
dung untersagt werden kann, es fehle ihr an einem ,,berechtigten
Interesse* an der Haltung des Tieres, weil das Tier nicht aus einem
rheinland-pfilzischen Tierheim stamme. Die beklagte Stadt hatte
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung sowohl die Haltung, als
auch das Zuriickbringen des Kampfhundes in das Tierheim nach
Baden-Wiirrttemberg verfiigt.

Die Verfiigungsbegriindung sah vor, dass in Rheinland-Pfalz nach
§ 3 Abs. 1 LHundG derjenige, der einen gefihrlichen Hund, wozu der
,2American Staffordshire Terrier* gehort (§ 1 Abs. 2 LHundG) halten
will, einer Erlaubnis durch die zusténdige ortliche Ordnungsbehorde
(Ordnungsamt) bedarf. Voraussetzung fiir die Erteilung dieser
Erlaubnis ist u.a. ein berechtigtes Interesse an der Haltung eines
Kampfhundes durch den Hundehalter. Ein solches berechtigtes Inter-
esse sei bei der Antragstellerin nicht gegeben.

Nach Nummer 3.1.8 des gemeinsamen Rundschreibens des Mini-
steriums des Innern und fiir Sport und des Ministeriums fiir Umwelt
und Forsten vom 10.05.2006 (341/19 131) liege ein berechtigtes Inter-
esse regelmiflig dann vor, wenn ein in einem rheinland-pfilzischen
Tierheim gehaltener Kampfhund an eine Privatperson abgegeben
werden kann und dadurch eine dauerhafte Unterbringung des
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Rechtsprechung

Kampthundes in einem Tierheim-Zwinger verhindert und den Belan-
gen des Tierschutzes sowie der Gefahrenabwehr Rechnung getragen
werde. Zwar seien tierschutzrechtliche Griinde durch die Vermei-
dung einer dauerhaften Unterbringung des Kampthundes in einem
Tierheim-Zwinger zu bejahen, bei dem Tierheim miisste es sich aller-
dings um ein rheinland-pfilzisches Tierheim handeln.

Gegen die Verfiigung hat die Halterin des Kampfhundes beim VG
mit Erfolg um Rechtsschutz nachgesucht. Nach Auffassung des
Gerichtes bestehen erhebliche Zweifel an der materiellen Recht-
maBigkeit der Verfiigung. Zum einen gehe keine konkrete Gefahr von
dem Kampthund aus, da bei ihm keine Auffilligkeiten bekannt seien.
Zum anderen Ende der Tierschutz nicht an den Grenzen eines Bun-
deslandes. Werde ein Tier aus einem Tierheim an einen sachkundigen
und zuverldssigen Halter vermittelt, komme es auf den Standort des
Tierheimes im Bundesgebiet nicht an. Da bei der Hundehalterin ins-
besondere Sachkunde und personliche Zuverldssigkeit vorliegt, war
die Verfiigung der Stadt hinsichtlich der Haltungsuntersagung und
der Anwendung des Zwangsmittels des unmittelbaren Zwangs
rechtswidrig.

Fazit

Das VG hat die Erlaubnisvoraussetzung ,,berechtigtes Interesse®
unter tierschutzrechtlichen Gesichtspunkten gepriift. Nach den rhein-
land-pfilzischen Bestimmungen, die in etwa deckungsgleich mit
denen der anderen Bundeslidnder sind, darf ein gefdhrlicher Hund nur
dann gehalten werden, wenn die zustidndige ortliche Ordnungsbehor-
de eine Erlaubnis zur Haltung des gefihrlichen Hundes erteilt hat.

Die Erlaubnis wird erteilt, wenn
-ein berechtigtes Interesse an der Haltung eines gefihrlichen
Hundes besteht,

- die antragstellende Person das 18. Lebensjahr vollendet hat,

- die Sachkunde nachgewiesen wird,

- die Zuverlassigkeit vorliegt und

- eine Haftpflichtversicherung zur Deckung der durch den Hund
verursachten Personen- und Sachschidden mit einer Mindestversiche-
rungssumme von 500.000 € und fiir sonstige Schaden von 250.000 €
vorliegt. Ein Kampfhund darf daher nach der Entscheidung des VG
auch weiterhin nur dann gehalten werden, wenn alle fiinf Erlaubnis-
voraussetzungen vorliegen.

G.T.

Bieterverfahren fiir Grundstiick der
Gemeinde

(BGH. Urt. v. 22.02.2008 -V ZR 56/07)

Wenn eine Gemeinde Grundstiicke zum Verkauf in einem Bieter-
verfahren auf den Markt bringt, ist sie nicht verpflichtet, nach den
allgemeinen Grundsdtzen des Vergaberechts vorzugehen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage befasst, ob die auf
der Grundlage des Vergaberechts zu den Pflichten eines Ausschrei-
ben den entwickelten Grundsitze auf ein fiir den Verkauf eines
Grundstiicks von der Gemeinde gewihltes Bieterverfahren ohne wei-
teres zu iibertragen sind.

Die Vergabeverfahren der offentlichen Verwaltung sind dadurch
gekennzeichnet, dass — auBerhalb der Vergabe freiberuflicher Leist-
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ungen — der Vertragspartner grundsitzlich im Wege der Ausschrei-
bung ermittelt wird. Hierbei schreibt der Tréger der 6ffentlichen Ver-
waltung die von ihm benétigte Leistung aus. Wer in der Lage und
bereit ist, die Leistung zu erbringen, beziffert als Teilnehmer an dem
Ausschreibungsverfahren seine Forderung hierfiir. Das wirtschaft-
lichste Gebot erhélt den Zuschlag. Damit kommt der Vertrag iiber die
in der Ausschreibung beschriebene Leistung zu dem angebotenen
Preis zustande. Das scheidet bei einem zu dem Verkauf eines Grund-
stiicks veranstaltete Bieterverfahren schon deshalb aus, weil es an
einem annahmefihigen Angebot des Kaufers fehlt und den Geboten
der Teilnehmer an dem Verfahren keine rechtlich bindende Wirkung
zukommt (§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB).

F.O.

Priifung der Eignung der Bieter
im Ausschreibungsverfahren

(BGH, Urt. v. 15.04.2008 — X ZR 129/06)

Der Offentliche Auftraggeber, der in einer Ausschreibung nur
Angebote von Bietern mit einer besonderen Eignung wiinscht, ist
verpflichtet, dem friihzeitig Rechnung zu tragen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Wenn offentliche Auftraggeber sicherstellen wollen, dass die Be-
werber eine besondere Eignung haben, ist diesem Ziel durch Wahl
der Vergabeart Rechnung zu tragen, also insbesondere durch Durch-
fiihrung einer beschrinkten Ausschreibung bzw. eines nicht offenen
Verfahrens nach offentlichem Teilnahmewettbewerb. So ergeben
sich fiir den 6ffentlichen Auftraggeber Schwierigkeiten, wenn er die
Eignung der Bewerber erst bei der Wirtschaftlichkeitspriifung nach
offentlicher Ausschreibung beriicksichtigt.

Diese Auffassung hat der Bundesgerichtshof vertreten. Danach
dient die Eignungspriifung im System der VOB/A bei offentlicher
Ausschreibung bzw. bei offenem Verfahren dazu, die Unternehmen
zu ermitteln, die zur Erbringung der konkret nachgefragten Werkleis-
tung nach Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverlidssigkeit gene-
rell in Betracht kommen und die unzureichend qualifizierten Bieter
auszusondern. Dem Angebot eines fiir geeignet befundenen Bieters
darf dasjenige eines Konkurrenten nicht maf3geblich wegen dessen
hoher eingeschétzter Eignung vorgezogen werden.

In dem konkreten Fall war nicht das preisgiinstigste Angebot be-
riicksichtigt worden, sondern das Angebot des zweiten Bieters, der fiir
besser geeignet angesehen wurde. Deshalb verlangte der iibergangene
Bieter Schadensersatz und zwar in Hohe des entgangenen Gewinns.

Der giinstigste Bieter konnte auch nicht deshalb ausgeschlossen
werden, weil er eine Verlidngerung der Bauzeit in Anspruch nehmen
wollte. Daraus ergab sich keine Unzuverlédssigkeit oder eine man-
gelnde Leistungsfihigkeit. Der Ausschluss wire nur dann gerecht-
fertigt gewesen, wenn der Auftraggeber berechtigterweise erwarten
konnte, dass der urspriingliche Fertigstellungstermin trotz des verzo-
gerten Baubeginns eingehalten wurde und der Bieter gleichwohl auf
der Bauzeitanpassung beharre und deshalb zu befiirchten war, dass
der anfidngliche Termin nicht eingehalten wurde.

F.O.
Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
G.T. = Giinter Thiel
V. Prof. Dr. Jiirgen Vahle
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SCHRIFTTUM

Sadler, VWVG.VWZG, 7. Aufl. 2010, 694 Seiten, geb., € 69,95, C. E Miiller,
ISBN 978- 3-8114-3538-4

Der bisher in der ,,blauen‘* Reihe des Verlages erschienene Kommentar ist mit der Neu-
auflage in die Reihe der ,,Heidelberger Kommentare* aufgenommen worden. Farbe und
Format haben sich demgemif verindert. Die Handlichkeit hat nicht Schaden genommen
und die Lesbarkeit ist nach meinem Eindruck sogar verbessert worden. Die aktuelle Auf-
lage berticksichtigt insbesondere die zahlreichen Rechtsdanderungen und die Rechtspre-
chung seit dem Jahre 2006. Vor allem das Verwaltungszustellungsrecht ist in Ausfiithrung
von EU-Richtlinien geéndert worden. Speziell der elektronische Rechtsverkehr hat an
Bedeutung gewonnen und bedurfte daher einer vertiefenden Erlduterung. Der ,,Sadler
hat seine Feuerprobe in der Praxis ldngst bestanden. Zuverldssig und praxisnah erldutert
der Kommentator die — z. T. recht komplizierten — Regelungen des Verwaltungsvoll-
streckungs- und Verwaltungszustellungsgesetzes. Nicht nur Bundesbehdrden werden
den Kommentar mit Gewinn nutzen. Auch die auf Landesebene zustindigen Voll-
streckungsstellen konnen mit dem ,,Sadler arbeiten. Der Kommentator hat stets die lan-
desrechtlichen Vorschriften und Besonderheiten in die Kommentierung einbezogen.
SchlieBlich ist die landesrechtliche Rspr. — die die Anwendung in der Praxis prigt — in
(iiber-) reichlichem Umfange mit einbezogen. Die umfassende Beriicksichtigung des
Landesrechts ist eine Sisyphus-Aufgabe. Der Hinweis, dass in Nordrhein-Westfalen
nicht zwingend die Kassen fiir die Vollstreckung wegen Geldforderungen zustidndig sind
(s. §4VwWVG Rdnr. 18), sollte daher nicht als kleinliche Kritik verstanden werden.
Sehr niitzlich fiir die Verwaltungspraxis sind die im Anhang abgedruckten (60!) Muster
(schreiben), die sich mit verschiedenen Konstellationen des (gestreckten) Verwaltungs-
vollstreckungsverfahrens befassen.
Fazit: Der ,,Sadler* ist nach wie vor ein unentbehrliches Hilfsmittel fuir die Bearbeitung
von Rechtsproblemen im Bereich des Verwaltungsvollstreckungs- und Verwaltungszu-
stellungsrechts.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Steindorf/Heinrich/Papsthart, Waffenrecht, 9. Aufl. 2010, 1233 Seiten, geb., € 88,00,
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-58553-1

Der von Gerhard Potrykus begriindete und viele Jahre von Joachim Steindorf allein betreu-
te Kommentar wird nunmehr von Bernd Heinrich (Professor an der Humboldt-Universitét
zu Berlin) und Christian Papsthart (Regierungsdirektor im Bundesinnenministerium) bear-
beitet. Aufgrund dieser Zusammensetzung des Autorenteams ist gewdhrleistet, dass
Gesichtspunkte der Wissenschaft und der Verwaltungspraxis gleichermafien Beriicksichti-
gung finden. Mit der Neubearbeitung ist das Werk auf den Stand vom 15. Oktober 2009
gebracht worden. Damit sind diverse Anderungen des materiellen Waffenrechts aus den
Jahren 2007, 2008 und 2009 (4. AndSprengG) erfasst worden. Den Schwerpunkt der
umfangreichen Erlduterungen bilden nach wie vor das WaffG und die Allgemeine Waffen-
gesetz-Verordnung nebst Anlagen. Daneben sind das Beschussgesetz, die Beschuss-
verordnung und das Gesetz iiber die Kontrolle von Kriegswaffen in die Kommentierung
einbezogen worden. Weitere einschligige Texte (ohne Erlduterungen), z. B. das Europi-
ische Ubereinkommen iiber die Kontrolle des Erwerbs und des Besitzes von Schusswaffen
durch Einzelpersonen, sind im Anhang abgedruckt. Der Nutzer des Kommentars wird
damit in die Lage versetzt, sich ein vollstindiges Bild des deutschen Waffenrechts zu
machen. Die Kommentierungen sind erfrischend deutlich und sparen auch nicht mit rechts-
politischer Kritik sowie mit kritischen Hinweisen auf die waffenrechtliche Recht-
sprechung. Als Beispiel fiir die anschauliche Darstellung sei hier die Kommentierung des
§ 8 WaffG — betreffend die Bediirfnispriifung — erwithnt. Papsthart verteidigt das sog.
Bediirfnisprinzip und die sich hieraus ergebenden sehr scharfen Anforderungen fiir den
legalen Umgang mit (Schuss-) Waffen (Rn. 2).
Fazit: Ein sehr instruktiver, gut verstindlicher und prizise formulierter Kommentar, der
dem angesprochenen Personenkreis — speziell Richter, Rechtsanwilte, Verwaltungs-
beamte, Forstbedienstete, Jagdvereine — hervorragende Dienste bei der Handhabung des
Waffenrechts leistet.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hermann Briigelmann etc., Baugesetzbuch — Kommentar Sechs Bénde, Stand:
Januar 2009, rd. 10.000 Seiten, (69. Lieferung), € 238,00, Verlag W. Kohlhammer,
Stuttgart, ISBN 978-3-17-0180040-6

Zu den entscheidenden Vorteilen eines Loseblatt-Kommentars zihlen einerseits die Mog-
lichkeit zeitnah die einzelnen Erlduterungen insbesondere der neuen Rechtsprechung anzu-
passen und andererseits neue oder neugefasste Bestimmungen schnell — wenigstens vorldu-
fig —zu kommentieren. Diese Vorteile kénnen auch in den Nachlieferungen der beiden letz-
ten Jahre wieder sehr gut veranschaulicht werden. Andererseits ist ein solcher GroSkom-
mentar aber auch eine ,,stindige Baustelle”. So sind in den Jahren 2007 und 2008 jeweils
drei Nachlieferungen mit ca. 960 Seiten und ca. 790 Seiten erschienen und in diesen
‘Wochen mit 312 Seiten der 69. Lieferung. Wenn man diese Seiten — wie der Rezensent —
selbst ,,von Hand* einordnet wird die Leistung der Autoren und des Schriftleiters noch
,-handgreiflicher und der Eindruck — was nicht als negativ angesehen werden soll — dass
ein solches Werk stindig wichst aber nie als abgeschlossen gelten kann.

Die Schriftleitung dieses GroSkommentars mit derzeit vierzehn Mitarbeitern liegt seit eini-
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ger Zeit in den Hinden von Prof. Dr. Gerd Schmidt-Eichstaedt. Die Autoren sind duflerst
erfahrene Praktiker aus dem Kommunalen Bereich und der Ministerialbiirokratie, der
Justiz aber auch der Wissenschaft. Von allen Autoren kann man — ohne Einschriinkung —
behaupten, dass sie wahre Kenner ihres Teilbereiches sind.
Die Qualitiit der Neu- bzw. Uberarbeitungen zeigt, dass der ,,Briigelmann* — auch nach-
dem einige Autoren alters bedingt ausgeschieden sind und durch neue Mitarbeiter
ersetzt wurden —mit Recht in der Praxis ein hoch angesehener und bewihrter Kommen-
tar zum BauGB ist. Die vielen kommunalen und staatlichen Verwaltungen, die Pla-
nungsbiiros und Anwaltskanzleien, die sich beratend und entscheidend mit dem Baupla-
nungsrecht auseinandersetzen miissen, finden in diesem GroSkommentar immer eine
entsprechende Hilfe beim Losen der anstehenden Probleme. Dazu trigt nicht unwesent-
lich auch die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung und Literatur
bei. Wer sucht wird anhand der detaillierten Ubersichten am Anfang jedes Paragraphen
den Einstieg zum Weiterstudium finden. Diese guten Einstiegshilfen haben dem
Rezensenten und seinen Studentinnen und Studenten die Arbeit mit diesem Kommentar
sehr erleichtert und dazu beigetragen, dass er so etwas wie der Lieblingskommentar
wurde, wenn groflere Probleme beleuchtet werden mussten.
Es ist in einer solchen kurzen Annotierung selbstverstindlich nur moglich, exempla-
risch einige Autoren zu erwihnen bzw. deren Kommentarabschnitte zu beleuchten. Da
ist das Bauleitplanungsrecht, das vom ehemaligen Ministerialdirigenten Prof. Dr. Hans-
Georg Gierke betreut wird. Seine griindliche und immer aktuelle Kommentierung kann
mit folgenden Hinweisen verdeutlicht werden. Der geénderte § 2 BauGB und der neu
eingefiigte § 2a BauGB wurden in der 67. Lieferung ausfiihrlich kommentiert. Das
Abwigungsgebot des § 1 Abs.7 BauGB ist nun erneut total iiberarbeitet worden. Auf
jetzt insgesamt 64 Seiten wird diese Bestimmung systematisch und umfassend darge-
stellt. Selbstverstindlich wurde auch der neue § 13a BauGB zeitnah erldutert.
Die §§ 29 ff BauGB bearbeitet seit vielen Jahren der ehemalige Verwaltungsrichter Dr.
Hansjochen Diirr. Mit der Lieferung des § 29 BauGB und den Ergidnzungen zu § 34 Abs.3
und 3a BauGB ist die vollige Neubearbeitung der Regelungen tiber die bauplanungsrecht-
liche Zuléssigkeit nun abgeschlossen. Sie wird jedoch — wie die letzten Nachlieferungen
zeigen — selbstverstdndlich durch Einarbeitung von neuer Rechtsprechung auf dem Lau-
fenden gehalten. Sowohl vom Stil als auch von der Tiefe der Erlduterungen gab es in der
jahrelangen Arbeit mit den Kommentierungen eigentlich gar nichts zu bemingeln.
Der Kommentar enthilt jedoch nicht nur die Erlduterungen der Bestimmungen des
BauGB, sondern auch noch zu den beiden bundesrechtlichen Rechtsverordnung und
zwar der BauNVO und der WertV. Die BauNVO betreut der ehemalige Leitende Stadt-
rechtsdirektor Dr. Jiirgen Ziegler. Er hat schrittweise nun fast alle Regelungen zu den
Baugebieten iiberarbeitet. Nun warten nur noch einige Bestimmungen (z.B. §§ 9 und 10
BauNVO) darauf, auf den neuesten Stand gebracht zu werden.
AbschlieBendes Urteil eines stidndigen Benutzers iiber eine sehr lange Zeit: Der ,,Briigel-
mann” war eine guter Ratgeber und Wegbegleiter fiir die Fragen aus der Praxis und fiir
die wissenschaftliche Vertiefung.
Dr. Richard Ley
Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz

Gruber, Joachim, ,,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht®, 3. Auflage 2010,
Verlag niederle media, € 7,90

Im Zuge der wachsenden Bedeutung der wirtschaftlichen Betitigung von Gemeinden sind
die damit verbundenen zunehmenden Probleme zu bewiltigen, die nicht von Anbeginn
mafgeblich erscheinen. Hierzu gehoren der gewerbliche Rechtsschutz sowie das Urhe-
berrecht. Das Interesse an dieser Thematik steigt im kommunalen Bereich nicht zuletzt
deswegen, um sich nicht den Vorwurf gefallen zu lassen, Mitbewerber einem unlauteren
Verdringungswettbewerb auszusetzen. Grubers Werk dient hierzu als klassische Ein-
fithrungsliteratur. Gerade Bearbeiter, die sich schnell und dennoch fundiert einlesen miis-
sen, werden anhand dieser Schrift schnell zum wesentlichen kommen. Dabei bilden das
Patent-, Marken-, Wettbewerbs- und Urheberrecht die Schwerpunkte. Der Autor
zitiert die einschldgigen Rechtsvorschriften geordnet und platziert diese so, dass die
Ubersichtlichkeit gewahrt bleibt. Zahlreiche Beispiele verdeutlichen dabei die jewei-
lige Problemlage, die durch Rechtsprechungshinweise und Checklisten unterlegt wer-
den. Die Darstellungen sind sehr iibersichtlich und konsequent aufeinander aufgebaut.
Der Bezug auf zur Verfiigung stehende (Rechts-) Schutzmdoglichkeiten stellt das damit
einhergehende Kostenbild klar. Dies sollte im Zuge immer knapper werdender Kassen
der Kommunen Gradmesser fiir die Entscheidungsfindung sein. Gruber geht dabei Ziel
fithrend auf zahlreiche Detailprobleme ein, ohne dass der Leser sich in diesen verliert.
Essentiell dabei ist auch der nachhaltige Bezug zu den wichtigsten europarechtlichen
Regelungen. Dies Werk gibt damit auch fiir Gemeinden eine wichtige Hilfe, um auch in
diesem Bereich die Konfliktpunkte wirtschaftlicher Betitigung zu meistern.

RA Dr. Alexander Haentjens, Chemnitz

Redeker/von Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 15. Aufl. 2010, 1120 Seiten, geb.,
€64,90, Kohlhammer, ISBN 978-3-17-020496-6

Sechs Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Auch auf dem Gebiet des Verwaltungspro-
zessrechts ist der Gesetzgeber mit mehr oder weniger gliicklicher Hand titig geworden. Die
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Schrifttum

Flut der Entscheidungen hat ebenfalls nicht abgenommen. Griinde genug also,die Kom-
mentierung zu aktualisieren. Mit dem Ausscheiden von Konrad Redeker aus der Gesamtre-
daktion und dem Tod des Mitbegriinders Peter von Oertzen ist die Neubearbeitung fast voll-
standig in neue Hiande gelegt worden. Das Autorenteam Martin Redeker, Peter Kothe und
Helmuth von Nicolai reprisentiert die Justiz (Redeker), die Anwaltschaft (Kothe) und die
Verwaltungspraxis (von Nicolai). Damit ist gewihrleistet, dass unterschiedliche Perspekti-
ven in die Kommentierung einfliefen und der Kommentar stets ausgewogen bleibt.

Zu Recht hat sich der ,,Redeker/von Oertzen* auf dem umkampften Markt der Erldute-
rungswerke zur VWGO behauptet und einen der Spitzenplitze erobert. Diese Position
beruht auf den schon in zahlreichen Besprechungen gerithmten Vorziigen des Buches.
Hierzu zihlen die klare und eingiingige Sprache, die gute Ubersichtlichkeit, das duBerst
lesefreundliche Schriftbild und die umfassende Auswertung von Rechtsprechung und Lite-
ratur. Die Erlduterungen kommen ohne Umschweife zur Sache und sind ohne pseudowis-
senschaftliche Schnorkel. Aus Sicht der Lehre ist zu hoffen, dass die Autoren auch weiter-
hin — soweit geboten — rechtspolitische Kritik in deutlicher Form &uBlern werden. Genug
Anlass diirfte der (hektische) Gesetzgeber auch in Zukunft liefern. Stichproben haben
gezeigt, dass der Kommentar auch fiir denjenigen, der sich recht gut auszukennen glaubt,
sehr interessante Anregungen bietet. Dies gilt etwa fiir den Hinweis, die Regelung in
§ 68 Abs. 1 Satz 2 VWGO — in Verbindung mit Bundes- oder Landesgesetzen — iiber den
Ausschluss des Widerspruchsverfahrens fiihre nicht automatisch dazu, dass ein gleichwohl
erhobener Widerspruch unzulissig sei (§ 68 Rn. 9a). Ein solcher , iiberfliissiger* Wider-
spruch entfalte sogar den Suspensiveffekt und miisse beschieden werden (§ 80 Rn. 12).
Diese biirgerfreundliche Auslegung hat freilich zur Folge, dass der Spareffekt, den die
Novellen vordringlich bezwecken, vermindert wiirde, falls sich die Adressaten von Verwal-
tungsakten nicht an der Rechtsbehelfsbelehrung orientierten. Den Hinweis sollten die
Gesetzesverfasser zum Anlass nehmen, eindeutige Formulierungen zu wihlen.

Fazit: Ein gediegener Kommentar, der sich durch eine duflerst gelungene Mischung aus
Praxisnidhe und Wissenschaftlichkeit auszeichnet. Sehr empfehlenswert!

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schuck, Bundesjagdgesetz, 2010, 643 Seiten, in Leinen, € 98,00, Verlag Franz Vahlen,
ISBN 978-3-8006-3644-0

Die Foderalismusreform hat das ,,Jagdwesen* der konkurrierenden Bundesgesetzgebung
zugeordnet (Art. 74 Nr. 28 GG), und zwar mit der Maf3gabe einer abweichenden Landesre-
gelung Da die Lénder von dieser neuen Kompetenz dem Anschein nach nur sehr zuriickhal-
tend Gebrauch machen (werden), behilt das Bundesjagdgesetz (BJagdG) einstweilen seine
zentrale Stellung. Das Recht des Jagdscheins bleibt ohnehin zwingend in der Bundeskom-
petenz (Art. 72 Abs. 3Nr. 1 GG). Der vorliegende Kommentar kann daher nutzbringend bei
Problemen aus dem Bereich des Landesjagdrechts herangezogen werden. An dem Werk
sind Angehdrige verschiedener juristischer Berufe und — unter dem Aspekt des Praxisbezu-
ges sehr sinnvoll — ein Veterindrdirektor beteiligt. Die Kommentierung wird mit einer sehr
instruktiven Einfiihrung eingeleitet, in der u. a. die Entwicklung des deutschen Jagdrechts
nachgezeichnet wird. In der Sache werden nicht nur die Bestimmungen des BJagdG erldu-
tert, sondern es wird stets auf abweichendes Landesrecht hingewiesen. Die Landesregelun-
gen werden nicht nur zitiert,sondern auch an der jeweiligen Stelle vollstindig kommentiert.
Das erspart die Lektiire von Erlduterungswerken zum jeweiligen Landesjagdrecht. Ein
weiteres Plus des ,,Schuck® besteht darin, dass die Querverbindungen zu anderen bedeut-
samen Gesetzen aufgezeigt werden, z. B. zum Tierschutzgesetz, zum Waffenrecht und zum
Naturschutzrecht.
Dariiber hinaus werden — in Form von Anhéngen — auch die Jagdzeitenverordnung und die
Bundeswildschutzverordnung kommentiert.
Literatur und Rechtsprechung sind reichhaltig nachgewiesen.
Fazit: Ein sehr instruktiver und umfassender Kommentar des Jagdrechts, dem in den
Hauptzielgruppen — Jiger, Jagdpéchter, Verwaltungsbehdrden und Rechtsanwiilte — weite
Verbreitung zu wiinschen ist.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Becker, Das neue Umweltrecht 2010, 303 Seiten, kart., € 38,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-60044-9

Die vorliegende Darstellung erhebt nicht den Anspruch, das gesamte Umweltrecht auf
dem Stand 2010 zu erldutern — hierfiir wiirden rd. 300 Seiten auch kaum geniigen. Die
Zielsetzung ist vielmehr, die Anderungen im Umweltrecht vorzustellen, die iiberwiegend
zuml. Mirz 2010 in Kraft getreten sind. Nach dem Scheitern des Projekts ,,Umweltge-
setzbuch* hat der Normgeber in den einschldgigen Fachgesetzen ,,reformiert™ und hierbei
von den ihm nach der Foderalismusrefom zustehenden Gesetzgebungsbefugnissen
Gebrauch gemacht. Im ,, Neuen Umweltrecht* findet der Leser zunichst eine tiberblicks-
artige Darstellung der Neuordnung des Umweltrechts insbesondere mit Blick auf die Ver-
fassungsrechtslage. In den weiteren Teilen werden die Anderungen in den betroffenen
Gesetzen erldutert. Ausfiihrlich behandelt werden das Wasserhausgesetz und das Bundes-
naturschutzgesetz sowie — knapper — das neue Gesetz zum Schutz vor nichtionisierenden
Strahlen. Sehr knapp ist Teil E ausgefallen, in denen Anderungen in zahlreichen umwelt-
rechtlichen Fachgesetzen vorgestellt werden. Fiir den Nichtfachmann diirften etliche Pas-
sagen nicht oder nur schwer verstindlich sein; der Autor setzt hier Kenntnisse in dem
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jeweiligen Gebiet voraus. Sehr niitzlich ist das Glossar naturwissenschaftlicher und tech-
nischer Fachbegriffe, die in einem Anhang gut verstindlich erldutert werden.
Fazit: Fiir alle, die bereits im Umweltrecht titig sind, bietet der Becker eine erste und
schnelle Orientierung.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Katz, Staatsrecht, 18. Aufl. 2010, 446 Seiten, kart., € 23,00, C. FE Miiller,
ISBN 978-3-8114-9778-8

Das in der Reihe ,Jurathek Studium® erschienene Buch hat sich — die Auflagenzahl
belegt es — bei der Zielgruppe etabliert. Stichproben haben gezeigt, dass es solide aktua-
lisiert worden ist. Vor allem die sog. Foderalismusreform war insoweit einzuarbeiten.
Literatur und Rechtsprechung sind in (iiber-) reichlichem MalBe ausgewiesen. Das Werk
ist insoweit auf den Stand Januar 2010 gebracht worden.

Ausweislich der Verlagswerbung folgt es einer ,,Grundkonzeption fiir die Anfingeraus-
bildung* und wird demgemiB bereits in der Uberschrift als ,,Grundkurs* ausgewiesen.
Dennoch wird praktisch der gesamte Stoff des Staatsrechts dargestellt, so dass man bes-
ser von einem Grundriss sprechen bzw. schreiben sollte. Die Komprimierung fiihrt
einerseits zu einem groflen Detailreichtum, andererseits auch zu Verkiirzungen, die spe-
ziell fir Anfénger nicht unproblematisch sind. Fiir die Behandlung der einzelnen Grun-
drechte stehen weniger als 100 Seiten zur Verfiigung. Andere Lehrbiicher bendtigen
hierfiir 300 Seiten und mehr. Demgegeniiber sind die didaktischen Aspekte des Buches
positiv herauszustellen: Verstindnis — und Wiederholungsfragen, Fallbeispiele und
Schaubilder sind geschickt eingesetzte Mittel zur Verbesserung des Lerneffekts. Ich
hitte mir allerdings mehr Aufbauhilfen gewiinscht, z. B. im Bereich der Grundrechte
und der Verfassungsbeschwerde. Der Lesbarkeit des Buches wiirde es auch gut tun,
wenn die in den Text integrierten Nachweise in Fuinoten unterbracht wiirden.

Fazit: Ein preislich sehr attraktiver Grundriss, der als Einstiegslehrbuch und als Begleit-
buch zu einer Vorlesung empfohlen werden kann.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Lechtermann/Klein, Das neue Personalvertretungsrecht NRW, 1. Aufl. 2008,
213 Seiten, kart., € 16,80, Rehm, Verlagsgruppe Hiithig Jehle Rehm,
ISBN 978-3-8073-0540-0

Im Oktober ist die jiingste umfassende Novelle zum LPVG NRW in Kraft getreten. Das
vorliegende Buch gibt einen Uberblick iiber die Anderungen. Die (knappen, aber fiir eine
Einfithrung ausreichenden) Erlduterungen stellen zum Einen die wichtigsten Unter-
schiede zur alten Rechtslage heraus. Es folgt eine Synopse mit Begriindungen; die Ande-
rungen sind optisch durch Fettdruck hervorgehoben.

Fazit: Ein niitzliches Hilfsmittel fiir alle, die sich schnell iiber die Anderungen im
Personalvertretungsrecht von NRW informieren wollen.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hassel/Gurgel/Otto (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Sozialrecht, 2. Aufl. 2008,
1291 Seiten, geb., € 109,00, Wolters Kluwer, ISBN 978-3-472-07018-4

Der Titel des Buches lidsst vermuten, dass es sich um ein Werk handelt, das sich ausschlie3-
lich an (Fach-) Anwilte richtet. Die nidhere Beschiftigung zeigt jedoch, dass auch Richter
und Verwaltungsmitarbeiter im Sozialleistungsbereich sowie Arbeitgeber es mit Gewinn zu
Rate ziehen konnen. Charakteristisch fiir das Konzept — fiir das insgesamt 15 Bearbeiterin-
nen aus der Sozialgerichtsbarkeit und der Anwaltschaft verantwortlich zeichnen — ist die
enge Verbindung von materiellem und Verfahrensrecht. Mehrere umfangreiche Kapitel sind
eigens dem sozialgerichtlichen Verfahren, dem Rechtsmittelrecht, der Vollstreckung und
dem einstweiligen Rechtsschutz gewidmet. Das (Folge-) Kapitel iiber die Arbeitsforderung
(SGB 1III) wiederum weist enge Beziige zum Arbeitsrecht auf und diirfte daher speziell fiir
Arbeitgeber und deren Personalverwaltungen interessant sein. Entsprechendes gilt fiir die
Kapitel iiber das Rehabilitations- und Schwerbehindertenrecht. Das soziale Entschidi-
gungsrecht wird knapp, aber ausreichend dargestellt. Wiederum ausfiihrlicher sind die Aus-
fithrungen zur Pflegeversicherung und zur Sozialhilfe i. S. des SGB XII. Von besonderem
praktischen Nutzen sind die ab S. 1137 abgedruckten (48) Schriftsatzbeispiele.
Fazit: Ein Handbuch, das sowohl in puncto Inhalt als auch dufiere Gestaltung keine Wiin-
sche offen ldsst. Es informiert prézise, umfassend und anschaulich tiber alle wesentlichen
Bereiche des Sozialrecht und gehort zumindest fiir einschligig titige Anwilte zum
Pflichthandwerkszeug.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schulze, Meine Rechte als Urheber, 6. Aufl. 2009, 368 Seiten, kart., € 15,90, C.H. Beck,
ISBN 978-3-406-58724-5

Das in der ,,Rechtsberater im dtv* verlegte Buch aus der Feder des Fachanwalts fiir Medi-
en-und Urheberrecht Schulze richtet sich ausweislich der Verlagswerbung an folgende Per-
sonengruppen: Schriftsteller, Journalisten, Komponisten, Maler, Grafiker, Designer, Foto-
grafen, Filmurheber, Kiinstler, Wissenschaftler, sonstige Urheber, Verleger, Produzenten
und die Berater dieser Gruppen. Die aktuelle Auflage des Buches beriicksichtigt bereits den
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sog. Zweiten Korb der Urheberrechtsinderungen. Es ist nach Themenblocken geordnet (z.
B. Urheberecht, Person des Urhebers, Ubertragba.rkeit des Urheberrechts, Verwertung der
Rechte) und behandelt die dort auftretenden Probleme in Gestalt von Fragen und Antwor-
ten. Beispiele: ,,Was ist urheberrechtlich geschiitzt?* und ,,Wie lange gilt der Urheber-
rechtsschutz?* Die Fragen sind so ausgewihlt, wie sie ein mutmaBlicher Interessent stellen
wiirde. Wer jetzt schlagwortartige und damit zwangsldufig verkiirzende Antworten erwar-
tet, ist angenehm tiberrascht. Die Ausfiihrungen sind griindlich, an den einschlégigen Vor-
schriften des Urheberrechtsgesetzes orientiert und mit Fundstellen untermauert. Der (gute)
Lesekomfort konnte durch Einfithrung von Randnummern — auf die ggf. im Stichwortver-
zeichnis Bezug zu nehmen wiire — noch gesteigert worden.
Fazit: Wer sich schnell und zuverlissig iiber Fragen des Urheberrechts informieren will, ist
mit dem Buch hervorragend bedient.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

in Praxis und Lehre nur kurz erwihnt werden: Der Kommentierung liegt ein einheitli-
ches Schema zugrunde: Normzweck, Anwendungsbereich der Norm, Voraussetzungen
und (teilweise) Haftungsfragen sowie Probleme der Beweislast. Ein umfangreiches und
gut lesbares Sachregister tréigt hierzu ebenso wirkungsvoll bei. Drucktechnisch macht
das Werk ebenfalls einen gediegenen Eindruck; Leitbegriffe sind benutzerfreundlich
L.fett* hervorgehoben. Fiir die vorliegende Auflage waren zahlreiche Neuregelungen auf
europdischer und nationaler Ebene einzuarbeiten. Zu nennen sind insbesondere der Lis-
sabon-Vertrag, das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts und das Gesetz
zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs sowie das Gesetz zur Anderung des
Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts.
Fazit: Der ,,PWW* ist ein Kommentar der Spitzenklasse, der zu Recht als feste Grofe
etabliert hat.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Horn, Niedersichsisches Bestattungsgesetz, 2. Aufl. 2009, 327 Seiten, kart., € 36,00,
Kohlhammer, ISBN 978-3-555-01446-3

Drei Jahre sind seit der Erstauflage des Werkes verstrichen. Die in einer fritheren Bespre-
chung geduBerte Einschitzung, das Bestattungsrecht sei ein ,,dynamisches Rechtsgebiet*,
hat sich bestitigt. Vor allem moderne Formen der Beisetzung und Fragen des Friedhofs-
zwangs waren und sind Anlass fiir gesetzliche (Neu-)Regelungen. Die Neuauflage ist nicht
zuletzt durch die Mitte 2009 neu gefasste Verordnung iiber die Todesbescheinigung sowie
aktuelle Gerichtsentscheidungen notwendig geworden. Die Verordnung wird ausfiihrlich
kommentiert (S. 237-266). Wer sich schnell iiber das BestG des Landes Niedersachsen
informieren will, findet in der ,,Einfiihrung* instruktive und kompakte Ausfithrungen. Sehr
niitzlich ist die umfangreiche Textsammlung im Anhang, in der einschlégige, fiir das Ver-
standnis des Bestattungsrechts wesentliche Normen des Bundes- und Landesrechts sowie
das internationale Abkommen tiber Leichenbeforderung zusammengestellt sind.
Fazit: Ein gut verstindlicher und praxisnaher Kommentar, dem weitere Auflagen zu wiin-
schen sind.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 256. Erginzungslieferung,
Stand 15. April 2010, € 137,00, Verlag R. S. Schulz, Starnberg

Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 3. Aufl. 2010, 3308 Seiten, geb., € 188,00,
Nomos, ISBN 978-3-8329-3112-4

Die aktuelle Ausgabe des ,,GroSkommentars™ ist erneut gewachsen (um rd. 250 Seiten).
Die gute Lesbarkeit ist gleichwohl erhalten geblieben. Dies verdankt das Werk nicht zuletzt
dem Umstand, dass die Autoren weitgehend auf ,,Abk.* verzichtet haben.
Zur Handhabbarkeit des umfangreichen Werkes trigt die Gestaltung auch im Ubrigen bei.
Dies gilt zum Einen fiir den einheitlichen Aufbau: Auf den Gesetzestext folgen —z. T. sehr
umfangreiche — Schrifttumsangaben und eine Ubersicht der nachfolgenden Kommentie-
rung, in der auf die Randnummern Bezug genommen wird. Uberzeugend sind auch die sehr
gute Seitenausnutzung, eine iibersichtliche Drucktype sowie die Hervorhebung von Leit-
begriffen in Fett bzw. Kursiv. Literatur- und Rechtsprechungsnachweise sind sowohl im
FlieBtext als auch in FuBnoten untergebracht, wobei der Grund fiir die unterschiedliche
Zuweisung nicht ersichtlich ist. Es wiire wiinschenswert, insoweit einheitlich zu verfahren.
Den duBleren Vorziigen entsprechen die ,,inneren Werte* des Kommentars.
An Detailreichtum diirfte das Werk in Konkurrenz mit den — gewiss nicht schlechten —
VwGO-Kommentaren kaum zu schlagen sein. Dies gilt etwa fiir die alphabetisch geord-
nete Darstellung von Einzelfillen zum Begritf des Verwaltungsakts als Streitgegenstand
von Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen (§ 42 Rn. 103 ff.); erfreulicherweise
beschrinkt sich die Darstellung nicht auf Stichworte, sondern liefert auch — soweit not-
wendig — die entsprechenden Begriindungen. Monographische Breite und Tiefe erreicht
die Kommentierung der zentralen Vorschriften des Verwaltungsprozessrechts. So wird
die verwaltungsgerichtliche ,,Generalklausel* des § 40 auf rd. 190 Seiten abgehandelt,
wobei die erginzenden Erlduterungen zu den §§ 17, 17a und 17b GVG noch gar nicht
mitgerechnet sind. In der Sache ist die Kommentierung ausgewogen und hat stets die
obergerichtliche und hochstrichterliche Rechtsprechung im Blick, ohne die fiir einen
guten Kommentar charakteristische kritische Distanz aufzugeben.
Fazit: Ein herausragendes Erlduterungswerk, das auch in der aktualisierten Auflage
keine Konkurrenz zu fiirchten braucht!

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Oberrath, Staatsrecht, 2010 (mit CD-ROM), 146 Seiten, € 17,90, Kohlhammer,
ISBN 978-3-17-020934-3; Krimphove, Europarecht, 2010 (mit CD-ROM), 131 Seiten,
€17,90, Kohlhammer, ISBN 978-3-17-020936-7

Die beiden Werke sind identisch aufgemacht und in der Reihe ,,Kompass Recht* erschie-
nen. Sie stellen die Grundlagen des Staats- bzw. Verfassungsrechts sowie des Europa-
rechts dar. Die (identische) Aufmachung gefillt: Die Darstellung wird aufgelockert
durch zahlreiche Schaubilder, Beispiele, farbliche Unterlegungen und Merksitze. Die
beiliegenden CDs enthalten Horfassungen des Buchinhalts, die wesentlichen im Buch in
Bezug genommenen Urteile und Normen, weitere Schaubilder, Priifungsschemata
sowie Fille und Multiple-Choice-Tests. Die Urteile sind freilich in der Originalfassung
wiedergegeben, so dass dem Leser einiges an Lesearbeit abverlangt wird. Die Aufgaben
sind im Stil einer realistischen Klausurbearbeitung geldst.
Das Konzept eines Mix aus Horbuch und Lesefassung mit ergéinzendem CD-Material ist
durchaus interessant und diirfte nicht wenige Interessenten ansprechen. Adressaten der bei-
den Werke sind Studierende der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften sowie des Wirt-
schaftsrechts, dartiber hinaus auch Studierende anderer Fachrichtungen, interessierte Biirger
und — ganz allgemein- ,,Praktiker* (Vorwort zum ,,Staatsrecht™). Diese Zielbeschreibung
deutet das Dilemma der beiden Biicher an. Auch unter Einbeziehung der CD-Materialien ist
die Darstellung sehr knapp und vielfach ohne vertiefende Argumentation. Auf die allgemei-
nen Grundrechtslehren und die Grundrechte entfallen nur knapp 70 Seiten Buchtext. Nur
knapp 10 Seiten sind fiir die Verfahren vor dem B VerfG reserviert. Fiir Studierende an einer
Fachhochschule oder fiir Studienginge mit einem juristischen Nebenfach mag das geniigen.
Dem ,,normalen” Jurastudenten und Referendar bieten die Werke zuwenig. Dieser Perso-
nenkreis kann die Biicher allerdings zur schnellen Repetition und/oder zur Gewinnung eines
ersten Uberblicks zu Rate ziehen. Denn es bietet — wie Stichproben gezeigt haben — zutref-
fende und klar formulierte Informationen, die zudem didaktisch geschickt aufbereitet sind.
Fazit: Zwei konzeptionell gelungene Werke, die sich hauptsichlich fiir Studierende mit
Jura als Nebenfach und FH-Studenten eignen. Auch interessierte Laien konnen die
Biicher mit Gewinn zu Rate ziehen.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Knack/Hannecke, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl. 2010, 1.690 Seiten, Leinen,
€178,00, Carl Heymanns, ISBN 978-3-452-26655-2

Fiinf Jahre liegen zwischen der Vorauflage und der aktuellen Auflage des Kommentars.
Der von Knack begriindete, mittlerweile von Henneke fortgefiihrte Kommentar — insge-
samt zeichnen sechs Autoren verantwortlich — ldsst weder in puncto Gestaltung noch
inhaltlich Wiinsche offen. Es war und ist das Giitezeichen des Kommentars, dass er Pro-
bleme und Streitfragen mit grofer Sachlichkeit darstellt und fundierte Losungen offe-
riert. Abweichende Standpunkte werden aufgezeigt und mit der Kommentarmeinung
abgewogen. Mehr kann ein guter Kommentar nicht leisten. Auch das in einer Bespre-
chung der 8.Auflage geduBerte Lob der Aktualitiit hat jetzt wieder seine Berechtigung.
Die Neuauflage enthilt eine Kommentierung des Verfahrenstyps ,,Einheitliche An-
sprechstelle” (s. §§ 71a ff. VwVfG) und er Neuregelung iiber die ,,Europiische Verwal-
tungszusammenarbeit™ in den §§ 8a ff. VwVIG.
Rechtsprechung und Literatur sind ebenfalls — wie Stichproben gezeigt haben — aktua-
lisiert worden.
Fazit: Der ,,Knack/ Henneke* hat seinen hohen Rang behauptet und ist fiir jenen der
eine (Streit-) Frage aus dem Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts zu 16sen hat, ein
vorziigliche Ratgeber.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 5. Aufl. 2010, 3529 Seiten, geb., € 98,00,
Wolters Kluwer, ISBN 978-3-472-07713-8

Huber, AufenthG, 2010, 1059 Seiten, in Leinen, € 98,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-58239-4

Das Konkurrenzwerk zum ,,Palandt* hat sich offenkundig einen festen Platz erobert.
Die alljdhrliche Neuauflage ist ein augenfilliger Beweis fiir diese Feststellung. Der
Umfang des ,,PWW* ist nicht weiter gewachsen, sondern im Gegenteil sogar geringfii-
gig geschrumpft. Der Befiirchtung, der Kommentar konne irgendwann einmal nicht
mehr handlich bleiben, ist damit der Boden entzogen. Auch die Preisgestaltung des Ver-
lages (nach wie vor bleibt der Preis unter 100 Euro) verdient Lob. Die inhaltlichen Vor-
ziige des ,,PWW* sollen im Hinblick auf den wachsenden Bekanntheitsgrad des Werkes
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Insgesamt acht Autoren zeichnen fiir den in der ,,Gelben Reihe® des Verlages neu erschie-
nen Kommentar verantwortlich. Ihr beruflicher Background in Justiz und Verwaltung
gewihrleistet, dass der Aspekt der praktischen Handhabung des Auslidnderrechts nicht zu
kurz gekommen ist.

Die Bearbeitung der datenschutzrechtlichen Normen ist Thilo Weichert — Landesbeauf-
tragter fiir den Datenschutz Schleswig-Holstein — anvertraut worden. Das Werk ist auf
dem Stand Januar 2010. Die Kommentierung erstreckt sich auf das Aufenthaltsgesetz, das
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Freiziigigkeitsgesetz/EU und den Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei
iiber die Entwicklung der Assoziation. Damit sind die wichtigsten Rechtsquellen des Aus-
landerrechts erfasst. Der Kommentar ist nach einem einheitlichen Schema aufgebaut, der
eine rasche Einarbeitung und die Arbeit mit dem Werk erleichtert. Auf den Normtext folgt
eine Ubersicht mit Randnummern, die auf die anschlieBenden Erliuterungen Bezug neh-
men. Die Nachweise beziehen sich hauptsichlich auf die einschligige ober- und hoch-
strichterliche Rechtsprechung; Literaturhinweise sind nur vergleichsweise spirlich auf-
genommen worden. Das ist indessen kein Nachteil. Den Praktiker interessiert in erster
Linie, wie die Gerichte ,,seinen Fall* beurteilen wiirden, die wissenschaftliche Auseinan-
dersetzung mit einer Streitfrage ist nur von sehr nachrangigem Interesse. Bei kiinftigen
Auflagen sollte allerdings iiberlegt werden, die Zitate im Interesse eines besseren Lese-
flusses in Fuinoten unterzubringen.
Fazit: Eine gelungene Neuerscheinung, die fiir ihre Zielgruppe — Anwilte, Richter und
Verwaltungsmitarbeiter, die mit auslidnderrechtlichen Problemen befasst sind — eine sehr
gute Arbeitshilfe ist.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Briining/Vogelsang, Die Kommunalaufsicht, 2. Aufl. 2009, 296 Seiten, fester Ein-
band, € 56,80, Erich Schmidt Verlag, Berlin, ISBN 978-3-503-11640-9

In welchen fillen darf die Kommunalaufsicht einschreiten, wie weit kann sie im Zweifel
gehen? Dieses Buch gibt fundierte Antworten auf diese und viele andere zentrale Fragen.
Es vermittelt das nétige Fachwissen iiber Rechtsgrundlagen und Mittel der Kommunal-
aufsicht und hilft so dabei, Unsicherheiten zu besiegen, Konflikte zu vermeiden und eine
effektive Zusammenarbeit auf rechtsstaatlicher Grundlage zu gewihrleisten.

Die Neuauflage wurde komplett iiberarbeitet und wesentlich erweitert. Umfangreiche
Anhinge bieten auflerdem einschligige gesetzliche Bestimmungen und Verwaltungs-
vorschriften.

Homig (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2010, 849 Seiten, kart., € 34,00, Nomos,
ISBN 978-3-8329-5272-3

Nur zwei Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Dies belegt, dass der Kommentar sei-
nen Platz in der — an guten Werken gewiss nicht armen — Landschaft der Kommentare
zum Grundgesetz gefunden hat. Der Umfang ist mehr als 80 Seiten gewachsen, ohne die
Handlichkeit des Werkes beeintriichtigt zu haben. Erfreulicherweise hat der Verlag den —
sehr attraktiven — Preis gehalten. Die Autoren haben den Kommentar im Wesentlichen
auf den Stand Ende 2009 gebracht. Die Foderalismusreform I und aktuelle Entscheidun-
gen des BVerfG — z. B. zum Lissabon-Vertrag — sind zuverléssig eingearbeitet worden.
Die Gestaltung der Erlduterungen folgt teilweise einem einheitlichen Aufbau: An den
Gesetzestext der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte schlieBt sich eine Uber-
sicht an, die nach Schutzbereich und Eingriffen differenziert. Das erleichtert dem Leser
den Zugang zur Grundstruktur der Norm. Nicht ganz einleuchtend ist, warum dieses Sys-
tem der ,,Ubersichten* bei den sonstigen Vorschriften nicht angewendet wird. Im laufen-
den Text sind die bedeutsamsten Schliisselbegriffe durch Fettdruck hervorgehoben,
andere wiederum und auch Zitate sind kursiv gesetzt. Die Einfiihrung von Fufinoten
wiirde die Lesbarkeit des Textes weiter steigern. Die Erldauterungen in der Sache sind gut
verstindlich, prignant und auch fiir Laien in der Regel gut nachvollziehbar. Die Kom-
mentierung folgt der (hochstrichterlichen) Rspr., so dass der Leser nicht mit Kontrover-
sen der Literatur belastet wird. Mit Kritik am (Verfassungs-) Gesetzgeber hilt sich der
Kommentar (weitgehend) zuriick. Das ist insofern verstindlich, als das Werk ausweislich
des Vorwortes nicht ausschlieBlich fiir Juristen bzw. Jurastudenten gedacht ist, sondern
auch fiir solche Leser, die sich ,,privat als Biirger* fiir das Grundgesetz interessieren.
Fazit: Ein kompakter, praxisnaher und fliissig geschriebener Kommentar, der allen, die
sich mit Fragen des Verfassungsrechts beschiftigen, empfohlen werden kann.

Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld
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