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Klaus-Jochen Lehmann

Studiengang Verwaltungsfachwirt/in

—eine Alternative fiir den gehobenen Dienst?—. . .... 398
Das Thema ,,Nachwuchs fiir den 6ffentlichen Dienst* ist insbesondere vor dem Hinter-
grund leerer Kassen der Verwaltungstriger eine stindige Herausforderung. Der Beitrag
stellt einen Ausbildungsgang vor, der zu einem Abschluss als ,,Verwaltungsfachwirt/in*

fiihrt. Erldutert werden Aufbau und Inhalte des Studiengangs, der modularisiert ist und
auf der Grundlage der A T und AII — Lehr- und Stoffverteilungspléine sowie den Unter-

richtsplinen der Ausbildung zum/r Verwaltungsfachangestellten basiert.

Marcus Sidki

Struktur und Risiken kommunaler Cross-Border-
Leasingtransaktionen unter Beachtung aktueller
Entwicklungen ... ... ... 401

Als kommunales Cross-Border-Leasing sind Transaktionen geldufig, die durch gegen-
seitiges Leasing kommunaler Infrastrukturgiiter, wie bspw. Kanalisationssysteme,
StraBenbahnen oder Wasserwerke, zwischen deutschen Kommunen und US-amerika-
nischen Investoren durchgefiihrt wurden und das Ziel verfolgten, einen gegenseitigen
Mehrwert durch Steuereffekte zu generieren. Bis zum faktischen Verbot des Neuge-
schifts dieser Strukturen durch den amerikanischen Gesetzgeber im Jahr 2004 fiihrten
iiber 150 deutsche Kommunen derartige Transaktionen durch.

Ziel des Artikels ist es, speziell den ckonomischen Gehalt des Cross-Border-Leasings zu
erarbeiten und vor dem Hintergrund der gegenwirtigen Finanz- und Wirtschaftskrise zu
beurteilen. Die Risiken, die sich bei dieser Handlungsform gezeigt haben, kamen insbe-
sondere deshalb fiir viele Beteiligte tiberraschend, weil die Risikobewertung im Vorfeld
unzureichend war. Es bedarf daher einer prinzipiellen Sensibilisierung der 6ffentlichen
Finanzverwaltung beziiglich privatwirtschaftlicher Belange, da sie kiinftig nicht mehr
parallel neben, sondern in starker Verquickung mit diesen interagieren muss. Risikoma-
nagementsysteme, wie schon seit Jahren in privatwirtschaftlich organisierten Institutionen
Usus und dariiber hinaus auch 6konomische Pflicht, um langfristiges Bestehen zu sichern
und Renditen zu erwirtschaften, miissen auch in der 6ffentlichen Hand Einzug finden.
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Thomas Wolf-Hegerbekermeier
D 115imléndlichenRaum. ...................... 406

Die ,,115* startete im Mérz 2009 in einem zweijdhrigen Pilotbetrieb und ist in den
teilnehmenden Modellregionen inzwischen fiir ca. 13 Millionen Biirgerinnen und Biir-
ger verfiigbar. Langfristig soll der 115-Service im gesamten Bundesgebiet angeboten
werden. Biirger und Unternehmen erhalten iiber die Rufnummer 115 verldssliche Aus-
kiinfte und Hilfestellungen der offentlichen Verwaltung unabhingig von lokalen und
verwaltungsinternen Zustidndigkeiten.

Der Beitrag stellt dar, welche positiven Folgen mit der Einfithrung gerade auch im
landlichen Raum verbunden sein konnen. Erldutert werden u.a. die Folgen fiir ein
gemeinsames Wissensmanagement der beteiligten Stellen, die Technik, die Auswir-
kungen auf die telefonische Erreichbarkeit, das Marketing und die Kosten bzw. der
mogliche finanzielle Nutzen des Konzepts.

Jan Seybold
Die Stichwahl des Hauptverwaltungsbeamten
— Abschaffung oder Beibehaltung?—............... 411

Diese Abhandlung beschiiftigt sich mit dem sehr wichtigen Thema der Legitimati-
on des Hauptverwaltungsbeamten und der in Nordrhein-Westfalen bereits durchge-
fithrten und in Niedersachsen wahrscheinlich im kommenden Jahr in Kraft tretenden
Abschaffung der Stichwahl bei der Wahl des Hauptverwaltungsbeamten sowie den
dafiir und dagegen sprechenden Argumenten.

In einem 1. Teil werden die derzeitige Rechtslage in Niedersachsen — insbesondere
zur Stellung des Hauptverwaltungsbeamten und zu seiner Wahl —, der Hintergrund
der Stichwahl und die neu geschaffene Rechtslage in Nordrhein-Westfalen dargestellt.
Der Verfassungsgerichtshof NRW hatte die Abschaffung zwar grundsitzlich gebil-
ligt, den Gesetzgeber aber aufgefordert, die Wahlverhiltnisse daraufhin im Blick zu
behalten, ob das bestehende Wahlsystem den erforderlichen Gehalt an demokratischer
Legitimation auch zukiinftig zu vermitteln vermag. Andern sich die tatséichlichen
oder normativen Grundlagen wesentlich, kann sich hinsichtlich der Zuléssigkeit eine
abweichende verfassungsrechtliche Beurteilung ergeben.

Der Beitrag wird in der nichsten Ausgabe fortgesetzt.

Peter Eichhorn

ABC-Glossar-XYZ . ..o oi i it e iiiiii e 414

Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortgesetzt.
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Achim Graetz
Die arbeitsrechtliche Konkurrentenklage. .. ........ 416

Die Knappheit der finanziellen Ressourcen innerhalb des gesamten offentlichen Diens-
tes fithrt auch zur Verknappung herausgehobener Stellen, mit der Folge, dass die Konkur-
renz um solche Stellen vermehrt auch zu einem rechtlichen Problem geworden ist. Dabei
ist neben der beamtenrechtlichen Konkurrentenklage vor den Verwaltungsgerichten
immer mehr auch der arbeitsrechtliche Konkurrentenrechtsstreit zu beobachten.

Der gleiche Zugang zu einer Titigkeit im offentlichen Dienst ist, unabhingig vom
angestrebten Rechtsverhiltnis, nach den in Artikel 33 I GG genannten Tatbestinden,
also nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung zu entscheiden. Sofern also
der Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV nicht die Aufgabenwahrnehmung Beamten vor-
behiilt, ist auch der Beschiiftigte in einem privatrechtlichen Anstellungsverhiltnis in
die Bestenauswahl nach Artikel 33 II GG einzubeziehen.

Erldutert werden die Grundsitze des Konkurrentenstreitverfahrens sowie die Rechts-
schutzmoglichkeiten, insbesondere zum haufig nétigen vorldufigen Rechtsschutz.

Fallbearbeitungen
Holger Weidemann / Thorsten F. Barthel
Die fingierte Erlaubnis. .. . . ... ....420

Materiellrechtlicher Gegenstand dieser Klausur ist die Genehmigungsfiktion nach
§ 42aVwVIG, die hier im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens nach der Gewerbe-
ordnung (vgl. § 6a GewO) zu priifen ist.
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Gerhard Lange
Dringlichkeitsbeschluss zur Regelung der allgemeinen
Vertretung des Biirgermeisters ................... 423

Bei dieser Examensklausur im Fach Kommunalrecht geht es um die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen die allgemeine Vertretung des Biirgermeisters in Form
eines Dringlichkeitsbeschlusses (neu) geregelt werden kann. AuBerdem ist zu kldren,
ob Beschliisse in einer Sondersitzung des Rates rechtmifig sind, die von einem so
bestimmten Vertreter einberufen wurde.

Ralf Ramin / Marcel Wemdzio
...und abin den Schacht Ferdinand............... 428

In diesem Fall geht es zunéchst um eine Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz, mit dem
die Lagerung von Atommiill geregelt wird. Der Schwerpunkt des Falls liegt in der Grund-
rechtspriifung, wobei im Ausgangsfall neben den Grundrechten aus den Artikeln 14 und 2
GG die Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Schutzbereich von Art. 14 GG von
den beiden Autoren problematisiert werden. In der Erweiterung wird die aus Art. 28 GG
resultierende kommunale Selbstverwaltungsgarantie mit deren Kernbereich gemeindlicher
Aufgabenwahrnehmung inhaltlich bearbeitet. Dariiber hinaus werden die Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen der Individual- und der Kommunalverfassungsbeschwerde dargestellt.
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

das Outlet-Centre in der City lockte mal wieder mit grof3-
flachigen SALE-Plakaten. Da musste ich mich abseits meiner
heutigen to-do-Liste natiirlich erstmal mit Casual- und sports-
wear (iibrigens ausgesprochen hipp) versorgen, zumal es auch
noch Paybackpunkte gab. Einiges davon kann ich sowohl out-
door wie indoor tragen. Dazu ein business-suit im country-look
und dann alles in meinen trolley.

Nach dem anstrengenden shopping habe ich dann erstmal mit
einem coffee to go (fair trade, versteht sich) aus der back factory
relaxed, man darf sich schlie8lich nicht nur stressen, man muss
auch chillen konnen. Fiir einen Aufenthalt im Wellness-Resort
(Spa-Bereich) fehlen mir allerdings die Ressourcen.

Auf diese Weise refreshed, habe ich den Info-Point (zugleich
Tourist-Info) des Rathauses aufgesucht. Am Information-desk
wurde ich wegen eventueller last-minute Angebote an den tik-
ket-counter verwiesen; bezahlen konnte ich dann mit einer cre-
ditcard am cash-desk. Ich konnte mich aber auch mit der ticket-
hotline iiber die late-night-events informieren. Der freundliche
Service-Mitarbeiter aus dem Infoteam stattete mich noch mit
einigen Flyern und Foldern aus, verwies mich dabei nicht ohne
Stolz auf das neue Logo der Stadt, das jetzt wegen der corporate-
identity alle Druckwerke ziere. Uber die Entstehungsgeschich-
te gibe es ein Handout, das ich per E-mail anfordern oder aus
dem Internet downloaden konne. Meine Fragen zu den Bewer-
bungsbedingungen fiir den neuen Social-Award der Stadt sollte
ich allerdings besser an die Abteilung Citymarketing richten.

Ganz toll wiirde das Stadtteil Meeting nidchstes Wochenen-
de. Das komplette LineUp bestiinde bereits. Neben einem all
you can eat — Biiffet (gesponsert) und einem dancing-contest in
einer super location sei das Headbangen der grandiose Head-
liner. Man warte nur noch auf das Go der Biirgermeisterin.

So ganz nebenbei verriet er mir (face-to-face), dass er
gelegentlich Schwierigkeiten mit Ausldndern habe, weil die
kaum deutsch verstiinden. Wer hier leben wolle, der miisse
seiner festen Uberzeugung nach auch die Sprache des Landes
sprechen.

Verwaltungsdirektor Welf Sundermann
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ABHANDLUNGEN

Klaus-Jochen Lehmann®*

Studiengang Verwaltungsfachwirt/in
- eine Alternative fiir den gehobenen Dienst!? -

Ausgangssituation

Im Zuge der Verwaltungsreformbestrebungen der 90er Jahre
und der damals einsetzenden Entwicklung des Neuen Kommunalen
Finanzmanagements war es notwendig geworden, auch auf dem Aus-
und Weiterbildungssektor hinsichtlich der Strukturen und der Inhalte
weitere Uberlegungen anzustellen.

Insbesondere die Notwendigkeit der Bildung von Pensionsriick-
stellungen in den Bilanzen und der gerade in der letzten Zeit immer
hiufiger zu horenden und zu lesenden Warnungen vor bald nicht
mehr zu finanzierenden Pensionslasten machen es m. E. notwendig,
neue Wege der Nachwuchsgewinnung zu beschreiten. Im Zuge die-
ser Entwicklungen erarbeitete das Westfélisch-Mirkische Studienin-
stitut in Dortmund (Mitgliedskommunen sind: Bochum, Hattingen,
Herne, Liinen, Selm und Witten) Vorschldge zu einer entsprechen-
den Veridnderung in der Ausbildung:

1. Die Einfithrung eines sog. Abiturientenmodells zur Ausbil-
dung von Abiturienten oder Schulabgédngern mit FHS-Reife
zum/r Verwaltungsfachwirt/in in 3 Jahren mit dem direkten
Einstieg als Verwaltungsfachangestellte in den gehobenen
Dienst.

2. Die Errichtung einer kommunalen Fachhochschule in Triger-
schaft der Kommunen/Studieninstitute.

Dieser Punkt wird nachfolgend nicht aufgegriffen.

Der Vorschlag Nr. 1 lduft in dhnlicher Form tibrigens mit grolem
Erfolg am Studieninstitut Hannover fiir die Landeshauptstadt Han-
nover.

Dariiber hinaus gibt es in Niedersachsen eine kommunale FHS in
Tréagerschaft des Studieninstituts Niedersachsen.

Im Einzelnen sieht das Modell wie folgt aus:

Vorbemerkung

Der Studiengang ist modularisiert. Er basiert auf der Grundlage
der AI- und AIl-Lehrund Stoffverteilungspline sowie der Unter-
richtsplidne der Ausbildung zum/r Verwaltungsfachangestellten.

Mit Abschluss des Studiengangs erhalten die Studierenden die
Berufsbezeichnung ,,Verwaltungsfachwirt/in“. Es besteht ggf. die
Zielsetzung, in Zusammenarbeit mit der Verwaltungs- und Wirt-
schafts-Akademie Westfalen-Mitte den Studierenden im Anschluss
an den Studiengang Wege zu eroffnen, den akademischen Grad
,,Bachelor of Arts* zu erwerben.

Vielversprechender ist allerdings das Ziel, die Berufsbezeich-
nung ,,Bachelor professional® fiir AII-Absolventen zu erreichen.
Entsprechende Uberlegungen sind im Arbeitskreis ,,Zukunft der
Ausbildung® (ein Arbeitskreis der Studieninstitute/Verwaltungs-
schulen Bayern, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Sachsen, Sach-
sen-Anhalt und des Dortmunder Instituts) angestellt worden.

1. Zugangsvoraussetzungen

Der/die Bewerber/in muss iiber den Abschluss der Fachhoch-
schulreife bzw. allgemeinen Hochschulreife verfiigen.

398

2. Aufbau des Studienganges

Der Studiengang ist modular aufgebaut.

Systematisch ist der Studiengang aufgegliedert in sog. ,,Modul-
bereiche®, die aus verschiedenen Modulen thematisch zusammen-
gesetzt sind.

Er teilt sich zeitlich in vier Modulphasen, welche im Wechsel mit
den Praxisphasen erfolgen.

In den Modulphasen wird den Studierenden das theoretische
Fachwissen vermittelt. In jeder Modulphase kommen unterschied-
liche Module zum Einsatz. Eine grafische Darstellung des Studien-
verlaufsplanes ist in der Anlage dargestellt.

2.1 Systematische Einteilung der einzelnen Modulbereiche

Modulbereich 100: ,,Recht*:
Modul 1001: Recht I
Juristische Methodik, Staatsrecht I (Staatsorganisation),
Allgemeines Verwaltungsrecht, Biirgerliches Recht I
Modul 1002: Recht IT
Staatsrecht II (Grundrechte), Biirgerliches Recht II,
Arbeits- und Tarifrecht, Beamtenrecht
Modul 1003: Recht III
Kommunalrecht, Recht der Gefahrenabwehr (Grundlagen)
Modul 1004: Recht IV
Recht der Gefahrenabwehr (Vollstreckungsrecht), Bau-
recht, Sozialrecht, Ordnungswidrigkeitenrecht

Modulbereich 200: ,,Wirtschaft*:

Modul 2001: Wirtschaft I
Volkswirtschaftslehre, Betriebswirtschaftslehre in der
offentlichen Verwaltung

Modul 2002: Wirtschaft I
Doppelte Buchfithrung und Jahresabschluss, Kommu-
nales Finanzmanagement

Modul 2003: Wirtschaft IIT
Kosten- und Leistungsrechnung einschlieBlich Investiti-
onsrechnung und Controlling, Kommunale Abgaben

Modulbereich 300: ,,Sozial-, Gesellschaftswissenschaften und Ethik*!

Modul 3001: Sozial-, Gesellschaftswissenschaften und Ethik
Sozialwissenschaften/Soziologie, Grundlagen empiri-
scher Sozialforschung, Psychologie, Ethik und Moral im
Verwaltungshandeln

Modulbereich 400: ,,Kompetenzforderung

Modul 4001: Kompetenzférderung I1
Technikunterstiitzte Informationsverarbeitung, Lern-
techniken, Zeit- und Selbstmanagement

*  Klaus-Jochen Lehmann ist Direktor des Westfilisch-Mérkischen Studieninstituts
in Dortmund und Sprecher der Arbeitsgemeinschaft der Studienleiterinnen und Stu-
dienleiter sowie der Leiter der Sparkassenakademien in NRW

1 Der Modulbereich/ das Modul wird in Seminarform angeboten.

DVP 10/10 - 61. Jahrgang



Klaus-Jochen Lehmann

Studiengang Verwaltungsfachwirt/in

Modul 4002: Kompetenzférderung IT Modulphase 3 432 6
Ficheriibergreifende Projektarbeit, Repetitorium Modul- Modul 2003: ,,Wirtschaft ITI* 144 3
bereich 500: ., Handlungs- und Sozialkompetenz™1 Kosten- und Leistungsrechnung einschlief-

Modul 5001: Grundlagen der Kommunikation, Grundlagen der | jich [nyestitionsrechnung und Controlling* 110 2
Gesprachsfuhrur%g., Grundlagen der Mod.erat}on, Kommunale Abgaben v ]
Geschlechtsspezifische Aspekte der Kommunikation,

Rhetorik Modul 1003: ,,Recht IT1* 160 3
Kommunalrecht* 100 2

Modulbereich 600: ,,Management* Recht der Gefahrenabwehr — Grundlagen* 60 1

Modul 6001: Management I . Modul 6001: ,,Management I 128 1
Verwaltungsmanagement I, Projektmanagement und
Arbeitin Teams, Konfliktmanagement im Kundenkontakt Verwaltungsmanagement I * 80 1

Modul 6002: Management I Projektmanagement und Arbeit in Teams 16 0
Verwaltungsmanagement II einschlielich E-Government Konfliktmanagement im Kundenkontakt 32 0

2.2 Lehrplan Modular Modulphase 4 490 6

Modul 1004: ,,Recht IV 230 5
Stunden | Klausuren Recht der Gefahrenabwehr — Voll- 40 1
Modulphase 1 536 6 streckungsrecht
Modul 1001: ,,Recht I* 280 4 Baurecht* 50 1
Juristische Methodik* 60 0 Sozialrecht* 100 2
Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht 30 1 Ordnungswidrigkeitenrecht 40 1
Allgemeines Verwaltungsrecht™* 120 2 Modul 6002: ,,Management I1* 40 1
Biirgerliches Recht I* 70 1 Verwaltungsmanagement II einschlieBlich 40 |
Modul 3001: ,,Sozial-, Gesellschaftswis- 64 0 E-Government .
senschaften und Ethik“ Modul 4002: ,,Kompetenzforderung I1* 220 0
Sozialwissenschaften/Soziologie 16 0 Fécheriibergreifende Projektarbeit 100 0
Grundlagen empirischer Sozialforschung 16 0 Repetitorium 120 0
Psychologie 16 0 Priifung 30 5
Ethik und Moral im Verwaltungshandel 16 0 Verfiigungsstunden 52
Modul 4001: ,,Kompetenzforderung I 96 0 Gesamt 2.058 33
TeChnikuntersthte Informations- 80 0 2.3 Praktische Ubungen/Seminare
verarbeitung*
Lerntechniken, Zeit- und Selbstmanage- 16 0 In den mit * gekennzeichneten Unterrichtsfichern sind mindestens 20
ment* vom Hundert der Stunden mit dem Schwerpunkt ,,Ubung praktischer
Modul 2001: Wirtschaft I 96 2 Fille” in Seminarform durchzufiihren. In den Modulphasen sollen ver-
Volkswirtschaftslehre 46 1 stiarkt Fille und Probleme aus den Praxisphasen aufgenommen und bear-
Betriebswirtschaftslehre der 6ffentlichen beitet werden, wodurch Theorie und Praxis stirker verzahnt werden.
Verwaltung* 20 ! Proiektarbei
Modulphase 2 518 8 3. Projelctarbeit
Modul 1002: ,,Recht II* 240 5 Die ficheriibergreifende Projektarbeit wird vom gesamten Kurs in
Staatsrecht IT — Grundrechte* 70 1 Gruppen bearbeitet; jeder ist verpflichtet, einen Teil zu présentieren.
Biirgerliches Recht IT 40 1 Die Prisentation der Projektarbeit wird bewertet.
Arbeits- und Tarifrecht* 80 2 4. Praxisorientierung
Beamtenrecht* 50 1
Modul 2002: ,,Wirtschaft 11 190 3 Inden ersten beiden Qualifikationsjahren erfolgt ein Praxiseinsatz in der
Doppelte Buchfithrung und Jahresabschluss* 110 2 . Werkstatt Verwaltung® in Form eines Vollzeitpraktikums von insge-
Kommunales Finanzmanagement* 30 B samt neun Moqater}. Die Festlegung der I.’rakt.il.cumzeiten. erfolgt durch
Modul 5001: , Handlungs- und Sozial- das Studler}l{lstlt.ut in Absprache mit den J.evyelllge? Arbejltgeberp.
kompetenz » 88 0 Im 3. Quallflkatlor}SJahr erfolgt der Prax1se1nsatz. iiber einen Zeitraum
von acht Monaten in Aufgaben des gehobenen Dienstes. Aufgrund des
Grundlagen der Kommunikation 24 0 groferen zeitlichen Umfangs der letzten Praxisphase besteht die Mog-
Grundlagen der Gesprichsfiithrung 16 0 lichkeit die Studierenden in einem Fachbereich einzusetzen, in dem die
Grundlagen der Moderation 16 0 spdtere Bt.:sch.éifti.gung erfol.gen 3_011~ ) o
Geschlechtsspezifische Aspekte der Kom- . 0 Eine praxisorientierte Qualifikation wird somit sichergestellt.
munikation
Rhetorik 24 0 2 Der Modulbereich wird mit seinen Modulen iiberwiegend in Seminarform angeboten.
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Studiengang Verwaltungsfachwirt/in

Klaus-Jochen Lehmann

5. ELearning

Teile des Unterrichtsstoffes konnen im blended-learning Konzept,
d.h. in einer Mischung aus Priasenzunterricht und eLearning-Sequen-
zen vermittelt werden.

Die letzte Praxisphase kann mit Unterstiitzung des eLearning erfol-
gen. Die Studierenden konnen auf der eLearning Plattform ein Lerntage-
buch fithren. Gleichzeitig konnen die Tools der Lernplattform des Stu-
dieninstituts zur Vernetzung und Kommunikation bzw. Austausch der
Studierenden untereinander und mit den Fachdozenten genutzt werden.

6. Priifung und Abschlussbewertung

Die schriftliche Abschlusspriifung erfolgt nach Abschluss der theo-
retischen Qualifikation mit Priifungsklausuren in fiinf Fichern 4 vier
Zeitstunden.

Die schriftliche Priifung hat nur bestanden, wer in dieser mindestens
drei Klausuren jeweils mit mindestens fiinf Punkten (ausreichend) bestan-
den und im Priifungsdurchschnitt mindestens fiinf Punkte erzielt hat.

Im Falle des Nichtbestehens ist eine einmalige Wiederholung der
Priifung nach Selbststudium innerhalb von 3 Monaten moglich.

Die dreijdhrige Qualifikation schliefit mit der hiduslichen Erarbei-
tung einer Présentation ab.

Die Themen der Priisentation werden von dem(r) jeweiligen Fach-
dozenten/in gestellt. Die auszubildende(n) Stelle(n) kann/kénnen auf
die Themen Einfluss nehmen.

Die in den Modulen erzielten schriftlichen Leistungen, fliefen zu
30 %, die Klausurergebnisse der Abschlusspriifung zu 50 % in die
Endnote ein.

Die Bewertung der Prisentation nach dem 3. Qualifikationsjahr
flieBt mit 20 % in die Abschlussnote ein. Im Ubrigen gilt die Priifungs-
ordnung A II.

Der Studiengang endet mit dem Abschluss A I1.

Die Studierenden erwerben mit dem erfolgreichen Besuch des Stu-
diengangs die Berufsbezeichnung ,,Verwaltungsfachwirt/in®.

7. Status und Entgelt

Die Studierenden werden als Verwaltungsangestellte, Festbetrag
1100,00 €, fiir die Dauer der Qualifikation befristet beschéftigt.

8. Evaluation

Es ist beabsichtigt, den Studiengang wissenschaftlich zu beglei-
ten. Im Einzelnen ist folgendes Verfahren vorgesehen:

Ablauf der Unter- .
Erlduterungen

suchung

- Festlegung des * Im Gesprich mit den Mitgliedsverwaltungen
Untersuchungs- muss geklart werden, welche Untersuchungs-
auftrages fragen genau beantwortet werden sollen

* Welche Ressourcen sollten fiir die Untersuch-
ung maximal zur Verfiigung gestellt werden

* Welche Rahmenbedingungen miissen beach-
tet werden (Beteiligung PR, Datenschutz,
Einbeziehung der Auftraggeber in die laufen-
de Untersuchung).

- Entwicklung eines | » Festlegung organisatorischer Zustindigkeiten
Designs Abhingig | * Festlegung von Erhebungsmethoden und
von Schritt 1 folgt | Erstellung eines Zeitplans
dann * Festlegung der Auswertungsmethodik
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- Datenerhebung | » Miindliche oder schriftlich Befragung, Beob-
achtung, Tests etc.
* Aufbereitung sonstiger Daten (Noten,
Beschwerden, sonstige Dokumente) fiir die
Auswertung und Interpretation
- Datenauswertung | * Analyse aller vorliegenden Daten mittels
und - aufberei- geeigneter statistischer Verfahren (z.B. Ana-
tung lyse mit SPSS)

* Aufbereitung der Daten zu einer Prisentation

* Prisentation und Diskussion der Ergebnisse
im Kreise der Mitgliedsgemeinden

- Priasentation und
Diskussion der

Ergebnisse
- Schriftlicher * Die wesentlichen Informationen iiber das
Bericht Projekt werden zusammengestellt.
2010 2011 2012 2013
Weihnachtsferien | Weihnachtsferien | Praxis-
Jan Insgesamt Modulphase 3 phase 4
17 U-Tage Insgesamt
=108 U-Std 69 U-Tage
Feb Praxisphase 1 (zzgl. 4 U-Tage in
den Osterferien;
5 4 Ferientage wer-
Mar den fiir Urlaub
vorgesehen)
Apr = 440 U-Str (+ 24)
Mai Modulphase 2 Praxisphase 3
Insgesamt
Jun 71 U-Tage
Tul (zzgl. 17 U-Tage in
den Sommerferien;
Aug weitere 15 Ferien | Modulphase 4 praktische
tage werden Insgesamt 72 Priifung
Einfithrungswoche | fiir Urlaub U-Tage (zzgl.
Modulphasel AAAAAAAA vorgesehen) 5 U-Tage inden
Insgesamt 68 =460 U-Std Herbstferien —
Sep |U-Tage (zzgl. 5 (+108) 10 Ferientage
U-Tage inden im Sommer und
Herbstferien—5 5 Ferientage im
Ferientage Herbst
Okt werden fiir Urlaub | Praxisphase 2 werden fiir Urlaub
vorgesehen) vorgesehen)
Nov |=434U-Std (+ 32) =460 U-Std (+ 32)
Dez |Weihnachtsferien | Weihnachtsferien |schriftliche Priifung
Anlage 1 Praxisphase Modulphase Urlaubsphase

Die Modulphasen beinhalten maximal 2.098 Unterrichtsstunden.
Die ergiebt wie folgt: 1.902 U-Std ohne Ferien
196 U-Std in Ferien
2.098 U-Std Gesamt

Hinweis: Je Woche soll der Unterricht durchschnittlich an 1 Tag
mit 8 U-Stunden und an 4 Tagen mit 6 U-Stunden durchgefiihrt wer-
den. Es wird daher ein Multiplikator von 6,4 pro U-Taag verwendet
(6,4 x 5 =32 Wochenstunden).

Schlussbetrachtung
Ich wiirde mich freuen, wenn dieser Vorschlag zu einer lebhaften
Diskussion fiihren wiirde.

Jederzeit bin ich bereit, weitere Erlduterungen zu geben und warte
deshalb gespannt auf Reaktionen.
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Marcus Sidki*

Entwicklungen

Struktur und Risiken kommunaler Cross-Border-
Leasingtransaktionen unter Beachtung aktueller

Als kommunales Cross-Border-Leasing sind Transaktionen
geldufig, die durch gegenseitiges Leasing kommunaler Infrastruktur-
giiter, wie bspw. Kanalisationssysteme, Stra3enbahnen oder Wasser-
werke, zwischen deutschen Kommunen und US-amerikanischen Inve-
storen durchgefiihrt wurden und das Ziel verfolgten, einen gegenseiti-
gen Mehrwert durch Steuereffekte zu generieren. Bis zum faktischen
Verbot des Neugeschiifts dieser Strukturen durch den amerikanischen
Gesetzgeber im Jahr 2004 fiihrten iiber 150 deutsche Kommunen der-
artige Transaktionen durch. Da durch vertraglich fixierte Geheimhal-
tungsklauseln der Markt fiir Cross-Border-Leasing jedoch als enorm
intransparent zu werten ist, lassen sich beziiglich des Marktvolumens
nur ungefihre Schitzungen im Bereich von 30 Mrd. € bis zu 80 Mrd. €
durchfiihren (vgl. Canzler 2009). Trotz dieser Intransparenz lésst sich
das Marktvolumen als durchaus signifikant vermuten, weshalb durch
das noch ldnger existierende Bestandsvolumen das Thema nach wie
vor nicht an Aktualitit verloren hat. Ziel des vorliegenden Artikels ist
es, speziell den 6konomischen Gehalt des Cross-Border-Leasings zu
erarbeiten und vor dem Hintergrund der gegenwirtigen Finanz- und
Wirtschaftskrise zu beurteilen.

Zur Sicherstellung und Erweiterung des kommunalen Finanzie-
rungshaushaltes hat sich die 6ffentliche Sphére in jiingster Vergangen-
heit zur Interaktion mit der privatwirtschaftlichen Sphére geoffnet, sei
es durch Public-Private-Partnerships, die teilweise bzw. vollstindige
VerduBerung kommunaler Betriebe oder durch Cross-Border-Leasing
Transaktionen. Privatisierung im Sinne einer marktgerechten Steue-
rung, d.h. durch die Bereitstellung einer gleichgewichtigen Menge,
erfolgt iiber die unpersonliche Rationierung des Preises. Dieser Ratio-
nierungsmechanismus ist jedoch hinsichtlich der Sphire offentlicher
Giiter zweifelhaft, weil dort — man denke an die Gesundheitsversor-
gung — ein Marktausschluss durch Unfihigkeit zur Stellung des gleich-
gewichtigen Preises gesellschaftlich nicht erwiinscht sein kann. Reine
offentliche Giiter zeichnen sich ferner durch zwei Charakteristika aus:
die Nichtrivalitit im sowie die Nichtausschliebarkeit vom Konsum.
Die Nichtrivalitdt im Konsum ldsst Konsumenten einer bestimmten
Menge des Gutes in ihrem Konsum unbeeintrichtigt davon, ob wei-
tere Konsumenten hinzukommen. Die NichtausschlieBbarkeit meint
vor allem den uneingeschriankten Zugriff auf das 6ffentliche Gut. Eine
Vielzahl der offentlichen Giiter liegt jedoch in einer unreinen Form
vor. So herrscht bei manchen offentlichen Giitern zwar Nichtrivalitit
im Konsum vor, jedoch erfolgt eine rationierte — meist iiber Gebiihren
geregelte — Zulassung zum Konsum.! Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, inwiefern der Charakter der privaten Giiterwirtschaft,
die durch Rivalitit im und den Ausschlussmechanismus vom Konsum
mittels Preisbildung gekennzeichnet ist, sinnvoll erscheint. Altvater
(2007) widmet sich diesem Diskurs und argumentiert mit Bezug auf
Adam Smith. Demnach sind 6ffentliche Giiter solche, deren Bereitstel-
lung gesellschaftlich hochst vorteilhaft, aber dkonomisch unattraktiv
ist, da sie regelméBig negativen Profit erwirtschaften. Daher werden sie
durch die 6ffentliche Hand bereitgestellt und durch Steuern und Gebiih-
ren finanziert. Altvater (2003) argumentiert weiter mit Karl Marx, wel-
cher vorhersah, dass mit ansteigender Entwicklung des Kapitalismus
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auch mehr offentliche Giiter privatwirtschaftlich profitabel angeboten
werden konnten. Eine stindige Fortentwicklung des Kapitalismus fithre
zu einer steigenden Profitabilisierung des offentlichen Sektors, was
somit dem privaten Kapital die 6ffentliche Sphére als Anlagealternative
ermdglicht. Cross-Border-Leasing stellt diesbeziiglich eine hochgradi-
ge und volumenstarke Privatisierungsbestrebung dffentlicher Giiter dar.

Funktionsweise des Cross-Border-Leasing

Leasing ldsst sich grob in operatives Leasing und Finanzierungs-
leasing unterteilen. Wihrend Ersteres vor allem auf kurzfristige und

* Marcus Sidki, Diplom-Volkswirt, ist hauptamtlicher Mitarbeiter in Forschung und

Lehre an der Fachhochschule Salzburg sowie Lehrbeauftragter an der Dualen Hoch-
schule Baden-Wiirttembergs Mannheim

1 Eine ausfiihrliche Diskussion offentlicher und privater Giiter findet sich bspw. bei
Hyman (2008).

inanz Off;ic.é

EﬁéntlicheVemaIzung

Mit Haufe starken Sie lhre Finanzkraft.
Versprochen.

Mit dem neuen ,Haufe Finanz Office fur die 6ffentliche Verwaltung”
sorgen Sie fir eine bessere Finanzlage in lhrer Kommune. Ganz gleich,
ob es um Haushaltsplanung, Rechnungswesen, Controlling, Finanzierung
oder Steuern geht. Ihre gesamte Abteilung ist stets mit aktuellstem Fach-
wissen, Arbeitshilfen sowie Best Practices fir die Umsetzung versorgt.

www.haufe.de/finanz-office
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Struktur und Risiken kommunaler Cross-Border-Leasingtransaktionen unter Betrachtung aktueller Entwicklungen

Marcus Sidki

kiindbare Uberlassung eines Leasinggegenstandes abzielt, strebt man
bei Finanzierungsleasingvereinbarungen vor allem eine ordentlich
unkiindbare Uberlassung fiir den GroBteil des konomischen Lebens
des Leasinggegenstandes an. Bei Leasinggegenstinden mit hohem
Wert, bspw. Flugzeuge, Schiffe aber auch kommunales Eigentum, wird
durch den Leasinggeber regelmifig auch Fremdkapital zur Anschaf-
fung des Leasinggegenstandes genutzt. Hierbei ist es ebenfalls iiblich,
zur Vermeidung von Risiken der Vermischung von Zahlungsfliissen
aus unterschiedlichen Transaktionen auf Seiten des Leasinggebers eine
Zweckgesellschaft (Special Purpose Vehicle, SPV) zwischenzuschal-
ten, welche sich durch Eigenkapital des Leasinggebers und Fremd-
kapital von einer oder mehreren Banken speist. Befinden sich Leasing-
nehmer und Leasinggeber in unterschiedlichen Jurisdiktionen, spricht
man allgemein von Cross-Border-Leasing, wobei hier gegebenenfalls
unterschiedliche bilanzierungs- und steuerrechtliche Regelungen in
den einzelnen Lidndern weitere wirtschaftliche Vorteile mit sich brin-
gen konnen. Das fiir den Zweck des vorliegenden Artikels als kommu-
nales Cross-Border-Leasing bezeichnete Transaktionsschema ldsst sich
als Finanzierungsleasing einordnen, bei welchem der Leasingnehmer
regelméBig eine in Deutschland ansissige Kommune und der Leasing-
geber regelmifig ein US-amerikanischer Investor ist. Ferner zielt kom-
munales Cross-Border-Leasing nicht auf eine Finanzierungstransaktion
ab, d.h. eine betriebswirtschaftliche Fragestellung der Form ,,Lease or
Buy*, sondern versucht ausschlief3lich die Erzielung von Steuerarbitra-
ge zu generieren. Abbildung 1 zeigt den grundsitzlichen schematischen
Aufbau einer Cross-Border-Leasingtransaktion.

Hauptbestandteil einer Cross-Border-Leasingtransaktion ist die ver-
tragliche Beziehung zwischen der Kommune als Leasingnehmer und
dem vom Investor mit Eigenkapital ausgestatteten SPV als Leasing-
geber. Die Kommune verleast einen geeigneten Leasinggegenstand
im Rahmen eines Hauptleasingvertrages (Headlease) an das SPV und
mietet ihn im Rahmen eines Untermietvertrages (Sublease) unmittelbar
zuriick. Der Hauptleasingvertrag lduft regelméfig tiber bspw. 80 oder
99 Jahre, so dass er 125% der ermittelten Restnutzungsdauer iibersteigt
und somit nach US-Recht eine Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums darstellt. Hieraus resultiert die Moglichkeit das erworbene Objekt
abzuschreiben. Der Untermietvertrag, der meist kiirzere Laufzeiten von
ca. 30 Jahren aufweist, stellt hingegen die Nutzungsmoglichkeit des
Leasingobjekts durch die Kommune sicher. Cross-Border-Leasing-

(U.S.) Investor
Riickzahlung bei Beendigung

Eigenkapital

Trust (SPV) Eigenkapital IDarlehensbank 1'
o R I
> ' : Depotbank
Leasinggeber
Darlehensbank 2
Sublease
(z.B.99 (z.B.29
Jah Jah
Bt e Bt et Sohulden-
kiinftigen kiinftigen dienst Weiter-
Leasingrate Leasingrate leitung
Schuldendienst- EK-
R bank 1 Ausgleich
Weiterlsitung | Schuldendienst-
Darleh bank 2
l schuld

Abbildung 1: Schematischer Aufbau einer Cross-Border-Leasing-
transaktion.
Quelle: eigene Darstellung
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transaktionen sehen bei Ablauf des Subleases eine Beendigungsoption
zugunsten der Kommune vor, wodurch das Vertragsgeflecht gegen
Zahlung eines Optionspreises hinfillig wird.> Durch den grenziiber-
schreitenden Charakter derartiger Transaktionen und die damit verbun-
dene Beriihrung diverserer Rechtssprechungsrdume erlangt das SPV
nach US-amerikanischem Recht das wirtschaftliche Eigentumsrecht an
dem Leasinggegenstand. Gleichzeitig verbleibt nach deutschem Recht
jedoch die Kommune sowohl zivilrechtlicher als auch wirtschaftlicher
Eigentiimer. Die Wahrung der Eigentumsverhéltnisse ermdoglicht es
einer Kommune, grundsitzlich Cross-Border-Leasingtransaktionen
durchzufiihren, wihrend der US-Investor ebenfalls eine bilanzielle
Aktivierung des Leasinggegenstandes vornehmen und die damit ver-
bundenen Gewinnminderungen durch Abschreibungen sowie finanzi-
elle Aufwendungen geltend machen kann. Ginsbach (2007) nennt dies
den 6konomischen Kern des Cross-Border-Leasings.

Wichtig ist ferner die Hebelwirkung des Investors. Durch die Ein-
bindung von Fremdkapital, welches durch meist mehrere darlehens-
gebende Banken erfolgt, kann der Investor das komplette Leasing-
objekt bilanziell abbilden, obwohl nur ein geringer Eigenkapitalanteil
eingebracht wird. Durch diese Hebelwirkung erhoht der Investor seine
Eigenkapitalrendite. Der Hauptvorteil des Investors aus der Durchfiih-
rung von Cross-Border-Leasing entsteht laut Smeets/ Schwarz/ Sander
(2003) jedoch in Steuerstundungseffekten, die aus der Verlagerung von
Steuerzahlungen in kiinftige Perioden resultieren. Wéhrend am Anfang
einer Transaktion das wirtschaftlich erworbene Leasinggut stirker
abgeschrieben werden kann, tiberwiegen spiter jedoch die Mieteinnah-
men aus dem Sublease-Vertrag und fithren somit zu hoheren Steuer-
zahlungen. Weitere Komponenten der Wirtschaftlichkeitsrechnung des
US-Investors sind auerdem die volle Abschreibungsméglichkeit des
Leasinggutes bei nur geringem Einsatz von Eigenkapital sowie die steu-
erliche Abzugsfihigkeit der Zinszahlungen an die Darlehensbanken?.

Die Zahlungsmittelfliisse zu Beginn einer Transaktion sehen eine
einmalige barwertige Zahlung aller Leasingzahlungen des SPVs an
die Kommune vor, welche sich aus dem Eigenkapital des Investors
sowie dem Fremdkapital der Darlehensbanken speist. Die erhaltene
Summe wird dreigeteilt. Den ersten Teil leitet die Kommune an Schul-
dendienstbanken weiter. Deren Aufgabe besteht in der Zahlung der
anfallenden Leasingraten aus dem Sublease-Vertrag. Die Leasing-
raten entsprechen dabei exakt den Zins- und Tilgungsraten, die das
SPV an die darlehensgebenden Banken zu leisten hat. Der zweite Teil
der erhaltenen Summe wird bei einer Depotbank hinterlegt. Der drit-
te Teil verbleibt bei der Kommune als Verdienst, welcher, da er zu
Beginn der Transaktion gezahlt wird, als Nettobarwertvorteil (NBV)
bezeichnet wird. Dieser Betrag ist der einzige Zahlungsmittelzufluss
an die Kommune im Verlauf der Transaktion. Zieht die Kommune die
Beendigungsoption®, so zahlt die Depotbank den eingelegten Anteil an
den US-Investor aus. Der urspriinglich eingelegte Depotbetrag wird
derart bemessen, dass bei Zichung der Beendigungsoption eine voll-
stindige Deckung des Eigenkapitalanteils des US-Investors moglich
ist. Der Nettobarwertvorteil ergibt sich nun aus der Tatsache, dass die
Eigenkapitalrendite des Investors auf die Zahlung der Depotbank sehr
gering ausfillt. Die gesamte Rendite auf das eingesetzte Kapital ergibt
sich vielmehr aus den bereits erwihnten Steuervorteilen. Durch die

2 Die Kommune tibernimmt durch Ziehung der Option vom SPV die Rolle des Lea-
singgebers des Headleases und stellt nun Leasinggeber und Leasingnehmer in Per-
son dar. Dadurch erlischt der Leasingvertrag juristisch durch Konfusion (vgl. Lenk/
Kopping 2003).

3 Da, wie weiter unten gezeigt wird, die steuerlichen Vorteile aus Cross-Border-
Leasings jedoch nach derzeitigem Stand hinfillig sind, soll diese Thematik nicht
weiter vertieft werden.

4 Die rechtliche Ausgestaltung des Headlease-Vertrages sieht auch andere Moglich-
keiten als die Vertragsbeendigung durch Optionsziehung vor. Okonomisch ist jedoch
meist von einer Ziehung der Option auszugehen (vgl. Hartmann-Wendels 2004).
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Zahlung von hoheren Cashflows an die Kommune, als diese an die
beteiligten Banken weiterleitet, erhilt sie somit eine Partizipation an
den erzielten Steuervorteilen. Okonomisch ist der Nettobarwert als
eine Vergiitung der Kommune fiir die Ubernahme von transaktionsbe-
dingten Risiken zu betrachten.

Zu beachten ist auBerdem, dass die Einbindung von Schulden-
dienst bzw. Depotbanken bei Cross-Border-Leasings regelmifig
keine befreiende Schuldiibernahme, sondern lediglich einen Schuld-
beitritt oder eine Erfiillungsiibernahme vorsehen, wodurch die Kom-
mune als Anlageneigentiimer zu Zahlungsleistungen verpflichtet ist,
falls die Banken als Tilgungstriger dieser Zahlungspflicht nicht mehr
nachkommen konnen. Im Falle der Insolvenz eines Tilgungstrigers
kann zwar auf die iibertragenen Vermogenswerte zugegriffen wer-
den, aber dennoch kann eine Nachschusspflicht fiir die Kommune
entstehen, falls der Wert der Vermogenswerte nicht ausreicht, um
die Zahlungsanspriiche zu decken. Um dieses Risiko abzumildern,
sehen Cross-Border-Leasingvereinbarungen hiufig Sicherungsme-
chanismen vor. So kann eine Herabstufung der Bonititsbeurteilung
einer beteiligten Bank unter eine vorab definierte Ratingschwelle
vertraglich festgelegte Sicherheitsmafinahmen erfordern, wie bspw.
den Austausch der betreffenden Bank oder die Bereitstellung zusitz-
licher Sicherheiten. Die Kosten hat dabei die Kommune zu tragen
(vgl. Liidenbach/ Christian 2009).

Risiken bei Cross-Border-Leasingtransaktionen

Bei den aus dem Vertragsgeflecht eines Cross-Border-Leasings
entstechenden Risiken erfolgt die Risikoaufteilung grundsitzlich
derart, dass jeder Beteiligte die in seiner Jurisdiktion liegenden
Risiken zu tragen hat. Seitens des US-Investors sind dies vor allem
Risiken aus der Anderung der amerikanischen Steuergesetzgebung.
Hartmann-Wendels (2004) weist darauf hin, dass die amerikanische
Steuerbehorde IRS Cross-Border-Leasing seit 1999 in der damali-
gen Form und seit 2004 endgiiltig als Scheingeschifte deklariert und
bestrebt ist, derartige Transaktionen, die nicht letztlich zu Kosten der
US Steuereinnahmen anfallen, zu verhindern.® Die letzte Gesetzesin-
derung fiihrte in Konsequenz zu einer Einstellung neuer Cross-Bor-
der-Leasingtransaktionen deutscher Kommunen mit US-Investoren.
Aber auch ein Bestandsschutz fiir bereits existierende Transaktionen
scheint nicht unmittelbar gegeben zu sein, denn die IRS versucht
auch gegen bestehende Transaktionen vorzugehen.”

Den deutschen Kommunen entstehen unterschiedliche Arten
an Risiken. Hartmann-Wendels (2004) nennt hier insbesondere
Betreiber- und Ausfallrisiken. Die Kommune hat grundsitzlich eine
Betreiberpflicht iiber die Laufzeit des Subleasingvertrages. Daraus
resultieren Kiindigungsrechte und Schadensersatzforderungen der
US-amerikanischen Vertragspartner bei Nichterfiillung. Aufer-
dem existieren Pflichten zur Bestandshaltung und Aufrechthaltung
der Betriebsbereitschaft der Leasinggiiter sowie zur Leistung von
Vorfilligkeitsentschddigungen, falls es zu einer durch die Kommu-
ne zu vertretenden Kiindigung kommt. Diese kann den erhaltenen
Nettobarwertvorteil durchaus iibersteigen. Ausfallrisiken entstehen
vor allem bei den beteiligten Banken und Versicherungen, da die
Strukturen durch die Einbindung eines SPVs gegen die Insolvenz
des US-Investors abgesichert sind. Wie bereits erwéhnt, werden die
Ausfallrisiken durch spezielle Sicherheitsmechanismen mitigiert,
welche bei Bedarf Malnahmen auslosen, die ebenfalls vollumféang-
lich zu Lasten der Kommunen anfallen. Sie tragen somit alle Risiken
unantizipierter Ereignisse, die sich negativ auf eine Transaktion aus-
wirken und deren Eintrittswahrscheinlichkeit aufgrund der langen
Transaktionslaufzeit nicht ginzlich minimiert werden kann. Romer/
Herbeck (2004) verweisen in diesem Zusammenhang auf das Risiko
bei Veridnderung oder Untergang des Leasinggegenstandes, was zu

DVP 10/10 - 61. Jahrgang

Schadensersatzforderungen durch den US-Investor fithren kann und
durch den tiblicherweise amerikanischen Gerichtsstand der Trans-
aktionen noch verstérkt wird. Kommt eine Kommune ihren vertrag-
lich vereinbarten Pflichten nicht bei und ist der US-Investor nicht
willens, eine kooperative Losung des Vertragsbruches derart anzu-
bieten, dass die Transaktion weiterhin fortbesteht, so entsteht diesem
eine Kiindigungsoption. Der Kommune als verschuldende Partei ent-
steht daraufhin eine Nachschusspflicht, Termination Value genannt,
welche an der Hohe der noch ausstehenden zu erwartenden Ertrige
des Investors bemessen wird und den erhaltenen Nettobarwertvorteil
insbesondere zu Beginn einer Transaktion deutlich iibersteigen kann.

In Ergidnzung zu den erwihnten Risiken aus Rechtsinderungen,
Betreiber- sowie Insolvenzrisiken sieht Lenk (2006) ferner Kosten-
risiken der Kommune bereits vor Vertragsabschluss. Diese entstehen
bspw. durch die Einholung von Gutachten oder die Beauftragung von
Anwaltskanzleien zur Rechtsberatung und Ausgestaltung der Vertrags-
dokumentation. Bei Nichtzustandekommen einer Transaktion konnen
einer Kommune somit hohe Kosten entstehen. Durch die Mandatierung
eines Transaktionsarrangeurs konnen jedoch einige der entstehenden
Kostenrisiken iibertragen werden. Schacht (2001) sieht auch eine frag-
wiirdige Rechtslage in Deutschland als weiteres Problem. Nach der
amerikanischen und deutschen Steuerrechtsgesetzgebung konnte das
Leasinggut durch die einer Cross-Border-Leasingtransaktion innewoh-
nende unterschiedliche Aufteilung der Eigentumsrechte nicht nur bei
dem US-Investor, sondern auch bei der Kommune abgeschrieben wer-
den. Dies widerspricht jedoch moglicherweise dem existierenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen. Die Kommune verliert durch die Trans-
aktion einen Teil ihres Sachanlagekapitals und erhalt dafiir Geldkapital,
dassie nur noch eine Mieterposition besitzt. Der erhaltene Barwertvorteil
entspricht dem finanziellen Substitut fiir das Anlagegut. Geld erfahrt
jedoch keine Abnutzung, daher ist ein weiteres Ansetzen von Abschrei-
bungen auf das verduBerte Gut falsch. Die damit verbundenen Oppor-
tunititskosten des Verzichts auf Abschreibungen miissen dem Barwert-
vorteil gegengerechnet werden und konnen diesen de facto signifikant
reduzieren. Weitere Unsicherheiten umfassen die Notwendigkeit eines
Gemeinderatsbeschlusses und die diesem vorausgehende Bekanntgabe
von detaillierten Transaktionsdetails in deutscher Sprache sowie die
grundsitzliche Frage nach der Genehmigung einer Transaktion durch
die Kommunalaufsicht. Romer/ Herbeck (2004) verweisen ferner auf
die Mittelverwendung seitens der Kommune. Inwiefern der erhaltene
Nettobarwertvorteil lediglich dem Gebiihrenhaushalt zuzuschreiben
ist, d.h. nur gebithrenmindernd in Form abgesenkter Gebiihren auf das
Leasinggut wirken darf oder in den Kommunalhaushalt tiberfiihrt wer-
den kann, ist nicht abschliefend geklart. Da diese Aspekte jedoch vor
allem fiir Neugeschiift relevant sind und sich dieses aufgrund der oben
erwihnten Rechtsidnderungen in den USA nach derzeitigem Stand nicht
mehr abzeichnet, wird darauf nicht weiter eingegangen.

Cross-Border-Leasing vor dem Hintergrund der Finanzkrise

Im Rahmen derim Jahre 2007 begonnenen Finanz- und Wirtschafts-
krise, welche initiiert durch intransparente Wertpapiertransaktionen in

5 Ebenso verhilt es sich mit in Transaktionen eventuell integrierte Versicherungen,
welche zur Deckung der Zahlungen der Banken eingesetzt werden. Auch diese
miissen bei entsprechender Bonititsverschlechterung auf Kosten der Kommunen
ausgetauscht oder durch die Stellung von Sicherheiten ersetzt werden.

6 Hartmann-Wendels bezeichnet dies wohlwollend interpretiert als beabsichtigte
bzw. tolerierte steuerliche Entlastung groler US-Konzerne, die als Investoren auf-
treten. Die gesetzlichen Anderungen aus dem Jahr 2004 scheinen diese Interpreta-
tion jedoch nicht zu bestitigen (vgl. Hartmann-Wendels 2004).

7 In der Tageszeitung (2008) ist gar von der Androhung von Zwangsaufhebungen
der Vertragsverhiltnisse die Rede. Die tatsédchliche rechtliche Handhabe ist wohl
derzeit nicht eindeutig zu beantworten.
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der ersten Phase vor allem Finanzinstitutionen traf und spektakulédre
Rettungsaktionen von Banken und Versicherungen, aber auch nicht
minder spektakulédre Insolvenzen ausloste, wurden ebenfalls zahlrei-
che Cross-Border-Leasingtransaktionen in Mitleidenschaft gezogen.
Durch die nahezu systemweite Verschlechterung der Bonititen von
Finanzdienstleistungsunternehmen und die damit einhergehende Her-
absenkung der Bonititsratings, welche fast ausschlieflich von drei
Ratingagenturen vergeben werden®, wurden in vielen Cross-Border-
Leasingtransaktionen risikominimierende Sicherungsmechanismen
gebrochen. Dadurch wurden die Kommunen dazu verpflichtet, ent-
sprechende Manahmen, wie die Umschuldung auf Finanzdienstleis-
ter mit hoheren Ratings, einzuleiten. Falls die Bonitit einer Depot-
bank unter die vertraglich fixierte Bonititsschwelle féllt, konnte die
Kommune ebenfalls verpflichtet sein, selbst Wertpapiere zu stellen,
um dem Investor bei Beendigung des Sublease-Vertrages die Riick-
filhrung des Eigenkapitalanteils zu ermdglichen. Da die Kommunen
diese MaBinahmen zu tragen haben, sind ihnen mitunter hohe Kosten
entstanden. So musste beispielsweise die Stadt Niirnberg im Rahmen
einer Cross-Border-Leasingtransaktion die Depotbank auslosen und
selbst US-Staatsanleihen im Wert von 65 Millionen Euro bereitstel-
len. Das bestehende Depot in Hohe von urspriinglich 68 Millionen
Euro wird jedoch nur unter Verlusten zu verduf3ern sein, so dass Teile
des erhaltenen Nettobarwertvorteils aufgezehrt werden (vgl. Kirbach
2009). Zu beachten ist ferner, dass speziell in Krisenzeiten die durch-
zufiihrenden Sicherungsmafnahmen kostspieliger werden. Da in wirt-
schaftlich angespannten Zeiten die Nachfrage und somit der Kurs nach
sicheren Anleihen in der Regel steigt, sinkt entsprechend die erwartete
Rendite. Zur Generierung eines bestimmten Ertrages zum Ablauf des
Sublease-Vertrages miissen die Kommunen somit mehr Wertpapiere
erwerben.” Abbildung 2 zeigt die Renditeentwicklung zehnjihriger
US-Staatsanleihen seit Beginn der Krise im Juli 2007 auf. Das starke
Absinken der Renditen, welche Anfang 2009 historische Tiefststinde
erreicht haben, ldsst vermuten, dass den Kommunen somit in Krisen-
zeiten ein zusitzlicher Kostenfaktor entsteht.

Einer Kommune verbleibt letztlich die Moglichkeit, die Transak-
tion vorfillig zu beenden und entsprechende Beendigungszahlungen zu
leisten.'? Unterzieht man die Beendigungsoption und die aufgrund der
Vorfilligkeit anfallende Nachzahlungsverpflichtung einer Opportuni-
titskostenbetrachtung, welche auch die erwarteten kiinftigen Kosten im
Falle eines Fortbestands der Transaktion mit einbezieht, so ist nicht aus-
zuschlieBen, dass diese Art der Beendigung fiir die Kommune durchaus
vorteilhaft sein kann. Eine neuerdings erwogene Rechtsunsicherheit,
wonach die Kommunen bei Abschluss einer Cross-Border-Leasing-
transaktion ihre Selbstverwaltungskompetenz iiberschritten haben
konnten, wiirde sich hier als forderlich erweisen, da somit der Tatbe-
stand der Unwirksamkeit bestehender Vertragsvereinbarungen erfiillt
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Abbildung 2: Renditen 10jdhriger US-Staatsanleihen von Juli 2007
bis Oktober 2009.
Quelle: eigene Darstellung nach Daten des US-Department of the Treasury.
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wire. Jedoch wiirden die betroffenen Kommunen gleichzeitig ein origi-
nires Uberschreiten der eigenen Kompetenzen eingestehen. Ob kiinftig
auch seitens der US-Investoren Bestrebungen einer einvernehmlichen
Vertragsauflosung aufkommen, hingt nicht zuletzt mafigeblich von der
weiteren Entwicklung der entsprechenden US-amerikanischen Gesetz-
gebung bzw. Rechtsprechung ab (vgl. Jakobs 2009).

Beurteilung von Cross-Border-Leasinggeschéften deutscher
Kommunen

Die Existenz von Cross-Border-Leasingtransaktionen ldsst sich
mit der Liberalisierung und Globalisierung der Mirkte erklédren, denn
das Konstrukt zielt auf den globalen Wettbewerb unterschiedlicher
nationaler Steuersysteme ab, der den beteiligten Parteien eine Mog-
lichkeit zur Generierung von Steuerarbitrage ohne nennenswerte
Handelsbarrieren bietet. Das von der amerikanischen Steuerbehorde
IRS stetig angestrebte und letztendlich umgesetzte Verbot der Gene-
rierung dieser Steuervorteile dient demnach speziell der Verhinde-
rung derartiger Arbitragegeschifte. Schacht (2001) bezeichnet Cross-
Border-Leasing als ein Beispiel einer steuerrechtlichen, rechtlichen
und kaufminnischen Gestaltung eines Finanzierungsinstruments,
das der globalen Offnung und somit einem Wettbewerb der interna-
tionalen Steuersysteme zu schulden ist. Hartmann-Wendels (2004)
weist in diesem Zusammenhang auch auf die moralische Problematik
hin, dass sich deutsche Kommunen, welche selbst Empfinger von
Steuerzahlungen sind, an einer Praxis beteiligen, die zwar legal, aber
ohne dkonomischen Gehalt und ausschlieBlich auf die Erzielung von
Steuerarbitrage ausgerichtet ist. Auch eine pauschale Aussage zur
Vorteilhaftigkeit von Cross-Border-Leasingtransaktionen kann nicht
gegeben werden, da derartige Transaktionen stark fallabhéingig sind
und Transaktionsvorteile die verbundenen Risiken — auch aufgrund
der sehr langen Laufzeiten — per se nicht iibersteigen.

Hinsichtlich der Beurteilung der Risiken muss aus Sicht der Kom-
munen die Frage nach der Adidquanz des Risiko-Rendite-Profils gestellt
werden. Ziel aus Sicht einer Kommune muss eine vollstindige und
risikoaddquate Kompensation aller Transaktionsrisiken sein. Ob eine
einmalige Ertragsbeteiligung in Form eines Nettobarwertvorteils hierfiir
ausreichend ist, mag unter Beriicksichtigung der Entwicklungen im Ver-
laufe der Finanz- und Wirtschaftskrise angezweifelt werden. Insofern
stellt sich die Frage, inwiefern die kommunalen Entscheidungstriger
sich der tatséchlich eingegangenen Risikopositionen bewusst waren.

Aus Sicht eines US-Investors garantiert die Kommune dem SPV
in geeigneter Form die Bonitit der beteiligten Tilgungsinstitute. Dies
wirkt daher &dhnlich einer Kreditbesicherung eines Kreditausfallderi-
vats (Credit-Default-Swap, CDS) mit der Kommune als Sicherungs-
geber und dem SPV als Sicherungsnehmer. Roberts (2009) vermutet
sogar weniger Griinde der Steuerarbitrage, sondern vielmehr solche der
giinstigen Portfoliobesicherung als hauptséchlicher Treiber eines US-
Investors zur Durchfithrung von Cross-Border-Leasingtransaktionen.
Dieser kann eine entsprechende Portfoliosicherungsstrategie verfolgen
und sich gegen andere Risikopositionen, die er gegeniiber den Tilgungs-
instituten hat, absichern. Die Kommune leistet bei hinreichender Boni-
tatsverschlechterung der Tilgungsinstitute eine Ausgleichzahlung —den
Termination Value — und erhélt dafiir als Risikoprdmie die einmalige

8 Diese sind Standard & Poor’s, Moody’s Investor Service und Fitch Ratings. Die
oligopolische Marktstruktur sowie die dadurch begiinstigten Anreizprobleme einer-
seits und die starke Abhéngigkeit der Finanzmirkte von deren Bewertungen anderer-
seits hat im Rahmen der Krise zu teilweise harscher Kritik an diesem System gefiihrt.

9 Dieser Argumentation folgend konnen einige Sensitivitidten beziiglich Cross-Bor-
der-Leasings ermittelt werden. Wanzenboeck (2001) analysiert diese austfiihrlich.

10 Wobei es sich nicht um eine Option seitens der Kommune handelt, sondern diese
eher durch gezielte Vertragsverletzungen hinsichtlich der Stellung ersetzender
Sicherungsmafnahmen eine Kiindigung durch den US-Investor provoziert.
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Zahlung des Nettobarwertvorteils. Ob dieser Betrag ausreicht, um eine
fair bewertete und risikoadjustierte Kompensation der tibernommenen
Risiken abzubilden, wie es eine Bank bei der Ermittlung der Zinsen
und Gebiihren fiir die Schaffung einer entsprechenden Risikoposition
durchfiihrt, bleibt ebenfalls zu bezweifeln. Eine Kommune miisste sich
zu Ermittlung des erwarteten Nettobarwertvorteils daher an den Risiko-
kosten einer laufzeitkongruenten Kreditversicherung der Tilgungsinsti-
tute orientieren, um diesen Risikofaktor marktgerecht zu bepreisen.

Der Termination Value, den eine Kommune bei der Nichterfiillung
von Vertragsverpflichtungen und der daraus folgenden vorfilligen
Kiindigung der Transaktion zu zahlen hat, kann, wie bereits beschrie-
ben, durchaus grofer als der Nettobarwertvorteil sein. Dieser ist vorab
vertraglich festgelegt und unabhédngig vom tatsidchlichen Restwert des
Leasinggegenstandes. Er wird auf Basis der entgangenen Steuervorteile
des US-Investors bei vorzeitiger Vertragsbeendigung ermittelt. So kann
bereits bei Vertragsabschluss der Wertverlauf des Termination Valuein
einer zeitlichen Staffelung bestimmt werden. Smeets / Schwarz / Sander
(2003) bezeichnen der Wertverlauf des Termination Value entsprechend
der ungleichméBigen Verteilung der Steuervorteile einer Transaktion
als zunichst exponentiell in degressiv tibergehend ansteigend und nach
Uberschreiten eines Maximums von ca. 20% des Transaktionsvolumens
ebenfalls exponentiell in degressiv iibergehend abfallend. Der Ter-
mination Value ist grundsitzlich aus den bereits vorhandenen bei der
Depotbank eingelegten Mitteln zur Riickzahlung des Eigenkapitalan-
teils des Investors zu leisten. Durch den ungleichméBigen Wertverlauf
des Termination Value entsteht jedoch eine Deckungsliicke, welche die
Kommune auszugleichen hat. Diese kann auch den Nettobarwertvor-
teil tibersteigen, so dass die Kommune durch die vorfillige Beendigung
einer Transaktion einen Nettoverlust verbucht. Erst nach einiger Zeit,
Smeets / Schwarz / Sander (2003) sprechen von ca. zwei Dritteln der
Laufzeit, ist der kostenneutrale Breakeven erreicht, an dem der verzinste
Nettobarwert der Deckungsliicke entspricht. Der volle Nettobarwert ist
somit 6konomisch erst zum Ende der Laufzeit verdient. Nach ca. zwei
Dritteln der Laufzeit des Sublease-Vertrages ist ein Ausstieg ohne Netto-
verlust moglich. Abbildung 3 zeigt eine beispielhafte Wertentwicklung
des Termination Values nach den oben beschriebenen Charakteristika
sowie die Wertentwicklung des Eigenkapitaldepots im Zeitablauf eines
angenommenen Subleases von 30 Jahren. Die nicht-lineare Steigung
der Eigenkapitalkurve ergibt sich dabei aus Zins und Zinseszins. Unter-
stellt man eine konstante Wertentwicklung des Nettobarwertvorteils und
addiert diese zur Wertentwicklung des Eigenkapitaldepots, so wird nach
20 Jahren der Break-Even-Point erreicht.
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Abbildung 3: Deckungsliicke und Break-Even-Point des Termina-
tion-Value im Zeitablauf.
Quelle: eigene Darstellung.
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Ausblick

Cross-Border-Leasing wurde als Finanzierungtransaktion ohne
eigentliche 6konomische Leistung zur Auffiillung leerer Kassen von
vielen deutschen Kommunen betrieben. Das Scheitern vieler dieser
Transaktionen hat die im deutschen Raum grundsitzlich als hoch
einzuschitzenden Befiirchtungen und Angste hinsichtlich Privatisie-
rungsbestrebungen bzw. der Durchfiihrung von Transaktionen im pri-
vatwirtschaftlichen Bereich durch die 6ffentliche Hand in breiten Tei-
len der deutschen Gesellschaft weiter geschiirt. Die mit Cross-Border-
Leasings verbundenen moralischen Problemfelder zur Durchfiihrung
derartiger Transaktionen verstdrken dies weiter. Tatsdchlich befinden
sich die Kommunen dabei in dem Dilemma, dass Kapitalmarktge-
schifte der offentlichen Hand einen immer wichtigeren Stellenwert
einnehmen. Dabei konnen Kommunen von den Chancen, welche die
Globalisierung und Liberalisierung der Mérkte mit sich bringen, pro-
fitieren. Zwingende Voraussetzung hierfiir ist aber ein einschligiges
Risikobewusstsein und ein Risikomanagement der Kommunen, wel-
ches internationalen Standards gerecht werden muss. Cross-Border-
Leasingtransaktionen, wie sie in der Vergangenheit durchgefiihrt wur-
den, dienen dabei als Musterbeispiel des Fehlens entsprechenden Risi-
kobewusstseins seitens der Kommunen. Der Nettobarwertvorteil als
einziger Ertrag der Kommune, der zwar zu Beginn ausgezahlt, jedoch
erst zum Ende des Subleasing-Vertrages einer Transaktion wirklich
verdient wird, scheint im Vergleich zu den eingegangenen Risiken
unverhiltnisméBig gering. Es ist zu bezweifeln, dass die Kommunen
vorab eine auf Risikofaktoren beruhende und in Stressszenarien gete-
stete Analyse durchgefiihrt haben, um eine risikoadiquate Bepreisung
des Transaktionsrisikos zu ermitteln. Es bedarf daher einer prinzipiel-
len Sensibilisierung der dffentlichen Finanzverwaltung beziiglich pri-
vatwirtschaftlicher Belange, da sie kiinftig nicht mehr parallel neben,
sondern in starker Verquickung mit diesen interagieren muss. Risi-
komanagementsysteme, wie schon seit Jahren in privatwirtschaftlich
organisierten Institutionen Usus und dariiber hinaus auch 6konomi-
sche Pflicht, um langfristiges Bestehen zu sichern und Renditen zu
erwirtschaften, miissen auch in der 6ffentlichen Hand Einzug finden.
Die Probleme des Cross-Border-Leasings zwischen US-Investoren
und deutschen Kommunen sind demnach auch nicht in der Natur der
Sache begriindet, sondern eher auf unzureichende Kompetenzen bei
der Risikobewertung durch die Kommunen zurtickzufiihren. Inwie-
fern dies der amerikanischen Gegenseite bewusst war und in deren
Transaktionskalkiil Einzug fand, mag nur vermutet werden.
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I. Einfithrung

Brauchen wir so etwas iiberhaupt? Meine Leute kommen sowieso
alle ins Rathaus! Da ruft doch sowieso keiner an! Wer unsere Ver-
waltung erreichen will, der weill sowieso, wen er anrufen muss! Sol-
che oder dhnliche Antworten hat sicherlich jeder schon einmal gehort,
wenn er mit Kommunen iiber die Einfiihrung der einheitlichen Behor-
denrufnummer 115 spricht. Und da ist ja auch etwas dran: Nirgendwo
ist der Kontakt der Verwaltung zu den Menschen zu eng, wie in den
Stadten und Gemeinden. Nirgendwo ist Verwaltung so personlich, wie
in den Kommunen vor Ort. Aber ist D115 deswegen ein ,,Luxusthe-
ma‘“? Ist D115 ein Angebot, das niemand braucht? Immer noch ist
der telefonische Weg der am meisten gewihlte Zugang in die Verwal-
tung!. Daran hat auch die zunehmende Nutzung von Angeboten des
E-Governments der 6ffentlichen Verwaltung im Internet nichts geén-
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dert?. Wer also iiber Serviceverbesserungen seiner Verwaltung nach-
denkt, sollte das immer auch im Zusammenhang mit der Telefonie tun.
Wenn die Inhalte stimmen, ist die telefonische Erreichbarkeit ein
entscheidendes Merkmal fiir die Qualitit der Verwaltungsdienstlei-
stung. Noch nie ist so intensiv iiber die telefonische Erreichbarkeit
der Verwaltung diskutiert worden wie seit der Einfiihrung der ein-
heitlichen Behordenrufnummer 115. Das allein ist ihr als Verdienst
bereits zuzurechnen. Die bisherige Arbeit der Projektgruppe D115
bietet eine einmalige Chance, an diesem Rad der Servicequalitiit in der
Verwaltung zu drehen. Dabei miissen die unterschiedlichen Rahmen-
bedingungen in den Metropolregionen auf der einen Seite und dem
lindlichen Raum auf der anderen Seite beriicksichtigt werden. Wer
nicht nur an die Bevolkerung in den grolen Stidte denkt, sondern auch
unter raumlichen Gesichtspunkten die Fldchendeckung der D115 vor-
antreiben will, kommt am kreisangehorigen Raum nicht vorbei. Die
Besonderheiten, Herausforderungen und Losungsmoglichkeiten zur
Umsetzungen der einheitlichen Behdrdenrufnummer 115 im kreisan-
gehorigen Raum soll Gegenstand der folgenden Erdrterungen sein.

II. Zum Miteinander verdammt — gemeinsames Wissens-
management

Die Einfiihrung der einheitlichen Behordenrufnummer 115
hat vor allen Dingen in solchen Verwaltungen gut funktioniert, in
denen bereits die Strukturen kommunaler Call-Center vorhanden
waren. Die Erkenntnis, dass mit Hilfe eines solchen telefonischen
Auskunftsdienstes die Anfragen der Menschen an die Verwaltung
besser und schneller zu beantworten sind und dadurch zugleich
Entlastungen in der eigentlichen Sachbearbeitung erreicht werden
konnen, ist also nicht neu. Das Projekt D115 greift diese vorhan-

*  Assessor Thomas Wolf-Hegerbekermeier, Mag. rer. publ., Dipl.-Verwaltungswirt ist
Leiter des Biirger- und Unternehmerservice des Kreises Lippe und seit 2007 Projekt-
leiter fiir die Umsetzung der 115 im Kreis Lippe.

1 Bundesministerium des Inneren und Land Hessen, Feinkonzept zum Projekt D115
Einheitliche Behordenrufnummer, Version 1.1, Seite 22, Stand: 08.10.2008 unter
Bezug auf die Tabellen unter http://ec.europa.eue/eurostat / Wissenschaft und
Technologie/Die Informationsgesellschaft 2006.

2 Dto. unter Bezug auf www.tns-infratest.com, 2007.
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denen Strukturen auf und ,,setzt noch einen drauf*, in dem ortliche
oder sachliche Zustindigkeiten keine Rolle mehr spielen und so den
Menschen ein umfassender Auskunftsdienst fiir die gesamte Verwal-
tungslandschaft geboten wird.

I1.1 Besonderheit im kreisangehdrigen Raum

Das kann nur funktionieren, wenn die Datenquellen, in denen die
angerufenen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in den 115-Service-
centern nach Antworten suchen, so gut und inhaltsreich wie moglich
aufbereitet sind. Dabei haben empirische Untersuchungen in den
vorhandenen Service-Centern ergeben, dass bis zu 85 % der Anrufer
Dienstleistungen aus dem kommunalen Bereich nachfragen’.

Deswegen ist es fiir kreisfreie Stddte in der Regel relativ ein-
fach, das Spektrum kommunaler Verwaltungsdienstleistungen in
ihrem Wissensmanagement abzubilden, da eine Differenzierung von
Zustindigkeiten wie im kreisangehorigen Raum nicht stattfindet. Im
Verhiltnis der Kreise zu ihren kreisangehorigen Stddten und Gemein-
den ist also ein vollstindiges Angebot kommunaler Dienstleistungen
nur miteinander moglich. Wer iiber einen telefonischen Auskunfts-
dienst wie die 115 im kreisangehorigen Raum das gesamte Spektrum
kommunaler Verwaltungsdienstleistungen anbieten mochte, ist also
,,zum Miteinander verdammt*.

Jeden Monat wird durch die zentrale Projektleitung in allen teil-
nehmenden Pilotregionen ausgewertet, welche Dienstleistungen
der Verwaltung am hiufigsten nachgefragt werden. Das sind zum
Beispiel Fragen zur Kfz-Zulassung, Steuern, Zusténdigkeiten, Aus-
weis-, Pass- und Meldeangelegenheiten oder Fragen rund um den
Fiihrerschein. Immer wieder zeigt sich, dass gerade die Fragen zu
kommunalen Dienstleistungen sowohl die Zustindigkeiten der Stid-
te und Gemeinden wie auch der Kreise betreffen. Deswegen sind
diejenigen, die mit Fragen der Menschen konfrontiert werden, auf
eine moglichst umfassende Wissensdatenbank angewiesen.

11.2 ,,Sowohl-als-auch-Dienste*

Kompliziert wird es dann, wenn es um ,,Sowohl-als-auch-Dien-
ste* der Kommunen geht. In der kommunalen Aufgabenwahrneh-
mung gibt es eine Reihe von Beispielen, in denen die faktische Auf-
gabenwahrnehmung mit der rechtlich geregelten Zustiandigkeit nicht
iibereinstimmt. Dies sei am Beispiel des kundenintensivsten Aufga-
benbereichs einer Kreisverwaltung, ndmlich dem Kfz-Zulassungs-
und Fiihrerscheinwesen verdeutlicht:

Nach § 13 Abs. 1 Nr.1 der Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV)
hat ein Fahrzeughalter die Anderung seiner Anschrift zum Zwecke
der Berichtigung der Zulassungsbescheinigung — dem fritheren Fahr-
zeugschein — der Zulassungsbehorde mitzuteilen. Die richtige Zulas-
sungsbehorde nach § 43 FZO ist die nach Landesrecht zustindige
unteren Verwaltungsbehorde. Rechtsgrundlage fiir den Erlass die-
ser FZV ist § 6 Abs. 1 des formlichen Stralenverkehrsgesetzes des
Bundes (StVG) als Sonderordnungsrecht. Als Sonderordnungsrecht
nimmt nach § 3 des Ordnungsbehordengesetzes (OBG) in NRW die
Kreisverwaltung die Aufgaben als Zulassungsbehorde im Sinne der
FZV wahr. Diese Aufgabe haben viele Kreise in Nordrhein-West-
falen im Wege der offentlich-rechtlichen Vereinbarung nach §§ 23
ff. des Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit (GKG NRW)
auf die kreisangehorigen Stddte und Gemeinden iibertragen. Bei die-
sem sog. ,,2-Hiite-Modell*“ nehmen die Mitarbeiter im Biirgerbiiro
der kreisangehorigen Kommune originir die Aufgaben der jeweili-
gen Kreisverwaltung wahr. Ahnliche Rechtskonstruktionen gibt es
fiir eine Reihe von kommunalen Aufgaben. Dazu zihlen z.B. der
Umtausch von alten Fiihrerscheinen in neue Kartenfiihrerscheine
oder die Erteilung von Auskiinften und Ausgabe von Ausziigen aus
dem amtlichen Liegenschaftskataster oder Eigentiimerverzeichnis
fiir Grundstiicke.
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I1.3 Kommunale Besonderheiten

In den Gesprichen mit Kommunen, die an einer Teilnahme an
dem 115-Service interessiert sind, taucht immer wieder die Frage
nach der Beriicksichtigung von eigenen Besonderheiten auf. In jeder
Stadt oder Gemeinde gibt es ein besonders attraktives Museum, eine
besonders interessante Einrichtung oder ein vielfach frequentiertes
Veranstaltungszentrum, das sich im Standardkatalog der hiufig wie-
derkehrenden 115-Fragen nicht wiederfindet. Gerade solche Einrich-
tungen sind es aber, nach denen die Menschen vor Ort fragen. Das
Aufgabenspektrum der jeweiligen Kommune ist damit in der Regel
weiter, als es die Basis des gemeinsamen Wissensmanagements in
der zentralen 115-Datenbank ist. Wie wird also gewihrleistet, dass
auch ein rdumlich weit entferntes 115-Service-Center zu solchen
kommunalen Besonderheiten qualitativ angemessene Auskiinfte wie
z.B. zu Offnungszeiten oder Eintrittspreisen erteilen kann? Nur wenn
es gelingt, solche Besonderheiten im Wissensmanagement fiir D115
mit abzubilden, wird man bei kreisangehorigen Kommunen Akzep-
tanz fiir die 115-Idee gewinnen kénnen.

11.4 Verwaltungsaufwand minimieren

Die Sichtweise der Kommunen auf die Moglichkeiten des neuen
115-Service ist sehr unterschiedlich. So sehen die einen in der 115
eine Chance, die telefonische Erreichbarkeit ihrer eigenen Verwaltung
zu verbessern. Die anderen erkennen zwar den Servicecharakter der
115, wollen sich dafiir aber nicht mehr als unbedingt notig engagieren.
Wenn es eine Kreisverwaltung gibt, die sich fiir eine Implementierung
der 115 in ihrer Region stark macht, muss sie also in den Gesprichen
mit den kreisangehorigen Stidte und Gemeinden auf diese unter-
schiedliche stark ausgepriigte Bereitschaft zur Unterstiitzung der 115
Riicksicht nehmen. Deswegen ist es von entscheidender Bedeutung,
den Aufwand fiir die notwendige Zuarbeit der Stidte und Gemeinden
zu gering wie moglich zu halten. Das gilt ganz besonders fiir kleinere
Gemeinden, denen zumeist die Kapazitit fehlt, sich neben dem ver-
pflichtenden Tagesgeschift auch noch um die 115 zu kiimmern. Hier-
fuir bietet es sich an, die Synergien des Projektnetzwerks zu nutzen.
Nicht jede Kommune muss die Beschreibung ihrer Dienstleistungen
selbst formulieren, wenn es dafiir bereits Textbausteine aus anderen
Kommunen gibt. Auch die Gebiihren fiir die jeweiligen Dienstleistun-
gen werden zumeist landesrechtlich geregelt, sodass sich hierfiir eben-
falls ein Riickgriff auf die Vorarbeit anderer Verwaltungen des glei-
chen Bundeslandes nutzen lisst. Als Erleichterung fiir diejenigen Mit-
arbeiter in den kleineren Verwaltungen, die sich mit der Aufarbeitung
der Informationen fiir den 115-Service nicht jeden Tag befassen, hat es
sich erwiesen, vorbereitete und vorausgefiillte Tabellen zu benutzen.
Eine farbliche Kennung der Tabellenbereiche, die von den jeweiligen
Kommunen dann noch ausgefiillt werden miissen, verbessert nicht
nur die Lesbarkeit und Handhabung der zugrundeliegenden Informa-
tionen, sondern vereinfacht auch die mentale Auseinandersetzung mit
der Materie. Grundsitzlich gilt deswegen, dass im Sinne einer grofit-
moglichen Flichendeckung des 115-Service im ldndlichen Raum die
administrative Belastung vor allem der kleineren Gemeinden durch
gute Vorarbeit so gering wie moglich sein muss.

III. Zwischen Horer und Bildschirm — Technik fiir die 115 vor Ort

Im Zusammenhang mit den 115-Servicecentern denken viele an ein
bloBes Call-Center, also eine reine Telefondienstleistungen der 6ffent-
lichen Verwaltung. Nach auflen setzt die 115 den Gedanken einer ,,One-

Stop-Agency* fiir die Menschen und Unternehmen, also die Kunden der
offentlichen Verwaltung um. Nach innen tibernimmt die 115 die Funk-

3  Fn. 1, Seite 50.
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tion eines sog. _.Shared-Service-Centers, in dem sie die Beantwortung
immer wiederkehrende oder hiufig gestellte Fragen (Frequently Asked
Questions —FAQ) an einer Stelle biindelt und beantwortet. Ein 115-Ser-
vicecenter zentralisiert also die FAQ’s aus den verschiedenen Berei-
chen der Verwaltung. Die Einrichtung der 115 in einer Verwaltung ist
also zum einen ein Thema der Organisation und Prozessgestaltung,
verursacht zum anderen aber auch technischen Aufwand. Anhand des
Prozessablaufs eines 115-Anrufes sollen hier die technischen Beson-
derheiten im kreisangehorigen Raum erdrtert werden.

I11.1 Das Routing — Rdumliche Zuordnung der 115-Anrufe

Am Anfang steht zunédchst die Frage, woher der Anruf kommt
und wo er hingeht. Diese Frage des Routings wird bei der 115 iiber
eine zentrale Steuerung des Bundesministeriums des Inneren (BMI)
gelost. Die Bundesnetzagentur hatdie 115 am 5. Dezember 2007 dem
BMI als Rufnummer zugeteilt®. Damit ein 115-Anruf aber auch an
der richtigen Stelle ankommt, muss die 115 als Rufnummer in allen
Telefonnetzen eingerichtet werden. Das gilt fiir das Festnetz, die
Mobilfunknetze und die Internettelefonie. Letztlich muss festgelegt
werden, in welche Richtung die 115-Anrufe verteilt und gesteuert
werden, damit sie vor Ort im richtigen 115-Servicecenter ankom-
men. Das ist im Festnetzbereich relativ einfach, weil hier die Anrufe
anhand der Vorwahlbereiche trennscharf gelenkt werden konnen.

Aber der Teufel steckt bekanntlich im Detail. Nicht immer ist der
Vorwahlbereich auch rdumlich deckungsgleich mit den Grenzen der
jeweiligen Kommune. Neben der Systematik fiinfstelliger Ortsnetz-
kennzahlen (ONKZ) im Festnetzbereich bestehen weitere Systema-
tiken im Bereich des Mobilfunks, die noch wesentlich ungenauer in
der Zuordnung sind. So werden in den Netzen von D1 und D2 ledig-
lich dreistellige ONKZ signalisiert, was insbesondere bei kleineren
Kommunen in der Regel zu Uberschneidungen mit ihren Nachbar-
kommunen fiihrt. In den E-Netzen ist sogar lediglich eine Zuordnung
iiber die Struktur des Polizeinotrufs 110 verfiigbar, der regelmifig
fiir ein ganzes Kreisgebiet einheitlich ist.

Schwierig wird es immer dann, wenn der Vorwahlbereich groBer
ist als die eigentliche Kommune. Im schlimmsten Fall umfasst der
Vorwahlbereich sogar mehrere Kommunen, von denen die eine den
115-Service anbieten mochte, die andere aber nicht. Die gleiche Pro-
blematik stellt sich bei den Mobilfunknetzen, die sich nicht an den
Vorwahlbereichen orientieren, sondern sich noch wesentlich grof3-
flachiger darstellen. Die trennscharfe Aufteilung einzelner Vorwahl-
bereiche und eine saubere Abgrenzung anhand kommunalrdumlicher
Einzugsgebiete innerhalb eines Kreises sind deswegen nicht moglich.
Die vereinzelt auftretenden Diskussionen iiber mogliche subjektive
Rechte der Kommune an ,,ihrer Vorwahl* konnten zwischenzeitlich
gekldrt werden. Bei den Vorwahlen handelt es sich nicht um subjek-
tiv offentliche oder private Rechte einzelner Kommunen, sondern
lediglich um ein Ordnungsinstrument der Bundesnetzagentur zur
Organisation des Telekommunikationsmarktes. Im liberalisierten
deutschen Telekommunikationsmarkt stellt die Bundesnetzagentur
so sicher, dass eine Vielzahl von im Wettbewerb zueinander stehen-
den Unternehmen auf die nationalen Nummernressourcen zugreifen
konnen und dabei alle bendtigten Nummernressourcen ausreichend
und diskriminierungsfrei zur Verfiigung stehen®. Vor diesem Hin-
tergrund bietet es sich also an, auf organisatorischer Ebene durch
interkommunale Kooperationen zumindest auf Ebene der Kreise eine
Losung zu suchen, um den 115-Service vor Ort anbieten zu konnen.

I11.2 Wer weiBl was? — Losungen fiir das Wissensmanagement
Die Qualitdt des 115-Service steht und fallt letztlich mit der Quali-
tat der Auskiinfte, die ein Anrufer in einem 115-Servicecenter erhalt.
Dafiir hat das Projekt D115 als grundlegenden Servicelevel eine
Beantwortungsquote von 55 % definiert. Das bedeutet, dass 55 %
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aller 115-Anrufe im ersten Gespridch beantwortet werden konnen,
ohne dass sie in die Verwaltung weiter vermittelt oder durch eine
spétere Riickmeldung beantwortet werden. In der Praxis liegt diese
Beantwortungsquote zumeist weit dariiber. In technischer Hinsicht
liegt diesen Auskiinften eine Datenbank zugrunde, in der die Antwor-
ten auf eine Reihe von FAQ's sorgfiltig aufbereitet wurden.” Zur Zeit
umfasst diese Datenbank bereits iiber 500 Verwaltungsdienstleis-
tungen, zu denen die 115-Servicecentern umfangreiche Auskiinfte
geben konnen, und zwar unabhingig davon, wer ortlich oder sachlich
dafiir zustdndig ist. In einzelnen 115-Servicercentern liegt diese Zahl
zum Teil noch weit dariiber. Im lidndlichen Raum stellt sich damit
die Frage, wie sich das spezifische Wissen der Kreise und Kommu-
nen®in diese Datenbank einbringen und auf aktuellem Stand pflegen
lasst. An dieser Stelle wird auf die Ausfiihrungen zur Minimierung
des Verwaltungsaufwandes, besonders fiir kleinere Kommunen,
verwiesen. Gerade mit Blick auf die oben beschriebenen ,,Sowohl-
als-auch-Dienste* ist eine eindeutige Zuordnung dafiir notwendig,
wer welche Dienstleistungen beschreibt und pflegt. Dafiir haben der
Kreis Lippe und die Stadt Bad Salzuflen im rahmen ihrer Projekt-
arbeit die notwendigen Vorarbeiten geleistet, die allen interessierten
Projektpartnern zur Verfiigung stehen. Was fiir die inhaltliche Auf-
arbeitung und Pflege der Daten gilt, gilt umso mehr fiir den damit
verbundenen technischen Aufwand. Als Basis fiir die beschriebe-
nen Verwaltungsdienste dient zumeist das sog. XML-Format. XML
steht als englische Abkiirzung fiir ,,Extensible Markup Language*
und meint eine erweiterbare Auszeichnungssprache zur Darstellung
hierarchisch strukturierter Datensitze®. Der Vorteil dieser XML-For-
mate ist die lesbare Transformation der Datensitze in verschiedenen
Office-Anwendungen wie zum Beispiel Excel.

Fiir eine moglichst wirtschaftliche Umsetzung des Wissens-
managements in Zusammenarbeit der Kommunen vor Ort sollte
auf bereits vorhandene Systeme aufgesetzt werden. In der Zusam-
menarbeit mit den Stédten und Gemeinden hat es sich als vorteilhaft
erwiesen, dafiir auf die vorhandenen Internetseiten zuriickzugreifen.
Viele Stidte und Gemeinden verfiigen auf ihren Internetseiten iiber
ein strukturiertes Informationsangebot zu ihren Dienstleistungen
und Ansprechpartnern. Ziel einer solchen Zusammenarbeit ist es
also, diese kommunalen Informationsangebote redaktionell an die
Notwendigkeiten einer 115-Auskunft anzupassen und technisch aus
dem Internetauftritt in ein XML-Format zu exportieren. So schlagen
die Kommune die sprichwortlichen zwei Fliegen mit einer Klappe:
Sie profitieren zum einen fiir die Redaktion ihrer Internetseiten von
der langjdhrigen redaktioneller Erfahrung bestehender kommunaler
Servicecenter, die in die 115-Projektarbeit eingeflossen ist. Zudem
erreichen sie auf diese Weise, dass mit nur einer Datenpflege die
Aktualitit mehrerer Informationsangebote gewihrleistet wird, nam-
lich das eigene Internet und die 115-Wissensdatenbank.

IV. Ganz nebenbei — Telefonische Erreichbarkeit verbessern

Wie bereits eingangs festgestellt, ist die telefonische Erreichbarkeit
ein entscheidendes Merkmal fiir die Qualitédt der Verwaltungsdienst-
leistung. Wie eine Verwaltung dieses Merkmal bearbeitet, ist in jedem

4 Zum Begriff des Shared Service Centers — SSC vgl: http://de.wikipedia.org/wiki/
Shared_Services.

5 Bundesministerium des Inneren und Land Hessen, Feinkonzept zum Projekt D115
Einheitliche Behordenrufnummer, Version 1.1, Seite 80, Stand: 08.10.2008.

6 Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen, Nummerierungskonzept 2009 - Verdtfentlichung gemiB § 2 Telekommunika-
tions-Nummerierungsverordnung, Bonn, Stand: 04.11.2009.

7 Zu Aufbau und Organisation der Auskiinfte im D115-Verbund siehe: Fn. 2, Seite 47 ff.

Siehe oben, Punkt II.

9 http://de.wikipedia.org/wiki/Extensible_Markup_Language.
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Einzelfall neu zu entscheiden. Wie man als Verwaltung zur Einfiihrung
der 115 auch immer stehen mag, sie hat in den Verwaltungen auf jeden
Fall dazu gefiihrt, die Telefonie wieder in den Focus des eigenen Qua-
litditsmanagements zu riicken. Wiahrend die einen die 115 als Instru-
ment fiir diese Herausforderung gerne nutzen, denken die anderen tiber
Alternativen nach. Eine diese Alternativen ist auch die interkommu-
nale Zusammenarbeit im Bereich der Telefonzentralen. Viele Kreis-
verwaltungen unterhalten einen Biirgerservice, der in der Regel tiber
kundenfreundliche Offnungszeiten vom frithen Morgen bis zum spi-
ten Nachmittag oder Abend bis hin zu Samstagssprechstunden verfiigt.
Gerade in den Gesprichen mit kleineren Verwaltungen taucht daher
immer wieder die Frage auf, wie sich die telefonische Erreichbarkeit
in diesen Rathdusern, die in der Regel nur eingeschrénkte Dienstzeiten
in ihrer Telefonzentrale gewihrleisten konnen, mit Hilfe der grofe-
ren Kreisverwaltung verbessern ldsst. Die Herausforderung liegt dann
zumeist in der technischen Verkniipfung unterschiedlicher Telefon-
anlagen. Dafiir bieten sich grundsitzlich zwei Moglichkeiten an:

IV.1 Einfache Anrufweiterleitung

Die einfache Losung liegt in einer einfachen Anrufweiterschal-
tung. Bei einer Art ,,Randstundenbetreuung* am Morgen oder spi-
teren Nachmittag ist der Empfinger des Anrufs — zumeist dann die
Kreisverwaltung — je nach Art der Telefonanlage jedoch nicht in der
Lage, die eingehende Rufnummer zu erkennen. Auch eine system-
interne Weitergabe des Anrufs an die nachgefragten Mitarbeiter der
jeweiligen Kommune ist dann nicht ohne Weiteres moglich, sondern
muss ebenfalls wieder tiber das 6ffentliche Telefonnetz erfolgen. Das
gleiche gilt fiir einen Anrufiiberlauf, der tagsiiber wegen zu hohem
Anrufaufkommen in der jeweiligen Kommune vereinbart werden
konnte. In einem solchen Fall miisste in der Telefonanlage der Kom-
mune fiir den Fall eines definierten Besetzzeitraumes eine automati-
sche Weiterleitung auf die Kreisverwaltung programmiert werden.

Auf jeden Fall entstehen bei dieser Losung in der Regel drei unter-
schiedliche und kostenpflichtige Telefonverbindungen: Der Kunden-
anruf bei der Kommune, die Weiterleitung bzw. der Uberlauf von der
Kommune zum Kreis und die Verbindung vom Kreis zum Sachbear-
beiter der Kommune. Eine Weiterleitung von Anrufen iiber die Gren-
zen der eigenen Telefonanlage hinweg setzt auf jeden Fall den Aufbau
und die Pflege eines ,,guten* Telefonbuchs beim Kreis fiir alle Sachbe-
arbeiter der teilnehmenden Verwaltungen voraus. Um dafiir eine dop-
pelte Datenpflege zu vermeiden, bietet sich eine Pflege der 115-Daten-
sitze als maligebliche Auskunftsquelle an. Das bedeutet aber auch,
dass eine solche Regelung das Vorhandensein einer Telefon-Flatrate
voraussetzt, um nicht zusétzliche Verbindungsentgelte zu erzeugen.

1V.2 Zusitzliche Telefonverbindung

Technisch ist es ebenfalls moglich, die Telefonanlagen zweier
Kommunen und durch eine separate Leitung miteinander zu ver-
binden, um die iiblichen Vorteile einer reguldren Telefonanlage zu
generieren. In technischer Hinsicht geht es also darum, eine separate
Leitung (Hardware) zu schalten, eine Anbindung an die jeweiligen
Telefonanlagen (Hardware) herzustellen und die IT-technische Ein-
richtung vorzunehmen (Programmierung). Zu den Vorteilen einer
solchen Verkniipfung zéhlten dann insbesondere die automatische
Rufnummererkennung und die interne automatisierte Anrufweiter-
gabe durch einen Mausklick, wie es aus den Telefonzentralen der
Verwaltungen hinreichend bekannt ist. Durch die dann nicht mehr
notige Inanspruchnahme des offentlichen Telefonnetzes entstiinden
keine zusitzlichen Verbindungsentgelte mehr. So ist die einfache
Anrufweiterleitung zwar grundsétzlich die einfachere und schnellere
Moglichkeit, zwei verschiedene Verwaltungen telefonisch miteinan-
der zu verkntipfen. Die Moglichkeit einer separaten Telefonleitung
ist zwar komfortabel, dafiir aber mit groBerem technischen Aufwand
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und damit hoheren Kosten verbunden. Eine Entscheidung wird sich
wohl am Umfang des weiterzuleitenden Anrufvolumens orientieren,
das damit bearbeitet werden soll.

V. Lass uns driiber reden — Marketing auf allen Ebenen

Zur Zeit befindet sich die 115 in der zweijidhrigen Pilotphase. Im
Mirz 2011 wird sich entscheiden, ob die 115 in einen Regelbetrieb
tiberfiihrt werden soll oder nicht. Als freiwillige Leistung einer jeden
Verwaltung wird sich die Weiterfithrung der 115 nur dann recht-
fertigen, wenn die Menschen von diesem Angebot auch Gebrauch
machen. Aktuell ist die 115 fiir etwa 13 Mio. Menschen in Deutsch-
land verfiigbar. Anhand der laufenden Gespriche mit vielen Kommu-
nen und Behorden ist absehbar, dass sich die Verfiigbarkeit der 115 in
Kiirze fiir weiter sechs Mio. Menschen erhéhen wird.'? Trotzdem wird
die Nachfrage der Menschen nach der 115-Dienstleistung mafigeb-
lich davon beeinflusst werden, ob sie diese Dienstleistung iiberhaupt
kennen und als wertvoll fiir sich erachten. Dafiir ist ein umfassendes
Marketing unerldsslich. Der Erfolg solcher Marketingmafnahmen
ldsst sich zum einen anhand empirischer Untersuchungen und zum
anderen an den tatséchlichen Anrufzahlen messen.

V.1 Die Allensbach-Umfrage

Eine erste empirische Untersuchung hat es rund ein halbes Jahr
nach Start der einheitlichen Behordenrufnummer in Deutschland
durch das Institut fiir Demoskopie Allensbach gegeben!!. Danach
kennt zumindest jeder dritte Bundesbiirger und jeder zweite in den
Pilotregionen die 115. Diejenigen, denen die 115 zur Verfiigung steht,
sagen iliberwiegend, dass man bei der 115 alle Fragen beantwortet
bekommt. Fast alle wiirden deswegen die 115 noch einmal nutzen.
Leider haben nur zwolf Prozent der Biirger, die die 115 nutzen konn-
ten, das auch tatsichlich schon getan. Allerdings kidme die 115 fiir
diese Personen als Zugang zur Verwaltung in Frage, wenn sie ein
Anliegen hitten. So zeigt diese Umfrage, dass die 115-Dienstleistung
von den bisherigen Nutzern sehr positiv und den potenziellen Nutzern
als durchaus sinnvoll eingestuft wird. Die Studie spricht sich deswe-
gen fiir eine stirkere Offentlichkeitsarbeit aus, um die vorhandenen
Nachfragepotenziale fiir die 115 in der Bevolkerung zu aktivieren.

V.2 Stirkere Offentlichkeitsarbeit

Mit den MaBnahmen einer stirkeren Offentlichkeitsarbeit befasst
sich in der D115-Projektarbeit eine eigene Arbeitsgruppe. Hier flieen
alle Aktivititen zusammen, die in allen Pilotregionen im ganzen Bundes-
gebiet geplant und umgesetzt werden. Dieser Austausch ist sehr frucht-
bar und sollte von allen teilnehmenden Pilotkommunen genutzt werden.
Eine ganze Reihe von Mafinahmen sind dabei ohne groferen Aufwand
und damit ohne wesentliche Kosten umzusetzen. Dazu gehort vor allem
die Nutzung sowieso vorhandener Medien wie der eigene Internetauf-
tritt oder die Verwendung des 115-Logos auf eigenen Geschiftsdruck-
sachen. Auch Mafinahmen der Pressearbeit iiber erfolgreiche Aktiviti-
ten im Zusammenhang mit der 115 sind in der Regel ohne Kostenauf-
wand umzusetzen und bringen 6ffentliche Prisenz fiir die 115 vor Ort.

Schwierig wird es immer dann, wenn die Marketingmafnahmen mit
finanziellem Aufwand verbunden sind. Dazu zdhlen zunichst der Ein-
satz klassischer Medien wir Plakate, Faltblitter oder Aufkleber. Wer
es ernst meint mit der 115, der setzt auf zusétzliche Maflnahmen wie

10 Bericht an den D115-Verbund durch die Projektgruppe in der zentralen Arbeits-
gruppe (ZAG) am 20. Januar 2010.

11 Institut fir Demoskopie Allensbach — IfD, Die einheitliche Behérdenrufnummer,
Reprisentative Befragung der Bevolkerung in den Pilotregionen und dem iibrigen
Bundesgebiet sowie der Nutzer der 115, Allensbacher Archiv, IfD-Umfrage 5269,
Januar 2010.
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Grofflichenwerbung an Straen, StraBenbahnen oder Bussen. Letzt-
lich wird nur ein abgestimmter Katalog von Marketingmafnahmen
Wirkungen auf das Nachfrageverhalten der Bevolkerung haben. Hier
ist im kreisangehorigen Raum sicherlich die Kreisverwaltung in erster
Linie gefordert, die entsprechenden MaBnahmen zu ergreifen und sie
ihren kreisangehorigen Kommunen auf Wunsch zur Verfiigung zu
stellen. Letztlich sind es die Stidte und Gemeinden, die eine effektive
Verteilung von Printmedien vor Ort sicherstellen oder die 115 auch
auf Threr Internetseite bewerben kénnen'2. Wiinschenswert ist aber auf
jeden Fall, auch die Ressourcen des Bundesministeriums des Inneren in
seiner Eigenschaft als zentrale Projektleitung zu nutzen, um das Thema
115 in den wirklich relevanten Medien wie dem Fernsehprogramm am
Abend oder dem landesweite Radioprogramm zu platzieren.

V1. 115 und die Kosten - Es rechnet sich!

Die Frage danach, was der Aufbau eines 115-Angebots kostet,
lasst sich leider nicht pauschal beantworten. Entscheidend ist fiir eine
solche Beurteulung, von welchem Status aus die jeweilige Verwal-
tung liberlegt, ein 115-Servicecenter aufzubauen. Erste Uberlegungen
gingen davon aus, dass fiir eine Kommune mit etwa 450.000 Ein-
wohnern ein 115-Servicecenter mit 30 Mitarbeiterinnen erforderlich
sei'3. Unter Heranziehung personalwirtschaftlicher und organisatori-
scher Sekundarliteratur'# ergab sich eine Vollkostendarstellung pro
Mitarbeiter von 53.500 Euro. Zum Gliick sind solche Zahlen mittler-
weile durch entsprechende Erhebungen bei den Pilotkommunen des
D115-Netzwerks tiberholt.

VI.1 Integration statt Separation

Am Beispiel des Kreises Lippe wird deutlich, dass es auch ohne
groBere Investitionen moglich ist, den Menschen einen funktionie-
renden 115-Service anzubieten. Die 115-Projektarbeit fiel beim Kreis
Lippe zufillig in den Zeitraum, in dem er seinen Biirgerservice inhalt-
lich und organisatorisch neu aufgestellt hat. Im August 2008 eroffnete
der Kreis Lippe direkt im Eingangsbereich des Detmolder Kreishau-
ses seinen neuen Biirgerservice. Ein wesentlich ausgeweitetes Auf-
gabenportfolio des neuen ,,Frontoffices™ fiir die gesamte Kreisver-
waltung und Offnungszeiten von 8.00 bis 18.00 Uhr pridestinierten
den Kreis Lippe damit als den ersten Kreis in Nordrhein-Westfalen
tiberhaupt, sich auch mit dem Thema 115 auseinander zu setzen. Im
Vorfeld hat der Kreis Lippe zur Umsetzung der 115 zwei wesentliche
Organisationsentscheidungen getroffen:

* Wir trennen die Telefonie nicht vom personlichen Kundengeschiift.

* Im Konfliktfall geht das Telefon vor.

Die Entscheidung, die Telefonie nicht vom personlichen Kunden-
geschift zu trennen, geht auf ein organisatorisches Konzept zuriick,
durch das die bisher separat betriebene Telefonzentrale sowohl raum-
lich als auch prozessual und personell in den Biirgerservice integriert
worden war, um entsprechende personelle und prozessuale Synergien
zu nutzen. Fiir die sich im Einzelfall ergebenden Konflikte zwischen
Telefonie und Kundengeschift wurde die Entscheidung grundsitzlich
zugunsten der Prioritit des Telefons getroffen. Der Kunde, der vor dem
Arbeitsplatz im Biirgerservice steht und erkennt, dass seine Sachbear-
beiterin telefoniert, hat groleres Verstidndnis fiir die dadurch entstehen-
de Wartezeit, als der Anrufer, der eine solche Wahrnehmung nicht hat.
Zudem ist das Telefongesprich in der Regel wesentlich kiirzer als die
personlich vorgetragenen Anliegen der Besucher im Kreishaus. Wenn
diese Regelung auch nicht in jedem Einzelfall zur Kundenzufriedenheit
beitragen kann, ist sie jedoch gegeniiber einem organisatorisch verselb-
stindigten Call-Center das kleinere Ubel. Diese Regel hat sich bisher
bewihrt. Sollten sich die Anruferzahlen jedoch wesentlich verdndern,
z.B. durch die Ubernahme von Telefondienstleistungen fiir andere
Behorden'”, miisste dariiber jedoch neu nachgedacht werden.
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V1.2 Service ist nicht kostenlos

Auch wenn es grundsitzlich moglich ist, bis zu einem gewissen
Mal an Anrufzahlen den 115-Service ohne die Einrichtung eines
ausschlieBlichen 115-Servicecenters zu leisten, entstehen gleichwohl
unterschiedliche Kosten. Durch die organisatorische Entscheidung des
Kreises Lippe, die Aufgabe der einheitlichen Behordenrufnummer 115
indie Prozesse des Biirgerservice zu integrieren, konnen die laufenden
Unterhaltungskosten auf ein Minimum reduziert werden. Dazu zihlen
neben einer maBvollen Beriicksichtigung bei der Stellenbemessung
eine anteilige Raummiete, eine ergonomische und technische Arbeits-
platzausstattung, Softwarelizenzen und Hardwaremieten sowie ein
angemessenes Projektmarketing. Alle diese Kostenarten erreichen bei
der beschriebenen integrierten Losung gemeinsam jedoch noch nicht
einmal die Grenze eines vollstindigen Arbeitsplatzes.

Anders sieht es bei den einmaligen Investitionskosten aus. Der
erstmalige Aufbau eines 115-Serviceangebots setzt umfangreiche
technische und inhaltliche Vorbereitungen voraus. Dazu zédhlen in
technischer Hinsicht die IT-Anwendungen fiir das lokale Wissens-
management und die ordnungsgemifie Weiterleitung der aufgenom-
men Nachrichten oder Tickets. In personeller Hinsicht verursachen
die Auskiinfte iiber die einheitliche Behordenrufnummer 115 einen
nicht unwesentlichen Schulungsaufwand. Diese Schulungen bezie-
hen sich nicht nur auf das grundsitzliche Verstindnis fiir die 115 im
Allgemeinen, sondern auch auf die verschiedensten Auskunftsszena-
rien im Besonderen. Um mit solchen behordentibergreifenden Anfra-
gen umgehen zu kénnen, miissen die Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter nicht nur erlernen, mit der neuen Technik umzugehen, sondern
sich auch spezifische Kommunikationskompetenzen fiir die Vielzahl
von Telefongespriachen aneignen. Aber auch diese Investitionen sind
tiberschaubar und lassen sich unter Hinweis auf das Aufwand-Nut-
zen-Verhiltnis gut begriinden.

V1.3 Synergien muss man nutzen

Der Biirgerservice in Lippe mit seinem 115-Angebot bietet damit
der Verwaltung die klassischen Vorteile eines Shared-Service-Cen-
ters. Die liegen in qualitativer Hinsicht in einer Steigerung der Kun-
denorientierung durch verbesserte Erreichbarkeit und tendenziell
bessere Auskiinfte. Aber auch quantitativ lassen sich durch die Biin-
delung gleichartiger Aufgaben und Prozesse gewisse Skaleneffekte
erzielen'®. Das gilt natiirlich auch fiir eine telefonische Auskunft mit
Hilfe der einheitlichen Behordenrufnummer 115. Die oben genann-
ten Skaleneffekte ergeben sich bei einer zentralisierten Telefonaus-
kunft insbesondere in dreierlei Hinsicht:

* Die Telefonate der Biirgerinnen und Biirger mit ihrer Verwaltung
werden durch den Wegfall von Mehrfachweiterleitungen und ein
strukturiertes Wissensmanagement grundsitzlich kiirzer.

* Durch qualitativ bessere Auskiinfte am Telefon werden person-
liche Besuche der Biirgerinnen und Biirger iiberfliissig oder sind
zumindest schneller zu bearbeiten.

* Die Unterbrechungen in der eigentlichen Sachbearbeitung durch
eingehende Telefonate nehmen durch die Zentralisierung im
Frontoffice ab.!”

Alle drei Effekte erbringen messbare Zeitvorteile, die in der nach-

haltigen Planung der Personalwirtschaft beriicksichtigt werden kon-

12 Vgl. dazu das Beispiel im Kreis Lippe: http://www.d115.de/nn_740190/Shared-
Docs/Nachrichten/DE/2009/20091203__d115__marketing__in__lippe.html

13 Fn. 1, Seite 141 ff.

14 KGSt-Bericht, Arbeitszeit einer Normalarbeitskraft (B2/2003); KGSt-Materialen:
Kosten eines Arbeitsplatzes (Stand 2007/2008).

15 Siehe oben, Punkt IV.

16 Zum SSC-Begriff siehe oben, Fn.4.

17 Bericht an den D115-Verbund durch die Projektgruppe in der zentralen Arbeits-
gruppe (ZAG) am 4. Mirz 2010.
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nen. Vor dem Hintergrund der durchschnittlichen Jahresarbeitsleistung
einer sog. Normalarbeitskraft von rund 94.800 Minuten'® mag ein kon-
kretes Rechenbeispiel aus dem Kreis Lippe diese Effekte verdeutlichen:

* Wenn sich die durchschnittliche Gespriachdauer der 66.000
Anrufe, die von der Telefonzentrale des Kreises Lippe im Jahr
2009 in die Sachbearbeitung der Kreisverwaltung vermittelt
wurden, von fiinf auf drei Minuten verringert, bedeutet das einen
Zeitgewinn von 132.000 Minuten.

* Wenn sich von den rund 200.000 Besuchern der Kreisverwaltung
durch bessere telefonische Auskiinfte im Vorfeld nur 10 Prozent
eriibrigen, bedeutet das bei einer durchschnittlichen Gespréchs-
dauer von 5 Minuten einen Zeitgewinn von 100.000 Minuten.

* Wenn sich bei den restlichen 90 Prozent der rund 200.000 Besu-
chern der Kreisverwaltung durch bessere telefonische Auskiinf-
te im Vorfeld die durchschnittliche Gesprichdauer von fiinf
auf drei Minuten verringert, bedeutet das einen Zeitgewinn von
360.000 Minuten.

VII. Fazit und Ausblick

Trotz anfinglicher Euphorie ist die Inanspruchnahme der 115 seit
dem Projektstart im Mért 2009 riickldufig. Dank der Allensbach-
Studie!® wissen wir, dass das Wissen in der Bevolkerung um die 115
und ihre Verfiigbarkeit noch zu wenig verbreitet ist. Gleichwohl darf
man nach einem Jahr Pilotbetrieb noch nicht zuviel erwarten. Mit
der 115 reicht seitdem ein kurzer Anruf, um an einer Stelle Auskunft
iiber die Dienstleistungen der Verwaltung vor Ort und dariiber hinaus

zu erhalten, und zwar unabhiingig davon, wer fiir das Anliegen der
Biirger zustdndig ist. Das ist vollig neu und hat es so in der deutschen
Verwaltung noch nicht gegeben. Lassen wir dieser neuen Idee also
noch etwas Zeit. Alle Projektbeteiligten sind deswegen aufgerufen,
kiinftig noch stédrker und zielgruppenorientierter zu informieren. Das
gilt ganz besonders fiir die D115-Projektleitung im Bundesministe-
rium des Inneren und dem Land Hessen. Die 115 bietet fiir eine zen-
trale Offentlichkeitsarbeit noch reichlich Potenzial.

Fiir den Aufbau eines 115-Service im ldndlichen Raum bieten sich
die Kreise als regionale Biindelungsbehorden an. Sie verfiigen iiber
die notwendige GroB3e, solch komplexe Strukturen aufzubauen. Als
freiwillige Aufgabe kann das Wissensmanagement der 115 aber nur
im Miteinander von Kreisen und den kreisangehorigen Stédten und
Gemeinden funktionieren.

Auch innerhalb der Verwaltung haben sich die wirtschaftlichen
Moglichkeiten einer einheitlichen Behordenrufnummer noch nicht
ausreichend herumgesprochen. Gerade fiir die Binnenorganisation
einer Verwaltung bietet die 115 wirtschaftliche Synergien, die genutzt
werden wollen. Wenn die Kreise es schaffen, diese Synergien im ldnd-
lichen Raum zu nutzen, steht auch einer weiteren Zusammenarbeit der
Kreise untereinander oder mit einer kreisfreien Stadt im rdumlichen
Umfeld nichts mehr im Wege. Letztlich hat die 115 eine grundsitz-
liche Diskussion iiber die telefonische Erreichbarkeit der Verwaltung
insgesamt ausgelost, und das ist nur von Vorteil — fiir die Menschen.

18 Zur Berechnung dieses Minutenwerts siche Fn. 14.
19 Siehe oben, Fn. 11.

Jan Seybold*

Die Stichwahl des Hauptverwaltungsbeamten!
— Abschaffung oder Beibehaltung? -

Teil 1: Eine Bestandsaufnahme

I. Einfithrung

Das Niedersidchsische Kommunalverfassungsrecht ist hdufigen
und umfassenden Anderungen unterworfen®. Dementsprechend miis-
sen sich die Rechtsanwender’ im Kommunalrecht regelméBig mit
einer neuen Rechtslage auseinandersetzen, was auf der einen Seite
sicherlich Schwierigkeiten mit sich bringt. Auf der anderen Seite kann
in diesen stetigen Verdnderungen ein Streben nach Gerechtigkeit
gesehen werden, vor allem in einem Rechtsbereich, der die Delegati-
on der Staatsgewalt vom Biirger zu seinen Vertretern, also Grundfra-
gen der Demokratie, regelt.* Da im Kommunalrecht und in der Kom-
munalpolitik aus demokratietheoretischer Sicht eine besondere Nihe
zwischen der Politik und den Biirgen gegeben ist’, ist es insbesondere
in diesem Rechtsgebiet wichtig, aktuelle Tendenzen zu erkennen und
die vorhandenen Gesetze auf ihre Aktualitit zu tiberpriifen.

Die nachfolgende Abhandlung beschiftigt sich mit dem sehr
wichtigen Thema der Legitimation des Hauptverwaltungsbeamten
und der in Nordrhein-Westfalen bereits durchgefiihrten und in Nie-
dersachsen wahrscheinlich im kommenden Jahr in Kraft tretenden
Abschaffung der Stichwahl bei der Wahl des Hauptverwaltungs-
beamten sowie den dafiir und dagegen sprechenden Argumenten.

Fiir die kommunalen Organe, insbesondere fiir den Hauptverwal-
tungsbeamten, fordert nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 und Art. 28
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Abs. 1 GG eine ununterbrochene Legitimationskette vom Volk zu
den jeweiligen Organen®. Diesem Erfordernis ist hinsichtlich eines
Amtstrdgers unter anderem dann Rechnung getragen worden, wenn
er sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk erhalten hat’. Eine
solche Volkswahl ist jedoch nicht zwingend erforderlich?®.

*  Prof. Dr. Jan Seybold MLE ist hauptamtlich an der Kommunalen Hochschule fiir Ver-
waltung in Niedersachsen und am Niedersichsischen Studieninstitut fiir kommunale
Verwaltung e.V. titig.

1 Der Beitrag geht vom Kommunalverfassungsrecht in Niedersachsen aus.

Vgl. nur den Hinweis Ipsens Nds.VBI. 2010, 57 (61).

3 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag lediglich die minnliche
Form verwendet. Soweit neben der minnlichen auch die weibliche Form in Betracht
kommit, soll diese aber von Ersterer umfasst sein.

4 Pragmatisch betrachtet sind politische Interessen ebenfalls wichtige bzw. die entschei-
denden Argumente fiir Reformen des Kommunalverfassungsrechts. Der Verfasser
versteht diesen Beitrag jedoch nicht als politische Stellungnahme, zumal sich aus der
Abschaffung oder Beibehaltung der Stichwahlen kein eindeutiger Vor- oder Nachteil
fiir eine bestimmte Partei ergibt.

5 Vgl. Bogumil/Holtkamp, Kommunalpolitik und Kommunalverwaltung, 1. Auflage
2006, S. 102; Meyer, in Mann/Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, Band 1, 3. Auflage 2007, S. 391 (S.419f. Rdnr. 591.).

6 BVerfG, Beschluss vom 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (87); BVerfG, Urteil vom
31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (72).

7 BVerfG, Beschluss vom 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (88).

8 BVerfG, Urteil vom 31.10.1990, BVertGE 83, 60 (73); vgl. auch BVerfG, Beschluss
vom 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (88).
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Jan Seybold

Diese Darstellung erhebt nicht den Anspruch, die Stichwahl des
Hauptverwaltungsbeamten bis in alle Details zu untersuchen. Um
sich mit dieser Materie noch vertiefender zu befassen, sind umfas-
sendere statistische Erhebungen und — gegebenenfalls auch iiber
nationale Grenzen hinweggehende® — rechtsvergleichende Analysen
angebracht. Vielleicht kann dieser Beitrag aber zur Diskussion iiber
die Stichwahl beitragen. Denn auch nach dem jiingsten Urteil des
Verfassungsgerichtshofs Nordrhein-Westfalen'® — ja gerade dadurch
bestérkt — sind die Zusammenhiinge der Abschaffung der Stichwahl
genau zu beobachten. Der Verfassungsgerichtshof fiihrt dazu aus:

,Der Gesetzgeber ist allerdings gehalten, die Wahlverhiltnisse
daraufhin im Blick zu behalten, ob das bestehende Wahlsystem den
erforderlichen Gehalt an demokratischer Legitimation auch zukiinftig
zu vermitteln vermag. Andern sich die tatsichlichen oder normativen
Grundlagen wesentlich, kann sich hinsichtlich der Zuléssigkeit [...]
eine abweichende verfassungsrechtliche Beurteilung ergeben.*!!

II. Derzeitige Rechtslage in Niedersachsen

Das Kommunalrecht in Niedersachsen befindet sich im Umbruch.
Hierdurch werden unter anderem die Niedersédchsische Gemeindeord-
nung (NGO)'?, die Niedersichsische Landkreisordnung (NLO)'3, das
Gesetz iiber die Region Hannover'* und das Gottingen-Gesetz!>* in
einem Gesetz, dem so genannten ,,Niedersidchsischen Kommunalver-
fassungsgesetz®, zusammengefiigt. Den Entwurf eines entsprechen-
den Gesetzes hat die Niedersdchsische Landesregierung am 1. Juni
2010 in den Niedersichsischen Landtag eingebracht;'> es soll am
1. November 2011 in Kraft treten.'® Auf diese Weise wird statt der
Bezeichnungen ,,Biirgermeister®, ,,Landrat” und ,,Regionsprésident™
die Benennung ,, Hauptverwaltungsbeamter* gesetzlich festgelegt, um
die diesbeziiglichen Regelungen zu vereinheitlichen. Durch diesen
Teil der Reform wird die Rechtslage hinsichtlich der Stichwahl im
Grunde nicht verdndert, da die Regelung der Stichwahl nicht in der
NGO, der NLO oder dem RegionsG erfolgt, sondern diese lediglich
Verweisungsvorschriften enthalten.

1. Die Stellung des Hauptverwaltungsbeamten

Um die Bedeutung der Stichwahl des Hauptverwaltungsbeamten
richtig einordnen zu konnen, ist seine derzeitige Position zu betrach-
ten. Die auf diese Weise vergegenwirtigte Stellung des Hauptver-
waltungsbeamten ist insofern wichtig, als sie bei der Reform des
Wabhlverfahrens zu beriicksichtigen ist.

In Niedersachsen besteht seit der durch die Reform im Jahre 1996
vorgenommenen Abschaffung der Zweigleisigkeit, d.h. der Aufteilung
in einen hauptamtlichen Gemeindedirektor (bzw. Stadt- oder Ober-
stadtdirektor) als den Verwaltungschef und einen ,,ehrenamtlichen®!8
Biirgermeister (bei Landkreisen entsprechend Oberkreisdirektor), die so
genannte Eingleisigkeit, bei der der Hauptverwaltungsbeamte sowohl
reprisentative als auch administrative Aufgaben zu bewiltigen hat.
Hierdurch wurde die Stellung des Hauptverwaltungsbeamten deutlich
gestirkt.'"” Im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Eingleisigkeit
wurde die Direktwahl eingefiihrt, die derzeit in § 61 Abs. 1 S. 1 NGO
bzw. § 55 Abs. 1 S. 1 NLO enthalten ist. Die Wahl des Prisidenten der
erst nach der Reform von 1996 eingefiihrten Region Hannover erfolgt
gemil § 68 Abs. 1 S. 1 Regionsgesetz entsprechend direkt. Auch durch
die Einfiihrung der Direktwahl erfuhr der Hauptverwaltungsbeamte eine
Stirkung.?” Er erhielt nimlich eine Stellung, die durch die direkte Legi-
timation durch das Volk nicht nur zumeist mit einer hoheren Akzeptanz
in der Bevolkerung verbunden ist, sondern ihm vor allem eine Unabhén-
gigkeit gegeniiber (wechselnden) Mehrheiten im Rat bzw. Kreistag bzw.
in der Regionsversammlung gibt.”! AuBerdem erfolgte eine Stirkung
des Hauptverwaltungsbeamten, indem im April 2005 durch das Gesetz
zur Anderung des niedersichsischen Kommunalverfassungsrechts und
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anderer Gesetze?? die Amtsdauer des Hauptverwaltungsbeamten von
fiinf auf nunmehr acht Jahre erhoht wurde, vgl. § 61 Abs. 1 S. 2 NGO
bzw. § 55 Abs. 1 S.2 NLO bzw. § 68 Abs. 1 S. 2 RegionsG.

2. Wahl des Hauptverwaltungsbeamten

GemaiB § 61 Abs. 1 S. 1 NGO gilt fiir die Wahl des Biirgermeisters,
gemil § 55 Abs. 1 S. 1 NLO fiir die Wahl des Landrates und geméf
§ 68 Abs. 1 S. 1 RegionsG fiir die Wahl des Regionsprasidenten das
Niederséichsische Kommunalwahlgesetz (NKWG)?3. GemiB § 45 b
Abs. 2 S. 1 NKWG ist bei einer Direktwahl, also bei der Wahl des
Biirgermeisters, des Landrates oder des Regionsprisidenten, gewihlt,
wer mehr als die Hilfte der giiltigen Stimmen erhalten hat. Gelingt es
keinem der Bewerber, diese Hiirde zu nehmen, so findet gemal § 45
b Abs. 3 S. 1 NKWG eine Stichwahl unter den beiden Bewerbern mit
den hochsten Stimmenzahlen statt. Gewihlt ist gemidl § 45 b Abs. 4
S. 1 NKWG, wer von den giiltigen Stimmen die hochste Anzahl erhilt.

Beispiel 1: In der Stadt S erhilt bei der Biirgermeisterwahl Kan-
didat A 49%, Kandidat B 20% und Kandidat C 31% der giiltigen
Stimmen. Damit treten Kandidat A und Kandidat C in einer Stichwahl
gegeneinander an. Erreicht hier Kandidat A 48% und Kandidat C 52%
der giiltigen Stimmen, so ist Kandidat C zum Biirgermeister gewahlt.

III. Hintergrund der Stichwahl

Der Hintergrund dieser Stichwahl liegt darin begriindet, dass eine
relative Mehrheit als nicht ausreichende Legitimation angesehen
wird.?* Damit nicht eine komplette Wiederholung der Wahl stattfin-
den muss, treten bei einer Stichwahl die beiden Erstplatzierten des
ersten Wahlganges gegeneinander an. Wer in diesem zweiten Wahl-
gang die relative Mehrheit erringt, erreicht mathematisch zwangslau-
fig zugleich auch die absolute Mehrheit.

Ein Wahlrecht, das bei einer Wahl des Hauptverwaltungsbeamten
keine Stichwahl zulésst, akzeptiert es als hinreichend legitim, dass im

9  Siehe hierzu im Ansatz Kriiper, DOV 2009, 758 (758).

10 VerfGH NRW, Urteil vom 26.05.2009, NVwZ 2009, 1096 — 1100.

11 VerfGHNRW, Urteil vom 26.05.2009, NVwZ 2009, 1096 (1100).

12 Niedersichsische Gemeindeordnung in der Fassung vom 28. Oktober 2006 (Nds.
GVBI. S. 473), zuletzt gedindert am 28. Oktober 2009 (Nds. GVBL. S. 366).

13 Niedersichsische Landkreisordnung in der Fassung vom 30. Oktober 2006 (Nds.
GVBIL. S. 510), zuletzt gedindert am 28. Oktober 2009 (Nds. GVBI. 366).

14 Gesetz tiber die Region Hannover in der Fassung vom 5. Juni 2001 (Nds. GVBIL.
S. 348), zuletzt gedndert am 10. Juni 2010 (Nds. GVBI. S. 242).

15aGesetz tiber die Neugliederung des Landkreises und der Stadt Gottingen (Gottingen-
Gesetz) inder Fassung vom 1. Juli 1964 (Nds. GVBI. S. 134), zuletzt gedndert am 9. Juni
2010 (Nds. GVBIL. S. 236).

15bLT-Drs. 16/2510

16 Niedersichsisches Ministerium fiir Inneres und Sport, http://www.mi.niedersachsen.de/
live/live.php?navigation_id=14797 &article_id=68772&_psmand=33 (zuletzt besucht
am 22.07.2010).

17 Nds. GVBI. 1996, S. 82. Siehe dazu Ipsen, Nds.VBI. 1996, 97-104.

18 Dieser Begriff war insofern irrefithrend, als es sich hierbei nicht um ein Ehrenamt im
Sinne des § 23 NGO handelte. Ebenso argumentiert Thnen, Kommunalrecht, 6. Auflage
2003, S. 320 bezogen auf den ,,ehrenamtlichen* Vertreter des Biirgermeisters.

19 Ipsen, Nds.VBL. 1996, 97 (99, 103 f.); vgl. Bovenschulte/Buf3, Plebiszitire Biirger-
meisterverfassungen, 1. Auflage 1996, S. 73.

20 Vgl. Bogumil/Holtkamp, Kommunalpolitik und Kommunalverwaltung, 1. Auflage
2006, S. 108; vgl. von Arnim, DVBI. 1997, 749 (753); vgl. VerfGH NRW, Urteil vom
26.05.2009, NVwZ 2009, 1096 (1098).

21 Auf diese durch die Direktwahl erreichte Unabhingigkeit verweist auch der Verfas-
sungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen, VerfGH NRW, Urteil vom 26.05.2009, NVwZ
2009, 1096 (1098).

22 Gesetz zur Anderung des niedersichsischen Kommunalverfassungsrechts und anderer
Gesetze vom 22. April 2005, (Nds. GVBL., S. 110).

23 Niedersichsisches Kommunalwahlgesetz in der Fassung vom 24. Februar 2006 (Nds.
GVBL. S.91), zuletzt gedndert am 13. Mai 2009 (Nds. GVBL. S. 191).

24 Holste, ZRP 2007, 94 (95).
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Jan Seybold

Die Stichwahl des Hauptverwaltungsbeamten — Abschaffung oder Beibehaltung?

Falle des Erreichens einer nur relativen Mehrheit eine Mehrheit nicht
fiir den Gewiihlten gestimmt hat.?5 Nach der Auffassung Holstes sei
die fehlende absolute Mehrheit sogar dahingehend zu deuten, dass
die Mehrheit gegen den Gewihlten gestimmt hitte.26

Ohne eine Stichwahl konnte es als problematisch angesehen wer-
den, dass grundsitzlich nicht ermittelt werden kann, ob die Wéhler
der anderen Kandidaten dem mit relativer Mehrheit Gewihltem in
einem zweiten Wahlgang mit nur zwei Bewerbern ihre Stimme gege-
ben hiitten.?” Dies soll an folgendem Beispiel verdeutlicht werden:

Beispiel 2: Kandidat A erhilt 41%, Kandidat B 39% und Kandi-
dat C erhilt 20% der giiltigen Stimmen. Ohne eine Stichwahl bleibt
unklar, ob und inwieweit die Wahler des Kandidaten C in einer Stich-
wabhl fiir den Kandidaten A oder den Kandidaten B gestimmt hitten.

In einem solchen Fall konnte die Beriicksichtigung einer Alter-
nativstimme fiir Klarheit sorgen.?® Das Ziel der Stichwahl ist per se
nicht, einen anderen Kandidaten hervorzubringen, als beim ersten
Wahlgang mit relativer Mehrheit gewéhlt worden wére. Dennoch
lasst sich die Bedeutung der Stichwahl auch daran ablesen, denn hitte
jeder Kandidat, der durch die Stichwahl als Sieger hervorgeht, bereits
im ersten Wahlgang die relative Mehrheit erreicht, so erscheint der
zweite Wahlgang jeweils iiberfliissig gewesen zu sein.

Fiir das Saarland stellt Grof3 eine beachtliche Zahl von Wahlgin-
gen fest, bei denen die Stichwahl Auswirkungen auf die Ergebnis-
se hatte.?® Fiir diese Fille enthilt die Beschriinkung der Wahl auf
einen Wahlgang eine Eignung, den Wiihlerwillen zu verfilschen.
In Niedersachsen erreichten bei den im Jahre 2006 durchgefiihrten
82 Stichwahlen 26 (also immerhin ca. 31,7%) derjenigen Bewerber,
die im ersten Wahlgang nicht die meisten Stimmen erzielt haben, in
der Stichwahl die absolute Mehrheit.3! Dies unterstreicht, dass bei
diesem Wahltermin die Stichwahl in Niedersachsen nicht nur eine
unbedeutende Funktion im Wahlrecht hatte.

Da solche Zahlen jedoch unterschiedlich interpretierbar sind und
ihren Ursachen immer die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfal-
les zugrunde liegen, soll die Auswertung an dieser Stelle nicht weiter
vertieft werden.

IV. Neu geschaffene Rechtslage in Nordrhein-Westfalen

Im Kommunalrecht Nordrhein-Westfalens existierte bis zum
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes ebenfalls eine Stichwahl, die
in § 46 ¢ Abs. 2 a.F. KWahlG NRW geregelt war. Hiernach hatte
eine Stichwabhl stattzufinden, wenn der erste Wahlgang fiir keinen der
Bewerber die gemal § 46 ¢ Abs. 1 S. 2 a.F. KWahlG NRW erforder-
liche absolute Mehrheit brachte.

Die soeben dargestellten Regelungen hat der Landtag des Landes
Nordrhein-Westfalen durch das Gesetz zur Anderung des Kommu-
nalwahlgesetzes®? aufgehoben. Demzufolge fiihrt allein die Tatsa-
che, dass kein Bewerber im ersten Wahlgang die absolute Mehrheit
erreicht hat, nicht mehr zu einem zweiten Wahlgang.

Diese Anderung ist die wohl umstrittenste des gesamten Ande-
rungsgesetzes.’? Gleichzeitig mit diesem Wegfall der Stichwahl wurde
durch § 46 d Abs. 1 n.F. KWahlG NRW?3* die Moglichkeit gemein-
samer Wahlvorschlige zugelassen. Diese Verkniipfung wird inso-
fern als Ausgleich fiir die Abschaffung der Stichwahl angesehen,
als durch gemeinsame Wahlvorschlidge ein politisches Lager einen
gemeinsamen Kandidaten festlegen kann, um durch diese Taktik
bereits im ersten Wahlgang die Chancen auf eine Mehrheit zu erh6hen.

Der Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen hat in seiner bereits
oben angesprochenen Entscheidung die RechtméBigkeit der neu geschaf-
fenen Rechtslage festgestellt. Insbesondere liege kein Verstofl gegen

Wahlrechtsgrundsitze und damit gegen das Demokratieprinzip®® vor.3
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Welche Probleme das neu geschaffene Wahlrecht mit sich bringt,
kann anhand verschiedener Rechenbeispiele veranschaulicht wer-
den, von denen eines hier dargestellt wird.

Beispiel 3: Bei der Wahl zum Biirgermeister treten fiinf Kandi-
daten an, von denen Kandidat A, B und C jeweils 20%, Kandidat D
19,9% und Kandidat E 20,1% der giiltigen Stimmen erhalten. Nach
dem neuen nordrhein-westfédlischen Kommunalverfassungsrecht
wurde damit Kandidat E mit knapp iiber 1/5 der giiltigen Stimmen
zum Biirgermeister gewihlt.®

Obwohl es sich hierbei der Veranschaulichung halber um ein
Extrembeispiel handelt, ist das Grundproblem vorhanden, dass
Kandidaten, welche die absolute Mehrheit deutlich verfehlt haben,
zum Hauptverwaltungsbeamten berufen werden.’® Vor dem Hin-
tergrund des inzwischen recht ausgedehnten Parteienspektrums und
der bei Kommunalwahlen nicht seltenen Bewerbung unabhingiger
Kandidaten ist diese Gefahr auch nicht als abwegig zu bezeichnen. In
Nordrhein-Westfalen wurden im Jahr 2004 mehrere Kandidaten zum
Hauptverwaltungsbeamten gewihlt, die im ersten Wahlgang weniger
als 40% der giiltigen Stimmen erreicht hatten, manche erhielten sogar
weniger als 30% der giiltigen Stimmen.*® Bei einer mit 50% Beteili-
gung durchgefiihrten Wahl zum Hauptverwaltungsbeamten, bei der
dieser 1/3 der giiltigen Stimmen erhalten hat, ist festzuhalten, dass der
obsiegende Kandidat von 83,33% der Wahlberechtigten nicht gewéhlt
wurde. Diese Person die hervorgehobene Stellung eines Hauptverwal-
tungsbeamten einnehmen zu lassen, wird die ohnehin schon vorhande-
ne Politikverdrossenheit der Biirger vermutlich nicht verbessern.

Aus dem Koalitionsvertrag von SPD und Biindnis 90/Die Griinen
vom Juli 2010 geht hervor, dass die neue nordrhein-westfilische Lan-
desregierung die Stichwahl wieder einfiihren mochte.*!

— Der Beitrag wird in der nichsten Ausgabe fortgesetzt. —

25 Auf diese Konsequenz weist Grof3, LKRZ 2010, 93 (94) hin.

26 Holste, ZRP2007,94 (95 f.).

27 GroB, LKRZ 2010, 93 (94); Kriiper, DOV 2009, 758 (763).

28 Siehe niher hierzu unten Punkt VI.

29 Grof, LKRZ 2010, 93 (94). Zu den genauen Zahlen siche Landesamt fiir Zentrale Dien-
ste, Statistisches Amt (Hrsg.), Direktwahlen im Saarland seit 1994, http://www.saar-
land.de/6054.htm (zuletzt besucht am 22.07.20v10).

30 GroB, LKRZ2010,93 (94); Kriiper, DOV 2009, 758 (763 £.); Holste, ZRP 2007, 94 (95).

31 Die Zahlen ergeben sich aus den Angaben auf der folgenden Seite des Landesbetriebs
fiir Statistik und Kommunikationstechnologie Niedersachsen, http://www.nls.nieder-
sachsen.de/KW2006/UebersichtName.html (zuletzt besucht am 22.07.2010). Holste,
ZRP 2007, 94 (95) z4hlt allerdings statt 26 nur 25 von 82 Stichwahlen.

32 Gesetz zur Anderung des Kommunalwahlgesetzes vom 9. Oktober 2007, Gesetz- und
Verordnungsblatt NRW 2007, S. 374.

33 Von Lennep/Wellmann, NWVBI. 2008, 98 (101); vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschusses fiir Kommunalpolitik und Verwaltungsstrukturreform vom
10.09.2009, NWLT-Drucks. 14/4980; vgl. Ausschussprotokoll des Ausschusses fiir
Kommunalpolitik und Verwaltungsstrukturreform vom 06.06.2007, APr 14/437.

34 Gesetz iiber die Kommunalwahlen im Lande Nordrhein-Westfalen (Kommunalwahl-
gesetz) in der Fassung der Bekanntmachung vom 30. Juni 1998 (GV. NRW., S. 454),
zuletzt gedndert am 30. Juni 2009 (GV. NRW., S. 372).

35 Grof, LKRZ 2010, 93 (94); von Lennep/Wellmann, NWVBI. 2008, 98 (101).

36 Siehe zu beidem Pieroth, JuS 2010, 473 —481.

37 VerfGH NRW, Urteil vom 26.05.2009, NVwZ 2009, 1096 (1096, 1099 {.).

38 Siehe auch das Beispiel bei Theisen, DVP 2008, 409 (414).

39 Vgl. auch den Hinweis Oebbeckes, Ausschussprotokoll des Ausschusses fiir Kommu-
nalpolitik und Verwaltungsstrukturreform vom 06.06.2007, APr 14/437, S. 14, vgl.
auch Kriiper, DOV 2009, 758 (761 f.).

40 Landeswahlleiterin des Landes Nordrhein-Westfalen, http://www.wahlergebnisse.nrw.
de/kommunalwahlen/2004/Gem_bm/index.html (zuletzt besucht am 22.07.2010).

41 Siehe der auf der Homepage von Biindnis 90/Die Griinen abgelegte Koalitionsvertrag,
S. 21, http://www.gruene-nrw.de/fileadmin/user_upload/landesverband/gruene-nrw/
aktuelles/2010/koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_Rot-Gruen_NRW_2010-2015.pdf
(zuletzt besucht am 22.07.2010).
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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 Verwal-
tungshandeln ein und machen auch nicht vor angelscchsischen Termini
halt. Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte Glossar will
dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortprigungen erkliiren.

Biirgerbiiro

Amtsstuben sind passé. Mit ihnen verband man lange Korridore
mit geschlossenen Tiiren, hinter denen enge Rdume liegen, oft noch
mit Schaltern oder Tresen ausgestattet, hinter denen drmelschonertra-
gende Beamte als Verkorperung staatlicher Allmacht salen. Gewiss
gibt es noch Verwaltungsgebéude, die eher Kasernen gleichen, und
Hochhiuser, die die Bevolkerung Beamtensilos nennt (denn wo
sonst sollen beispielsweise die tiber 60.000 Bediensteten der Ren-
tenverwaltung untergebracht werden). Man stof3t aber nicht mehr auf
den Schreiber an der Schreibmaschine. Die ,,digitale Revolution®,
lies: die mediale Informations- und Kommunikationstechnologie,
kurz: E-Government, ist angekommen; mit ihr organisatorische
Umwilzungen. Schon 1975 sagte der Rechts- und Verwaltungswis-
senschaftler Frido Wagener, das Einwohneramt gibe fiir Neubiir-
ger die Visitenkarte der Stadt ab, es miisste wie eine Geschiftsstelle
der Lufthansa gestaltet sein: gut zugénglich, licht und ansprechend
mobliert, mit aufgeschlossenem Personal in chicken Uniformen.

Betriebswirtschaftslehre, Psychologie und Soziologie fanden her-
aus, dass Mitarbeiter mit Biiroarbeit regelméBig umso zufriedener
sind, desto stirker sie in den Biirobetrieb integriert werden. Die
Eingliederung bezieht sich auf Infrastruktur und Kommunikation,
mit anderen Worten auf ergonomischen Arbeitsplatz, unbeeng-
te Raumsituation, Helligkeit und Luftigkeit, technisch zeitgemifle
Ausstattung zum einen, auf motivierende Vorgesetzte, gefilligen
Umgang mit Kollegen und relativ selbstidndige Kontakte zu Kunden
zum andern. Umgekehrt schitzen die Kunden kompetente Beratung,
Betreuung und édhnliche Hilfen in einer angemessen ausgestatteten
Dienststelle. Hier erfiillen Biirgerbiiros ihre Funktion. Sie bilden
Orte der Kommunikation zwischen Biirger und Stadt- oder Staats-
verwaltung. Biirgerbiiros tibernehmen Aufgaben der ersten Anspra-
che und vermitteln als Front Office die vom Publikum nachgefragten
Auskiinfte und Antréige an die zustdndigen Back Offices. Zufriedene
Biirger und zufriedene Bedienstete bedingen sich gegenseitig.

Fiir Biirgerbiiros spielt die Vertraulichkeit eine gewisse Rolle.
Deshalb empfehlen sich Besprechungsinseln und keine Grofraum-
biiros. Abgegrenzte Arbeitsplitze sichern die Privatsphire des
Beschiftigten und des Biirgers. Beide sollen sich wohlfiihlen. Daraus
erwachsen effektive Arbeit und biirgerschaftliche Identifikation mit
dem Gemeinwesen.

Finanzwissenschaft
Eine Teildisziplin der Volkswirtschaftslehre (economics), die sich

hauptsidchlich mit der Rolle des Staates in der Volkswirtschaft (eco-
nomy) beschiftigt. Ausgangspunkt der Finanzwissenschaft (public
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finance) war die Haushaltswirtschaft des Staates im Merkantilismus
(vom franzosischen mercantile gleich kaufménnisch) des 17. Jahr-
hunderts. Im Mittelpunkt der Haushaltswirtschaft standen Einnah-
men und Ausgaben, Vermogen und Schulden des Staates. Man unter-
suchte bis ins 19. Jahrhundert hinein, wie man die Macht und den
Reichtum des Staates mit Hilfe wirtschaftspolitischer Malnahmen
steigern konnte. Forderung des AuBlenhandels, Bevolkerungspolitik
und Griindung von Manufakturen gehorten dazu. Den Merkanti-
lismus in Deutschland nannte man Kameralismus (vom lateinischen
camera principis gleich fiirstliche Schatzkammer); er breitete sich als
sog. Fiirstenwohlstandslehre aus und schuf die Basis fiir Theorie und
Politik der Staatswirtschaft.

Die neuere Finanzwissenschaft geht tiber die Finanzen des Staates
hinaus und fragt nach finanzpolitisch bedeutsamen Zielen der Volks-
wirtschaft, thematisiert die einschlidgigen Instrumente und sucht den
optimalen Staatsanteil zu bestimmen. Sie analysiert die 6ffentlichen
Giiter bzw. Gemeinschaftsgiiter, insbesondere deren Eigenschaften,
Bedeutung, Bereitstellung und Nutzung. Der 6ffentliche Haushalt ist
—genauer: die offentlichen Haushalte der Gebietskorperschaften sind
— Planungsgrundlage fiir die 6ffentlichen Aufgaben. Dabei spielen
offentliche Abgaben und Steuerwirkungen sowie der vertikale und
der horizontale Finanzausgleich eine wichtige Rolle. Im modernen
finanzwissenschaftlichen Schrifttum werden auBerdem die Zusam-
menhidnge zwischen Finanzpolitik und Konjunkturpolitik und die
Finanzpolitik im Dienste des Wirtschaftswachstums samt sektoraler
und regionaler Strukturpolitik erortert.

Was die Finanzwissenschaft derzeit nicht leistet, ist die tiberfil-
lige Modernisierung von Budgetierung und Rechnungslegung der
offentlichen Verwaltungen als Dienstleistungsbetriebe und -konzer-
ne (unter Einbeziehung ihrer Tochter- und Enkelgesellschaften) —
auch im internationalen Kontext. Dieser Materie hat sich die Offent-
liche Betriebswirtschaftslehre verschrieben.

Pauschalierung

Einer der vielversprechendsten Ansitze fiir Biirokratieabbau ist
der verstirkte Gebrauch von Pauschalen. Statt an Hand ungezéhlter
individueller Kriterien Leistungen zu differenzieren und damit biiro-
kratischen Aufwand an Arbeit, Kosten und Zeit zu generieren, sollte
man zu Pauschalbetrigen tibergehen. Einfache und wenige Kriterien
sollten zu Mittelwerten fiihren, die als Pauschalen angerechnet bzw.
vergiitet werden. Dadurch lassen sich iibertriebene Einzelfallgerech-
tigkeit und offenkundige Unwirtschaftlichkeit vermeiden.

Beispiele: Nach Einfiihrung der (DRG-) Fallpauschalen im Jahre
2003 fiir bestimmte Erkrankungen und Behandlungen kommt es
nicht mehr auf den Nachweis der exakten Kosten fiir die unterschied-
lichen Leistungen des Krankenhauses an, sondern es erhilt von den
gesetzlichen Krankenkassen (je nach Diagnosis Related Group bzw.
Fallgruppe) einen festgelegten Erlos. Die Folge: Kostenspareffek-
te setzen ein mit optimierten Diagnose- und Therapieverfahren und
Verweildauerkiirzungen.

Das Steuerrecht in Deutschland kennt zwar eine Reihe von Frei-
betrigen, Abzugsbetrigen und weiteren Pauschbetrigen, dringt aber

*  Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prasident der SRH Hochschule Ber-
lin und Président des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-
Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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nicht zu einem System vor, das auf Ausnahmeregelungen und Tat-
bestandsbesonderheiten verzichtet und fiir die Besteuerung Pauscha-
len heranzieht. Steuererkldrungen und Steuerveranlagung wiirden
dadurch drastisch vereinfacht, insbesondere auch durch den Wegfall
dezidierter Nachweise, so dass Entbiirokratisierung auf beiden Sei-
ten stattfinde: bei den Steuerzahlern und bei den Finanzédmtern und
Oberfinanzdirektionen.

Mit Pauschalen im Umzugskostenrecht konnte man ein Verwal-
tungswunder zustande bringen. Momentan erhalten Bundesbediens-
tete nach dem Bundesumzugskostengesetz in Verbindung mit dem
Bundesreisekostengesetz sowie Landesbedienstete nach den entspre-
chenden Landesgesetzen Auslagen erstattet, die ihnen durch einen
dienstlich veranlassten Umzug entstehen. Gewihrt werden unter
anderem Beforderungsauslagen, Fahrtkosten, Tage- und Ubernach-
tungsgelder, Mietentschiddigung, Wohnungsvermittlungsgebiihren,
Beitridge zum Beschaffen von Kochherden, Ofen und anderen Heiz-
geriten, Auslagen fiir zusitzlichen Unterricht, Auslagen fiir Umziige,
auch fiir Umziige in eine vorldufige Wohnung, und selbst Auslagen
fiir Umzugsvorbereitungen; hinzu kommen noch Trennungsgelder
bei Versetzung oder Abordnung und Reisebeihilfen fiir Familien-
heimfahrten. Fiir Auslandsumziige gelten selbstverstindlich Sonder-
bestimmungen. Die Befolgung dieser ausgekliigelten Regelungswer-
ke beschiftigt in den tausenden Verwaltungen des Bundes, der Lén-
der und der Gemeinden (in Deutschland gibt es allein 44.000 Schu-
len) schitzungsweise 8.000 Mitarbeiter. Dass die Antragsberechtig-
ten ihre voraussichtlichen Vergiitungen unter Umstdnden wihrend
der Dienstzeit ermitteln, die umfangreich vorhandenen Kommen-
tare zum Umzugskostenrecht lesen, Belege sammeln, Kostenvor-
anschlige priifen usw. ist betriebswirtschaftlich teuer; geschieht dies
inihrer Freizeit ist es volkswirtschaftlich und insgesamt gesellschaft-
lich unniitz. Pauschvergiitungen meinetwegen nach einem Schliissel
fiir die Entfernung zwischen den Umzugsorten, fiir die Anzahl der
Familienmitglieder und fiir die Zugehorigkeit zu Laufbahngruppen
konnten in einer Tabelle festgelegt werden. Der fiir den Bediensteten
geltende Betrag wiirde ohne Abrechnung, Nachweise und Priifung
ausbezahlt. Ein Teil der eingesparten Verwaltungskosten liee sich
in die Pauschvergiitungen einbeziehen, so dass allen Betroffenen ein
hoherer Betrag zur Verfiigung gestellt werden kann. Ein zusétzlicher
positiver Effekt bestiinde darin, Selbstbestimmung und Wahlfreiheit
des Mitarbeiters zu erweitern.

Biirokratieabbau im grofiten Stil wire durch Pauschalzahlungen
in der Arbeitsforderung und Sozialhilfe zu erwarten. Bei der der-
zeitigen Gesetzeslage feiern Einzelregelungen Triumpfe. Antragstel-
ler und Sachbearbeiter quilen sich durch Hirtefall-Kataloge, Schul-
starter-Pakete, Sonderleistungen fiir Klassenfahrten, Anforderungen
an kommunale Sozialpisse (etwa fiir Rabatte im Nahverkehr) und
die Befreiung von GEZ-Rundfunkgebiihren, Arbeitsunfihigkeits-
scheine, Urlaubsmeldungen, Berechnungen der Unterkunftskosten
der Langzeitarbeitslosen usw. hindurch. Die jahrlich etwa 25 Millio-
nen (!) Hartz-IV-Bescheide binden die Mehrzahl der Mitarbeiter in der
Bundesagentur fiir Arbeit und in den Jobcentern, so dass sie sich viel
zu wenig um die Vermittlung und Eingliederung von Erwerbslosen
zu kilmmern vermogen. Die Sozialbiirokratie ist zu einer Médngelver-
waltung degeneriert. Sie versdumt ihre vornehmste Aufgabe, Hilfebe-
diirftigen durch pauschalierte Leistungen mehr Eigenverantwortung
zu geben und Chancen zu erdffnen. Die sich stindig erweiternden

Besuchen Sie uns auch im Internet!
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Einzelpakete mit immer diffizileren Kriterien sind zudem eine Quelle
von zigtausenden Rechtsstreitigkeiten (laut Bundesagentur fiir Arbeit
waren im Jahr 2009 162.300 Hartz-IV-Bescheide fehlerhaft erlassen
worden; jeder dritte Widerspruch hatte vor Gericht Erfolg).

Service Learning

Diese aus Kanada und den USA stammende Lehr-Lern-Methode
ist inzwischen auch in Deutschland heimisch geworden. In Schulen
und Hochschulen wird sie hierzulande vereinzelt praktiziert und sie
empfiehlt sich fiir die Aus- und Weiterbildung fiir den 6ffentlichen
Dienst. Service Learning hat zum Ziel, das Verhiltnis des Biirgers
zum Staat mit Hilfe von Projekten zu erlernen (deshalb auch als
,,civic education® bezeichnet). Der Schiiler oder der Student wird mit
den Entwicklungen, Interessen, Problemen, Konflikten und Perspek-
tiven seiner ,,community“ konfrontiert und soll die Lage beschreiben,
erkldren, beurteilen und begriinden, wie Verbesserungen aussehen
und verwirklicht werden konnen. Auf diese Weise iiberdenkt er seine
Einstellung und Haltung gegeniiber Allgemeinheit, Kommune und
Staat. Ubertriigt man diese zivilgesellschaftliche Orientierung des
Biirgers auf die Aus- und Weiterbildung fiir den 6ffentlichen Dienst,
verwandelt sich die Demokratiepiddagogik in eine Erziehung zum
Dienst- und Dienstleistungsprinzip.

Geschickt ausgewihlte konkrete (moglichst nicht konstruierte)
Projekte des Service Learning offenbaren politische Ziele, daraus
abgeleitete Offentliche Aufgaben, beteiligte Aufgabentriger, recht-
liche Restriktionen, tatsdchliches Verhalten (z.B. opportun, nicht opti-
mal), Fehleinschitzungen, Unvermogen, Widerstinde usw. Externe
Einfliisse von Medien, Verbidnden, Meinungsfithrern und weiteren
Stakeholdern sowie verwaltungsinterne Arbeitsbedingungen, Fiih-
rungsstile, Informationsfliisse und Biirger- respektive Kundenorien-
tierung werden evident. Den Projektteilnehmern obliegt es, Befragun-
gen durchzufiihren, Betriebe aufzusuchen, Protokolle zu studieren,
Statistiken auszuwerten und andere Informationsquellen anzuzapfen.
Unter Anleitung eines Lehrers wird untersucht, was das Dienstprinzip
beispielsweise vom Erwerbsprinzip unterscheidet und was es frither
zu obrigkeitsstaatlicher Zeit und heute in der Parteiendemokratie und
im Rechts- und Sozialstaat bedeutet. Durch Service Learning lernt
man einen Arbeits- und Zeitplan zu entwerfen, sich selbst zu organi-
sieren und die Dienstleistung nicht um ihrer selbst willen zu erstellen,
sondern als Angebot fiir den Nachfrager zu verstehen. Auf dessen
Bauanfrage, Bewerbung oder Sozialhilfeantrag ist fundiert, ziigig,
verldsslich und freundlich zu reagieren — und es wird insoweit soziale
Kompetenz erwartet und im Projekt erlernt.

Service Learning besitzt zwei besondere Vorteile gegeniiber
der iiblichen Didaktik des frontalen oder auch dialogischen Unter-
richtens bzw. Lehrens im Klassenzimmer bzw. Horsaal. Service
Learning-Projekte stimulieren Engagement und Partizipation und
vermitteln sowohl Erkenntnisse als auch Erfahrungen. Vermutlich
sind das die Griinde, warum Service Learning Einzug hélt in diversen
Disziplinen und Einrichtungen. Namentlich in betriebswirtschaftli-
chen Studiengingen finden neben Vorlesungen, Ubungen, Fallme-
thoden, Rollen- und Planspielen und Seminaren (mit Hausarbeiten
und Referaten) inzwischen vermehrt Service Learning-Projekte statt.
Der Schwerpunkt liegt dann im Analysieren weniger gesellschaftli-
cher als wirtschaftlicher Zusammenhinge.
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Die Knappheit der finanziellen Ressourcen innerhalb des gesam-
ten offentlichen Dienstes fiihrt auch zur Verknappung herausge-
hobener Stellen, mit der Folge das die Konkurrenz um solche Stellen
vermehrt auch zu einem rechtlichen Problem geworden ist. Dabei ist
neben der beamtenrechtlichen Konkurrentenklage vor den Verwal-
tungsgerichten immer mehr auch der arbeitsrechtliche Konkurren-
tenrechtsstreit zu beobachten.

Allen Konkurrentenstreitverfahren im offentlichen Dienst liegt
das Leistungsprinzip aus Art. 33 II GG zugrunde wonach jeder Deut-
sche nach Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung gleichen
Zugang zu 6ffentlichen Amtern haben muss. Der Begriff des Amtes
suggeriert auf den ersten Blick eine nur fiir Beamte im Sinne des Art.
33 IV GG zu beachtende Verfassungsregel. Der Begriff des offent-
lichen Amtes wird jedoch als der _Offentliche Dienst* zu beschreiben
sein. Als offentlicher Dienst wird die Gesamtheit aller juristischer
Personen des offentlichen Rechts — also Anstalten, Stiftungen und
Korperschaften des offentlichen Rechts — gesehen.

Der gleiche Zugang zu einer Titigkeit im 6ffentlichen Dienst ist
daher, unabhéngig vom angestrebten Rechtsverhiltnis, nach den in
Artikel 33 II GG genannten Tatbesténden, also nach Eignung, Befd-
higung und fachlicher Leistung zu entscheiden.

Ein offentliches Amt wird dann besetzt, wenn dem ausgewdhlten
Bewerber eine gesicherte Rechtsposition eingerdumt wird, die der Aus-
gestaltung dieses Amtes entspricht. (BAG, 28.05.2002, 9 AZR 751/00)

Sofern also der Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV nicht die Auf-
gabenwahrnehmung Beamten vorbehdilt, ist auch der Beschiftigte in
einem privatrechtlichen Anstellungsverhéltnis in die Bestenauswahl
nach Artikel 33 I GG einzubeziehen.

Fiir die arbeitsrechtliche Konkurrentenklage, die vor den Arbeits-
gerichten auszutragen ist, konnten somit die nachstehenden Fall-
gruppen bei der Einstellung sowie auch bei der Vergabe von Befor-
derungsstellen in Frage kommen:

* Klage eines Beschiftigten der bei der Bewerbung um Einstellung
auf einer Beamtenstelle (bei der als Bewerber auch Beschiftigte
als Arbeitnehmer zugelassen waren) nicht beriicksichtigt wurde

* Klage eines Beschiftigten, der bei Bewerbung um Einstellung
gegen einen anderen Beschiftigten unterlegen ist

» Klage eines Beschiftigten, der bei Vergabe eines hoheren
Dienstpostens nicht beriicksichtigt — also vom Bewerbungsver-
fahren ausgeschlossen wurde (auch bei Beamtenstellen, wenn
Beschiftigte als Bewerber zugelassen sind).

Grundsitze des Konkurrentenstreitverfahrens.

Die Grundsitze des arbeitsrechtlichen Konkurrentenstreitverfahren
sind der Beamtenrechtlichen Konkurrentenklage nachgebildet.

Nach diesen Grundsétzen soll die Erledigung der arbeitsrechtlichen
Konkurrentenklage dann eintreten, wenn die erstrebte Wiederholung
der Auswahlentscheidung dadurch gegenstandslos wird, dass das
Bewerbungsverfahren durch die endgiiltige Besetzung der Stelle abge-
schlossen ist (LAG Bremen, 16.06.1998, 1 Sa 131/97).

Nach geltendem Recht (Auffassung des BVerwG) ist demnach
Rechtsschutz nach der Ernennung des Konkurrenten nicht mehr
moglich. Rechtsschutz ist mithin nur in Form des vorldufigen Rechts-
schutzes moglich. Der aus Art. 33 II GG resultierende Bewerbungs-
verfahrensanspruch ldsst sich nur mittels einer einstweiligen Anord-
nung vor der Ernennung des Konkurrenten sichern (§ 12311 VwGO).
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Da im Arbeitsrecht beim Streit um die Vergabe einer Funktions-
stelle oder Beforderungsstelle im offentlichen Dienst die gleiche
Konstellation besteht und da die gleichen Uberlegungen, die zur all-
gemein anerkannten Statthaftigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes
im Verwaltungsrechtsverfahren gefiihrt haben, Platz greifen, ist auch
hier die Statthaftigkeit einer Konkurrentenklage unter Durchfiih-
rung eines Verfahrens der einstweiligen Verfiigung weitestgehend in
Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt (vgl. LAG Hamm, Urteil
vom 13.05.1993, 17 Sa 1598/92, ZTR 93, 339; LAG Niedersachsen,
Urteil vom 27.05.1994, 3 Sa 2118/93, LAGE Art. 33 GG Entsch. 5;
wohl auch LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 26.04.1989, 3 Sa
9/89, LAGE Art. 33 GG Entsch. 3; Arbeitsgericht Bonn, Urteil vom
10.11.1993, ZTR 94, 169; LAG Ko&ln, Urteil vom 16.03.1994, ZTR
94, 384; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch 8. Aufl. § 108 V 3 b; Roth-
linder, a. a. O., S. 487 ff; Seitz, a. a. O., S. 55 ff; anderer Auffas-
sung LAG Berlin, Urteil vom 12.07.1993, NZA 94, 526, LAG Berlin,
Urteil vom 08.08.1996, 14 Sa 32/96 z. V. b.; unentschieden LAG
Diisseldorf, Urteil vom 25.10.1994, LAGE Atrt. 33 GG Entsch.

Abweichend von der beamtenrechtlichen Konkurrentenklage
bedarf es dazu im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren nicht der
Aufhebung des ablehnenden Bescheides. Prozessziel der arbeits-
rechtlichen Konkurrentenklage ist nicht die Neubescheidung im
Sinne von § 113 Abs. 5 VwWGO, sondern die Wiederholung der Aus-
wahlentscheidung unter Beachtung der Kriterien des Art. 33 Abs. 2
GG (BAG, 02.12.1997,9 AZR 445/96).

Die Realisierung des Konkurrentenrechtsstreits ist somit nur im
vorldaufigen Rechtsschutzverfahren entsprechend § 62 Arbeitsge-
richtsgesetz (ArbGG) in Verbindung mit §§ 940, 920 Absatz II sowie
§ 936 Zivilprozessordnung (ZPO) moglich.

Informationspflicht des Arbeitgebers

Die Inanspruchnahme vorldufigen Rechtsschutzes setzt voraus,
dass der iibergangene Bewerber bei Einstellung oder bei Ubertragung
einer hohergruppierungsrelevanten Stelle Kenntnis vom Ausgang des
Auswahlverfahrens erhilt. Aus Art. 33 II in Verbindung mit Art. 19
IV GG folgt, dass der unterlegene Bewerber um eine Beforderungs-
stelle innerhalb einer fiir seine Rechtsschutzentscheidung ausreichen-
den Zeitspanne vor der Realisierung zugunsten des Mitbewerbers
durch eine Mitteilung seines Arbeitgebers Kenntnis vom Ausgang
des Auswahlverfahrens erlangen muss.

Aus Art. 33 ITi. V. mit Art. 19 IV GG ergibt sich eine Pflicht des
Arbeitgeber, zumindest auch den Namen des ausgewihlten Bewer-
bers mitzuteilen, damit der unterlegene Bewerber die Moglichkeit
zur Priifung der Frage hat, ob er gegen die Auswahlentscheidung im
Wege des vorldufigen Rechtsschutzes vorgehen soll. Die Gewihrung
effektiven Rechtsschutzes gebietet es allerdings auch, die fiir die
Auswahl entscheidenden Wertungsfaktoren im Rahmen der ableh-
nenden Entscheidung mitzuteilen.

Werden dem unterlegenen Bewerber die einzelnen Kriterien, die
der Arbeitgeber seiner Auswahlentscheidung zugrundegelegt hat
und die ihn in Ausiibung seines Beurteilungsermessens dazu bewo-
gen haben, einen anderen Mitbewerber auszuwéhlen, im Rahmen des
Auswahlverfahrens nicht mitgeteilt, dann ist der Arbeitgeber zu einer

*  Regierungsdirektor Achim Graetz ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung NRW.
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solchen Mitteilung spitestens im Verfahren des vorldufigen Rechts-
schutzes verpflichtet, weil ansonsten der Arbeitnehmer wegen fehlen-
der Kenntnis der Auswahliiberlegungen nicht in der Lage ist, die ihn
treffende Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast zu erfiillen(LAG
Thiiringen, 13.01.1997, 8 Sa 232/96).

Der ausgewihlte Bewerber hingegen kann fiir sich kein schiitzens-
wertes Interesse dafiir in Anspruch nehmen, dass sein Name den Mit-
bewerbern nicht genannt wird. Wer sich in eine Konkurrenzsituation
im Hinblick auf einen Beforderungsdienstposten begibt, muss sich
auch namentlich seinen Mitkonkurrenten stellen und in Kauf nehmen,
dass die Mitbewerber einen Leistungsvergleich anstellen.

Verletzt der Arbeitgeber seine Unterrichtungspflicht und infor-
miert die unterlegenen Bewerber nicht von dem Befoérderungs- bzw.
Einstellungsakt, so konnen — da die Ma3nahme nicht mehr angreifbar
ist — nur noch Schadensersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber gel-
tend gemacht werden. Ist die Ma3nahme noch nicht vollzogen und hat
der unterlegene Bewerber aus anderer Quelle von der Auswahlent-
scheidung erfahren, so dass er noch rechtzeitig vor der Entscheidung
bei Gericht vorldufigen Rechtsschutz beantragen kann, hat die Ver-
letzung der Mitteilungspflicht keine Folgen. Erfihrt der unterlege-
ne Konkurrent erst wihrend des Gerichtsverfahrens den Namen des
ausgewihlten Bewerbers und nimmt er daraufhin seinen Eilantrag
zuriick, bekommt i.d.R. der Arbeitgeber, der der Unterrichtungs-
pflicht nicht nachgekommen ist, die Kosten des Verfahrens auferlegt.

Rechtsschutzform

Vorliufiger Rechtsschutz gegen die beabsichtigte Einstellung/
Beforderung/Hohergruppierung eines anderen Beschiftigten oder
Beamten wird im Wege der einstweiligen Anordnung nach § 62 ArbGG
iVm § 940 ZPO gewihrt. Dabei richten sich die Grundsitze des Verfah-
rens gemil § 936 ZPO nach der Anordnung fiir den Arrest sowie das
hierbei zu beachtende Verfahren. Der entsprechende Antrag muss dar-
aufzielen, dem Dienstherrn im Wege der einstweiligen Anordnung vor-
laufig zu untersagen, den ausgewéhlten Bewerber bis zum Abschluss
eines neu durchzufiihrenden Auswahlverfahrens auf den streitigen
Dienstposten zu einzustellen oder zu befordern. Damit wird die Schaf-
fung vollendeter Tatsachen durch die Ernennung des Mitbewerbers ver-
hindert, und der sogenannte Bewerbungsverfahrensanspruch des nicht
beriicksichtigten Bewerbers kann gesichert werden.

Gemil § 920 Absatz 2 ZPO ist es Sache des Antragstellers den
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund glaubhaft zu machen.

a) Anordnungsgrund.

Der erforderliche Anordnungsgrund (die FEilbediirftigkeit der
begehrten Anordnung) istin Fillen, in denen mit der Dienstpostenbe-
setzung eine unmittelbare oder alsbaldige Entscheidung verbunden
ist, regelmifig gegeben, da, — wie bei den Grundsitzen dargelegt
— im Hauptsacheverfahren nichts mehr riickgédngig gemacht wer-
den kann, da das Auswahlverfahren mit der Entscheidung zugun-
sten eines anderen Bewerbers abgeschlossen ist. Zur Wahrnehmung
seiner Rechte ist der Konkurrent daher auf die Durchfiihrung eines
einstweiligen Anordnungsverfahrens angewiesen.

b) Anordnungsanspruch.
Auch hier sind die im Beamtenrecht durch stidndige Rechtspre-
chung des BVerwG entwickelten Grundsitze zu beachten.

Das Landesarbeitsgericht Berlin vertritt in seinem Urteil vom
12.03.1993 die Auffassung, dass die im Beamtenrecht entwickelten
Grundsitze nicht auf das Arbeitsrecht iibertragen werden konnten,
weil durch die Besetzung einer Funktion oder Beforderungsstelle
mit dem erfolgreichen Mitbewerber keine vollendeten Tatsachen
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geschaffen wiirden und weil dadurch der etwa bestehende Anspruch
des unterlegenen Bewerbers auf Beforderung nicht unmoglich
gemacht wiirde. Denn der nunmehrige Stelleninhaber konnte auf
einem gleichwertigen Arbeitsplatz versetzt werden, etwa im Wege
des Direktionsrechts oder im Wege einer Anderungskiindigung, oder
es konnte eine arbeitsvertragliche Losungsmoglichkeit anderer Art
mit ihm gesucht werden.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Mit der endgiil-
tigen Besetzung einer konkreten im Haushaltsplan ausgewiesenen
Stelle ist das auf diese konkrete Stelle bezogene Auswahlverfahren
namlich endgiiltig beendet und die neuerliche Vergabe dieser kon-
kreten Stelle an den unterlegenen Mitbewerber ist haushaltsrechtlich
unmoglich geworden. Aufgrund der endgiiltigen Besetzung der Stel-
le kann das fragliche Beférderungsamt nicht mehr dem Konkurrenten
iibertragen werden. Selbst wenn es entsprechend der Vorstellung des
Landesarbeitsgerichts Berlin moglich wire, den Stelleninhaber im
Wege des Direktionsrechtes zu versetzen oder ihm gegeniiber eine
Anderungskiindigung auszusprechen — was bei der iiblichen Fall-
konstellation dieser Art sehr fraglich erscheint —, wiren bei Unwillig-
keit des Stelleninhabers jahrelange arbeitsgerichtliche Streitigkeiten
geradezu vorprogrammiert, so dass die Anspriiche des Mitbewerbers
wenn schon nicht unméglich, dann doch auf unabsehbare Zeit nicht
durchsetzbar wiren und somit ihre Erfiillbarkeit erheblich erschwert
wiirde (so auch LAG Hamm,14.08.2003, 11 Sa 1743/02).

Dennoch ist eine absolute Vergleichbarkeit nicht gegeben, da sich
die Rechtsverhiltnisse schon von Ihrer Rechtsnatur wesentlich unter-
scheiden und daher insbesondere hinsichtlich der materiell rechtli-
chen Betrachtung durchaus Unterschiede ergeben konnen. So ist die
vom BVerwG i.d.R. geforderte Leistungsbeurteilung der Beamten
als das Hauptkriterium im Sinne von Art. 33 II GG in den meisten
Beschiftigtenverhiltnissen uniiblich — ja wird in der Regel das per-
sonalvertretungsrechtliche Beteiligungsverfahren nicht iiberstehen

Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerwG hat ein Beam-
ter grundsitzlich weder einen Rechtsanspruch auf Beforderung noch
einen Anspruch auf Ausbringung entsprechender Planstellen. Aller-
dings hat er das Recht, sich zu bewerben und einen Anspruch auf eine
rechtsfehlerfreie Auswahlentscheidung unter Beachtung des Leis-
tungsprinzips. Im Ubrigen steht die freie Auswahl unter den geeig-
neten Bewerbern im pflichtgeméfen Ermessen des Dienstherrn. Die-
ser darf im Rahmen sachgerechter Beurteilung dariiber entscheiden,
welchen Gesichtspunkten er bei der beabsichtigten Besetzung einer
Stelle das groere Gewicht beimisst und welchen der Bewerber er fiir
den geeignetsten hilt. Hat demnach der Bewerber um eine Beforde-
rungsstelle grundsitzlich keinen Rechtsanspruch auf Beforderung,
so kann er doch von seinem Dienstherrn verlangen, in seinem beruf-
lichen Fortkommen nicht aus sachwidrigen Erwégungen beeintréich-
tigt zu werden. Das gleiche gilt fiir diejenigen Maflnahmen, die — wie
die Ubertragung eines héherwertigen Dienstpostens — eine Beforde-
rung vorbereiten.

Der Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung steht somit
auch dem Arbeitnehmer als Antragsteller im arbeitsrechtlichen Kon-
kurrentenstreitverfahren zur Verfiigung.

Dieser ,,Bewerbungsverfahrensanspruch® ist dahingehend zu
definieren, dass der Bewerber im Rahmen einer Stellenbesetzung, sei
es bei Einstellung oder Ubertragung eines hoher bewerteten Dienst-
posten, einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung des
Arbeitgebers iiber seine Bewerbung unter Einhaltung des gesetzlich
vorgeschriebenen Verfahrens einschlieflich etwaiger Anhorungs
und Beteiligungsrechte besitzt.

Bei der Auswahlentscheidung steht dem 6ffentlichen Arbeitgeber
ein weiterer Beurteilungsspielraum zu. Die gerichtliche Uberpriifung
einer Auswahlentscheidung beschrinkt sich darauf, ob der Arbeitge-
ber bei seiner Entscheidung alle wesentlichen Umstidnde beriicksich-
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tigt hat, ob er allgemeingiiltige Bewertungsmafstibe beachtet hat und
ob er ein fehlerfreies Verfahren eingehalten hat (vgl. BAG, Urteil vom
05.03.1980, 5 AZR 604/78, EzA Art. 33 GG Entsch. 9; BAG, Urteil
vom 05.06.1990, AZR 590/92, , Kalanke*, EzA Art. 3 GG Entsch. 52).

Die Behorde braucht einen Bewerber nur einzustellen, wenn sie
von seiner Eignung iiberzeugt ist. Sie darf einen Bewerber ablehnen,
wenn verniinftige Zweifel an seiner Eignung nicht ausgerdumt wer-
den konnen (vgl. BAG, Urteil vom 06.02.1980, 5 AZR 848/77, EzA
Art. 33 GG Entsch. 8).

Zu beachten ist auch, dass bei Offnung der Bewerbung fiir Beamte
und Beschiiftigte keine einseitige sachlich nicht begriindbare Benach-
teiligung vorliegt.

Art. 33 Abs. 2 GG erdffnet jedem Deutschen nach Eignung, Befa-
higung und Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt.
Wird eine Stelle gleichermafien fiir Beamte und fiir Angestellte aus-
geschrieben, diirfen ohne sachlichen Grund keine Anforderungen
gestellt werden, die nur von Beamten, nicht aber von Angestellten
erfiillt werden konnen (BAG, 18.09.2001, 9 AZR 410/00).

Konkret muss ein iibergangener Bewerber im gerichtlichen vorldu-
figen Rechtsschutzverfahren glaubhaft machen, dass das Auswahlver-
fahren oder die Auswahlentscheidung fehlerhaft ist und er bei Durch-
fiihrung eines ordnungsgeméfBen Auswahlverfahrens moglicherweise
zum Zuge kommen wiirde, er also im wiederholten Verfahren nicht
chancenlos wire. Der Bewerbungsverfahrensanspruch kann zudem
fiir mehrere Bewerber zugleich gesichert werden, da er unabhingig
davon besteht, dass im Ergebnis nur ein Bewerber Erfolg haben kann.

Denkbar ist auch der Antrag, den Antragsteller selbst zu htherzu-
gruppieren oder einzustellen. Ein solcher Antrag diirfte, abgesehen
davon, dass ein Anspruch auf Beforderung nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung grundsitzlich nicht besteht, schon deshalb keine
Aussicht auf Erfolg haben, weil er in der Regel auf eine unzuléssige
Vorwegnahme der Hauptsache hinausliuft. Gleiches gilt fiir Antri-
ge, liber das eigene Begehren unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts erneut zu entscheiden oder ein noch nicht abgeschlos-
senes Auswahlverfahren nur unter Beachtung bestimmter Rechts-
grundsitze fortzufiihren.

Problematisch konnte auch die bereits erfolgte Umsetzung des
Mitbewerbers um ein Beforderungsamt auf den Beforderungsdienst-
posten bis zur Kldrung der Rechtmifigkeit der Auswahlentschei-
dung riickgéngig zu machen.

Mit dessen Besetzung (z.B. im Wege der Umsetzung) ist zwar
nicht unmittelbar schon eine statusverindernde Manahme wie die
Beforderung des erfolgreichen Bewerbers verbunden, die spitere
Riickgédngigmachung der MaBinahme folglich nicht aus diesem Grun-
de ausgeschlossen. Gleichwohl muss fiir den unterlegenen Bewerber
vorldufiger Rechtsschutz schon jetzt moglich sein. Zum einen kann
namlich der ausgewihlte Bewerber bereits durch die Vergabe eines
im Verhiltnis zum innegehabten Statusamt hoherwertigen Dienst-
postens — gerade auch mit Blick auf die Chancen, nachfolgend befor-
dert zu werden — einen spiter allenfalls noch schwer auszugleichen-
den ,,Bewihrungsvorsprung® erlangen. Zum anderen (und dies steht
im Vordergrund) findet vor der letztlich von den Bewerbern auf dem
betreffenden Dienstposten erstrebten Beforderung eine neuerliche an
den Grundsitzen der Bestenauslese ausgerichtete Auswahlentschei-
dung des Dienstherrn nicht mehr statt. Effektiver Rechtsschutz zur
Sicherung der Bestenauslese kann demzufolge in derartigen Féllen nur
gewihrt werden, wenn dieser bereits an die (fiir rechtswidrig gehalte-
ne) Dienstpostenvergabe ankniipft und insofern ,,vorverlagert* wird.

Soauch BVerfG, Beschluss vom 08.10.2007 -2 BvR 1846/07 -,ZBR
2008, 162; zur ndheren Abgrenzung des Begriffs ,,Beforderungsdienst-
posten‘“ etwa OVG NRW, Beschluss vom 31.10.2007 - 1 B 1193/07 -.

Die vorherige Umsetzung diirfte daher fiir die arbeitsrechtliche
Hohergruppierungsentscheidung risikobehaftet sein.
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Eine Verletzung des Bewerberverfahrensanspruch, welcher nach
der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung auch den Angestellten des
offentlichen Dienstes zusteht (BAG, Urteil vom 02.12.1997, a.a.0.)
kommt nur dann in Betracht, wenn das Leistungsprinzip, das in Art.
33 Absatz 2 GG ausgedriickt wird, verletzt wurde. Im Einzelnen
konnten daher sowohl Verfahrensfehler als auch materiell-rechtliche
Fehler zu einem erfolgreichen Anordnungsanspruch fiihren.

Verfahrensfehler

Als Verfahrensfehler —und damit eine Verletzung des Bewerbungs-
verfahrensanspruchs — kommt ein Verstol3 gegen die Ausschreibungs-
pflicht fiir freie Beforderungsstellen in Betracht. Allerdings 143t sich
weder aus Art. 33 I GG noch aus arbeitsrechtlichen Grundsitzen eine
allgemeine Ausschreibungspflicht aller freien Dienstposten vor ihrer
Besetzung herleiten. Desgleichen folgt eine allgemeine Ausschrei-
bungspflicht — jedenfalls soweit es um die Verpflichtung zur externen
Ausschreibung geht — auch nicht aus § 75 III Nr. 14 BPersVG(so auch
§ 73 Nr. 2 LPVG NRW). Gleichwohl kann sich eine Ausschreibungs-
pflicht aus Verwaltungsvorschriften oder auch aus einer gefestigten
Verwaltungsiibung in der Vergangenheit ergeben. Dies gilt sowohl fiir
dienststelleninterne als auch fiir externe Ausschreibungen. Daneben ist
zu beriicksichtigen, dass nach den Bestimmungen des Landesgleich-
stellungsgesetzes NRW(§ 8) innerhalb des Behordenbereichs ausge-
schrieben werden sollen, wobei von einer Ausschreibung allgemein
oder im Einzelfall insbesondere abgesehen werden kann, wenn Griinde
der Personalplanung oder des Personaleinsatzes entgegenstehen.

Schreibt ein Dienstherr eine zu besetzende Beforderungsstelle
bzw. einen hoherwertigen Dienstposten nicht aus, ist er verpflich-
tet, alle fiir die Beforderung bzw. fiir die Betrauung mit den Auf-
gaben des hoherwertigen Dienstpostens in Betracht kommenden
Beschiftigten — zumindest der Dienststelle — von Amts wegen in
das Auswahlverfahren mit einzubeziehen. Eine Ausnahme von die-
ser Verpflichtung ist nur fiir den Fall zuzulassen, dass angesichts der
Organisations- und Personalhoheit des Dienstherrn die Mafinahme
von ihrem sachlichen Anlass her darauf ausgelegt ist, einzelne oder
mehrere bestimmte Beschiiftigte mit anderen Aufgaben zu betrauen
bzw. ihre Aufgaben zu erweitern oder zu beschréinken.

Dieser Mafstab diirfte auch grundsitzlich fiir Arbeitnehmer
anwendbar sein.

Die héufig in Ausschreibungen genannte Bewerbungsfrist stellt
keine Ausschlussfrist dar, sodass danach zuriickgewiesenen Bewer-
bern rechtswidrig der Bewerbungsverfahrensanspruch genommen
wird (BAG, 17.01.2006, 9 AZR 226/05)

Vertretbar ist aber, dass eine aus Art. 33 IIi. V. mit Art. 191V GG
herzuleitende verfassungsrechtliche Pflicht zur Stellenausschrei-
bung (zur besseren Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs)
anzuerkennen ist.

Der Bewerbungsverfahrensanspruch des Bewerbers um ein
Beforderungsamt wird auch verletzt, wenn die Regelungen iiber
die Mitwirkung der Personalvertretung missachtet werden. Nach
§§ 69, 76 I Nrn. 2, 3, 77 BPersVG bzw. §§ 72 I Nr. 1, 2 und 4
LPVG NRW unterliegt die Einstellung, die Beforderung bzw. die
Ubertragung eines héherwertigen Dienstpostens sowie die Hoher-
gruppierung der Mitbestimmung des Personalrats. Allerdings wird
das Mitbestimmungsrecht des Personalrats durch die Personalhoheit
des Dienstherrn begrenzt. So ist der Personalrat nicht befugt, auf die
Eignungsbeurteilung des Bewerbers Einfluss zu nehmen. Denn die
Beurteilung der Bewerber nach Eignung, Befihigung und fachlicher
Leistung obliegt allein dem Dienststellenleiter. Der Personalrat kann
die Zustimmung zu einer der oben genannten Personalmalnahmen
nur dann verweigern, wenn die Dienststelle bei der Eignungsbeur-
teilung den anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen Rahmen,
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in dem sie sich frei bewegen kann, verkannt hat, von einem unrich-
tigen Sachverhalt ausgegangen ist, allgemein giiltige MaBstibe nicht
beachtet oder sachfremde Erwigungen angestellt hat.

In diesen Grenzen ist auch die Bewertung des Lebens- und Dienst-
alters Sache des Dienstherrn.

Auch die Nichtbeteiligung oder die nicht ordnungsgemife Beteili-
gung der Gleichstellungsbeauftragten (§§ 17 ff LGG NRW) kann den
Anordnungsanspruch begriindbar machen.

Jedoch liegt kein Tatbestand der Nichtigkeit eines Vertrages beim
Mitbewerber vor. Soweit in der Literatur (Giinther, ZTR 1993, 281)
eine Losungsmoglichkeit in § 134 BGB, nidmlich der Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages mit dem Konkurrenten sieht, so ist dem nicht zu fol-
gen. Danach sind Rechtsgeschifte, die gegen ein gesetzliches Verbot
verstof3en, nichtig. Zwar gebietet das LGG dem Beklagten, die Aus-
wahl zwischen den Bewerbern nach den Kriterien des Art. 33 Abs. 2
GG zu treffen und bei gleichwertiger Qualifikation die Frau vorrangig
zu bertiicksichtigen. Rechtsgeschiifte, die nur gegen ein solches einsei-
tiges Verbot verstoen, sind jedoch regelmiBig giiltig (Palandt/Hein-
richs, BGB, 56. Aufl., § 134 Rz9, m.w.N.).

Ein Verfahrensversto kann auch darin liegen, dass dem Bewer-
ber die Einsicht in Personalakten verwehrt wird. Ein Beamter hat das
Recht auf Einsicht in seine vollstindigen Personalakten auch dann,
wenn zu diesen Vorgédnge gehoren, die anlédsslich einer Bewerbung
entstanden sind und auch andere Bewerber betreffen. Die mit jeder
Bewerbung verbundene Offenbarungsbereitschaft bringt es mit sich,
dass jeweils der eine Bewerber von Vorgéngen, die einen anderen
Bewerber betreffen, insoweit Kenntnis erhilt, als diese — beide oder
alle Bewerber betreffenden — Vorginge eine im Falle der Trennung
unverstdndlich werdende Einheit bilden.

Materiellrechtliche Fehler

Am héufigsten wird in Konkurrentenstreitverfahren die Verlet-
zung des Leistungsgrundsatzes geriigt. Der sich aus Art. 33 II GG
ergebende Leistungsgrundsatz besagt, dass die Auswahl der Bewer-
ber und die Ernennung der Beamten nach Eignung, Befiahigung und
fachlicher Leistung vorzunehmen ist. Dies bedeutet, dass andere
Kriterien, wie z. B. Dienst- und Lebensalter, erst Beriicksichtigung
finden konnen, wenn sich nach Ausschopfung des Leistungsgrund-
satzes herausstellt, dass zwei oder mehrere Bewerber als gleich gut
geeignet anzusehen sind. Das gilt auch im Hinblick darauf, dass die
in einem hoheren Dienstalter in der Regel zum Ausdruck kommen-
de groBere Berufserfahrung ein Eignungsmerkmal darstellt, da die
durch liangere Berufserfahrung erworbene grofere Eignung fiir ein
Beforderungsamt regelméBig bereits in der dienstlichen Beurteilung
— also unmittelbar im Rahmen der Leistungsbewertung — ihren Nie-
derschlag findet. Vor einer Beforderungsentscheidung ist ein aktuel-
ler Leistungs- und Eignungsvergleich der Bewerber vorzunehmen.
Ergibt sich bei einem Leistungsvergleich aufgrund aktueller Beur-
teilungen ein gleich gutes Eignungsbild fiir mehrere Bewerber, ist es
dem Dienstherrn nicht verwehrt, ergdnzend éltere Beurteilungen bei
seiner Auswahlentscheidung zu beriicksichtigen.

Die Auswahlerwigungen miissen zum Zeitpunkt der Auswahlent-
scheidung grundsitzlich schriftlich fixiert sein. Allerdings kann der
Dienstherr — genauer: die fiir die Auswahlentscheidung zustindige
Person — noch wihrend eines anhéngigen vorldufigen Rechtsschutz-
verfahrens wegen der Besetzung eines Dienstpostens eine den Anfor-
derungen an eine ermessensfehlerfreie Auswahlentscheidung entspre-
chende Begriindung fiir die Entscheidung, auch einen aktuellen Leis-
tungs- und Eignungsvergleich der Bewerber, nachreichen und damit
bestehende Mingel des Auswahlverfahrens heilen. Das Nachschieben
von Auswahlerwédgungen ist zum einen zuléssig, weil maflgeblicher
Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Glaubhaftmachung des Anordnungs-
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anspruchs grundsitzlich der Tag der gerichtlichen Entscheidung ist.
SchlieBlich sprechen auch prozessokonomische Griinde fiir die Ein-
beziehung eines nachtréglich in das arbeitsgerichtliche Streitverfah-
ren eingefiihrten aktuellen Leistungsvergleichs, da der Arbeitgeber
— wiirde man das Nachschieben der schriftlichen Auswahlerwigun-
gen nicht zulassen — nicht gehindert wire, bei Gericht einen ,,Abénde-
rungsantrag® in entsprechender Anwendung des § 927 ZPO zu stellen.

Eine besondere Bedeutung hat bei arbeitsrechtlichen Konkur-
rentenstreitverfahren im Zusammenhang mit Stellenbesetzungs-
entscheidungen das sogenannte Anforderungsprofil. Schon, weil es
regelmifig an einer formalen Leistungsbeurteilung mangelt. Hierbei
handelt es sich um in der Stellenausschreibung von den Bewerbern
geforderte besondere personliche und fachliche Voraussetzungen.
Der Dienstherr kann den Vorrang der dienstlichen Beurteilung
zuriicktreten lassen, wenn ein Bewerber das Anforderungsprofil der
ausgeschriebenen Stelle besser als andere Bewerber erfiillt, und die
im Anforderungsprofil umschriebenen Eignungsanforderungen von
den dienstlichen Beurteilungen nicht umfassend abgedeckt sind.
Entscheidend ist, dass der Leistungsgrundsatz als das maf3gebliche
Auswahlkriterium nicht in Frage gestellt wird.

Ergibt sich aufgrund des aktuellen Eignungs- und Leistungsver-
gleichs, dass mehrere Bewerber fiir die zu besetzende Stelle als glei-
chermafen geeignet anzusehen sind, hat der Dienstherr fiir seine Aus-
wahlentscheidung auf Hilfskriterien zuriickzugreifen. Grundsitzlich
wird man sagen konnen, dass es dem Arbeitgeber freisteht, welchen
Hilfskriterien er bei gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher
Leistung das grolere Gewicht beimisst. Jedoch diirfte dem Dienstalter
eine besondere Bedeutung einzurdumen sein, da dieses Auswahlkri-
terium dem Leistungsgrundsatz niher steht als andere Hilfskriterien,
wie etwa das hohere Lebensalter. Neben Dienst- und Lebensalter kann
auch das Datum von Fachpriifungen beriicksichtigt werden.

Der Gesichtspunkt der Frauenfoérderung bei gleicher Eignung von
weiblichem und ménnlichem Bewerber ist als Hilfskriterium heran-
zuziehen. Insbesondere nachdem Art. 3 IT GG durch Satz 2 erginzt
wurde, wonach der Staat die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung zu fordern hat und auf die Beseitigung bestehender Nach-
teile hinwirken muB, ist die Differenzierung zwischen Mann und Frau
zuldssig geworden. Die Frauenforderungen verdringt nicht das Leis-
tungsprinzip. Der Arbeitgeber kann aufgrund seines Auswahlermes-
sens bei Personalentscheidungen auch die Schwerbehinderteneigen-
schaft eines Bewerbers beriicksichtigen, wenn zwischen zwei gleich
gut geeigneten Konkurrenten auszuwihlen ist.

Dem Dienstherrn ist es schlieBlich nicht verwehrt, Negativkrite-
rien zu Lasten eines Bewerbers in die Auswahlerwigungen einflie-
Ben zu lassen. So begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, einen
Beschiiftigten nur deshalb nicht fiir einen Beforderungsdienstposten
auszuwihlen, weil z.B. Streit iiber seine Dienstfihigkeit besteht.

Der Verschaffungsanspruch

Nach Rechtsprechung des BVerwG (DVBI. 2004, 317) folgt aus
Vereitelung oder Nichtbefolgung einer einstweiligen Anordnung ein
Verschaffungsanspruch.

Das BVerwG sieht eine Rechtsschutzliicke in den Fillen, in denen
die Behorde einen Mitbewerber trotz entgegenstehender einstweiliger
Sicherungsanordnung ernennt und damit das Sicherungsinstrument
des Eilschutzes unterterminiert.

Auch in diesen Fillen hilt das BVerwG daran fest, dass es einer
Anfechtung der erfolgten Ernennung des Mitbewerbers nicht bedarf.
Der Dienstherr soll lediglich verpflichtet werden, eine vergleichbare
Beforderungsstelle zu schaffen.

Arbeitsrechtlich wire dies im Wege der zivilprozessualen Zwangs-
vollstreckung durchaus vergleichbar moglich.
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Eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts versto3t gegen den aus Art.
33 Abs.2, Art. 19 Abs. 4, Art.20 Abs. 3 GG folgenden Justizgewaihrlei-
stungsanspruch, wenn sie mit der endgiiltigen Stellenbesetzung gegen
ein im Wege der einstweiligen Verfiigung ergangenes Unterlassungs-
urteil verstof3t. Das gilt auch dann, wenn die Zwangsvollstreckung
wegen fehlender Vollziehung innerhalb der Monatsfrist des § 929
Abs. 2 ZPO unstatthaft geworden ist. Von einem 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgeber darf erwartet werden, dass er sich auch ohne Androhung
von Ordnungsmitteln bis zur Aufhebung des Urteils an ein gerichtliches
Unterlassungsgebot hilt (BAG, 18.09.2007, 9 AZR 672/06)

Der Betroffene kann auf diese Weise so gestellt werden, als sei die
einstweilige Anordnung beachtet worden. Art. 33 II GG i.V.m. Art.
19 IV GG verpflichtet den Dienstherrn, die wesentlichen Auswah-
lerwédgungen schriftlich festzulegen. Es ist auf Qualifikation (bei der

Fazit

Arbeitgebern wird bei Beachtung der verfassungsrechtlich garan-
tierten Auswahlgrundsitze ein hohes Mal} an Verantwortlichkeit zu
teil. Willkiirliche PersonalmaBnahmen sind damit rechtlich ausge-
schlossen. Den betroffenen Beschiftigten wird durch den garantier-
ten Bewerbungsverfahrensanspruch bei selbstkritischer Betrachtung
ein weitreichender Rechtsschutz zu teil.

Die nicht ganz unkomplizierten Regeln werden im arbeitsrecht-
lichen Alltag allerdings den qualifizierten Rechtsbeistand erforder-
lich machen.

Damit wird seit Bestehen des Grundgesetzes ein hoher Qualitéts-
anspruch in Bezug auf die Auswahl und Forderung von Beschiiftig-
ten des offentlichen Dienstes gesetzt und gehalten.

Bestenauslese) abzustellen.

FALLBEARBEITUNGEN

Holger Weidemann / Torsten F. Barthel*

Die fingierte Erlaubnis

Sachverhalt!
Andie Delmenhorst, im April 2010
Stadt Delmenhorst Elke Bens
Gewerbeamt Bremer Str. 121 a
Marktplatz 1 04211 133445
228844 Delmenhorst

Eingang:
25. April 2010

Ausiibung des Maklergewerbes — Antrag vom 4. Januar 2010

Sehr geehrter Herr Sauer,

Anfang Januar 2010 stellte ich den Antrag, mir die Erlaubnis zur Ausiibung des Maklergewerbes zu erteilen. Ich beabsichtige, Grundstiicke
und Héuser zu vermitteln. Auch wenn es sich um einen umkémpften Markt handelt, hoffe ich doch, noch in der zweiten Hilfte dieses Jahres
in die Gewinnzone zu kommen. Das Biiro werde ich in meinem Wohnhaus einrichten. Es handelt sich um zwei Ridume, die bis zum Ende des
vergangenen Jahres von dem Versicherungsvertreter Martin Herms genutzt wurden. Bereits in den frithen 90iger Jahren ist die Baugenehmi-
gung fiir die gewerbliche Nutzung dieser Rdumlichkeiten erteilt worden. Das ehrgeizige Ziel, bald in die Gewinnzone zu kommen, kann aber
nur dann erreicht werden, wenn ich bald die Maklertitigkeit aufnehme. Bis heute habe ich aber leider keine abschlieBende Nachricht von Thnen
erhalten. Zwar gab es in der zweiten Januarwoche einen telefonischen Kontakt mit Thnen. Sie baten, den Antrag entsprechend zu ergédnzen.
Die fehlenden Informationen habe ich Thnen dann am 15. Januar 2010 personlich tibergeben. Nach Informationen des RDM (Ring Deutscher
Makler), gilt eine Genehmigung nach Ablauf einer Frist von drei Monaten als erteilt, wenn nicht zwischenzeitlich eine Ablehnung ergangen
ist. Diese Fristist verstrichen. Damit bin ich, so denke ich, berechtigt, den Maklerberuf auszuiiben. Ich beabsichtigte in der kommenden Woche
die ersten Anzeigen in der ortlichen Presse zu schalten. Damit ich anderen Behorden gegeniiber nachweisen kann, dass ich das Gewerbe recht-
miBig ausiibe, bitte ich darum, mir den Eintritt der Genehmigungsfiktion schriftlich zu bestétigen.

Mit freundlichen Griilen

Elke Bens

Delmenhorst, 26. April 2010 AZ.:56/§ 34 ¢ Gew0O/2010
1. Vermerk

Frau Elke Bens, Delmenhorst, Bremer Str. 121 a stellte Anfang Januar den Antrag, Ihr die Maklererlaubnis nach § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GewO
zu erteilen. Sie beabsichtigt, Vertrige iiber den Erwerb von Grundstiicken und Hausern zu vermitteln. Das Biiro soll in Ihrer Wohnung in der
Bremer Str. eingerichtet werden. Der urspriingliche Antrag war nicht priiffihig, da noch wichtige Informationen fehlten. Die fehlenden Unter-

*  Prof. Holger Weidemann (Hannover) ist auf der Leitungsebene des Niederséchsischen Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung Hannover e.V. titig; Rechtsanwalt Torsten
F. Barthel LL. M., (Berlin) ist Geschiftsfiihrer der BA Kommunalberatung Berlin und nebenamtlicher Dozent an den Studieninstituten Hannover und Brandenburg
1 Trotz praxisnaher Gestaltung handelt es sich um einen fiktiven Fall
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Sauer 26.04.

2. Herrn Fachdienstleiter Hartmann zur Kenntnis — K.g.

Hartmann 27.04.

lagen sind dann am 15. Januar iibergeben worden. Seit diesem Tag liegt damit ein vollstindiger Antrag vor. Die Bearbeitung des Vorganges
hat sich leider verzogert, da der zustéindige Mitarbeiter erkrankt war und erst in der vergangenen Woche seine Arbeit wieder aufgenommen hat.

Herr Sauer, bitte priifen Sie, ob wir wirklich verpflichtet sind, die gewiinschte Bescheinigung auszustellen.

Aufgabenstellung:
Bitte priifen Sie gutachtlich, ob die begehrte Bescheinigung erteilt
werden muss und unterbreiten Sie einen Entscheidungsvorschlag.

Bearbeitungshinweis:
Die Stadt Delmenhorst ist eine (kreisfreie) Stadt in Niedersachsen.

Losungsskizze:2

1. Arbeitszielbestimmung

Bens will eine Bescheinigung der Stadt haben, aus der ersichtlich
ist, dass sie Inhaberin einer (fingierten) Gewerbeerlaubnis ist.

2. RechtmabBigkeit

Die begehrte Bescheinigung? ist zu erteilen, wenn es eine Rechts-
grundlage gibt, die diesen Anspruch stiitzt und die formellen und mate-
riellen Voraussetzungen fiir deren Erteilung vorliegen (Grundsatz der
GesetzmiBigkeit [Art. 20 Abs. 3 GG]).

2.1 Anspruchsgrundlage
Als Anspruchsgrundlage kommt § 42 a Abs. 3 Vw VG4 in Betracht.

2.2 Formelle Anspruchsvoraussetzungen

2.2.1 Antrag

Nach § 42 a VwV{G ist auf Verlangen eine entsprechende Beschei-
nigung auszustellen. Der Antrag von Frau Bens vom 25. April 2010
stellt dieses Verlangen dar.

2.2.2 Zustindigkeit’

Die Bescheinigung kann nur diejenige Behorde ausstellen, die
(zulassigerweise) das maligebliche Verwaltungsverfahren durchfiihrte
und insoweit die fingierte Genehmigung gegen sich gelten lassen muss.
Die Stadt Delmenhorst hat die Erlaubnisverfahren durchgefiihrt. Sie ist
daher die zustindige Behorde.

2.2.3 Zwischenergebnis
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen liegen insoweit vor.

2.3 Materielle Anspruchsvoraussetzungen

Der Anspruch ist begriindet, wenn die tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Anspruchsgrundlage erfiillt sind und die Behorde die
richtige Rechtsfolge zieht. Die Bescheinigung nach § 42 a Abs. 3
VwVIG ist zu erteilen, wenn die Genehmigungsfiktion (zwischen-
zeitlich) eingetreten ist. Dies ist der Fall, wenn es sich einerseits um
ein erlaubnispflichtiges Gewerbe® handelt, fiir dieses Verfahren eine
Genehmigungsfiktion durch fachgesetzliche Anordnung vorgesehen,
der erforderliche Antrag hinreichend bestimmt, vollstindig und bei der
zustindigen Behorde’ eingereicht worden ist, die vorgesehene Frist
verstrichen und eine Entscheidung ausgeblieben ist. Zudem muss der
Antragsteller zum Kreis der Berechtigten gehorten.®

Zunichstist zu kldren, ob ein vollstdndiger und hinreichend bestimm-
ter® Antrag vorliegt (§ 42 a Abs. 1 S. 2 VwVfG!9). Der Antrag vom
4. Januar entsprach noch nichtdiesen Anforderungen. Aber mitder Kom-
plettierung der Unterlagen am 15. Januar ist das Erfordernis der Voll-
stindigkeit erfiillt. Frau Bens beantragt die Erlaubnis fiir die Ausiibung
des Maklergewerbes zur Vermittlung von Grundstiicken und Gebzuden.
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Der Aufbau der Losungshinweise orientiert sich an dem Aufbaumuster ,Erstentschei-
dung* aus Nds. Fachhochschule fiir Verwaltung und Rechtspflege, Aufbaumuster fiir
die Bearbeitung verwaltungs- und privatrechtlicher Fille, 1998, 5. Aufl., S. 3. Gegen-
stand der Aufgabenstellung ist die Priifung der Rechtméfigkeit eines beabsichtigten
Verwaltungsaktes; siehe ferner Drape/Weidemann, Verwaltungsrechtliche Fallbear-
beitung, 2004, S. 7

Bei der begehrten Bescheinigung handelt es sich um einen (feststellenden) Verwal-
tungsakt; vgl. insoweit auch Schmitz/Prell, NVwZ 2009, S. 1 ff., S. 8; Prell, apf,
2009, S. 65 [69]; differenzierend Peine, JA, 2004, S. 417 [418] Damit sind fiir die hier
begehrte Verwaltungshandlung alle RechtmiBigkeitsvoraussetzungen die fiir den
Erlass eines rechtmifBigen Verwaltungsakts mafigeblich sind, zu beleuchten. Grund-
legend zur Genehmigungsfiktion siehe auch Guckelberger, DOV 2010, 109 ff

Das VwVIG das Bundes findet nach § 1 Abs. 1 NVwVT{G grundsitzlich auch in Nieder-
sachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen bundesrecht-
lichen und landesrechtlichen Regelungen sieche Weidemann, Niedersichsisches Verwal-
tungsverfahrensgesetz (NVwV{G) Kommentar in: Praxis der Kommunalverwaltung
Nds, Loseblattsammlung , Einf. Ziff 1 {f; § 1 Rdnr. 1 ff; ferner Brandt, S. 164 ff in Brandt/
Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungsrecht fiir Niedersachsen, Baden-Baden 2002
Esistdurchaus vertretbar, bereits hier zu kldren, ob die fiir die Erlaubniserteilung zustin-
dige Behorde mit dem Antrag betraut worden ist. Der hier vorgeschlagene Weg orien-
tiert sich eher an der klassischen Anspruchssituation. Da Gegenstand dieses Verfahrens
allein die Frage nach der Erteilung der Bescheinigung fiir das Vorliegen einer fingierten
Genehmigung ist, wurde hier die Frage, wer wire im reguldren Verfahren zustindige
Genehmigungsbehorde, noch nicht aufgegriffen (siehe aber Ausfithrungenzu2.3). Eine
Differenzierung nach sachlicher und ortlicher Zustéindigkeit kann nicht sinnvoll sein,
da allein die Behorde, in deren Wirkungskreis das Verwaltungsverfahren abgewickelt
werden sollte, zuldssigerweise die Bescheinigung ausstellen kann.

Die (tatbestandliche) Voraussetzung wird im Gesetz nicht ausdriicklich genannt. Eine
Genehmigungsfiktion erfihrt aber in zweifacher Hinsicht eine Begrenzung: Einerseits
kann die Reichweite der Fiktion nicht iiber den gestellten Antrag hinausgehen. Ande-
rerseits kann eine Fiktion nur dort eintreten, wo fiir die beabsichtigte Titigkeit iiber-
haupt ein vorausgehendes Zulassungsverfahren vorgesehen ist. Andererseits wiirde
der Antragsteller ansonsten einen Vorteil erlangen, der in einem ordnungsgemif
abgewickelten Verfahren nicht zu erreichen gewesen wire. Damit ist die Frage der
Erlaubnispflichtigkeit als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu untersuchen.
Auch diese Voraussetzung wird nicht explizit im Gesetz genannt.

Der hier formulierte (gutachtlich geforderte) sog. Obersatz greift das gesamte Untersu-
chungsprogramm der (nach-) folgenden gutachtlichen Bearbeitung auf. Die eigentlich
gebotene strikte Trennung zwischen eher formellen und eher materiellen Aspekten wird
hier teilweise durchbrochen. Dies ist der Besonderheit dieses Sachthemas geschuldet.
So wird beispielsweise die Frist dem Verwaltungsverfahren zugeordnet (vgl. nur BT.-
Drs. BT.-Drs. 16/12784 S. 15). Es ist aber nur sinnvoll, die konkrete Frist zu berechnen,
wenn zuvor geklirt worden ist, ob iiberhaupt ein genehmigungsbediirftiges Gewerbe
vorliegt, fiir das der Normgeber eine Genehmigungsfiktion angeordnet hat. Zudem
haben wir es bei dieser Fallgestaltung mit einer doppelten formellen RechtmiBig-
keitspriifung zu tun. Zunichst sind die formellen Anspruchsvoraussetzungen fiir die
begehrte Bescheinigung anzusprechen und im Zuge der Betrachtung der materiellen
Voraussetzungen des Fiktionseintritts sind dann die dort geforderten formellen Aspekte
anzusprechen. Der hier vorstellte Losungsweg versucht die Wechselbeziehungen zwi-
schen den einzelnen Priifungspunkten zu beriicksichtigen und verzichtet damit auf die
Beachtung der klassischen Vorgaben fiir den Aufbau. Es ist aber auch gut vertretbar,
einen anderen Bearbeitungsautbau zu wihlen.

Hier ist zu beriicksichtigen, dass die fingierte Genehmigung als gesetzlich angeordneter
Verwaltungsakt anzusehen ist; vgl. auch Ziekow, WiVerw 2008, S. 176 [186 m.N.]; a.A.
Caspar, AGR 125 (2000), S. 131 [140 ff.]; Jachmann, Monika, Die Fiktion im 6ffent-
lichen Recht, S. 249 .. Damit muss dieser Verwaltungsakt dem Gebot der Bestimmtheit
nach § 37 Abs. 1 VWVIG geniigen. Diesem Erfordernis kann aber nur entsprochen wer-
den, wenn bereits der Antrag als hinreichend bestimmt einzustufen ist.

Welche Unterlagen im Einzelfall erforderlich sind, beurteilt sich nach objektiven Kri-
terien. Sofern ausdriickliche rechtlichen Vorgaben fehlen (vgl. fiir ein Baugenehmi-
gungsverfahren § 63 Abs. 2 Landesbauordnung Rheinland-Pfalz und die Nds. Bau-
vorlagenverordnung) hat die Behorde festzulegen, welche Unterlagen regelmiBig bei
dem entsprechenden Antragsverfahren vorzulegen sind. Im vorliegenden Fall ist durch
eine ausdriickliche Sachverhaltsvorgabe geklért worden, dass von einem bestimmten
Zeitpunkt an, komplette Antragsunterlagen vorlagen.
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Die fingierte Erlaubnis

Holger Weidemann/Torsten F. Barthel

Dies ist auch hinreichend bestimmt, da ohne weiteres erkennbar ist, auf
welche Bereiche sich das geplante Gewerbe erstrecken soll.

Dieser Antrag muss bei der zustindigen Behorde eingegangen
sein'!. Weder § 6 a GewO noch § 42 a VwV{G fordern dies ausdriick-
lich, doch kann das Privileg der Fiktion nicht greifen, wenn die sach-
lich und/oder ortlich unzustindige Behorde mit dem Antrag befasst
war. Hier ist die Gewerbeerlaubnis nach § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 1 GewO
beantragt worden. Fiir die Erteilung dieser Erlaubnis ist nach § 1 Abs.
1 i.V.m. der Anlage Ziff. 1 ZustVO-Wirtschaft (u.a.). die Stelle kS
zustindig. Nach den Erlduterungen handelt es sich hier um kreisfreie
Stiadte. Nach § 10 Abs. 3 NGO zihlt Delmenhorst zu den kreisfreien
Stddten. Sie wire fiir die Erlaubniserteilung damit sachlich zustédndig.
Sie ist zudem auch nach § 100 Abs. 2 Nds. SOG ortlich zustéindig.
Damit ist der Antrag bei der zustindigen Stelle eingegangen.

Zudem muss die begehrte Erlaubnis tatsdchlich erforderlich
sein. Nach § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 1 GewO!? bedarf, wer gewerbsmiiBig
den Abschluss von Vertrigen iiber Grundstiicke vermitteln will
der Erlaubnis der zustindigen Behorde. GewerbsmiiBig!3 handelt,
wer eine erlaubte, auf Dauer angelegte Titigkeit selbststdndig und
mit Gewinnabsicht ausiibt, sofern es sich nicht um die Ausiibung
sog. freier Berufe, der Urproduktion und der Verwaltung eige-
nen Vermogens handelt. Die Maklertitigkeit zihlt zu den (grund-
sdtzlich) erlaubten Titigkeiten, wie sich bereits ausdriicklich aus
§ 34 ¢ GewO ergibt. Auch beabsichtigt Frau Bens die Tétigkeit auf
eigene Rechnung und weisungsfrei und damit selbstdndig auszuiiben.
Sie ist auf Dauer angelegt, wie die Wirtschaftsperspektive zeigt,
die von einer iiber das Jahr 2010 hinausgehenden Planung ausgeht.
Gewinnerzielungsabsicht ist ebenfalls gegeben, da iiber die eigent-
liche Hobbytitigkeit hinausgeht. Nicht erforderlich ist, dass bereits
mit der Betriebsaufnahme ein namhafter Gewinn zu erwarten ist.
Da die Negativmerkmale nicht greifen, ist das Tatbestandsmerkmal
»gewerbsmiBig® gegeben. Bens will VerdufBerer und Erwerber von
Grundstiicken und Héusern zusammenfiihren, damit diese entspre-
chende Kaufvertrige abschlieen konnen. Sie will damit Vertrige
iiber den Verkauf von Grundstiicken vermitteln. Hduser sind wesent-
liche Bestandteile von Grundstiicken und werden damit vom Grund-
stiicksbegriff erfasst. Fiir die vorgesehene Maklertitigkeit ist damit
eine Erlaubnis nach § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 1 GewO erforderlich.

Nach § 42 a Abs. 1 S. 1 VwVIG gilt eine beantragte Genehmigung
nach Ablauf einer fiir die Entscheidung festgelegten Frist als erteilt,
wenn dies durch Rechtsvorschrift angeordnet worden ist. Die Gewer-
beordnung weist mit § 6 a Abs. 1'% eine derartige Anordnung auf.
Hiernach gilt eine Erlaubnis als erteilt, wenn die Behorde iiber einen
Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zur Ausiibung eines Gewerbes
nach § 34 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GewO nicht innerhalb einer Frist von
drei Monaten entschieden hat. Hier wurde eine Erlaubnis nach dieser
gewerberechtlichen Vorschrift beantragt. Damit kommt grundsétzlich
eine Genehmigungsfiktion in Betracht.

Fraglichistnun, ob diese Frist bereits verstrichenist. Nach § 31 Abs. 1
VwV{GberechnetsichdieFristnachden Vorschriftender §§ 187 ffBGB.
Nach § 188 Abs. 2 BGB endet eine Frist, die nach Monaten bestimmt ist,
wenn ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vorliegt, mit Ablauf desjenigen
Tages des letzten Monats, der durch seine Zahl dem Tage entspricht, in
den das Ereignis fillt. Zunichst handelt es sich bei der Frist nach § 6 a
Abs. 1 GewO um eine Frist, die nach Monaten bestimmt ist; hier betrigt
die Fristdrei Monate. Auchliegtein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vor, da fiir
den Anfang der Frist ein Ereignis, hier die Vollstindigkeit der Antrag-

unterlagen maBgebendist. Mitder Ubergabe derfehlenden Antragsunter-
lagen am 15. Januar 2010 lag ein vollstindiger Antrag vor. Damit ist der
15. Januar der Ereignistag und Fristbeginn war der néachstfolgende Tag.
Damit endet die Frist im drei Monate spiter, am 15. April 24.00 Uhr,
da dieser Tag hinsichtlich der Zahl dem Ereignistag entsprach. Inner-
halb dieser Frist hat die Stadt keine (abschlieBende) Entscheidung tiber
den Erlaubnisantrag getroffen. Da auch keine Fristverldngerung nach
§ 43 a Abs. 2 S. 2 VwVIG festgelegt wurde, ist mit Ablauf der Frist die
Genehmigungsfiktion eingetreten. 3

Zudem muss Bens zu dem nach § 42 a Abs. 3 VwV{G berechtigten
Personenkreis gehoren. Einen Anspruch auf Ausstellung einer ent-
sprechenden Bescheinigung haben nur diejenigen Personen, denen
nach § 41 Abs. 1 VwV{G der Verwaltungsakt hitte bekannt gegeben
werden miissen. Nach § 41 Abs. 1 VwVTG ist ein Verwaltungsakt
u.a. demjenigen Beteiligten bekannt zu geben, fiir den er bestimmt
ist. Beteiligter ist nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 1. Alt. VwV{G u.a. der
Antragsteller. Bens ist Antragstellerin und damit diejenige Person,
fiir die der Verwaltungsakt bestimmt gewesen wire. Damit gehort
sie zu dem nach § 42 a Abs. 3 VwV{G berechtigten Personenkreis.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir Erteilung der begehr-
ten Bescheinigung liegen vor. Die Rechtsfolge sieht gebundene Ver-
waltung vor. Somit ist die beantragte Bescheinigung auszustellen.

3. Entscheidungsvorschlag
3.1 Entscheidung
Die begehrte Bescheinigung ist auszustellen.

3.2 Weitere formelle Aspekte

3.2.1 Form

Nach § 42 a Abs. 3 VwVTG ist fiir diese Bescheinigung die Schrift-
form vorgesehen. Die duBere Gestaltung dieses Verwaltungsakts hat den
Anforderungen des § 37 Abs. 3 VWVIG zu geniigen. Zwar muss nach
§ 39 Abs. 1 S. 1 VWVIG regelmiBig ein schriftlicher Verwaltungsakt
begriindet werden, doch liegt hier eine Ausnahme nach § 39 Abs. 2 Nr.
1 VwVI1G vor, da dem Begehren der Antragstellerin entsprochen wird.

Auf die Beifligung einer Rechtsbehelfsbelehrung kann verzichtet
werden, da insoweit dem Antrag von Frau Bens in vollem Umfange
entsprochen wurde.

3.2.2 Bekanntgabe/Wirksamkeit

Zu seiner Wirksamkeit bedarf der Verwaltungsakt nach § 43 Abs.
1 S. 1 VwVI{G der Bekanntgabe. Es empfiehlt sich hier der einfache
Brief, so dass sich die Bekanntgabe nach § 41 Abs. 2 VwV{G beurteilt.

11 So auch Guckelberger, Fn. 3, S. 112 1.

12 Grundlegend zum Erlaubniserfordernis siche Weidemann in: Weidemann/Rotaug/
Barthel, Besonderes Verwaltungsrecht, 2009, S. 29 ff, 40 f.

13 Zum Gewerbebegriff siche Weidemann, Fn. 12, S. 22 ff, m.N.

14 Eingehend zum Regelungsgegenstand und den Motiven des Gesetzgebers siche
BT.-Drs. 16/12784 S. 1 ff.; Vertiefung zum Komplex Fiktion im Gewerberecht
siche Schonleiter, GewArch 2009, S. 384 [S. 385])

15 In seiner Wirkung entspricht die Genehmigungsfiktion damit grundsitzlich dem ord-
nungsgemif zu Stande gekommenen und bekannt gegeben Verwaltungsakt; vgl. nur
BT.-Drs. 16/10493. Nicht fingiert wird dagegen, dass eine rechtméfige Erlaubnis nun
vorliegt. Im Zuge der Klidrung der Frage, ob die Voraussetzungen fiir die Ausstellung
der Bescheinigung nach § 42 a Abs. 3 VwV{G vorliegen, wird nun nicht mehr gepriift,
ob das erlaubnispflichtige Gewerbe rechtméfig ausgetibt wird. Hat die Behorde Zweifel
an der Rechtmifigkeit der fingierten Genehmigung und will sie die Wirkungen dieser
Fiktion beseitigen, hat sie ein gesondertes Aufthebungsverfahren anzustrengen.

Univ.-Prof Dr. Bernd W. Wirtz — Deutsche Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer/Weiterbildung — bietet vom 26. bis

27. Oktober 2010 das Seminar Fiihrung und Modernes Personalmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung an.
Nihere Informationen zu der Veranstaltung und das Tagungsprogramm in Form einer PDF-Datei finden Sie auf der Homepage:

http://192.124.238.252/Weiterbildung/wbdbdetail.asp?id=478
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Gerhard Lange*

Dringlichkeitsbeschluss zur Regelung der
allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters

- Priifungsklausur aus dem Kommunalrecht NRW -

A. Sachverhalt™

Siehe nachfolgenden Auszug aus einer Akte der nordrhein-westfa-
lischen kreisangehorigen Stadt Waldbronn! Die darin enthaltenen

begegnete uns beiden auf der Rathaustreppe die fraktionslose Rats-
frau Anna Konda. Sie erklérte sich sofort bereit, an einem entspre-
chenden Beschluss mitzuwirken.

Angaben treffen in tatséchlicher Hinsicht zu. Schulze
Stadt Waldbronn (Datum) Stadt Waldbronn (Datum)
Biiro Biirgermeister Biiro Biirgermeister
Betr.: Vertretung des Biirgermeisters
Eilt sehr!

Vermerk fiir Herrn Beigeordneten Emsig

Wieich soeben erfahren habe, ist Herr Biirgermeister Wagner Opfer
eines schweren Autounfalls geworden und liegt nunmehr schwer ver-
letzt im Kreiskrankenhaus auf der Intensivstation. Mit einer Wieder-
aufnahme der Dienstgeschifte ist nach Auskunft des Krankenhauses in
absehbarer Zeit nicht zu rechnen. Er kann daher die ab morgen (Mitt-
woch) geplante dreitigige Auslandsdienstreise nicht antreten. Diese
ist jedoch sehr wichtig, da eine bedeutsame Vereinbarung fiir die Stadt
abgeschlossen werden soll; eine Absage der Reise wiirde den fiir die
Stadt wichtigen Vertragsabschluss gefihrden und wiirde zudem einen
groBen Imageverlust fiir die Stadt bedeuten. Da die Stelle des Ersten
Beigeordneten gerade erst unerwartet vakant geworden ist und wir
auBer Thnen keinen weiteren Beigeordneten haben, miisste die Reise
durch Sie angetreten werden.

Schulze Kenntnis genommen. Ich reise auf jeden Fall. Frau
Schulze, bitte Riicksprache!
Emsig (Datum)
Stadt Waldbronn (Datum)
Biiro Biirgermeister

Betr.: Auslandsdienstreise, Vertretungsregelung wegen Abwesen-
heit von Herrn Biirgermeister Wagner

Anlésslich der Riicksprache bei Herrn Beigeordneten Emsig hat
dieser heute in meiner Gegenwart in der Angelegenheit mit Herrn
Franz Branntwein, dem Vorsitzenden der Z-Ratsfraktion, die im
Rat die absolute Mehrheit hat, telefoniert. Dieser war aus grundsitz-
lichen Erwidgungen nicht bereit, einen Dringlichkeitsbeschluss zur
Bestellung eines weiteren Vertreters zu fassen. Ich hatte hierfiir den
dazu bereiten Leiter des Haupt- und Personalamtes, Herrn Stddti-
schen Oberverwaltungsrat Konrad Fleiig, vorgeschlagen. Spiter
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Herr Beigeordneter Fritz Emsig und Ratsfrau Anna Konda beschlie-
Ben im Wege eines Dringlichkeitsbeschlusses: ,,Herr Stadtischer Ober-
verwaltungsrat Konrad Fleiig wird fiir den Fall, dass alle Beigeordneten
verhindert sind, voriibergehend unter dem Vorbehalt des jederzeitigen
Widerrufs zur allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters berufen.*

Emsig Konda
Stadt Waldbronn (Datum)
Biiro Biirgermeister

Betr.: Vertretung des Biirgermeisters

Uber den soeben gefassten Dringlichkeitsbeschluss betreffend die
weitere allgemeine Vertretung des Biirgermeisters sind alle Ratsmit-
glieder und Herr FleiBig noch heute durch Ubersendung einer Kopie
dieses Beschlusses zu unterrichten; die Fraktionsvorsitzenden und
Herr Fleifig sind vorab auch telefonisch zu informieren.

Emsig Alles erledigt.

Schulze (Datum)

A-Ratsfraktion Waldbronn (Datum)

Herrn Biirgermeister

Betr.: Sondersitzung des Rates

*  Stddt. Verwaltungsdirektor Gerhard Lange ist bei der Landeshauptstadt Diisseldorf
titig, Lehrbeauftragter am dortigen Studieninstitut fiir kommunale Verwaltung und am
Institut fiir 6ffentliche Verwaltung NRW sowie Vorsitzender einer Priifungskommis-
sion in der Staatspriifung fiir den gehobenen Dienst beim Landespriifungsamt fiir Ver-
waltungslaufbahnen NRW.

** Eg handelt sich um eine Originalpriifungsaufgabe, die vom Landespriifungsamt fiir
Verwaltungslaufbahnen NRW in der Staatspriifung fiir den gehobenen Dienst 2007
im Fach Kommunalrecht in den Fachbereichen Kommunaler und Staatlicher Ver-
waltungsdienst zur Bearbeitung ausgegeben wurde; die Bearbeitungsdauer betrug
vier Zeitstunden.
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Dringlichkeitsbeschluss zur Regelung der allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters

Gerhard Lange

Im Namen meiner Fraktion fordere ich die Einberufung des Rates
mit dem Tagesordnungspunkt ,,Bestellung eines weiteren Beamten zur
allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters®.

Herr Beigeordneter Emsig hat gestern mit einem fraktionslosen
Ratsmitglied als ,,Dringlichkeitsentscheidung* eine wichtige Persona-
lentscheidung getroffen. Diese Angelegenheit gehort schnellstens in
den Rat, damit dieser skandalose Vorgang aufgearbeitet werden kann.

Mit freundlichen Griilen
Martha Pfahl

Martha Pfahl
Fraktionsvorsitzende

Stadt Waldbronn
Der Biirgermeister

(Datum)

An die Mitglieder des Rates
ab: (Datum) Schu

Auf Grund des heutigen Antrages der A-Ratsfraktion lade ich zu
einer offentlichen Sondersitzung des Rates der Stadt Waldbronn ein.
Diese findet stattam (Datum) um 18.00 Uhr im Ratssaal des Rathauses,
Rathausplatz 1.

Tagesordnung:

1. Feststellung der Beschlussfahigkeit

2. Anerkennung der Tagesordnung

3. Bestellung eines weiteren Beamten zur allgemeinen Vertretung
des Biirgermeisters

4. Verschiedenes

In Vertretung Offentliche Bekanntmachung
K. Fleipig und Kopien an Amter
Konrad Fleiig der Verwaltung erledigt.
Stadt. Oberverwaltungsrat

Schulze (Datum)

Auszug aus der Niederschrift der Sitzung des Rates der Stadt
Waldbronn am (Datum)

Der Erste Stellvertretende Biirgermeister, Herr Holzkamp, erdffnet
die Sitzung.

TOP 1 —Feststellung der Beschlussfihigkeit

Es sind zwei Drittel der Mitglieder erschienen.

TOP 3 — Bestellung eines weiteren Beamten zur allgemeinen Ver-
tretung des Biirgermeisters

Ratsfrau Pfahl (A-Ratsfraktion) beméngelt den gefassten Dring-
lichkeitsbeschluss sowie die Sitzungseinladung durch einen nachge-
ordneten Beamten. Nach Abschluss der Beratungen fasst der Rat auf
den von Ratsfrau Pfahl namens ihrer Fraktion gestellten Antrag hin
mehrheitlich folgenden Beschliisse:

1. Unter Aufthebung der von Herrn Beigeordneten Emsig und Rats-

frau Konda getroffenen Dringlichkeitsentscheidung vom (Datum) zur
Berufung von Herrn Stidtischen Oberverwaltungsrat Konrad FleiBig
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zur allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters im Falle der Verhin-
derung aller Beigeordneten, wird fiir den Fall, dass alle Beigeordneten
verhindert sind, der Leiter des Kdmmerei- und Steueramtes, Herr Stad-
tischer Oberverwaltungsrat Willi Griin, zur allgemeinen Vertretung
des Biirgermeisters berufen.

2. Herr Beigeordneter Emsig wird aus seinem Amt als Beigeordne-
ter abberufen.

B. Aufgaben

1. Priifen Sie gutachtlich die RechtmiBigkeit des Dringlichkeitsbe-
schlusses!
2. Priifen Sie gutachtlich die RechtméBigkeit der Ratsbeschliisse!

C. Losung

Aufgabe 1

Der ,,Dringlichkeitsbeschluss® durch den Beigeordneten Fritz
Emsig (E) und das Ratsmitglied Anna Konda (K) zur Berufung des
Stddtischen Oberverwaltungsrates Konrad Fleiig (F) zur allgemei-
nen Vertretung des Biirgermeisters fiir den Fall, dass alle Beigeordne-
ten verhindert sind, ist rechtmifig, wenn die rechtlichen Vorausset-
zungen hierfiir vorlagen.

1. Entscheidungsart

Bei dem Beschluss konnte es sich um eine Dringliche Entscheidung
nach § 60 Abs. 1 Satz 21i.V.m. Satz 1 GO NRW handeln. Danach kann
der Biirgermeister zusammen mit einem Ratsmitglied anstelle des
Rates entscheiden, wenn die Einberufung des Rates und des Haupt-
ausschusses nicht rechtzeitig moglich und die Entscheidung unauf-
schiebbar ist, weil sonst erheblich Nachteile oder Gefahren drohen.

a) Handelnde Personen

Im vorliegenden Fall hat neben dem Ratsmitglied K nicht der
Biirgermeister selbst, sondern E mit entschieden. Dieser konnte hier-
bei jedoch als Vertreter des Biirgermeisters gehandelt haben. Nach
§ 68 Abs. 1 Satz 1 GO NRW muss der Rat einen Beigeordneten zum
allgemeinen Vertreter des Biirgermeisters bestellen. Dieser fiihrt
in kreisangehorigen Gemeinden iiblicherweise die Bezeichnung
Erster Beigeordneterl, wie es sich hier auch aus dem Aktenvermerk
fiir E ergibt. Ist der Erste Beigeordnete verhindert — wie hier durch
plotzliche Vakanz der Stelle —, so sind die iibrigen Beigeordneten
in der vom Rat bestimmten Reihenfolge zur allgemeinen Vertre-
tung berufen (§ 68 Abs. 1 Satz 2 und 3 GO NRW). Da es neben dem
allgemeinen Vertreter mit E nur noch einen weiteren Beigeordne-
ten gibt, kommt es hier auf eine festgelegte Reihenfolge nicht an;
E ist wegen Verhinderung des Ersten Beigeordneten zur allgemei-
nen Vertretung des Biirgermeisters befugt. Der allgemeine Vertre-
ter hat — unabhéngig von der Verhinderung des Biirgermeisters, bei
Nichtverhinderung aber im Innenverhéltnis einschrinkbar durch die-
sen als Vorgesetzten (§ 73 Abs. 2 GO NRW)? — alle Befugnisse des
Biirgermeisters, soweit sie diesem nicht hochstpersonlich zukommen

1 Lange, Bezeichnung der Vertreter des hauptamtlichen Biirgermeisters nach der
neuen Kommunalverfassung NW, VR 1997, S. 88.

2 Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/Wansleben/Winkel, Kommunal-
verfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 4.4 zu § 68
GO; Micker, Kommunales Verfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, 16. Aufl., S. 129.
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Gerhard Lange

Dringlichkeitsbeschluss zur Regelung der allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters

(Stimmrecht in Rat und Hauptausschuss; §§ 40 Abs. 2 Satz 4, 57 Abs.
3 Satz 2 GO NRW) oder den ehrenamtlichen Stellvertretern vorbe-
halten sind. Diese vertreten nach § 67 Abs. 1 Satz 2 GO NRW den
Biirgermeister bei Leitung der Ratssitzungen und Reprisentation. Die
Entscheidung in dringlichen Angelegenheiten nach § 60 Abs. 1 Satz
2 GO NRW ist kein Fall von Sitzungsleitung oder Reprisentation; es
handelt sich um eine Befugnis, die dem Biirgermeister als Verwal-
tungschef (§ 62 Abs. 1 Siitze 2 und 3 GO NRW) zukommt*, so dass
hier E in allgemeiner Vertretung des Biirgermeisters handeln durfte’.
In der Auswahl des mitentscheidenden Ratsmitgliedes ist der Biirger-
meister (bzw. der handelnde Vertreter) frei®.
Mit E und K haben somit zwei befugte Personen gehandelt.

b) Entscheidung an Stelle des Rates

Mit der Entscheidung ist eine Regelung zur allgemeinen Vertre-
tung des Biirgermeisters getroffen worden, was nach § 68 Abs. 1 GO
NRW in die Zustindigkeit des Rates fillt.

¢) Keine rechtzeitige Einberufung des Rates oder des Haupt-
ausschusses moglich

Nach § 60 Abs. 1 Satz 21.V.m. Satz 1 GO NRW darf die rechtzeiti-
ge Einberufung von Rat oder Hauptausschuss nicht moglich gewesen
sein. Wegen der plotzlichen krankheitsbedingten lingerfristigen Ver-
hinderung des Biirgermeisters, der Vakanz der Stelle des allgemeinen
Vertreters und der bevorstehenden Abwesenheit des die allgemeine
Vertretung wahrnehmenden E durch die sofort anzutretende unauf-
schiebbare Dienstreise war eine weitere Vertretungsregelung erforder-
lich. Zwar mag in Zeiten moderner Kommunikationsmittel zweifel-
haft sein, wann ein Verhinderungsfall vorliegt; bei Ortsabwesenheit
ist ein solcher jedoch anzunehmen’. AuBerdem ist zu beriicksichtigen,
dass mit E nur (noch) eine Person zur Wahrnehmung der gesetzlichen
Vertretung vorhanden ist. Auch fiir den Fall dessen plotzlicher Ver-
hinderung nach Riickkehr von der Dienstreise musste daher Vor-
sorge getroffen werden. Die Anberaumung einer Sitzung von Rat
oder Hauptausschuss wire nur unter Einhaltung einer Ladungsfrist
(vgl. §§47 Abs.2 Satz 1,58 Abs. 2 Satz 1 GO NRW) moglich gewesen.
Diese konnte jedoch wegen der unmittelbar bevorstehenden Dienst-
reise und, weil dariiber hinaus nach deren Beendigung nur eine einzige
zur allgemeinen Vertretung Person zur Verfiigung gestanden hiitte,
nicht abgewartet werden, so dass sofortiger Handlungsbedarf bestand.

d) Erhebliche Nachteile oder Gefahren

Erhebliche Nachteile oder Gefahren lagen darin, dass bei Unter-
bleiben der Entscheidung wihrend der Dienstreise des E und danach
im Falle der plotzlichen Verhinderung des E niemand mehr in allge-
meiner Vertretung des Biirgermeisters z. B. als gesetzlicher Vertreter
der Stadt in Rechts- und Verwaltungsgeschiften (§ 63 Abs. 1 Satz 1
GO NRW), als Leiter der Verwaltung (§ 62 Abs. 1 Sitze 2 und 3 GO
NRW) oder als Dienstvorgesetzter der Beschiftigten (§ 73 Abs. 2 GO
NRW) handlungsbefugt gewesen wire. Da eine solche Situation im
Interesse der Handlungsfihigkeit der Stadt nicht eintreten durfte, war
es geboten, umgehend eine weitere Vertretungsregelung zu treffen.

Eine Dringliche Entscheidung nach § 60 Abs. 1 Satz 2 GO NRW
war daher zuldssig.

2. Form der Entscheidung

Regelungen iiber die Form einer Dringlichen Entscheidung nach
§ 60 Abs. 1 Satz 2 GO NRW trifft die GO NRW nicht. Diese kann
daher ohne Beachtung der fiir eine Ratssitzung erforderlichen Forma-
lien (vgl. §§ 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 GO NRW) erfolgen. Allerdings ist
zu Beweiszwecken eine Dokumentation der Entscheidung zu fordern.
Insoweit ist die hier gewihlte Schriftform mit Unterzeichnung durch
die beiden Beschlussfassenden zweckmafBig.
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3. Inhalt der Entscheidung

Fraglich ist, ob die Reihenfolge fiir die allgemeine Vertretung des
Biirgermeisters mit F, der kein Beigeordneter ist, fortgesetzt werden
durfte. Eine ausdriickliche Regelung hierzu findet sich in dem die allge-
meine Vertretung regelnden § 68 Abs. 1 GO NRW nicht. Allerdings ist
nach § 68 Abs. 1 Satz4 GO NRW auch fiir den Fall, dass kein Beigeord-
neter vorhanden ist, ein allgemeiner Vertreter durch den Rat zu bestellen.
Dies geschieht dann aus dem Kreis der iibrigen Bediensteten®. In ana-
loger Anwendung dieser Regelung kann daher auch fiir die allgemeine
Vertretung des Biirgermeisters die Reihenfolge der Beigeordneten nach
deren Erschopfung mit einem sonstigen Beamten fortgesetzt werden”.
Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte kann F als geeignet fiir die
Funktion angesehen werden, dies insbesondere auch deshalb, weil er mit
dem Haupt- und Personalamt ein wichtiges Amt der Verwaltung leitet'".
Dacer als Stidtischer Oberverwaltungsrat Beamter ist (vgl. Anlage I zum
BBesG, Nr. 1 Abs. 2 Sitze 1, 2 und 3 der Allgemeinen Vorbemerkun-
gen, Besoldungsgruppe A 14 — Oberrat —), ist der Funktionsvorbehalt
(§ 4 Abs. 2 LBG NRW) beachtet!!. Gegen eine nur voriibergehende
und daneben mit einem Widerrufsvorbehalt eingeschrinkte Bestellung
bestehen bei einem Laufbahnbeamten keine Bedenken!.

3 Erlenkdmper in Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Komm., 3. Aufl. 2009, Anm. 2.5 zu § 68.

4 von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nord-
rhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. I 2 zu § 60; Erlenkdmper in Arti-
cus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Komm., 3. Aufl. 2009,
Anm. 3 zu § 67; Kirchhof/Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/
Wansleben/Winkel, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm.,
Stand Dez. 2009, Anm. 2.1 zu § 67 GO; Theisen in Hofmann/Theisen, Kommunal-
recht in Nordrhein-Westfalen, 13. Aufl. 2008, 2.7.3.5; a.A. Stibi in Kleerbaum/Pal-
men, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Komm., 2008, Anm. 3 zu § 60. Siehe
auch die Regelung in 17 Abs. 2 Satz 1 LVerbO NRW, wonach in Fillen duflerster
Dringlichkeit eine Entscheidung durch den Direktor des Landschaftsverbandes im
Einverstindnis mit dem Vorsitzenden des Landschaftsausschusses moglich ist.

5 Soweitdie Kandidatinnen und Kandidaten die Vertretungsbefugnis beim ehrenamt-
lichen Stellvertreter sehen, ist dies bei entsprechender Begriindung als vertretbar
zu akzeptieren; es hitte dann mit E eine nicht befugte Person gehandelt und der
Dringlichkeitsbeschluss wire aus diesem Grunde unwirksam.

6 von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nord-
rhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. I 1 zu § 60.

7 Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/Wansleben/Winkel, Kommu-
nalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 4.5 zu
§ 68 GO; Liibken in Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Komm., 2008, Anm. II 5 zu § 68.

8 Vgl Pliicckhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kriamer/Wansleben/Winkel, Kom-
munalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 4.1 zu
§ 68 GO; von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir
Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. I zu § 68; Liibken in Kleerbaum/
Palmen, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Komm., 2008, Anm. I 1 c zu § 68.

9 Vgl. Plickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/Wansleben/Winkel,
Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009,
Anm. 4.8 zu § 68 GO; von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch,
Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. 14 zu
§ 68; Erlenkdmper in Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Komm., 3. Aufl. 2009, Anm. 2.6 zu § 68 GO.

10 Vgl. von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nord-
rhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. II zu § 68; Liibken in Kleerbaum/
Palmen, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Komm., 2008, Anm. IT 1 ¢ zu § 68.

11 Zum Funktionsvorbehalt in diesem Zusammenhang vgl. von Lennep in Rehn/Cro-
nauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Komm.,
Stand Nov. 2009, Anm. II zu § 68; Wichmann in Wichmann/Langer, Offentliches
Dienstrecht, 6. Aufl. 2007, RdNr. 21.

12 Vgl. Erlenkdmper in Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-West-
falen, Komm., 3. Aufl. 2009, Anm. 2.3 zu § 68, der die auf die Wahlzeit des Rates
beschrinkte Bestellung zum allgemeinen Vertreter bei einem Laufbahnbeamten fiir
zuldssig erachtet. Von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeinde-
ordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. II zu § 68, hilt
die voriibergehende Bestellung zum allgemeinen Vertreter fiir zuldssig, wenn aus-
nahmsweise ein Angestellter bestellt wird; siche auch § 47 Abs. 1 Satz. 1 KrO NRW,
wonach — wenn kein Wahlbeamter bestellt wird (§ 47 Abs. 1 Satz. 1 KrO NRW) —
eine widerrufliche Bestellung des allgemeinen Vertreters des Landrates erfolgt.
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Gerhard Lange

Ergebnis: Der ,,Dringlichkeitsbeschluss“ zur Berufung des F zur
allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters fiir den Fall, dass alle Bei-
geordneten verhindert sind, ist rechtmafig.

Aufgabe 2
Die gefassten Ratsbeschliisse sind rechtmifig, wenn die rechtli-
chen Voraussetzungen hierfiir vorlagen.

1. Ladung zur Sitzung

Fraglich ist, ob F zu der Ratssitzung einladen durfte. Die Ladung
zu den Ratssitzungen obliegt nach § 51 Abs. 1 GO NRW dem Biirger-
meister. F konnte in dessen Vertretung gehandelt haben. Der Biirger-
meister wird beziiglich Représentation und Sitzungsleitung durch seine
ehrenamtlichen Stellvertreter nach § 67 Abs. 1 Satz 2 GO NRW und
im Ubrigen durch seinen allgemeinen Vertreter nach § 68 Abs. 1 Satz
1 GO NRW vertreten. Wie sich aus den differenzierenden Regelungen
zur Aufstellung der Tagesordnung in § 48 Abs. 1 GO NRW einerseits
und zur Ordnung in den Sitzungen in § 51 Abs. 1 GO NRW anderer-
seits ergibt, sieht das Gesetz die Aufstellung der Tagesordnung und die
Sitzungseinladung nicht als Bestandteil der Sitzungsleitung an. Selbst
wenn man die Sitzungseinladung und Festlegung der Tagesordnung
grundsitzlich als Ausfluss der Vorsitzendenfunktion sieht!3, so ist zu
beriicksichtigen, dass der Biirgermeister nach § 40 Abs. 2 Satz 3 GO
NRW zwar den Vorsitz im Rat fiihrt, in § 67 Abs. 1 Satz 2 GO NRW
beziiglich der ehrenamtlichen Stellvertreter aber gerade nicht auf den
Ratsvorsitz insgesamt, sondern einschrinkend nur auf die Sitzungslei-
tung abgestellt wird. Die vertretungsweise Einberufung zur Sitzung war
somit nicht von einem ehrenamtlichen Stellvertreter, sondern durch den
allgemeinen Vertreter des Biirgermeisters vorzunehmen!4. Wenn aber
der zur allgemeinen Vertretung bestellte Beigeordnete verhindert ist,
so sind die tibrigen Beigeordneten in der vom Rat bestimmten Reihen-
folge (§ 68 Abs. 1 Satz 3 GO NRW) zur allgemeinen Vertretung des
Biirgermeisters berufen (§ 68 Abs. 1 Satz2 GO NRW). Da es hier neben
dem Ersten Beigeordneten mit E nur einen weiteren Beigeordneten gibt,
ist zwingend dieser bei Verhinderung des Ersten Beigeordneten zur
allgemeinen Vertretung befugt. Da aber auch E verhindert war — die
Sitzungseinladung erfolgte wihrend dessen Dienstreise —, war daher F
als weiterer zur allgemeinen Vertretung berufener sonstiger Beamter
befugt, zu der Ratssitzung einzuladen'>.

2. Tagesordnung

Da die A-Ratsfraktion unter Angabe des Beratungsgegenstandes
den Antrag auf Einberufung einer Ratssitzung gestellt hat, musste eine
solche unverziiglich einberufen werden (§ 47 Abs. 1 Satz4 GO NRW),
wobei der benannte Beratungsgegenstand (,,Bestellung eines weiteren
Beamten zur allgemeinen Vertretung des Biirgermeisters*) — wie hier
geschehen — in die Tagesordnung aufzunehmen war. Dariiber hinaus
war wegen § 60 Abs. 1 Satz 3 GO NRW der Dringlichkeitsbeschluss
in der ihm folgenden Ratssitzung dem Rat zur Genehmigung vorzule-
gen. In der Tagesordnung ist hierfiir jedoch kein besonderer Tagesord-
nungspunkt aufgefiihrt. Da jedoch eine schlagwortartige Bezeichnung
ausreichend ist'®, wird dies durch die von der A-Ratsfraktion in ihrem
Antrag gewihlten Bezeichnung des Beratungsgegenstandes noch mit
umfasst. Diese ist ausreichend prizise und reicht zur Information fiir
die Ratsmitglieder und die interessierte Offentlichkeit aus'’. Die Rats-
mitglieder waren im Ubrigen durch die noch vor der Sitzungseinladung
erfolgte Information iiber den gefassten Dringlichkeitsbeschluss unter-
richtet und mussten somit damit rechnen, dass unter dem Tagesord-
nungspunkt auch dessen Genehmigung anstand.

Die vorgesehene Behandlung der Angelegenheit in 6ffentlicher
Sitzung entspricht § 48 Abs. 2 Satz 1 GO NRW, wonach Ratssit-
zungen grundsitzlich 6ffentlich sind. Selbst wenn der Rat in seiner
Geschiftsordnung vorgesehen hitte, dass Personalangelegenheiten
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in nichtoffentlicher Sitzung zu beraten sind (vgl. § 48 Abs. 2 Satz
2 GO NRW), so handelt es sich bei der Bestellung eines weiteren
zur allgemeinen Vertretung berufenen Beamten ebenso wie bei einer
Beigeordnetenwahl oder -abberufung nicht um eine (schlichte) Per-
sonalangelegenheit, sondern um einen Akt des kommunalen Verfas-
sungslebens, der in 6ffentlicher Sitzung zu erfolgen hat'$. Im Ubri-
gen fiihrt die Behandlung einer Angelegenheit in 6ffentlicher Sitzung

statt gebotener Behandlung in nichttffentlicher Sitzung nicht zur

Unwirksamkeit eines gefassten Beschlusses'.

Wie sich aus dem auf der Ladung angebrachten Vermerk ergibt, ist
die Ladung mit der Tagesordnung 6ffentlich bekannt gemacht worden
(vgl. § 48 Abs. 1 Satz4 GO NRW).

3. Beschlussfahigkeit

Der Rat war beschlussfihig, da mit zwei Dritteln mehr als die
Hilfte der gesetzlichen Mitgliederzahl anwesend war (§ 49 Abs. 1
Satz 1 GO NRW).

4. Sitzungsleitung
Wegen seiner krankheitsbedingten Verhinderung musste der Biir-
germeister, dem die Leitung der Ratssitzung obliegt (§ 51 Abs. 1 GO

13 So Liibken in Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Komm., 2008, Anm. I 2 ¢ zu § 67.

14 Bitge, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 2009, RdNr. 294; Sundermann,
Kommunalverfassung in Nordrhein-Westfalen, 7. Aufl. 2009, D RdNr. 102; von
Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-
Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. III zu § 67; Erlenkdmper in Articus/
Schneider, Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009,
Anm. 3 zu § 67; Wansleben in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/Wansleben/
Winkel, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez.
2009, Anm. 6 zu § 40 GO; a.A. Liibken in Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung
Nordrhein-Westfalen, Komm., 2008, Anm. II1 2 ¢ zu § 67.

15 Selbst wenn man die Bestellung des F zum weiteren Vertreter fiir unwirksam hilt
(siehe FuBnote 5), so sind die von F in dieser Funktion vorgenommenen Hand-
lungen wie hier die Sitzungseinladung gleichwohl wegen des sich aus dem Dring-
lichkeitsbeschluss ergebenden Rechtsscheins und der analogen Anwendung von
§ 18 Abs. 1 Satz 4 LBG NRW (Giiltigkeit von Amtshandlungen eines Ernannten
trotz nichtiger Ernennung) als giiltig anzusehen. Kandidatinnen und Kandidaten,
die die Sitzungseinladung durch F dennoch oder wegen Zustindigkeit des ehren-
amtlichen Stellvertreters fiir rechtswidrig halten — was bei entsprechender Begriin-
dung als vertretbar zu akzeptieren ist —, miissen dann die Rechtswidrigkeit der Sit-
zungseinladung feststellen und darauf eingehen, was fiir Folgen dies fiir die in der
Ratssitzung gefassten Beschliisse hat. Grundsitzlich gilt, dass zur Verwirklichung
des Rechts auf ungehinderte Ausiibung des Ratsmandats (§ 44 Abs. 1 GO NRW)
die Einhaltung des in der GO NRW vorgeschriebenen Verfahrens gewihrleistet
sein muss (Kutter, Der praktische Fall: Die Vertretung des hauptamtlichen Biirger-
meisters in NRW, VR 1998, S. 394). Verstoe gegen Vorschriften iiber die Ladung
zur Sitzung des Rates fithren daher zur Rechtswidrigkeit der gefassten Beschliisse
(Kutter, Der praktische Fall: Die Vertretung des hauptamtlichen Biirgermeisters in
NRW, VR 1998, S. 394; Reiners in Schillings, Priifungsaufgaben und Klausuren
mit Losungsvorschliagen, 2. Aufl. 1997, S. 12). Eine — bei (ausdriicklicher oder
stillschweigender) Zustimmung aller Ratsmitglieder mogliche — Heilung des Ein-
berufungsmangels (Kutter, Der praktische Fall: Die Vertretung des hauptamtlichen
Biirgermeisters in NRW, VR 1998, S. 394) kidme hier nicht in Betracht, da nicht alle
Ratsmitglieder zur Sitzung erschienen sind.

16 Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kriamer/Wansleben/Winkel, Kommu-
nalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 1 zu
§ 48 GO; von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung
fiir Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009, Anm. I3 zu § 48.

17 Vgl. Plickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhot/Krimer/Wansleben/Winkel,
Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009,
Anm. 1 zu § 48 GO.

18 So zur Wahl eines Beigeordneten von Lennep in Rehn/Cronauge/von Lennep/
Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov. 2009,
Anm. V 2 a zu § 48; Sundermann, Kommunalverfassung in Nordrhein-Westfalen,
7. Aufl. 2009, F RdNr. 72; zur Abberufung von Lennep in Rehn/Cronauge/von
Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Nov.
2009, Anm. V2 azu § 48.

19 Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Krimer/Wansleben/Winkel, Kommunal-
vertassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 9 zu § 48 GO.
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NRW), hierbei vertreten werden. Dies hatte durch den néchstfolgen-
den ehrenamtlichen Stellvertreter zu erfolgen (§ 67 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW). Die ehrenamtlichen Stellvertreter fithren in kreisangehorigen
Gemeinden tiblicherweise die Bezeichnung ,,Stellvertretender Biirger-
meister (ggf. mit einem die Reihenfolge der Stellvertretung bestim-
menden Zusatz)?’. Wie sich aus dem Auszug aus der Niederschrift
ergibt, hat der Erste Stellvertretende Biirgermeister, also der erste
ehrenamtliche Stellvertreter des Biirgermeisters die Sitzung geleitet.

5. Aufhebung des Dringlichkeitsbeschlusses und Bestellung
eines anderen Beamten zum weiteren allgemeinen Vertre-
ter des Biirgermeisters
Nach § 60 Abs. 1 Satz 4 GO NRW kann der Rat Dringlichkeitsent-
scheidungen, die ihm in der nichstfolgenden Ratssitzung zur Geneh-
migung vorzulegen sind (§ 60 Abs. 1 Satz 3 GO NRW), autheben,
soweit dadurch nicht schon Rechte anderer entstanden sind. Rechte
anderer konnten dadurch entstanden sein, dass dem F eine zusitz-
liche Funktion iibertragen wurde. Diese Ubertragung ist jedoch nur
voriibergehend und unter einem Widerrufsvorbehalt erfolgt, so dass
Rechte des F der Aufhebung des Dringlichkeitsbeschlusses nicht ent-
gegenstehen?!. Die Aufhebung ist auch nicht deshalb ausgeschlossen,
dass dadurch wieder die Situation eintritt, dass mit E nur noch ein zur
gesetzlichen Vertretung Befugter vorhanden ist. Denn gleichzeitig hat
der Rat anstelle des F den Stidtischen Oberverwaltungsrat Willi Griin
(G) mit der Funktion eines weiteren allgemeinen Vertreters betraut.
Zur RechtmaBigkeit dieses Beschlusses kann zunéchst auf die Aus-
fiihrungen oben (zu Aufgabe 1 unter 3.) verwiesen werden. Auf Grund
seiner Funktion als Amtsleiter des fiir das Finanzwesen zustidndigen
Amtes kann von der Eignung des G ausgegangen werden.

Die Aufhebung des Dringlichkeitsbeschlusses und die Bestellung
des G zum weiteren allgemeinen Vertreter des Biirgermeisters sind
daher rechtmiBig??.

6. Abberufung des Beigeordneten E

Nach § 71 Abs. 7 Satz 1 GO NRW kann der Rat Beigeordnete
abberufen.

Aus den oben (unter 2.) genannten Griinden erfolgt die Abberu-
fung eines Beigeordneten in offentlicher Sitzung. Die mit der Sit-
zungseinladung versandte Tagesordnung beinhaltete jedoch nicht
die Abberufung des E. Fiir eine Erweiterung der Tagesordnung nach
§ 48 Abs. 1 Satz 5 GO NRW ist weder ein Beschluss erfolgt, noch
lagen die Voraussetzungen hierfiir (Unaufschiebbarkeit oder duferste
Dringlichkeit) vor. Da die Abberufung in der Tagesordnung nicht auf-
gefiihrt war, mussten Einwohner, Medienvertreter und sonstige Inter-
essierte, aber auch die geladenen Ratsmitglieder nicht damit rechnen,
dass dieser Beratungsgegenstand in der Sitzung behandelt wiirde. Der
Beschluss der Abberufung trotz deren Nichtaufnahme in die Tages-

ordnung stellt einen VerstoB gegen den Grundsatz der Offentlichkeit
dar, der Ausfluss des Demokratieprinzips23 ist; dieser Verstof3 fithrt
zur Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses*.

Weiterhin ist das Verfahren zur Abberufung eines Beigeordneten
nicht beachtet worden. Der Abberufungsantrag ist ndmlich nur von dem
Ratsmitglied Martha Pfahl namens der A-Ratsfraktion, deren Vorsitzen-
de sie ist, gestellt worden, wihrend es nach § 71 Abs. 7 Satz 2 GO NRW
hierfiir der Mehrheit der Zahl der gesetzlichen Mitglieder des Rates
bedurfte. Eine Antragstellung nur durch eine Fraktion ist daher nicht
ausreichend; der Antrag ist von jedem dieser Mitglieder einzeln zu stel-
len?. Da die A-Ratsfraktion in der Minderheit ist— Mehrheitsfraktion ist
die Z-Ratsfraktion —, hitte sie daher die erforderliche Antragsmehrheit—
auch wenn jedes Fraktionsmitglied einzeln dem Antrag beigetreten wire
—mit all ihren Mitgliedern gar nicht erreichen konnen. Des Weiteren ist
die zwischen Antragstellung und Ratssitzung vorgeschriebene Frist von
sechs Wochen (§ 71 Abs. 7 Satz 3 GO NRW) nicht abgewartet worden.
SchlieBlich fehlt es an der fiir die Abberufung erforderlichen Mehrheit
von zwei Dritteln der gesetzlichen Mitgliederzahl des Rates (§ 71 Abs. 7
Satz 5 GO NRW), da diese mit einem nur mehrheitlichen Beschluss bei
Anwesenheit von nur zwei Dritteln der Ratsmitglieder nicht erreicht war.

Die Abberufung des E ist daher rechtswidrig.

Ergebnis: Die Aufhebung des Dringlichkeitsbeschlusses und
Bestellung des G zum weiteren allgemeinen Vertreter des Biirgermeis-
ters sind rechtmifBig; die Abberufung des E ist rechtswidrig.

20 Lange, Bezeichnung der Vertreter des hauptamtlichen Biirgermeisters nach der
neuen Kommunalverfassung NW, VR 1997, S. 88.

21 Beamtenrechtlich kann die Funktion als allgemeiner Vertreter des Biirgermeisters
beieinemLaufbahnbeamtenunterdenfiireineUmsetzunggeltendenVoraussetzungen
wiederentzogenwerden,wennalsodemBeamteneinandererder Wertigkeitseinessta-
tusrechtlichen Amtesentsprechender Aufgabenbereichzugewiesenwird(Wichmann
inWichmann/Langer,OffentlichesDienstrecht,6‘Auﬂ.2007,RdNr. 196).Erstrechtist
diessobeieinemzurweiterenallgemeinen VertretungbestelltenLaufbahnbeamten.Da
Fbisherals Amtsleiter bereits Stidtischer Oberverwaltungsrat warund auf Grund der
zusitzlichen Funktion nicht befordert worden ist, entspricht auch der nach Entzug der
weiterenVertretungsfunktionverbleibende(frithere) AufgabenbereichderWertigkeit
seinesstatusrechtlichen Amtes. Ausfithrungen zudiesem beamtenrechtlichen Aspekt
sindwegendernurvorbehaltlichundvoriibergehenderfolgten BestellungdesFjedoch
nichterforderlichund vonden Kandidatinnenund Kandidatenauchnicht zuerwarten.

22 Kandidatinnen und Kandidaten, die die Sitzungseinladung fiir fehlerhaft halten, miissen
dann hier aus den unter FuBnote 15 ausgefiihrten Griinden zur Rechtswidrigkeit gelangen.

23 Bitge, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 2009, RdNr. 239; Theisen in Hof-
mann/Theisen, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, 13. Aufl. 2008, 2.8.2.1.5.

24 Bitge, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 2009, RdNr. 239; Theisen in Hof-
mann/Theisen, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, 13. Aufl. 2008, 2.8.2.1.5.

25 Pliickhahn in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kriamer/Wansleben/Winkel, Kommunal-
verfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Komm., Stand Dez. 2009, Anm. 13.2 zu § 71 GO.
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Ralf Ramin/Marcel Wemdzio*

... und ab in den Schacht Ferdinand

Der Schwerpunkt des Falls liegt in der Grundrechtspriifung, wobei
im Ausgangsfall neben den Grundrechten aus den Artikeln 14 und 2
GG, die Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Schutzbereich
von Art. 14 GG von den beiden Autoren problematisiert werden. In
der Erweiterung wird die aus Art. 28 GG resultierende kommunale
Selbstverwaltungsgarantie und deren Kernbereich gemeindlicher Auf-
gabenwahrnehmung inhaltlich bearbeitet. Dariiber hinaus werden die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Individual- und der Kommunalver-
fassungsbeschwerde dargestellt.

SACHVERHALT

A. Ausgangsfall

Durch das formell rechtméBig zustande gekommene ,,Gesetz zur
Umlagerung des Atommiills vom Atomlager Piek III in den Schacht
Ferdinand* vom 09.09.2009 (Schacht-Ferdinand-Gesetz — SFG) soll
der aus etwa 120.000 Féssern bestehende, im ,,Atomlager Piek III* bei
Welfenheim (W) aufbewahrte Atommiill (mit vernachlédssigbarer Wir-
meentwicklung) in den 20 Kilometer entfernten ,,Schacht Ferdinand*
bei Salzzell (SZ) verbracht werden. Begriindet wird dies aus den iiber-
wiegenden Allgemeininteressen, da die Sicherheit der Aufbewahrung
im Lager Piek III nicht mehr gewihrleistet ist. Der Schacht Ferdinand
weise ideale Bedingungen auf. Irgendwo miisse ja schlielich ein End-
lager errichtet werden, so das Bundesamt fiir Strahlenschutz (BfS).

Im § 1 SFG regelt das Schacht-Ferdinand-Gesetz, dass die Umla-
gerung in sechs Etappen zu je etwa 20.000 Féssern einmal im Monat
mit genauen Terminen beginnend ab dem 13.07.2010 erfolgen soll.
Die Regelung im § 4 SFG sieht vor, dass aus Kostengriinden fiir die
beabsichtigte Maflnahme kein Austausch oder Neuerwerb von sog.
Castor-Behiltern erfolgen soll und ausschlielich die hierfiir bereits
angeschafften Behiltnisse verbindlich zu nutzen sind.

Der ,,Schacht Ferdinand* liegt im Ortsteil Braundorf (B), der der
Gebietshoheit der Kreisfreien Stadt SZ untersteht. Die Stadt SZ wurde
beim Gesetzgebungsverfahren nicht beteiligt.

Insbesondere durch die groftenteils unsachliche Berichterstattung
der Presse der letzten Wochen, erhitzten sich die Gemiiter in der Regi-
on sehr stark. Die Eigentiimerinnen und Eigentiimer (E) sowie einige
Mieterinnen und Mieter (M) der Wohngrundstiicke im Ortsteil B sehen
einerseits bei dem Transport des Atommiills ihre gesundheitliche Inte-
gritéit beeintriachtigt und beanstanden zum anderen Wertverluste ihrer
dortigen Immobilien und der drohenden Kontaminierung des im Vor-
garten angebauten Gemiises, welches regelmiflig zum Verkauf an Tou-
risten und auf Wochenendmirkten angeboten wird. Hierzu bilden die
anbauenden Bewohner von B eine kleine Agrargenossenschaft. Nach
Erschopfung des Rechtsweges erheben die E und M mit ordnungsge-
méBem Antrag am 05.05.2010 Verfassungsbeschwerde vor dem Bun-
desverfassungsgericht. Sie riigen insbesondere die Verletzung ihrer
Grundrechte aus Art. 14 und 2 GG. Dabei sind Sie der Auffassung, sie
wiirden durch die sog. Castor-Transporte, die dann iiber die durch den
Ortsteil filhrende Hauptstrale (Industriestrae Nord) gefiihrt werden,
radioaktiv verseucht.

Unabhingige Gutachter, beauftragt von einer Biirgerinitiative und
einem namhaftem Boulevardblatt, haben recherchiert, dass die gegen-
wirtig vorgehaltenen Transportbehilter nur ,,zweite Wahl“ seien. An
diesen seien schon vor Jahren an den AuSenwiénden UnregelmiBigkei-
ten festgestellt worden, was auch das Bundesministerium fiir Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit bestitigte. Mit 100 %iger Wahr-
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scheinlichkeit wird radioaktive Strahlung austreten. Hierdurch wiirde
es dann zu einer radioaktiven Kontamination des in den Vorgirten und
in der anliegenden Landwirtschaft angebauten Gemiises kommen,
wodurch der Verkauf ausgeschlossen wire. Zudem miisste fiir diesen
Fall aufgrund des Transports mit Gesundheitsschiden der Anwohner
gerechnet werden.

Ferner wiirden die Grundstiicke der Anwohner durch die Abla-
gerung im Schacht Ferdinand einen erheblichen Wertverlust erlei-
den: Wurden bislang rund 100 €/m? (vor allem wegen der idyllischen
Landschaft und unberiihrten Natur) gezahlt, so wiren es nach der
Ablagerung nur noch etwa 20 €/m?, die fiir die bebauten Grundstiicke
verlangt werden konnen.

Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

(Anmerkung: das AtomG ist nicht zu priifen)

B. Erweiterung

Der Rat der Stadt SZ teilt die Angst seiner Biirgerinnen und Biirger
und ist nicht damit einverstanden, dass die Atommiillfdsser aus dem
Lager ,,Piek III* auf das Stadtgebiet von SZ verbracht werden. Die
Stadt selber ist Eigentiimerin eines Heimes zur Unterbringung und
Versorgung von Asylbewerbern und eines kommunalen Alten- und
Pflegeheimes im Ortsteil B. Im Rahmen der ,,Allzusténdigkeit™ der
Stadt und im Interesse des kommunalen Eigentums beschlieen die
Ratsmitglieder, sich gegen das Schacht-Ferdinand-Gesetz zur Wehr
zu setzen. Nach Erschopfung des Rechtswegs wendet sich auch die
Kreisfreie Stadt SZ zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung an das
Bundesverfassungsgericht.

Priifen Sie — ggf. hilfsgutachterlich —, ob ein Antrag der Kreisfreien
Stadt SZ Aussicht auf Erfolg hat.

(Anmerkung: das AtomG ist nicht zu priifen; gehen Sie davon aus,
dass die Stadt SZ im Land Niedersachsen liegt.)

LOSUNG

A. Ausgangsfall - Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1Nr.4a GG

i. V.m. §§ 13 Nr. 8 a, 90, 92 ff. BVerfGG)

Sowohl die E, als auch die M haben hinsichtlich der mutmaflichen
Verletzung ihrer Grundrechte eine Verfassungsbeschwerde gemif3
Art. 93 Abs. I Nr.4a GG i. V. m. §§ 13 Nr. 8 a, 90, 92 ff. BVerfGG
zum Bundesverfassungsgericht eingelegt.

Der jeweilige Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulédssig
und begriindet ist.

1. Zulassigkeit

Die Zuldssigkeit ist gegeben, wenn die jeweiligen Antrige die fiir
die Verfassungsbeschwerde erforderlichen Sachurteilsvoraussetzun-
gen erfiillen.

1. Beschwerdefihigkeit

Nach § 90 Abs. 1 BVerfGG und Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG ist
,jedermann‘ berechtigt Verfassungsbeschwerde beim Bundesver-
fassungsgericht einzulegen.

*  Ass.iur. Ralf Ramin und Ass. iur. Marcel Wemdzio, LL.M. (Umweltrecht) sind wissen-
schaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl Staats- und Verwaltungsrecht sowie Verwal-
tungswissenschaften (Professor Dr. Edmund Brandt) an der Technischen Universitét
Braunschweig. Der Fall wurde dort im Rahmen der Ubung im Offentlichen Recht im
Sommersemester 2010 als Klausur bearbeitet und vorgestellt.
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... und ab in den Schacht Ferdinand

Eine Einschrinkung hinsichtlich der Beschwerdefahigkeit ergibt
sich damit nur aus der Trigerschaft der Grundrechte.

Folglich kénnen die E und M auch eine Verfassungsbeschwerde
vorbringen.

Anders als beispielsweise das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.
12 Abs. 1 GG), welches als sog. Deutschen-Grundrecht nur deut-
schen Staatsbiirgern im Sinne von Art. 116 Abs. 1 GG und im Rah-
men des vorrangigen Diskriminierungsverbotes bzw. der europa-
rechtskonformen Auslegung nationaler Rechtsnormen zudem den
Unionsbiirgern im Sinne des Art. 20 Abs. 1 AEUV (ex.-Art. 17 Abs.
1 EGV) gewiihrt wird,! sind die in Frage stehenden Grundrechte aus
Art. 14 und 2 GG von ihrer Trigerschaft her uneingeschrinkt; sie
werden daher auch als Jedermanns-Grundrechte bezeichnet.

2. Beschwerdegegenstand

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG und § 90 BVerfGG kommen als
Beschwerdegegenstand der Verfassungsbeschwerde nur Akte der
offentlichen Gewalt in Betracht. Hierunter fallen alle Mafinahmen
der deutschen unmittelbaren und mittelbaren Staatsgewalt; also der
Legislative, der Exekutive und der Judikative. Das Schacht-Ferdi-
nand-Gesetz ist als Bundesgesetz im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4
a GG und § 90 BVerfGG ein Akt der offentlichen Gewalt und damit
tauglicher Beschwerdegegenstand.

3. Beschwerdebefugnis

Beschwerdebefugt im Verfahren der Verfassungsbeschwerde ist
gemil Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a, § 90 Abs. 1 BVerfGG nur, wer behauptet,
durch die deutsche, 6ffentliche Gewalt in einem Grundrecht oder in einem
anderen im Grundgesetz genannten Rechte verletzt zu sein. Aus dem Tat-
sachenvortrag des Beschwerdefiihrers muss sich ergeben, dass die gel-
tend gemachte Grundrechtsverletzung oder sonstige Rechtsverletzung
aus dem Grundgesetz zumindest moglich erscheint.” Der Beschwerde-
fithrer muss substantiiert behaupten, selbst, gegenwirtig und unmittelbar
in seiner grundrechtlich geschiitzten Position betroffen zu sein.

Selbstbetroffenheit bedeutet, dass der rechtsrelevante Akt gera-
de den Beschwerdefiihrer betreffen muss, was immer dann vorliegt,
wenn der Beschwerdefiihrer Adressat des Verhaltens der offent-
lichen Hand ist.* Ist bei einem Gesetz die Beschwerdefiihrerin bzw.
der Beschwerdefiihrer nicht der Adressat des Gesetzes oder nicht an
dem Gerichtsverfahren, das zur angegriffenen Entscheidung fiihrte,
beteiligt, so miisste zumindest eine rechtliche Betroffenheit ihrer bzw.
seiner Person in diesen Fillen vorliegen.> Auch letzeres besteht bei
den E und den M in ihrer Eigenschaft als Anwohner auf der Strecke
der beabsichtigten Castor-Transporte.

Die gegenwirtige Betroffenheit verlangt, dass der Beschwerde-
fiihrer auf der einen Seite nicht bloB virtuell, also irgendwann einmal
in der Zukunft betroffen sein wird.® Voraussetzung fiir die Zulissig-
keit der Verfassungsbeschwerde ist demnach grundsétzlich, dass zum
Zeitpunkt ihrer Erhebung die angegriffene Mallnahme Giiltigkeit auf-
weist.” Die unmittelbare Betroffenheit fehlt regelmiBig dann, wenn
der angegriffene Akt der 6ffentlichen Gewalt rechtsnotwendig oder
auch nur nach der tatsidchlichen Verwaltungspraxis einen besonderen
Vollzugsakt voraussetzt.® Eine Ausnahme in diesem Fall bestiinde
nur, wenn das Gesetz die Normadressaten bereits vor der Rechtskraft
zu spiter nicht mehr korrigierbaren Entscheidungen zwingt oder schon
zudem vorherigen Zeitpunkt zu Dispositionen veranlasst, die sie nach
dem spiiteren Gesetzesvollzug nicht mehr korrigieren kénnen.® Hier
ist das in Frage stehende Gesetz allerdings bereits in Kraft getreten,
weshalb auch die Gegenwirtigkeit der Betroffenheit zu bejahen ist.

Die Beschwerdefiihrer riigen mit der Verletzung ihrer Rechte aus
Art. 14 und Art. 2 GG die Verletzung von Grundrechten. § 90 Abs.
1 BVerfGG sieht die Verfolgung von Grundrechtsverletzungen im
Rahmen der Verfassungsbeschwerde vor.
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Hinsichtlich der Castor-Transporte ist es moglich, dass die E und
die M an ihrer korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) selbst,
gegenwirtig und unmittelbar betroffen sind. Problematisch ist der
Wertverlust ihrer Hiuser.!? Zumindest erscheint es moglich, dass der
Wertverlust ihrer Hiuser vom Schutzbereich des Art. 14 GG umfasst
ist und sie damit diesbeziiglich ebenfalls selbst, gegenwértig und
unmittelbar betroffen sind.

4. Frist, § 93 Abs. 3 BVerfGG

Eine Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz muss gemif § 93
Abs. 3 BVerfGG binnen eines Jahres nach Inkrafttreten der betref-
fenden Norm erhoben werden.

Die Jahresfrist des § 93 Abs. 3 BVerfGG beginnt im Regelfall mit
dem Tag des formellen Inkrafttreten des Gesetzes.!!

Das in Frage stehende Gesetz wurde am 09.09.2009 erlassen. Ein
am 05.05.2010 eingelegter Antrag zu einer Verfassungsbeschwerde
ist damit fristgemal.

5. Rechtsschutzbediirfnis

Die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde setzt nach allge-
meinem Prozessrecht ein Rechtsschutzbediirfnis voraus. Ein allge-
meines Rechtsschutzbediirfnis der Verfassungsbeschwerde besteht
dann, wenn sie geeignetes, erforderliches und zumutbares verfas-
sungsprozessuales Rechtsschutzmittel fiir das Rechtsschutzbegeh-
ren des Beschwerdefiihrers ist, es insbesondere kein anderes Verfah-
ren gibt, mit dem das angestrebte Ziel leichter zu erreichen ist. Ein
spezielleres Verfahren ist nicht existent. Das Rechtsschutzbediirfnis
ist gegeben.

6. Sonstige Voraussetzungen (vorgegeben)

Die sonstigen Voraussetzungen fiir den Antrag einer Verfas-
sungsbeschwerde, insbesondere die Erschopfung des Rechtswegs
(8§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG), Form des Antrag und dessen Begriin-
dung (gemiB § 23 Abs. 1 BVerfGG in Schriftform) gelten als erfiillt.

7. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig

I1. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn eine Verletzung
eines Grundrechts oder eines anderen aus dem Grundgesetz ergeben-
den Rechts tatséchlich vorliegt.

1 So insges. Di Fabio — M/D-GG-Komm, (55. ErgLief.) 2009, Art. 2 Rn. 32; siche aber
auch Ehlers, JZ 1996, 776 (781); Breuer, Isensee/Kirchhof — HbStR —, 2. Aufl. 2001,
§ 147Rn.21;a.A. u.a. Bauer/Kahl, JZ 1995, 1077 (1081 ff.); Liicke, EuR 2001, 112 (113
ff.), die den Unionsbiirgern die Rechte des Art. 12 Abs. 1 GG zwar im vollen Umfang
gewithren wollen, aber den Schutz im Rahmen der europarechtskonformen Rechtsfort-
bildung den Staatsbiirgern der Europiischen Union iiber Art. 2 Abs. 1 GG zukommen
lassen. Andere ausldndische Staatsangehdrige konnen Grundrechte hinsichtlich der
beruflichen Freiheit nur im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) beanspruchen, wofiir bei ihnen allerdings bereits die Gewihrleistung der verfas-
sungsméBigen Ordnung (einfacher Gesetzesvorbehalt) als rechtfertigende Einschriin-
kungsmoglichkeit dieses Rechts besteht, BVerfGE 78, 179 (196 f.); Di Fabio a.a.O. Art.
2 Rn. 32f.; aber auch aus BVerfGE 35, 382 (399); VGH Kassel NVwZ-RR 2002, 501 f.
U. a. BVerfGE 89, 155 (171); Schlaich/Korioth, BVerfG, 7. Aufl., 2007, Rn. 216.
BVerfGE 53, 30 (48); 60, 360 (370); 102, 197 (206); 119, 181 (212).

BVerfGE 102, 197 (206 f.); 119, 181 (212).

So Schlaich/Korioth, (Fn. 2) Rn. 232; aber auch aus BVerfGE 51, 386 (395).

BVerfGE 1,97 (102); 97, 157 (164); 102, 197 (207); 119, 181 (212).

BVerfGE 60, 360 (372).

BVerfGE 72, 39 (42).

BVerfGE 60, 360 (372); 65, 1 (37).

Siehe hiezu Ausfiithrungen unter ATl 1 abb

So aus BVerfG NVwZ 1999, 175; Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945 (954); aber auch
aus VerfG M-V LKV 1997, 24 (25).
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...und ab in den Schacht Ferdinand

Ralf Ramin/Marcel Wemdizo

1. Eigentumsgrundrecht, Art. 14 GG

Im Hinblick auf das Vorbringen der E und M kéme eine Verlet-
zung des Grundrechts der Garantie des Eigentums nach Art. 14 Abs.
1 GG in Betracht.

a) Schutzbereich des Art. 14 GG

aa) Personaler Schutzbereich

Art. 14 GG enthilt keine Einschrinkungen hinsichtlich des
geschiitzten Personenkreises, ist also ein Jedermanns-Grundrecht.

bb) Sachlicher Schutzbereich

Bei der Bestimmung des Schutzbereiches des Eigentums ist zu
beachten, dass Art. 14 GG in ganz besonderem Mafe ,,normgepragt*
ist. Das bedeutet, erst der Gesetzgeber legt verbindlich fest, was unter
den Schutz des Grundrechts ,,Eigentumsgarantie® fillt. Diese Norm-
pragung kommt im Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zum Ausdruck. Anderer-
seits besteht angesichts des Vorrangs des GG vor den einfachgesetz-
lichen Regeln diese legislatorische Definitionsbefugnis nicht unbe-
grenzt. Es wire namlich das Eigentumsrecht nicht wirksam gewéhr-
leistet, wenn der Gesetzgeber an die Stelle des Privateigentums etwas
setzen konnte, was den Namen ,,Eigentum* nicht mehr verdient. 12

Inhaltlich erfasst Art. 14 GG einen weiteren Bereich als das
Eigentum im Sinne des § 903 BGB. Geschiitzt sind u. a. — eigen-
tumsihnliche zugeordnete — private vermdgenswerte Rechte,!?
z.B. das Sacheigentum an beweglichen Sachen und Grundstiicken
(§ 903 BGB), das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb (aber nur Schutz der erworbenen Substanz vor unmittelbaren,
betriebsbezogenen Eingriffen), Straenanliegergebrauch (Zugang
zum Einzelhandelsgeschift).

Der Begriff des Eigentums i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG umfasst zu
einem bestimmten Zeitpunkt alles, was das einfache Recht in diesem
Zeitpunkt als Eigentum definiert. Eigentum ist nichts natiirliches, son-
dern ein Rechtsbegriff, der von der Rechtsordnung erst niher bestimmt
werden muss.'4 Der Begriff der vermogenswerten Position bzw. des
konkreten Vermogensrechts schlieft weiterhin die Einbeziehung
kiinftiger Rechtspositionen in den Eigentumsbegriff aus. Chancen,
Erwartungen oder Aussichten zidhlen damit nicht zum Eigentum i.S.d.
Art. 14 GG, sondern allenfalls zur Berufs- und Gewerbefreiheit, die
durch Art. 12 Abs. 1 GG ihren grundrechtlichen Schutz erfihrt.

Grundsitzlich zdhlen die Grundstiicke der E zu den geschiitzten
Eigentumspositionen. Allerdings geht es nicht um die Grundstiicke
an sich, sondern um deren zukiinftigen Marktpreis. Der zukiinftige
Marktpreis ist jedoch von vielen Faktoren abhingig und als eine
Erwartung bzw. Zukunftshoffnung zu werten. Die Grundstiicks-
Wertverluste sind damit als Zukunftshoffnungen zu bezeichnen und
nicht vom Schutzbereich des Art. 14 GG gedeckt.

Auch das Besitzrecht des Mieters ist vom Schutzbereich des Art.
14 GG umfasst. Allerdings ist das Besitzrecht der M nicht angetas-
tet. Sie konnen weiterhin ihre Mietobjekte besitzen. Sie beanstanden
ebenfalls lediglich ihre ,,Wohnqualitét“. Diese ist jedoch genauso,
wie das Eigentum von unterschiedlichen Faktoren abhingig und
nicht vom Schutzbereich des Art. 14 GG umfasst.

Die Transporte mit mangelhaften Behéltern werden mit grofer
Wabhrscheinlichkeit zu einer radioaktiven Kontamination fiihren.
Eine Kontamination fiihrt zumindest zur Unverkduflichkeit der
im Vorgarten angebauten Gemiisesorten. Vom Schutzbereich des
Art. 14 GG ist das Recht am Gewerbebetrieb umfasst. Allerdings
erfasst Art. 14 GG nicht die allgemeinen Gegebenheiten und Chan-
cen, innerhalb derer der Unternehmer seine Titigkeit entfaltet und
,die keinen Bezug zu einem bestimmten einzelnen Gewerbebetrieb
haben®, auch wenn sie fiir das Unternehmen und seine Rentabili-
tdt von erheblicher Bedeutung sind oder die Folge einer bestimm-
ten Rechtslage darstellen.'® Geschiitzt ist das Recht auf Fortsetzung
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des Betriebes im bisherigen Umfange nach den schon getroffenen
betrieblichen MaBnahmen.!” Durch die Unverkiuflichkeit entfillt
die gesamte Geschiftsgrundlage. Damit kann der Betrieb nicht fort-
gesetzt werden. Folglich ist die 100 % wahrscheinliche Kontamina-
tion des Gemiises vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG umfasst.

b) Eingriffin den Schutzbereich des Art. 14 GG

Bei dem Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 GG miissen
zwei unterschiedliche Arten von Eingriffen unterschieden werden;
zum einen die Inhalts- und Schrankenbestimmungen und zum ande-
ren die Enteignung.

aa) Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S.1u. 2, Abs. 2)

Inhalts- und Schrankenbestimmungen und damit der Eingriff in
Art. 14 Abs. 1 GG liegen vor, wenn die Eigentumsbefugnisse des
Betroffenen im Vergleich zur bisherigen Rechtslage eingeschrénkt
werden oder in abstrakt und genereller Weise fiir die Zukunft neue
Pflichten begriindet werden.

bb) Enteignung (Art. 14 Abs. 3)

Eine Enteignung ist jede final konkret individuelle Entziehung
eigentumsrechtlicher Positionen zur Inanspruchnahme fiir 6ffent-
liche Zwecke.

cc) Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung von der
Enteignung

Seit der Rechtsprechung zum Nassauskiesungsbeschluss!® ist eine
formelle Definition erforderlich. Die Abgrenzung wird nicht mehr
von den Folgen her vorgenommen. Entscheidend ist die Intention
des Gesetzgebers. Konsequenz sind, inhalts- und schrankenbestim-
mende Vorschriften, welche die durch die Verfassung bestimmten
Grenzen iiberschreiten, schlagen nicht in eine Enteignung um. Eine
Umdeutung ist nicht moglich.!® In bestimmten Einzelfillen kann die
Regelung mit dem Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit nur dann in
Einklang gebracht werden, wenn ein Ausgleichsanspruch zur Milde-
rung der Belastung gewihrt wird (sog. ausgleichspflichtige Inhalts-
und Schrankenbestimmung).

Die Eigentumsbefugnis beim Gemiiseverkauf ist nicht einge-
schrinkt. Es liegt keine finale Entziehung eigentumsrechtlicher Posi-
tionen vor. Aber wenn das Eigentum so drastisch eingeschrinkt wird,
dass es zum ,,nackten Recht* wird, kommt dies faktisch seiner Ent-
ziehung gleich. Werden dagegen nur einzelne Befugnisse entzogen,
die fiir sich genommen keine eigene rechtliche Position darstellen,
liegt eine blofe Beschrinkung vor. Hier ist die Kontaminierung so
stark, dass kein Verzehr des Gemiises mehr moglich ist. Es kann und
darf nicht mehr verkauft werden. Damit ist das Gemiise und Obst de
facto nicht mehr im Rahmen der beabsichtigten VerdufBlerung ver-
wendbar, mit der Folge dass nicht nur einzelne Befugnisse an den
Friichten als Gegenstand beschrinkt sind. Dennoch kann das Gemiise
und Obst z.B. noch zur Zierde bestehen bleiben. Es geht keine Gefahr
von diesem fiir die Menschen aus. Das Eigentum besteht noch und
wird in seiner Nutzung lediglich — wenn auch stark — beschrénkt.
Deswegen muss hier eine Inhalts- und Schrankenbestimmung ange-
nommen werden.

12 BVerfGE 24,367 (389).

13 Sou.a. BVerfGE 91,207 (220).

14 BVerfGE 58,300 (336).

15 BVerfGE 28, 119 (142); 30, 292 (334 f.); BGHZ 92, 34 (46).
16 BGHZ 78,41 (44).

17 BGHZ 98,341 (351).

18 BVerfGE 58, 300 ff.

19 So aus BVerfGE 58, 300, 330 .
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c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs
aa) Formelle Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes
Das Gesetz ist formell verfassungsgeméB. (siehe Sachverhalt)

bb) Materielle Verfassungsmdfigkeit, insbesondere Verhdltnis-
madfligkeit
Des Weiteren miissten die per Gesetz angeordneten Transporte
der Castor-Behilter in der im Gesetz beschriebenen Form verhilt-
nismifig sein.

(1) Legitimer Zweck

Die Legitimitit des Zwecks der MaBnahme setzt den Mafstab
und den Bezugspunkt fiir die Frage, ob die MaBnahme zur Errei-
chung gerade des beabsichtigten Ziels geeignet, erforderlich und
angemessen ist. Die Grundrechtsbeschrinkung ist von vornherein
nur zur Erreichung eines legitimen Zwecks zuldssig, welcher vor-
liegt, wenn das gesetzgeberische Ziel auf das Wohl der Allgemein-
heit gerichtet ist.

Die Castor-Behilter beinhalten radioaktive Materialien, die zum
Endlager transportiert werden sollen, damit die Behilter dort ent-
sorgt werden konnen. Dies geschieht zum Wohl der Allgemeinheit.
Die Legitimitit des Zwecks der Malnahme ist damit gewahrt.

(2) Geeignetheit

Ferner miisste die Ma3nahme auch geeignet sein. Die Mafnahme
ist geeignet, wenn sie die Erreichung des Zwecks kausal bewirkt oder
zumindest fordert.?0

Die Transporte ermoglichen erst die Einlagerung. Damit ist die
Malnahme auch geeignet.

(3) Erforderlichkeit

Zudem miisste die MaBnahme auch erforderlich sein. Die Mal3-
nahme ist erforderlich, wenn kein anderes Mittel verfiigbar ist, das
in gleicher (oder sogar besserer) Weise geeignet ist, den Zweck zu
erreichen, aber den Betroffenen weniger belastet.?!

Ein anderes Mittel besteht. Die Behilter konnten durch Castor-
Behiilter der Klasse A, also durch solche ausgetauscht werden, die
keine Unsicherheiten aufweisen. Diese Behilter wéren ebenfalls
geeignet den Transport zu gewihrleisten und weisen weniger Gefah-
ren auf. Es konnte dann keinerlei Strahlung austreten.

Damit besteht ein milderes gleich geeignetes Mittel.

Aufgrund der Erheblichkeit der drohenden Gefahr, die von den
mangelhaften Castor-Behéltern ausgeht, ist der finanzielle Aufwand
zur Anschaffung neuer, mangelfreier Behilter, immer als angemes-
sen zu erachten.

d) Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist in Bezug auf den Eingriff zukiinf-
tiger Wertverluste der E und des Besitzrechtes der M unbegriindet.
Hinsichtlich des Eingriffs in den Gewerbebetrieb der E ist der Antrag
begriindet.

2. Recht auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2,
Art. 104 GG)
Des Weiteren kommt eine Verletzung des Grundrechts der E und
der M aus Art. 2 Abs. 2 und Art. 104 GG in Betracht.

a) Schutzbereich

Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 104 GG umfasst
u. a. die korperliche Unversehrtheit. Unter der korperlichen Unver-
sehrtheit ist zum einen die Gesundheit im biologisch-physischen
Sinn, iiber den Wortlaut hinaus aber auch das psychisch-seelische
Wohlbefinden, zu verstehen.
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Durch eine mogliche, radioaktive Verstrahlung kommt vorlie-
gend ein Eingriff in den Schutzbereich der korperlichen Unversehrt-
heit im biologisch-psysischen Sinne in Betracht.

b) Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff liegt bei jeder Antastung der korperlichen Unversehrt-
heit gegen den Willen des Betroffenen vor. Durch die aus den Castor-
Behiltern austretende Strahlung wiirde die korperliche Integritiit und
damit die korperliche Unversehrtheit beeintrdchtigt. Ein Eingriff 1dge
damit vor. Da der Austritt mit einer Wahrscheinlichkeit von 100 %
erfolgen wird, ist dieser auch tiberwiegend wahrscheinlich.

c) verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Zweck der Maflnahme setzt den MaBstab und Bezugspunkt
fiir die Frage, ob die MaBlnahme zur Erreichung gerade dieses
Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist. Die Grundrechts-
beschrinkung ist von vornherein nur zur Erreichung eines legitimen
Zwecks zuldssig, welcher vorliegt, wenn das gesetzgeberische Ziel
auf das Wohl der Allgemeinheit gerichtet ist.

Die Castor-Behilter beinhalten radioaktive Materialien, die zum
Endlager transportiert werden sollen, damit die Behilter dort entsorgt
werden konnen. Dies geschieht zum Wohl der Allgemeinheit. Die
Legitimitit des Zwecks der Mafnahme ist damit gewahrt.

aa) Geeignetheit

Ferner miisste die Manahme auch geeignet sein. Die Manahme
ist geeignet, wenn sie die Erreichung des Zwecks kausal bewirkt oder
zumindest fordert.?

Die Transporte ermoglichen erst die Einlagerung, weshalb sie als
geeignet zu erachten ist.

bb) Erforderlichkeit

Zudem miisste die MaBBnahme auch erforderlich sein. Die Mal}-
nahme ist erforderlich, wenn kein anderes Mittel verfiigbar ist, das
in gleicher (oder sogar besserer) Weise geeignet ist, den Zweck zu
erreichen, aber den Betroffenen weniger belastet.??

Ein anderes Mittel besteht. Die Behilter konnten durch Castor-
Behiilter der Klasse A ausgetauscht werden, die keine Unsicherheiten
aufweisen. Diese Behilter wiren ebenfalls geeignet den Transport zu
gewihrleisten und weisen weniger Gefahren fiir die Anwohner der
Transportstrecke auf, da fiir jenen Fall regelmiBig keinerlei Strah-
lung austreten diirfte.

Damit besteht ein milderes gleich geeignetes Mittel.

I11. Ergebnis

Der Transport des Atommiills vom Lager Piek III in den Schacht
Ferdinand mit den mangelhaften Castor-Behilter versto3t gegen die
Grundrechte der E aus Art. 14 und Art. 2 GG sowie derer der M aus
Art. 2 GG. Damit ist das Schacht-Ferdinand-Gesetz verfassungswid-
rig. Die Verfassungsbeschwerde der E und der M ist zuldssig und
begriindet und hat daher Aussicht auf Erfolg.

B. Ergianzung

Hinsichtlich ihres Antrags beruft sich die Stadt SZ auf ihre ,,Allzustéin-
digkeit*. Diese Aussageistals Indiz zu werten, dass sich die Stadt mit ihren
besonderen, aus der Verfassung im Art 28 Abs. 2 GG garantierten Rech-
ten gegen den beabsichtigten Transport der Atommiillfisser zum Schacht
Ferdinand wenden will. Dementsprechend kommt als speziellere Ausfor-

20 BVerfGE 30,292 (316).

21 Soaus BVerfGE 53, 135 (145 f.).
22 BVerfGE 30,292 (316).

23 Soaus BVerfGE 53, 135 (145 f.).
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mung (lex specialis) fiir das rechtliche Ansinnen der Stadt SZ zunéchst
ein Antrag in der Form einer Kommunalverfassungsbeschwerde gemaf3
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG1.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 91 BVerfGG in Betracht.

I. Kommunalverfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG i.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 91 BVerfGG)
Die Kommunalverfassungsbeschwerde der Stadt SZ hat Aussicht
auf Erfolg, wenn sie zulédssig und begriindet ist.

1. Zuldissigkeit

Die Zuldssigkeit ist gegeben, wenn die jeweiligen Antrige die fiir
die Kommunalverfassungsbeschwerde erforderlichen Sachurteils-
voraussetzungen erfiillen.

a) Beteiligtenfihigkeit

Die Gemeinde und Gemeindeverbédnde sind gemidfl § 91 S. 1
BVerfGG beteiligtenfahig.

Beieinerkreisfreien Stadthandeltes sich eine spezielle Gemeinde-
art (vgl. § 10 NGO).

Folglich ist die Stadt SZ beteiligtenféhig.

b) Beschwerdegegenstand

Kommunalverfassungsbeschwerden sind ausschlieBlich gegen
Gesetze zuldssig. Eine Statthaftigkeit der Kommunalverfassungsbe-
schwerde kommt folglich nur gegen Rechtsnormen des Bundes und
der Lander in Betracht. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts sind damit aber nicht nur Gesetze im formel-
len Sinne, sondern auch alle untergesetzlichen Rechtsnormen mit
AuBenwirkung (so z.B. Rechtsverordnungen), umfasst.>*

Die beabsichtigte Mallnahme — Transport der Atommiillfdasser
vom Lager Piek III zum Schacht Ferdinand — erfolgt auf der Grund-
lage des Schacht-Ferdinand-Gesetzes, einem formell rechtméfigen
Bundesgesetz, das als solches problemlos tauglicher Beschwerdege-
genstand einer Kommunalverfassungsbeschwerde ist.

c) Beschwerdebefugnis
Die Gemeinde kann nur die Verletzung von Rechten aus Art. 28 Abs.
2 GGrriigen, sofern sie selbst, gegenwirtig und unmittelbar betroffen ist.

d) Subsidiaritdt

GemiB § 91 S. 2 BVerfGG kann eine Kommunalverfassungs-
beschwerde nur dann vor dem Bundesverfassungsgericht erhoben
werden, wenn es fiir die Kommune in ihrem Bundesland keine Mog-
lichkeit gibt, einen entsprechenden Rechtsschutz vor dem Landes-
verfassungsgericht zu erlangen.

Im Land Niedersachsen ist gemif3 Art. 54 Nr. 5 NV der Staatsge-
richtshof fiir die Riige einer Verletzung der Selbstverwaltungsgarantie
zustidndig. Damit gilt grundsitzlich der Grundsatz der Subsidiaritét.

Hilfsgutachten

Sodann ist die Priifung im Hilfsgutachten fortzusetzen.

e) Sonstige Voraussetzungen (vorgegeben)
Frist und Form sind als gegeben hinzunehmen.

2. Begriindetheit

Die Kommunalverfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn das
Schacht-Ferdinand-Gesetz verfassungswidrig in das durch Art. 28 GG
geschiitzte Selbstverwaltungsrecht eingreift.

a) Eingriff in den Schutzbereich der Selbstverwaltungsgarantie

Es miisste ein Eingriff in den Schutzbereich der Selbstverwal-
tungsgarantie vorliegen. Dieser wird durch den Begriff der Ange-
legenheiten der ortlichen Gemeinschaft gekennzeichnet.
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Ob eine Aufgabe als Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft
und damit als sog. Selbstverwaltungsaufgabe anzusehen ist, kann
gesetzlich ausdriicklich bestimmt sein. Eine derartige Regelung ist
hier nicht vorhanden.

Somit ist auf den allgemeinen Begriff der Selbstverwaltungsan-
gelegenheit zuriickzugreifen, wie er im Art. 28 Abs. 2 GG zugrunde
gelegt wird.

Das Selbstverwaltungsrecht umfasst die Angelegenheiten des ort-
lichen Wirkungskreises. Angelegenheiten des ortlichen Wirkungs-
kreises sind solche, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder
auf sie einen spezifischen Bezug haben.?’

Gemeint sind solche Bediirfnisse und Interessen, die den Einwoh-
nern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenle-
ben der Menschen in der Gemeinde betreffen.?

Die Priifung der Frage, ob eine Angelegenheit der oOrtlichen
Gemeinschaft vorliegt, bedeutet eine Subsumtion unter einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff. Nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts steht dem Gesetzgeber insoweit ein Einschitzungsspielraum
zu, der vom Verfassungsgericht zu respektieren ist. Das Gericht priift
nur, ob die Wertungen des Gesetzgebers vertretbar sind.?’

Die Unterbringung und Versorgung von Asylbewerbern zihlt
nicht zur Daseinsvorsorge?® und damit nicht zu einer Angelegenheit
der ortlichen Gemeinschaft.

Ein Alten- und Pflegeheim ist eine Angelegenheit der 6rtlichen
Gemeinschaft. Gerade alte Menschen empfinden es als ihr natiir-
liches Bediirfnis, an ihrem vertrauten Ort bleiben zu konnen. Zwar
mag bei hochspezialisierten, etwa auf bestimmte Krankheiten aus-
gerichteten Pflegeheimen eine andere Betrachtungsweise geboten
sein. Es ist jedoch auch unter Beriicksichtigung des dem Gesetzgeber
eingerdumten Einschitzungsspielraum nicht mehr vertretbar, den
Betrieb sdmtlicher Alten- und Pflegeheime als iiberortliche Angele-
genheiten einzustufen.

Da hier Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft betroffen
sind, stellt die gesetzliche Regelung einen Eingriff in das Selbstver-
waltungsrecht dar.

b) verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

Der Eingriff ist nur rechtméfig, wenn er verfassungsrechtlich
gerechtfertigt ist. Nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG wird die gemeindliche
Selbstverwaltung ,,im Rahmen der Gesetze* gewihrleistet; soweit
die Gesetze nichts anderes vorschreiben. Hierin ist dhnlich eines
Regelungsvorbehaltes ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt zu sehen,
der sich sowohl auf den Umfang als auch auf die Art und Weise
der Aufgabenerledigung bezieht. Von dem Begriff Gesetz umfasst
sind nicht nur Gesetze im formlichen Sinn, sondern auch Rechts-
verordnungen, die auf einer wirksamen gesetzlichen Erméchtigungs-
grundlage beruhen. Bei der Anwendung dieses Vorbehalts sind dem
Gesetzgeber aber seinerseits Schranken gesetzt. Generell unzulissig
ist ein Eingriff in den unantastbaren Kernbereich des Selbstverwal-
tungsrechts (Wesensgehalt). Der Gesetzgeber hat die {iberkomme-
nen indentititsbestimmenden Merkmale — den sog. Wesensgehalt
—der gemeindlichen Selbstverwaltung zu beachten.

Ein Eingriff in den unantastbaren Wesensgehalt liegt nicht vor.

Aber auch in den weitergehenden, sog. generellen Kernbereich
darf nicht uneingeschrinkt eingegriffen werden. Wann ein unzu-
lassiger Eingriff in den generellen Kernbereich vorliegt, ldsst sich
nicht allgemein festlegen, sondern kann nur im konkreten Einzelfall

24 BVerfGE 71,25 (34); 107, 1 (91.).
25 BVerfGE 8, 122, 134; 50, 195 (201).
26 BVerfGE 79,127,151 f.

27 Soaus BVerfGE 79, 127, 153 f.

28 BVerwGNVwZ 1990, 1173 (1174).
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entschieden werden. Ausgangspunkt ist, dass den Gemeinden ein
bestand typischer essenzieller Aufgaben unentziehbar gewéhrleistet
ist.3” Die Gemeinden miissen im Zweifel fiir alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft zustindig sein. Fiir sie muss eine Zustén-
digkeitsvermutung sprechen. Die Gemeinden haben danach die ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Befugnis, sich aller Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen
Triagern 6ffentlicher Verwaltung iibertragen sind, ohne besonderen
Kompetenztitel anzunehmen (Universalitit des gemeindlichen Wir-
kungskreises, Allzustindigkeit).3!

Eine weitere Konkretisierung erfolgt dadurch, dass den Gemein-
den die sog. Gemeindehoheit als Kernbestand erhalten bleiben muss.
Dazu zihlen unter anderem die Gebietshoheit sowie Planungshoheit
und auch die Daseinsvorsorge. Die Gebietshoheit umfasst die Befug-
nis, im Gemeindegebiet Hoheitsgewalt auszuiiben.3? Die Planungs-
hoheit ist das Recht der Gemeinde, in eigener Verantwortung fiir
ihr Gemeindegebiet die Bodennutzung festzulegen, insbesondere im
Bereich des Bauplanungsrechts.??

Die Gemeindehoheiten und die damit verbundenen Aufgaben-
bereiche sind naturgemil nicht uneingeschrinkt gewihrleistet, da
auch insoweit tiberortliche Interesse tiberwiegen konnen. Unbedingt
geschiitzt ist nur der unantastbare Kernbereich: Das heif3t eines die-
ser Sachgebiete darf den Gemeinden nicht generell entzogen bzw.
gegeniiber allen Gemeinden ausgeholt werden. Bei Eingriffen, die
nur punktuell einzelne Gemeinden belasten, ist dagegen eine Ver-
letzung des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung kaum
denkbar.

Im vorliegenden Fall betrifft die Bestimmung zur Endlagerung
im Schacht Konrad zwar die Gebietshoheit und wirkt sich daher
im Kernbereich der garantierten Selbstverwaltungsaufgaben aus.
Dadurch ist aber lediglich ein geringfiigiger Teil der Regelungsbe-
fugnis der Gemeinden in diesem Bereich betroffen. Dies stellt weder
einen vollstandigen Entzug noch eine Aushchlung der Befugnisse
der Gemeinden dar. Die Regelungsbefugnis im Bereich der Daseins-
vorsorge wird nicht angetastet, da diese lediglich in ihrer Qualitit
beeintrichtigt wird, nicht dagegen in ihrer Regelung an sich.

Bei Eingriffen auerhalb des Kernbereichs (im sog. Randbereich)
sind Anforderungen an die RechtméBigkeit geringer: Ist Gegen-
stand der gesetzlichen Regelung die Verteilung sachlicher Auf-
gaben, so folgt aus Art. 28 Abs. 2 GG ein Aufgabenverteilungsprin-
zip mit Vorrang fiir die Gemeinde.** Eine Aufgabe mit relevantem
ortlichen Charakter darf der Gesetzgeber den Gemeinden nur aus
Griinden des Gemeininteresses entziehen, vor allem wenn anders
die ordnungsgemile Aufgabenerfiillung nicht sicherzustellen ist.
Diese Entscheidung ist nur auf ihre Vertretbarkeit zu untersuchen.?
Eine VerhiltnismiBigkeitspriifung findet bei allgemeiner staatlicher
Ausgestaltung institutioneller Garantien, wie jener der kommunalen
Selbstverwaltung von Gemeinden, nicht statt.3® Geht es nicht um die
Aufgabenverteilung sondern um die Art und Weise der Aufgabener-
ledigung, so kommt es darauf an, ob die Mainahme im Hinblick auf
den grundsiitzlichen Vorrang der Gemeinde vertretbar ist.3”

Die iiberwiegenden Gemeininteressen verlangen nach einem
Endlager. Beriicksichtigt man die kleine Umgebung und die beson-
deren Bedingungen des ,,Schacht Ferdinand*, so miissen die Partiku-
larinteressen der kleinen Gemeinde gegeniiber dem iiberwiegenden
Gemeinwohl zuriickstehen.

Die Entscheidung ist demnach vertretbar.

In Betracht kiime aber ein Eingriff in die Planungshoheit. Aus der
Planungshoheit ergibt sich ein Mitwirkungsrecht an iiberdrtlichen
Planungen und MaBnahmen mit relevanten Auswirkungen auf die
Gemeinde.?® Es beinhaltet ein formelles Recht auf Beteiligung und
ein materielles Recht auf Beriicksichtigung, das beeintrichtigt wird,
wenn Vorhaben eine hinreichend bestimmte, konkrete, verfestigte
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Planung nachhaltig stort>®, wesentliche Teile des Gemeindegebiets

einer durchsetzbaren Planung entzieht oder wenn kommunale Ein-
richtungen durch das Vorhaben erheblich beeintrichtigt werden*?
oder wenn die Entwicklung der Gemeinde, insbesondere die Gestal-
tung ihrer Infrastruktur, beeinflusst wird.

Die Gemeinde wurde nicht beteiligt. Die Malnahme hat relevante
Auswirkungen auf die Gemeinde. Sie wird in ihrer Entwicklung und
ihrer Gestaltung der Infrastruktur beeintrichtigt. Das Altenheim als
kommunale Einrichtung wird durch das Vorhaben erheblich beein-
trichtigt.

3. Ergebnis

Das Gesetz verstofit gegen die Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung. Der Antrag der Stadt SZ wire folglich vor dem Bundes-
verfassungsgericht begriindet.

I1. (Individual-) Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr.4a
GGi. V.m. §§ 13Nr. 8 a, 90, 92 ff. BVerfGG)

1. Zuldissigkeit

Die Zuléssigkeit ist gegeben, wenn der Antrag die fiir die Ver-
fassungsbeschwerde erforderlichen Sachurteilsvoraussetzungen
erfiillen. Die Individualverfassungsbeschwerde konnte die Stadt SZ
hier mit der Behauptung erheben, durch das Schacht-Konrad-Gesetz
wiirden die im Eigentum der Stadt stehenden Grundstiicke massiv
an Wert verlieren, womit das Recht aus dem Privateigentum (Art. 14
GQG) verletzt wire.

2. Beschwerdefihigkeit

Fraglich ist ob sich die Stadt SZ tiberhaupt auf die Eigentumsga-
rantie des Art. 14 GG berufen kann, also ob sie als 6ffentlich-recht-
liche Korperschaft Grundrechtstrigerin ist. Nach Art. 19 Abs. 3 GG
gelten Grundrechte auch fiir inldndische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Dies gilt jedoch
grundsitzlich nicht fiir 6ffentlich-rechtliche Korperschaften, da
diese selbst Hoheitstréger sind. Als solche stehen sie gerade auf der
Seite derjenigen Rechtssubjekte, gegen die die Grundrechte Schutz
bieten sollen; sie haben die Grundrechte der Biirger zu beachten und
konnen sie prinzipiell nicht zur Stirkung ihrer eigenen Rechtsposi-
tion nutzen. Wiirden sie sich auch auf Grundrechte berufen konnen,
so konnte dies ndmlich eine zweckmiflige Regelung der staatlichen
Organisation und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben erschwe-
ren. Die Grundrechte sind demnach nicht anwendbar, soweit ein Ver-
waltungstriger o6ffentliche Aufgaben erfiillt, und zwar unabhingig
davon, ob die Aufgaben in den Formen des 6ffentlichen Rechts oder
des Privatrechts wahrgenommen werden.*!

3. Ergebnis
Die Individualverfassungsbeschwerde ist nicht zulissig.

29 BVerfGE 79, 127 (143).

30 Soaus BVerfGE 110, 370 (401).

31 BVerfGE 56, 298 (312).

32 Soaus BVerfGE 52,95 (117).

33 BVerfG NVwZ 1999, 520 (521).

34 BVerfGE 79, 127 (152).

35 BVerfGE 79, 127 (153)

36 Soaus BVerfGE 79,311 (341 f.); siehe aber auch Clemens NVwZ 1990, 834 (835 f.).

37 So aus BVerfGE 79, 127 (146); aber auch Schoch VerwArch 1990, 18 (32 ff.);
Clemens NVwZ 1990, 834 (835).

38 BVerwGE 74, 124 (132).

39 So aus BVerwGE 100, 388 (394).

40 BVerwGE 81,95 (106).

41 Soaus BVerfG NVwZ 2002, 1366 und NVwZ 2005, 82 (83);
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RECHTSPRECHUNG

Zum Tatbestand der Volksverhetzung -
sAusldnder raus“

(BVerfG, Beschl. v.02.02.2010 — 1 BvR 369/04 u. a.)

1. Aussagen wie ,,Ausldnder raus*“ stellen nicht automatisch einen
strafbaren Angriff auf die Menschenwiirde von Ausldndern dar.

2. Entscheidend ist insoweit, ob der angegriffenen Person bzw.
Personengruppe ein Lebensrecht als gleichwertige Personlichkeit
in der staatlichen Gemeinschaft abgesprochen und sie als minder-
wertige Wesen behandelt werden.

(Nichtamtl. Leitsdtze)
Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Die Verfassungsbeschwerden betreffen strafrechtliche Verurtei-
lungen wegen Volksverhetzung durch das Anschlagen eines Plaka-
tes mit der Aufschrift ,,Ausldnderriickfiihrung — Fiir ein lebenswertes
deutsches Augsburg*.

Die Beschwerdefiihrer (Bf.) waren Mitglieder des Vereins ,,Augs-
burger Biindnis — Nationale Opposition®. Im Juni 2002 fiihrte der
Verein ,,Aktionswochen* durch, in deren Rahmen die Bf. grof3for-
matige Plakate entwarfen und gestalteten, die am 5. Juni 2002 in
Augsburg aufgestellt wurden und eine entsprechende Aufschrift
trugen Die Aktion Ausldnderriickfiihrung des Vereins ,,Augsburger
Biindnis — Nationale Opposition* war zuvor in der Mai-Ausgabe der
Zeitschrift ,,Neues Schwaben® angekiindigt worden. Darin waren
zehn Griinde gegen Zuwanderung und fiir die Riickfiihrung aufge-
listet. Das AG hat die Bf. wegen Volksverhetzung gem. § 130 Abs.
2 Nr. 1 Buchstabe b StGB zu Geldstrafen verurteilt. Die Bf. hitten
Schriften, welche die Menschenwiirde anderer dadurch angriffen,
dass Teile der Bevolkerung, ndmlich die hier lebenden Ausldnder,
beschimpft und boswillig veridchtlich gemacht wiirden, offentlich
angeschlagen. Durch die Verkniipfung des Schlagwortes ,,Aktion
Auslidnder-Riick-Fiihrung* mit dem Untertitel ,,Fiir ein lebenswertes
deutsches Augsburg* hitten sie zum Ausdruck gebracht, Augsburg
sei mit Auslidndern nicht lebenswert; hierbei sei der Begriff ,,Auslin-
der* vollig undifferenziert gebraucht worden und beziehe sich auf
alle hier lebenden Auslidnder, ohne Riicksicht darauf, ob sie, was
laut Angaben der Bf. deren Anliegen gewesen sei, integrationswil-
lig und integrierbar seien. Rechtsmittel der Bf. waren erfolglos. Die
gegen die strafgerichtlichen Verurteilungen gerichtete Verfassungs-
beschwerden hatten demgegeniiber Erfolg.

I1. Zur Rechtslage

Nach Ansicht der zustindigen Kammer sind die Verfassungsbe-
schwerden offensichtlich begriindet i. S. des § 93¢ Abs. 1 Satz 1
BVerfGG, weil sie das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.
1 GG) verletzen. Die Kammer priift schulbuchmiBig, ob die streit-
gegenstindlichen Aussagen vom Schutzbereich des Grundrechts
erfasst sind (1.) und ob ggf. ein Grundrechtseingriff durch ein das
Grundrecht einschriankendes Gesetz gerechtfertigt ist (2.).

1. Schutzbereichspriifung

Die Aussagen auf dem Plakat ,,Aktion Auslidnderriickfithrung —
Fiir ein lebenswertes deutsches Augsburg® fallen in den Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG. Meinungen genielen den Schutz
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der Meinungsfreiheit, ohne dass es dabei auf deren Begriindet-
heit, Werthaltigkeit oder Richtigkeit ankéme. Sie verlieren diesen
Schutz auch dann nicht, wenn sie scharf und tiberzogen geduf3ert wer-
den. Geschiitzt sind damit — in den Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG
— auch rechtsextremistische Meinungen. In der Bestrafung wegen
dieser Aussage liegt ein Eingriff in dieses Grundrecht.

2. Rechtfertigung des Eingriffs

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit ist allerdings nicht vorbe-
haltlos gewihrleistet. Nach Art. 5 Abs. 2 GG findet es seine Schran-
ken unter anderem in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu
denen auch 130 Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b StGB gehort.

a) Bei der Auslegung und Anwendung strafrechtlicher Vor-
schriften haben die Gerichte dem eingeschrinkten Grundrecht der
Meinungsfreiheit Rechnung zu tragen, damit dessen wertsetzende
Bedeutung auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibt. In
offentlichen Angelegenheiten gilt die Vermutung zugunsten der
freien Rede. Die Biirger sind rechtlich nicht gehalten, die Wertset-
zungen der Verfassung personlich zu teilen. Das GG baut zwar auf
der Erwartung auf, dass die Biirger die allgemeinen Werte der Verfas-
sung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Werteloyalitét aber
nicht. Die Biirger sind grundsitzlich auch frei, grundlegende Wer-
tungen der Verfassung in Frage zu stellen oder die Anderung tragen-
der Prinzipien zu fordern. Die plurale Demokratie des Grundgesetzes
vertraut auf die Fahigkeit der Gesamtheit der Biirger, sich mit Kritik
ander Verfassung auseinander zu setzen und sie dadurch abzuwehren.

aa) Voraussetzung jeder rechtlichen Wiirdigung von Meinungsiu-
Berungen ist zum einen, dass ihr Sinn zutreffend erfasst worden ist.
Die Deutung des objektiven Sinngehalts einer Meinungsduferung ist
unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalls aus der Sicht
eines unvoreingenommenen und verstindigen Durchschnittspubli-
kums zu ermitteln. Hierbei diirfen die Gerichte der Meinungsiul3e-
rung keine Bedeutung beilegen, die sie objektiv nicht hat, und im
Fall der Mehrdeutigkeit nicht von der zur Verurteilung fithrenden
Deutung ausgehen, ehe sie andere Deutungsmoglichkeiten mit trag-
fahigen Griinden ausgeschlossen haben (...).

bb) Zum anderen ist der wertsetzenden Bedeutung der Meinungs-
freiheit auch auf der Ebene der Auslegung Rechnung zu tragen.
Die Wahrung dieser wertsetzenden Bedeutung erfordert es grund-
sitzlich, dass eine Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit und
dem durch die Meinungsfreiheit beeintrichtigten Rechtsgut statt-
findet. Die Meinungsfreiheit muss jedoch stets zuriicktreten, wenn
die AuBerung einer Meinung die Menschenwiirde eines anderen
antastet. Denn die Menschenwiirde als Wurzel aller Grundrechte ist
mit keinem Einzelgrundrecht abwigungsfihig (BVerfGE 93, 266
<293>; 107, 275 <284>).Mit dem Begriff der Menschenwiirde
ist der soziale Achtungsanspruch des Menschen verbunden, der es
verbietet, den Menschen zum bloen Objekt des Staates zu machen
oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitit
prinzipiell in Frage stellt (vgl. BVerfGE 87, 209 <228>). Angriffe
auf die Menschenwiirde konnen in Erniedrigung, Brandmarkung,
Verfolgung, Achtung und damit in allen Verhaltensweisen bestehen,
die dem Betroffenen seinen Achtungsanspruch als Mensch abspre-
chen (vgl. BVerfGE 1, 97 <104>; 87, 209 <228>; 107, 275 <284>).
Damit iibereinstimmend geht der BGH davon aus, dass allein die
Verletzung der Ehre einer Person nicht als ein Angriff auf die Men-
schenwiirde einzuordnen ist. Danach ist vielmehr erforderlich, dass
der angegriffenen Person ihr Lebensrecht als gleichwertige Person-
lichkeit in der staatlichen Gemeinschaft abgesprochen und sie
als unterwertiges Wesen behandelt wird. Der Angriff muss sich
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mithin gegen den ihre menschliche Wiirde ausmachenden Kern der
Personlichkeit, nicht lediglich gegen einzelne Personlichkeitsrechte,
richten (vgl. BGHSt 36, 83 <90>; 40, 97 <100>; BGH, Urteil vom 3.
April 2008 - 3 StR 394/07 -, juris Rn. 17).

cc) Zwar iiberpriift das BVerfG die fachrichterliche Rechtsan-
wendung grundsétzlich nur darauf hin, ob die Gerichte Bedeutung
und Tragweite des Grundrechts der Meinungsfreiheit verkannt haben
(vgl. BVerfGE 18, 85 <92>; 85, 248 <257 f.>; 93, 266 <296>). Im
Zusammenhang mit den Kommunikationsgrundrechten hat die
Anwendung des einfachen Rechts durch die Fachgerichte nicht uner-
hebliche Riickwirkungen auf die verfassungsrechtlich geschiitzten
Positionen. Schon einzelne Fehler der Deutung der Auferung und
bei der Auslegung des einfachen Rechts konnen zu einer Fehlge-
wichtung des Grundrechts fithren. Wegen der schwerwiegenden Fol-
gen, die solche Fehler im Strafverfahren nach sich ziehen konnen, ist
zumindest dort eine intensivere Kontrolle durch das BVerfG unaus-
weichlich. Angesichts der einschiichternden Wirkung, die staatliche
Eingriffe hier haben konnen, muss eine besonders wirksame ver-
fassungsrechtliche Kontrolle Platz greifen, soll die Freiheit dieser
LebensiduBerungen nicht in ihrer Substanz getroffen werden (vgl.
BVerfGE 43, 130 <136>; 81, 278 <290>).

b) Die Entscheidungen der Strafgerichte geniigen diesen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht.

aa) Das Urteil des AG geniigt weder den Anforderungen an die
Deutung von Meinungsiduferungen noch denjenigen an die Ausle-
gung der die Meinungsfreiheit beschrinkenden Strafnorm des § 130
Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b StGB, da das AG in seiner rechtlichen
Wiirdigung auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit iiberhaupt nicht
eingegangen ist.

bb) Auch das Urteil des LG wird den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Deutung von Meinungsduferungen nicht
gerecht. Es ist bereits zweifelhaft, ob das LG das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit als eigensténdig zu beriicksichtigenden MaBstab der
Deutung erkannt hat. Zwar findet sich im Rahmen der Erwéigungen
zum objektiven Tatbestand die Aussage ,,und die Schriften sind auch
nicht vom Recht auf freie Meinungsiduf3erung gedeckt”. Diese Aus-
sage steht indes zu den vorherigen und nachfolgenden Ausfiihrungen
zur Feststellung des objektiven Tatbestandes in keinerlei Zusammen-
hang. Die Griinde der Entscheidung lassen nicht erkennen, dass das
LG das von den Bf. gestaltete Plakat als Beitrag zum offentlichen
Meinungskampf gewertet hat und dass es die daraus von Verfassungs
wegen folgenden Anforderungen an die Deutung von Meinungen
gepriift hat. Aus der Aussage, dass das Verhalten der Bf. nicht von
dem Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt ist, ergibt sich ledig-
lich pauschal und ohne sachhaltige Begriindung, dass das Verhal-
ten entweder bereits als nicht vom Schutzbereich des Grundrechts
umfasst angesehen wird, oder, dass sich das Grundrecht im Konflikt
mit anderen Verfassungsgiitern als nachrangig erwiesen habe. Ent-
sprechend hat das LG der Aussage auf dem Plakat einen Sinngehalt
gegeben, den das Plakat aus sich allein heraus nicht hat und der auch
durch die Ausfithrungen des LG nicht in verfassungsrechtlich trag-
fahiger Weise begriindet wird. Das LG folgert aus dem Zusammen-
spiel von Uberschrift (,,Auslinder-Riick-Fiihrung*) und Slogan (,,Fiir
ein lebenswertes deutsches Augsburg®) im Umkehrschluss, dass die
Stadt mit Ausldndern als nicht lebenswert dargestellt werde und fol-
gert hieraus zugleich ein boswilliges Verichtlichmachen sowie mit-
hin eine Menschenwiirdeverletzung der ausldndischen Mitbiirger.
Schon die Annahme, dass der Plakattext alleine so verstanden werden
konne, dass eine Stadt, in der Auslidnder lebten, als nicht lebenswert
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anzusehen sei, ist Bedenken ausgesetzt. Das Plakat kann vielmehr
auch so gedeutet werden, dass ein Riickfithrungsprogramm gegen-
iiber Ausldndern lediglich als Beitrag zu einem breiter und allgemei-
ner verfolgten Ziel, ndmlich der Schaffung einer ,,lebenswerten deut-
schen Stadt“ verstanden wird, wobei Ausldnder zwar als Problem,
nicht aber notwendig als verdchtlich hingestellt werden. Zutreffend
hat das LG diesbeziiglich zwar eine ausldnderfeindliche Stofrichtung
des von den Bf. verantworteten Plakattextes herausgearbeitet. Diese
widerspricht auch ohne Zweifel der fiir die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung grundlegenden Erwartung einer Toleranz der
deutschen Bevolkerung gegeniiber Auslidndern. Das StGB stellt aber
nicht schon auslinderfeindliche AuBerungen als solche unter Strafe
(vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 7.
April 2001 - 1 BvQ 17/01 -, NJW 2001, S. 2072 <2073>). Jedoch ist
die angegriffene Entscheidung in Bezug auf die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen zur Deutung von Meinungsduferungen nicht
tragfahig, wenn aus dem Plakattext gefolgert wird, dass Ausldnder
unter Missachtung des Gleichheitssatzes als unterwertig dargestellt
wiirden und ihnen das Lebensrecht in der Gemeinschaft bestritten
werde. Diese Auslegung ldsst sich jedenfalls nicht auf den bloen
Wortlaut des Plakates stiitzen. In dem von den Bf. entworfenen Plakat
wird nicht die Minderwertigkeit von Ausldndern ausgesprochen wie
zum Beispiel durch die pauschale Zuschreibung sozial unertriglicher
Verhaltensweisen oder Eigenschaften. Eine solche Zuschreibung
ergibt sich auch nicht aus der Bezeichnung ,,Ausldnder* in dem Wort
»7Auslinder-Riick-Fiihrung®, das dem Begriffspaar ,,deutsches Augs-
burg” und ,,lebenswert* gegeniibergestellt wird. Die Worte ,,Aktion
Auslénderriickfithrung® sagen dies ebenfalls nicht aus. Zwar macht
das Plakat unmissverstindlich deutlich, dass die Initiative der Bf.
Auslénder ,riickfiihren® will. Der Umfang und die Mittel, ob nun bei-
spielsweise durch Anreiz oder Zwang, werden jedoch nicht benannt.
Der Wortkombination ist daher nicht ohne weiteres zu entnehmen,
dass Ausldnder entrechtet oder zum Objekt gemacht werden sollen
beziehungsweise als rechtlos oder Objekt angesehen werden. Um zu
der iiber den reinen Wortlaut hinausgehenden Deutung des Plakates
zu gelangen, hitte das LG daher konkrete Begleitumstinde benennen
miissen, aus denen sich ein solches am Wortlaut der AuBerung nicht
erkennbares Verstindnis ergibt.

cc) Auch die Entscheidung des BayObLG, die im Wesentlichen
die Entscheidung des LG nur bestitigt, gentigt den Anforderungen
des Art. 5 Abs. 1 GG nicht.

Erginzender Hinweis: Das BVerfG hat sich hier offen als
wSuperrevisionsinstanz“ betdtigt, weil in dem hier einschligigen
Themenbereich eine besonders effektive Kontrolle der Fachgerichte
geboten sei. Dieser Aussage kann unbeschadet des konkreten Falles
nur zugestimmt werden. Besonders blamabel ist, dass das AG als
Eingangsinstanz iiberhaupt keinen Gedanken an Art. 5 Abs. 1 GG
verschwendet hat.

J.V.

Biirgerbegehren muss bestimmt sein

(OVG Liineburg, Beschl. v. 11.08.2008 — 10 ME 204/08)

Bei einem Biirgerbegehren muss eindeutig zum Ausdruck kom-
men, welches Ziel verfolgt wird. Daran fehlt es, wenn Ausdriicke
wie ,,weitgehend‘ oder ,,funktionell“ verwendet werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
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Biirger, die innerhalb ihrer Gemeinde eine bestimmte Entwick-
lung erreichen wollen, konnen diese Absicht mit einem Biirgerbe-
gehren (vgl. § 22b NGO) geltend machen. Dafiir miissen die zur
Mitwirkung aufgerufenen Biirger aber erkennen konnen, wofiir oder
gegen was sie ihre Stimme abgeben. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass ihre Mitwirkung sich nicht auf eine mehr oder weniger unver-
bindliche Meinungsiduferung oder die Kundgabe der Unterstiitzung
bestimmter Anliegen beschrinkt, sondern eine konkrete Sachent-
scheidung betrifft. Die Fragestellung muss in sich widerspruchsfrei,
in allen Teilen inhaltlich nachvollziehbar und aus sich heraus ver-
stiandlich sein; mit anderen Worten: Bei mehrdeutigen, unprézisen
und zu Missverstdndnissen Anlass bietende Formulierungen fehlt es
an der hinreichenden Bestimmtheit der Fragestellung.

Zwar muss die Formulierung der Fragestellung nicht von beson-
deren verwaltungsrechtlichen Kenntnissen getragen sein. Doch
muss mit hinreichender Deutlichkeit zu erkennen sein, welche Ent-
scheidung erreicht werden soll.

Der Gegenstand eines Biirgerbegehrens kann auch auf eine
Grundsatzentscheidung gerichtet sein, die dann ihrerseits vom
Gemeinderat bei spiteren Ausfithrungsbeschliissen zu beachten ist.
Aber auch dann muss ein Mindestmal3 an Konkretheit beachtet wer-
den. Die hinreichende Bestimmtheit der Fragestellung ist zu vernei-
nen, wenn nicht ausgeschlossen ist, dass nicht alle in der Fragestel-
lung aufgefiihrten Anliegen vollstindig umgesetzt werden konnen.

Diese Auffassung hat das Niedersédchsische Oberverwaltungsge-
richt vertreten. Die Fragestellung war unprézise, weil eine ,,weitge-
hende Erhaltung des Freibades und Errichtung eines funktionellen
Hallenbades* gefordert wurde. Die Begriffe ,,weitgehend* und
»funktionell“ zeichnen sich gerade durch eine Unbestimmtheit aus.
Unklar war, in welchem Umfang das bestehende Freibad erhalten
bleiben sollte und welche Bereiche saniert werden sollten.

F.O.

Adressatloser Verwaltungsakt und
Rechtsschutz gegen Strallen-
umbenennung

(OVG Miinster, Beschl. vom 29.10.2007 — 15 B 1517/07 — in: DOV
2008, S. 296 (1)

1. Der Beschluss zur Umbenennung einer Strafe ist ein adressa-
tenloser sachbezogener Verwaltungsakt in Form einer Allgemein-
verfiigung.

2. Die Straflenbenennung erfolgt ausschliefilich im dffentlichen
Interesse.

3. Bei der Straffenumbenennung sind die fiir die Anlieger dadurch
ausgelosten nachteiligen Folgen in die Ermessensentscheidung
einzubeziehen. Die Anlieger verfiigen insoweit iiber eine die Kla-
gebefugnis begriindende eigene Rechtsposition.
§ 4 StrwG NRW
Anmerkung
Aus dem Sachverhalt:

In einer nordrhein-westfélischen Stadt hatte das zustindige Ver-
tretungsorgan beschlossen, den nach der bundesweit bekannten Per-

sonlichkeit A benannten ,,A-Weg" in ,,Z-Weg* umzubenennen. Der
von der Antragstellerin hiergegen eingelegte Widerspruch wurde
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unter Anordnung der sofortigen Vollziehung zuriickgewiesen. Der
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der
gegen den Umbenennungsbeschluss erhobenen Klage, blieb in bei-
den Instanzen erfolglos.

Aus den Griinden:

Der Umbenennungsbeschluss ist ein adressatloser sachbezogener
Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfiigung, so dass die auf-
schiebende Wirkung einer Klage eintreten kann. Aus dem Sinn und
Zweck des Instituts der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs
gegen einen Verwaltungsakt ergibt sich als weitere Voraussetzung fiir
den Eintritt der aufschiebenden Wirkung, dass der Rechtsbehelfsfiihrer
geltend machen kann, dass der Verwaltungsakt ihn in eigenen Rechten
verletzt. So soll die aufschiebende Wirkung nur die Schaffung irrepa-
rabler Tatsachen verhindern, die sich aus der sofortigen Vollziehung
eines angefochtenen Verwaltungsakts ergeben kénnen. Dem Rechts-
schutzsuchenden soll so die Moglichkeit des wirksamen Rechtsschut-
zes zuteil werden. Kommt dagegen die Gewihrung von Rechtsschutz
nicht in Betracht, weil der Rechtsschutzsuchende als Nichtadressat
des Verwaltungsakts nicht geltend machen kann, durch ihn in eigenen
Rechten verletzt zu sein, besteht auch fiir den Eintritt der aufschieben-
den Wirkung eines Rechtsbehelfs kein hinreichender Anlass. 1

Die Klagebefugnis ergibt sich nicht bereits daraus, dass durch die
Straenumbenennung ein Grundrechtseingriff, insbesondere in die
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit,
vorldge, denn durch den sachbezogenen Verwaltungsakt werden
keine Ge- oder Verbote ausgesprochen. Die Klagebefugnis ergibt
sich bereits aus dem einfachen Recht. MafBstab fiir den subjektive
Rechte begriindenden Charakter einer Norm ist, ob sie allein dem
offentlichen Interesse zu dienen bestimmt ist oder jedenfalls auch
dem Schutz individueller Interessen von einer in einer qualifizier-
ten und individualisierten Weise Betroffenen dient. Dies wird durch
Auslegung ermittelt. § 4 Abs. 2 Satz 3 StWG NRW betraut die
Gemeinden mit der in ihr Ermessen gestellten Entscheidung iiber
die Stralenbenennung. Dies geschieht nur im 6ffentlichen Interes-
se der ordnungsrechtlich motivierten Identifizierbarkeit und Unter-
scheidbarkeit der Straen und der gemeindlichen Selbstdarstellung.
Fiir die StraBenumbenennung muss aber beriicksichtigt werden, dass
dadurch diejenigen, die als Anlieger in besonderer Nihe zur Strafie
stehen (vgl. etwa § 14 a SWG NRW fiir den Anliegergebrauch)
besonders betroffen werden, namentlich im Hinblick auf die aus-
gelosten nachteiligen Folgen. Diese konnen tatsidchlicher (Notwen-
digkeit der Benachrichtigung Dritter von der Anschriftendnderung,
ggf. Anderung von Briefkopfen, Visitenkarten, Stempeln, Schildern)
oder rechtlicher Art (vgl. z.B. § 7 Nr. 8 des Personalausweisgesetzes
fiir das Land NRW im Hinblick auf die Vorlage des Personalaus-
weises) sein. Insoweit haben die Anlieger durch die Erstbenennung
einer StraBe einen Status erlangt, der durch die Anderung in rechtlich
relevanter Weise beriihrt wird und deshalb die Gemeinde verpflich-
tet, die sich aus der Anderung ergebenden nachteiligen Folgen fiir die
Anlieger in die Ermessensentscheidung einzubeziehen.

Der Umbenennungsbeschluss ist offensichtlich rechtméBig. Die
Umbenennung ist auch nicht unverhiltnismifig. Die Umbenennung
liegt im weiten Ermessen der Gemeinde. Mit der Umbenennung einer
StraBBe nach Personen will die Stadt, wie sich aus den Richtlinien des
Rates fiir die Neu- und Umbenennung von Straen und Plétzen ergibt,
verdiente Personen wiirdigen. Dabei ist Voraussetzung, dass bei Per-
sonen iiberregionaler Bedeutung das Geschichtsbild abgeklrt ist. Die
Stadt will so vermeiden, wegen eines Stralennamens in eine Diskus-
sion um das Geschichtsbild von Personen hineingezogen zu werden.
Dies ist ein legitimes Benennungsinteresse. Mit der hier erfolgten
Umbenennung wird angesichts der 6ffentlichen Diskussion um A.
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genau dieses Interesse verfolgt. Diesem anerkennenswerten Interesse
stehen unzumutbare gegenldufige geschiitzte Interessen der Anlieger
nicht entgegen. Soweit sie wegen ihrer historischen Verbundenheit
mit A. ein eigenes Interesse an der Namensbeibehaltung verfolgen,
spielt dies keine Rolle, da die StraBenbenennung ausschlieflich im
offentlichen Interesse erfolgt und allein die durch die Namensumbe-
nennung bewirkten belastenden Folgen fiir die Anlieger als rechtlich
geschiitzte Interessen in die Ermessensentscheidung einzubeziehen
sind. Der vom Antragsteller geltend gemachte Kostenaufwand ist
demgegeniiber in die Entscheidung einzustellen und auch eingestellt
worden. Die Entscheidung erweist sich somit als ermessensfehlerfrei.
Solche Umstellungskosten gehoren zu den gelegentlich eintretenden
Kosten des allgemeinen Geschiftsbetriebes. Der A.-Weg trigt seit ca.
45 Jahren diesen Namen. Nach so langer Zeit ist die Kostenbelastung
einer Namensinderung zumutbar.

H.W.

Behorde gegen bauordnungswidrige
Gebdude

(OVG Miinster, Beschl. v. 18.11.2008 —7 A 103/08)

Auch wenn die Bauaufsichtsbehérde den baurechtswidrigen
Zustand eines Gebdudes lingere Zeit hingenommen hat, kann sie
noch einschreiten. Der Grundstiickseigentiimer kann demgegen-
iiber keine Verwirkung einwenden, weil Pflichten nicht verwirken.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Viele Gebdude sind ein einem bauordnungswidrigen Zustand.
Dies trifft nicht nur fiir sogenannte Schwarzbauten zu, sondern auch
fiir solche Gebdude, die abweichend von der Baugenehmigung zur
Ausfithrung gekommen sind. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
nicht den Brandschutzvorschriften entsprochen wird oder nicht der
gesetzlich vorgeschriebene Abstand zu einem Nachbargebiude
eingehalten wird oder eine Wohnnutzung im Keller stattfindet oder
Dachridume zu Wohnraumen umgestaltet werden. Ein bauordnungs-
widriger Zustand wird aber auch erreicht, wenn ein Gebdude ohne
eine Baugenehmigung errichtet werden durfte, dabei aber wesentli-
che Regelungen des Bauordnungsrechts nicht beachtet worden sind.

Grundstiickseigentiimer, die fiir solche bauordnungswidrigen Gebdu-
de verantwortlich sind, miissen immer damit rechnen, dass die Bauord-
nungsbehorde die Herstellung eines der Bauordnung entsprechenden
Zustandes verlangt. Wenn zwischen dem Einschreiten der Bauordnungs-
behorde und der Herstellung der Bauordnungswidrigkeit ein groflerer
Zeitraum liegt, taucht immer wieder die Frage auf, ob der Behorde nicht
die lingere Duldung entgegengehalten werden kann, so dass sie keine
Befugnis mehr hitte, gegen die Bauordnungswidrigkeit vorzugehen.

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen ist eine solche Argumentation aber nur dann von Bedeu-
tung, wenn die Baubehorde in Kenntnis der Illegalitét eines Vorha-
bens zu erkennen gegeben hat, dass sie sich auf Dauer mit dessen
Existenz abzufinden gedenkt. Angesichts des Ausnahmecharakters
der weitreichenden Folgen einer aktiven Duldung muss den entspre-
chenden Erkldrungen der Behorde mit hinreichender Deutlichkeit zu
entnehmen sein, ob, in welchem Umfang und gegebenenfalls iiber
welchen Zeitraum die Duldung der illegalen Zustidnde erfolgen soll.
Im iibrigen spricht vieles dafiir, dass eine linger andauernde Duldung
oder Duldungszusage, soll sie fiir den Grundstiickseigentiimer einen
Vertrauensschutz vermitteln, schriftlich erfolgen muss.
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Es reicht also nicht aus, dass sich irgendwelche Mitarbeiter der
Baubehorde zu der Situation geduflert haben; sie miissen hinsichtlich
der Entscheidung befugt gewesen sein.

Auch kann der Bauaufsichtsbehorde nicht mit Erfolg entgegen-
gehalten werden, die Beseitigung illegaler Zustidnde wiirde der Ver-
wirkung unterliegen. Eine Verwirkung kommt nur fiir Rechte, nicht
aber fiir Pflichten in Frage, also auch nicht fiir die Pflicht der Bauauf-
sichtsbehorde, fiir rechtméfBige Zustdnde zu sorgen. In diesem Sinne
hat sich beispielsweise das Oberverwaltungsgericht Schleswig-Hol-
stein (1 M 70/94), das Oberverwaltungsgericht Saarland (2 R 7/99)
und das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg (10 S 9/07)
gedullert. Gegensitzlicher Meinung ist dagegen der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg (IIT 1145/73).

Nach der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen hindert aber selbst das Fehlverhalten von Amtstrigern, die
ein illegales Verhalten zumindest sehenden Auges in Kauf genom-
men, wenn nicht gar unterstiitzt haben, nicht daran, dass die Bau-
aufsichtsbehorde darunter einen Schlussstrich zieht und wieder bau-
rechtméBige Zustinde bewirkt.

F.O.

Kinderkrippe im Wohngebiet

(OVG Saarlouis, Urt. v. 11.09.2008 -2 C 186/08)

Durch einen Bebauungsplan kann fiir ein Grundstiick in einem rei-
nen Wohngebiet eine Nutzung durch eine Krippe fiir Kleinkinder bis
zu drei Jahren festgesetzt werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als in einem Bebauungsplan fiir ein Grundstiick in einem reinen
Wohngebiet eine Nutzung durch eine Krippe fiir Kleinkinder bis zu drei
Jahren vorgesehen wurde, waren die Nachbarn nicht einverstanden. Sie
meinten, die unterschiedlichen privaten und 6ffentlichen Belange wiren
nicht gerecht gegeneinander abgewogen (vgl. § 1 Abs. 7 BauGB). Sie
machten insbesondere geltend, es wire mit einer fiir sie unzumutbaren
Verkehrsbelastung durch die An- und Abfahrten der Eltern oder anderer
Personen und auch der Mitarbeiter der Kinderkrippe zu rechnen. Dafiir
wire die StraBe auBerdem zu eng. Demgegeniiber wies die Gemeinde
darauf hin, es sollten versenkbare Poller in den Stralenk&rper eingebaut
werden, die eine Verkehrsregulierung zur Folge haben wiirden.

Es war von der Planungsfreiheit der Gemeinde auszugehen, die
allerdings nicht unbegrenzt ist. Dies war von der Gemeinde beachtet
worden. Die getroffene Regelung stand nicht auf3er Verhiltnis zu den
schutzwiirdigen Belangen der Nachbarn. Die Regelung war nicht eine
nicht mehr zu vertretende Konfliktlosung, so dass die Planungsfrei-
heit der Gemeinde nicht iiberschritten worden war.

Die Nachbarn machten aber auch noch weiter geltend, es wiirde zu
Ruhestorungen durch die Kinder kommen. Nach der Auffassung des
Gerichts war keine prognostische immissionsschutzrechtliche Begut-
achtung notwendig gewesen. Im Rahmen der auch insoweit anzu-
stellenden Zumutbarkeitsbetrachtung war tiber die Anforderungen
technisch-umweltrechtlicher Vorgaben hinaus dem Gesichtspunkt der
Sozialaddquanz Rechnung zu tragen. Unter den Begriff der sozialen
Adidquanz werden Verhaltensweisen oder Zustéinde beschrieben, die
sich im Rahmen des menschlichen Zusammenlebens moglicherweise
fiir den einzelnen nachteilig auswirken, jedoch von der Bevolkerung
insgesamt akzeptiert werden, weil sie sich an den Grenzen des sozi-
al Ublichen und Tolerierbaren halten. Ohnehin ist im nachfolgenden
Baugenehmigungsverfahren das Gebot der Riicksichtnahme wesent-
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lich, ohne dass es dabei auf eine besondere Befindlichkeit der Nach-
barn ankommt. Es darf auch nicht au3er acht gelassen werden, dass der
Gesetzgeber Kindern ein wohnnahes Spielen ermoglichen wollte.

Keinen Erfolg hatten die Nachbarn auch mit dem Hinweis, dass das
fiir die Kinderkrippe vorgesehene Grundstiick bisher fiir die Nachbarn
nicht nachteilig benutzt worden wire. Ein Anspruch, von jeglicher
Verdanderung einer vorhandenen stidtebaulichen Nutzungssituation
im Umfeld des eigenen Anwesens verschont zu bleiben, besteht nicht.
Uberhaupt war die Nutzungskapazitit des Nachbarhauses auf maxi-
mal zehn Kinder beschrinkt, bei denen es sich um solche im Vorkin-
dergartenalter zwischen acht Wochen und drei Jahren handelte. Der
Aufenthalt und auch ein gemeinsames Spielen im Freien verbunden
mit der dadurch erdffneten Moglichkeit der Einiibung von Sozialver-
halten in der Gemeinschaft ist fiir die altersgeméBe Entwicklung auch
von Kleinkindern in jedem Falle wiinschenswert, wenn nicht sogar
zwingend erforderlich.

So hatten die Nachbarn mit ihrer Klage keinen Erfolg.

F.O.

StraBBenbaubeitrag fiir Erneuerung

(VGH Kassel, Beschl. v. 05.01.2009—-5A 1532/08 Z)

Die Gemeinde kann einen Straffenbaubeitrag fiir die Erneuerung
einer abgenutzten Strafe fordern, auch wenn sie gleichzeitig die
Strafensituation verbessert und dafiir zusdtzliche Kosten entstehen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Wenn eine Strafle erstmalig endgiiltig hergestellt wird, miissen die
Anlieger einen ErschlieBungsbeitrag zahlen. Wird dagegen eine vor-
handene Stralle verbessert, wird ein Stralenbaubeitrag fillig. Beide
Zahlungen haben aber auf Dauer keine befreiende Wirkung. Wenn
die Strale im Laufe der Jahrzehnte allméhlich verbraucht wird, muss
die Gemeinde eine Erneuerung vornehmen und verlangt dafiir erneut
einen Beitrag.

Vielfach ist die Erneuerung mit Verdnderungen im StraBenbereich
verbunden, was zu der Frage fiihrt, ob die Anlieger trotzdem beitrags-
pflichtig sind.

Mit einem solchen Sachverhalt hat sich der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof befasst. Danach hindert die Wiederherstellung wegen
abnutzungsbedingter Erneuerung die Gemeinde nicht daran, bei dieser
Gelegenheit Verdnderungen vorzunehmen, die der Realisierung einer
neuen Verkehrskonzeption, wie z.B. der Verkehrsberuhigung, dienen.
Macht die Gemeinde von dieser Moglichkeit Gebrauch, so lésst dies
die Rechtfertigung der Baumafinahme mit der umfinglichen Abnut-
zung und dem daraus resultierenden Bediirfnis nach Erneuerung nicht
entfallen. Daher kann die Beitragerhebung nach wie vor allein auf den
Gesichtspunkt der Wiederherstellung der Neuwertigkeit nach umfing-
licher Abnutzung gestiitzt werden. Die grundsitzliche Beitragsfahig-
keit wird nur dann in Frage gestellt, wenn die Gemeinde bei den aus
Anlass der abnutzungsbedingten Erneuerung vorgenommenen bauli-
chen Verdnderungen den Rahmen des Erforderlichen verlassen wiirde.

Bei der Erneuerung einer Strafe hat eine Gemeinde aber ein weites
Ermessen. Wenn die Stra3enbaumafinahme bereits als abnutzungsbe-
dingte Erneuerung nach Ablauf der Lebensdauer der Stralenanlage bei-
tragsfahigist, kann dahinstehen, ob sich unabhéngig davon die Beitrags-
erhebung auch auf den Tatbestand der durch bauliche Verinderung zu
bewirkenden Verbesserung stiitzen ldsst. In dem konkreten Fall hatten
die Anlieger die Auffassung vertreten, als Folge der baulichen Umge-
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staltung hiitten sich erhebliche Nachteile ergeben, wie die Erschwerung
des Parkens, Verlust von verfiigbarem Verkehrsraum, Staubildung
durch Verschwenkung und Verengung der Fahrbahn, Erschwerung des
Begegnungsverkehrs, so dass der allenfalls geringe Vorteil, der in der
Neuverteilung der Verkehrsfliche zu sehen wire, vollstiandig kompen-
siert werde. Aus der Sicht des Gerichts konnen gewisse Erschwerungen
wie z.B. die auf einer Fahrbahnverengung beruhende Verlangsamung
des Verkehrs durch aus auf der Linie der angestrebten Verkehrsberuhi-
gung liegen und sich so nicht als Nachteile bezeichnen lassen, die einen
Verbesserungseffekt wieder aufzehren.

F.O.

Schadensersatz bei Datenverlust auf
betrieblich genutztem Computer

(BGH, Urt. v. 09.12.2008 — VI ZR 173/07)

1. Die unbefugte Installation eines Computerspiels auf einen
Betriebsrechner kann einen Schadensersatzanspruch begriinden,
der nicht durch die Kosten fiir die Wiederbeschaffung der Fest-
platte begrenzt ist.

2. Der Wert eines Bestandes von gespeicherten Daten fiir einen
Betrieb bemisst sich nicht nur nach den konkreten Kosten, die fiir
die Rekonstruktion von verlorenen Daten aufgewendet worden sind.

3. Vielmehr ist auch von Bedeutung, inwieweit durch den Daten-
verlust Betriebsabliufe gestort und erschwert wurden.

(Nichtamtl. Leitsditze)
Anmerkung:

Der Kldger (K) ist Inhaber eines Ingenieurbiiros und befasst sich mit
der Planung von Steuerungsanlagen im Industriebereich. Der damals
12jahrige Sohn eines freien Mitarbeiters des K versuchte im Mérz 1997
auf dem Betriebsrechner des K ein Computerspiel zu installieren. Kurze
Zeit danach wurde festgestellt, dass der auf der Festplatte des Systems
befindliche Datenbestand weitgehend zerstort bzw. unbrauchbar
geworden war. K hat den (ehemaligen) freien Mitarbeiter und seinen
Sohn auf Ersatz seines Schadens (iiber mehr als 1,2 Millionen DM) in
Anspruch genommen. Das LG hat festgestellt, dass die Beklagten ver-
pflichtet sind, dem K 70 % der entstandenen Schidden aus der Beschi-
digung des Rechners (Software und Hardware) zu ersetzen, und dem
K rund 347.000 Euro zuerkannt. Das Berufungsgericht (OLG) hat den
Schadensersatz auf rund 322 Euro fiir eine neue Festplatte herabgesetzt.
Der BGH hat das Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Ent-
scheidung zuriickverwiesen. Das Berufungsgericht habe die Rechts-
grundsitze der Schadensbemessung nach den §§ 249, 251 BGB und die
hierfiir geltende Darlegungs- und Beweislast verkannt. Bei der Schit-
zung des Vermogensschadens (s. § 287 ZPO) sei insbesondere ohne
Bedeutung, ob der Geschédigte den Schaden selbst behoben oder ihn
durch Dritte hat beheben lassen.

J.V.

Mehrbedarf bei ,,geteilter* Allein-
erziehung nach dem SGB II

(BSG, Urteil vom 03.03.2009 — B4 AS 50/07 R)
Teilen sich getrennt wohnende Eltern die Betreuung eines Kindes
in grofieren, mindestens eine Woche umfassenden Zeitabschnitten
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jeweils zur Halfte, hat jedes Elternteil einen Anspruch auf den
hdlftigen Mehrbedarf fiir Alleinerziehende.

(Nichtamtl. Leitsditze)
Zum Sachverhalt:

Die Klidgerin teilte sich mit dem von ihr geschiedenen und getrennt
lebenden Kindesvater die Betreuung der gemeinsamen Tochter auf
der Grundlage einer Vereinbarung unter Mitwirkung des Jugendam-
tes. Die Betreuung erfolgte durch die beiden Elternteile jeweils im
wochentlichen Wechsel.

Der Grundsicherungstréger betrachtete die Klidgerin aufgrund dieser
Regelung nicht als allein erziehend und versagte die Gewihrung des
dementsprechenden Mehrbedarfs. Dagegen richtete sich die Klage.

Zu den Entscheidungsgriinden:

Das Urteil spricht der Kldgerin einen hélftigen Mehrbedarf nach
§ 21 Absatz 3 SGB 1I zu. Das Gesetz gehe in dieser Vorschrift davon
aus, dass besondere Lebensumstinde vorliegen, bei denen typischerwei-
se ein zusitzlicher Bedarf entstehe. Solche Lebensumstéinde ldgen auch
vor, wenn sich geschiedene und getrennt wohnende Eltern die Kindes-
betreuung in groferen, mindestens eine Woche umfassenden Intervallen
abwechseln und sich die anfallenden Kosten in etwa hélftig teilen.

Die Frage, welche Bedeutung dabei dem Tatbestandsmerkmal
»allein“ erziehend zukommt, ergebe sich aus dem aus der Entste-
hungsgeschichte herzuleitenden Zweck des Mehrbedarfs, der sich aus
den Gesetzgebungsmaterialien ableiten lasse. Dort wird der Mehr-
bedarf damit gerechtfertigt, dass Alleinerziehende wegen der Sorge
fiir ihre Kinder weniger Zeit haben, preisbewusst einzukaufen und
gleichzeitig hohere Aufwendungen fiir Kontaktpflege und zur Unter-
richtung in Erziehungsfragen tragen miissen. Dieser hohere Aufwand
solle in pauschalierter Form ausgeglichen werden.

Hiervon ausgehend komme es nach Auffassung des Senats nun
darauf an, ob der leistungsberechtigte Elternteil von dem anderen
Elternteil nachhaltig entlastent wird. Innerhalb des Betreuungszeit-
raums, in der das Kind ausschlieBlich bei dem einen Elternteil lebt,
sei dies gerade nicht der Fall. In der Betreuungswoche wirke sich die
fehlende Arbeitsteilung nach wie vor erheblich aus. Es triiten keine
finanziellen oder sonstwie gearteten Entlastungen ein, die eine Zuer-
kennung des Mehrbedarfs ungerechtfertigt erscheinen lieen.

Anmerkung:

Vorsichtshalber weist der Senat zum Schluss des Urteils schon ein-
mal darauf hin, dass die hier ausgeurteilte Regelung nicht auf ande-
re Betreuungsverteilungen analog anzuwenden ist. Ist ein Elternteil
mit weniger als dem hilftigen zeitlichen Umfang an der Pflege und
Betreuung des Kindes beteiligt, stehe der Mehrbedarf ausschlie3lich
und in voller Hohe dem anderen Elternteil zu.

Warum allerdings gerade die hilftige Aufteilung allein mafgeblich
sein soll und auf welcher Grundlage die zeitliche Mindestgrenze von
einer Woche fiir die anteilige Betreuung beruht, ldsst das Urteil offen.

De facto sprich das Urteil hier zwei Personen einen jeweils hilfti-
gen Mehrbedarf zu, die sich die Pflege und Erziehung eines Kindes
teilen. Dies trifft jedoch auf alle Elternpaare zu, ob sie nun getrennt oder
zusammen leben. Das Urteil widerspricht damit auch dem ganz iiber-
wiegenden Teil der Literaturmeinungen zu dieser Rechtsfrage. Damit
ist unter Umstédnden auch wieder offen, wie Fille zu beurteilen sind,
in denen andere Personen als die Eltern sich an der Kindesbetreuung
beteiligen, wie z.B. im Haushalt lebende Verwandte.

R.R.
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Grundsdtze des steuerrechtlichen
Fremdvergleichs nicht auf die Kosten
der Unterkunft im SGB Il iibertragbar

(BSG, Urteil vom 03.03.2009 — B 4 AS 37/08 R)

1. Die Ubertragung der Grundsiitze des steuerrechtlichen Fremd-
vergleichs bei Mietvertrdgen zwischen Verwandten auf das SGB 11
scheidet aus.

2. Fiir die Tatsdchlichkeit von Kosten der Unterkunft reicht es aus,
dass der Leistungsberechtigte einer wirksamen und nicht dauer-
haft gestundeten Mietzinsforderung ausgesetzt ist.

(Nichtamtl. Leitsditze)
Kontext der Entscheidung:

Mietvertrdge unter Verwandten, mit denen die Kosten der Unter-
kunft von Leistungsberechtigten begriindet werden, sind den Grund-
sicherungstragern nach dem SGB II und XII oftmals ,.ein Dorn im
Auge®. Vielfach wird vermutet, dass solche Vertrdge nur auf dem
Papier geschlossen werden, um hohere Leistungen zu erhalten, nicht
aber ernsthaft vollzogen werden. Gelegentlich weisen Grundsiche-
rungstriiger einen Anspruch auf Ubernahme der Kosten der Unterkunft
auch mit der zirkuldren Begriindung zuriick, der Antragsteller habe in
der Vergangenheit diese Forderung nicht erfiillt. Allerdings behauptet
dieser dann, dazu eben wegen fehlender finanzieller Mittel auch nichtin
der Lage gewesen zu sein, was ihn gerade zur Antragstellung bewogen
habe. Das vorliegende Urteil 16st diesen Zirkelschluss nun auf.

Zum Sachverhalt:

Der Klidger legte bei der Antragstellung Anfang 2005 einen Miet-
vertrag mit seiner Mutter aus dem Jahr 1985 zum Nachweis seiner
Unterkunftskosten vor. Der Grundsicherungstriger gewdhrte ihm
jedoch nur die Regelleistung, da davon auszugehen sei, dass der Kla-
ger mietfrei bei seiner Mutter wohne. Im Gerichtsverfahren bestitigte
die Mutter die in Relation zur Wohnungsgrofe verhiltnisméBig gerin-
ge Mietforderung und begriindete diese mit privaten Griinden. Die
erste und zweite Instanz hatten die Klage zuriickgewiesen, weil der
Mietvertrag einem Fremdvergleich nicht standhalte.

Zu den Entscheidungsgriinden:

Das BSG weist einen Fremdvergleich nach den Grundsitzen des
Steuerrechts als fiir den Nachweis von Unterkunftskosten nach dem
SGB II zuriick. Nach § 22 Absatz 1 SGB II komme es mafigeblich
darauf an, ob die Unterkunftskosten tatsichlich entstanden sind. Tat-
sdchlich entstanden konnen sie auch sein, wenn der Leistungsberech-
tigte sich einer wirksamen und nicht dauerhaft gestundeten Mietfor-
derung ausgesetzt siecht. Nicht notwendig sei es, dass der Verpflich-
tete der Verpflichtung aus eigenen Mitteln nachkommen kdnne, denn
ihn dazu in die Lage zu versetzen, sei gerade Aufgabe des SGB 1I.

Der Leistungsberechtigte muss hingegen schon nachweisen, dass
er der Mietforderung ausgesetzt ist und in welcher Hohe. Im konkre-
ten Einzelfall konnte das BSG diesen Nachweis nicht erkennen, wes-
halb das Verfahren an das LSG zuriickverwiesen wurde. Das Urteil
widerspricht jedoch der Auffassung der Vorinstanz, dass es auf den
Nachweis deswegen nicht ankomme, weil der Mietvertrag einem
Fremdvergleich nicht standhalte. Denn der steuerrechtliche Fremd-
vergleich werde genutzt, um die Mindesthohe der steuerrechtlich
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relevanten Einkiinfte zu bestimmen. Das SGB II habe allerdings eine
genau gegenteilige Zielsetzung, denn dort komme es nicht darauf an,
eine Mindestgrenze von Aufwendungen zu erreichen. Vielmehr habe
auch der Grundsicherungstriager ein Interesse daran, die Aufwendun-
gen so gering wie moglich zu halten.

Einzig die Kriterien zum tatsidchlichen Vollzug des Vertrags-
inhalts seien heranziehbar, um festzustellen, ob die Absicht bestand,
den vereinbarten Mietzins tiberhaupt zu zahlen.

R.R.

BAfoG-Leistungen sind teilweise zweck-
bestimmtes Einkommen im SGB 11

(BSG, Urteilvom 17.03.2009 - B 14 AS 61/07 R)

1. BAfoG-Leistungen sind teilweise als zweckbestimmtes Einkom-
men nach § 11 Absatz 3 Nr. 1 lit. a SGB II nicht zu beriicksich-

tigen, da sie iiber den Zweck der Existenzsicherung hinaus der
Deckung von Ausbildungskosten dienen.

2. Zur Bestimmung des Anteils der in den BAfog-Leistungen ent-
haltenen zweckbestimmten Ausbildungsleistungen kann mit den
Verwaltungsvorschriften zum BAf6G davon ausgegangen werden,
dass 20% von den BAfOoG-Leistungen fiir ausbildungsbedingte
Kosten gewdihrt werden.

(Nichtamtl. Leitsditze)
RR.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto

R.R. = Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier
V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

H.W. Prof. Holger Weidemann

SCHRIFTTUM

v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 1, 6. Aufl. 2010, 1973
Seiten, in Leinen, € 250,00, Verlag Franz Vahlen, ISBN 978-3-8006-3731-7

Fiinf Jahre sind zwischen der Vorgédngerauflage und der aktuellen Auflage verstrichen.
In dieser Zeitspanne ist das Grundgesetz weitreichend umgestaltet worden (Stichwort:
Foderalismusreformen I und II). Die Verfassungsidnderungen betreffen den vorliegenden
Band indessen nicht. Hauptaufgabe der Kommentatoren war es daher, die umfangrei-
che Rechtsprechung insbesondere des Bundesverfassungsgerichts sowie die einschli-
gige Literatur einzuarbeiten. Da die Rechtsprechung der europdischen Gerichtshofe in
wachsendem Male das nationale Verfassungsrecht beeinflusst, bestand auch insoweit ein
entsprechender Aktualisierungsbedarf. Mit der 6. Auflage ist Band I im Wesentlichen auf
den Stand Dezember 2009 gebracht worden. Gelegentlich werden auch Entscheidungen
aus dem Jahre 2010 beriicksichtigt. Stichproben haben gezeigt, dass die Autoren diese
Aufgabe mit der zu erwartenden Griindlichkeit bewiltigt haben. Dies gilt etwa fiir die Ent-
scheidung zur Verfassungswidrigkeit des Hartz IV Regelsatzsystems (s. Art. 1 Rdnr. 41).
Die Vorziige des Kommentars sind vielfach —auch in der Besprechung der Vorauflage in
dieser Fachzeitschrift — gertihmt worden. Der Rezensent beschriinkt sich daher auf einige
wenige Anmerkungen. Das Konzept des Werkes ist iiberzeugend; es ist zu Recht nicht
gedndert worden. Auf den Verfassungstext folgt regelméBig ein Blick auf die Normge-
schichte und vergleichbare Vorschriften im Landesverfassungsrecht sowie im Recht der
Europiischen Union. Eine ausfiihrliche Gliederung schlief5t sich an. Der Lesefluss wird
nicht durch Zitate bzw. Zitatenblocke gehemmt, weil die Nachweise durchgehend in die
FuBnoten verbannt wurden. Leitbegriffe sind im Fettdruck hervorgehoben. Zu (fast) allen
Fragen bietet der Kommentar ausgewogene und iiberzeugende Antworten. Die aktuelle
Rspr. wird gelegentlich knapp, aber nicht unkritisch eingearbeitet. Zur Frage der Verein-
barkeit von Ladenschlussregelungen mit Art. 12 GG wird konstatiert, das BVerfG habe
angesichts der modernen Vertriebsformen noch nicht die notwendigen Konsequenzen aus
den gednderten tatsdchlichen Verhiltnissen gezogen (Rdnr. 213). Auch die Verwaltung-
spraxis ist gut beraten, in Fillen mit verfassungsrechtlichem Einschlag den Kommentar
zu Rate zu ziehen. Vielfach werden Schutzbereich und Einschrinkungsmdglichkeiten
der Grundrechte anhand konkreter Verwaltungsbereiche (z. B. Beamtenrecht, Schul-
recht) dargestellt. Beeindruckend ist zum Beispiel der Detailreichtum der Kommentie-
rung des Art. 4 GG. Die Befreiung von muslimischen Schiilerinnen von Klassenfahrten
wird hier ebenso griindlich und pointiert dargestellt wie die sog. Kopftuchproblematik (s.
Rdnrn.112 und 119).

Fazit: Ein sowohl wissenschaftlich gediegener als auch die Praxisbelange sehr gut beriick-
sichtigender Kommentar, der in keiner Verwaltungsbibliothek fehlen sollte.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, 3042 Seiten, in Lei-
nen, € 158,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-60404-1

Der ,,Schonke/Schroder ist auf dem Gebiet der StGB- Erlduterungswerke der — nur
umfangmiBig verstandenen — Mittelklasse ein Klassiker im besten Sinne des Wortes.
Einer besonderen Vorstellung bedarf der Kommentar lingst nicht mehr. Bereits Studien-
anfangern im Fach Jura, erst recht den Strafrechtspraktikern der Polizei, der Staatsanwalt-
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schaft, der Gerichte und der Anwaltschaft diirfte das Werk bestens bekannt sein. Es fillt
daher schwer, den regelmifig zu Recht lobenden Rezensionen Originelles hinzuzufiigen.
Vier Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. In diese Zeit fallen 23 Anderungsgeset-
ze mit direktem oder mittelbarem Bezug zum Strafrecht, die die Kommentatoren ein-
zuarbeiten hatten. Entsprechend umfangreich ist die Menge der neu einzuarbeitenden
Literatur und Rechtsprechung. Das Autorenteam hat sich dieser Aufgabe — wie nicht
anders zu erwarten — mit Bravour unterzogen. Pars pro toto sei hier die kenntnisreiche und
umfassende Kommentierung der umstrittenen ,, Terror - Camp* - Novelle (§ 89a StGB)
erwihnt. Ein Giitemerkmal des Kommentars ist, dass sich die Autoren regelméBig nicht
auf die Erlduterung der Begriffe und der Bildung von Beispielen beschrinken, sondern
auch den Sinn (oder Unsinn) einer Regelung bzw. kritisch wiirdigen. Zu § 232 StGB
(Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung) werden beispielsweise innere
Widerspriiche und Ungereimtheiten im Hinblick auf das Prostitutionsgesetz aufgedeckt
(Rn. 20). Auch die Rechtsprechung wird nicht klaglos hingenommen, sondern einer
mafvollen Kritik unterzogen (s. z B. § 201a Rn. 7 zum Begriff des geschiitzten Raums
bei der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildauthahmen). Aus-
driickliches Lob verdienen schlieflich die eingingige Sprache, die das Werk auch fiir
Nichtstrafrechtler gut lesbar macht, und die vorziigliche Gestaltung. Zu erwigen wire
allenfalls, nicht nur sehr umfangreichen Kommentierungen (etwa zum Betrugstatbestand
des § 263 StGB), sondern allen Erlduterungen Ubersichten und Stichwortverzeichnisse
voranzustellen. Mit dieser Erweiterung wire der Leserservice perfekt.

Fazit: Ein groBartiger Kommentar, der sowohl Praktikern als auch Studierenden eine
wissenschaftlich fundierte und zugleich praxisnahe Arbeitshilfe bietet. Einen besseren
Kompromiss zwischen Grofkommentar und Kurzkommentar gibt es zur Zeit nicht.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Grziwotz/Saller, Bayerisches Nachbarrecht, 2. Aufl. 2010, 212 Seiten, kart., € 24,00,
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-60340-2

Das (private und 6ffentliche) Nachbarrecht ist weitgehend durch Landesrecht geregelt.
Zwar gibt das BGB mit den §§ 1004, 906 sowie dem § 242 (Stichwort: nachbarliches
Gemeinschaftsverhiltnis) einen Rahmen vor, der jedoch der Ausfiillung im Detail
bedarf. Diese Erginzungsfunktion erfiillt in Bayern das Gesetz zur Ausfithrung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs und anderer Gesetze (AGBGB), das in den Art. 43 ff. mit
groBer Detailgenauigkeit etwa Fragen des Fensterabstands sowie des Grenzabstands
von Gewichsen regelt. Ergéinzt wird der zivilrechtliche Nachbarschutz durch Normen
des offentlichen Rechts, insbesondere des Immissionsschutzes und des Bauordnungs-
rechts, insbesondere der Bayerischen Bauordnung.

Das vorliegende Werk gibt einen instruktiven Uberblick iiber die einschligigen mate-
riell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Aspekte einschlieBlich der Streitschlichtung
bei Nachbarkonflikten aufgrund des bayerischen Schlichtungsgesetzes. Die wichtigsten
Gesetze und Verordnungen sind — zumindest auszugsweise — im Anhang abgedruckt; das
erspart die Suche in anderen Textsammlungen. Die Darstellung ist fliissig, gut gegliedert
und mit umfangreichen Angaben zu Literatur und Rechtsprechung angereichert. Letztere
sind zweckmaiBigerweise in die Fufnoten verbannt worden, so dass der Lesefluss nicht
gehemmt wird. Eine grof3e Lesehilfe besteht darin, dass Leitbegriffe im laufenden Text per
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Fettdruck hervorgehoben sind. Technisch komplizierte Fragen werden durch graphische
Darstellungen sehr gut veranschaulicht (s. beispielsweise die Seiten 40 und 59).

Fazit: Ein sehr gelungenes Handbuch zum privaten und &ffentlichen Nachbarrecht
Bayerns. Wer als Behordenvertreter, Richter, Rechtsanwalt - oder als betroffener Nach-
bar — mit einschlidgigen Fragen befasst ist, findet in dem Werk schnell und zuverlissig
die Antworten.

Reg.- Dir. G Haurand, Bielefeld

Kramer, Hessisches Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2010, 261 Seiten, kart.,
€29,90, Kohlhammer, ISBN 978-3-555-01464-7

Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht gehort zur Kompetenz der Landesgesetzge-
ber. Trotz der Musterentwiirfe zum Polizeirecht gibt es keine Landesgesetze, die passge-
nau iibereinstimmen; zum Teil sind die Abweichungen gravierend (z. B. im Bereich der
verdeckten Datenerhebungsmafinahmen). In puncto Organisation ist die Rechtslage
ohnehin stark zersplittert. Fiir jeden Autor eines Lehrbuches zum Polizei- und Ord-
nungsrecht stellt sich daher die grundsitzliche Frage, ob er sein Werk auf die Geset-
zeslage in allen Bundesldndern oder auf ein bestimmtes Bundesland abstellen sollte.
Kramer, Hochschullehrer an der Universitit Passau, hat sich fiir die Variante 2 entschie-
den. Fiir dieses Konzept sprechen m. E. die besseren Griinde. Eine alle Lénder (und den
Bund) umfassende Darstellung wird leicht uniibersichtlich. Diese Gefahr besteht erst
recht, wenn der Autor (auch) auf Feinheiten der praktischen Handhabung des Gesetzes
und der Auslegung der Landesverwaltungsgerichte eingehen will. Die Uhren in Bayern
gehen nun mal anders als in Hamburg. Inhaltlich bietet das Buch von Kramer alles,
was man von einem Lehrbuch zum allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht erwartet.
Erfreulicherweise scheut Kramer auch nicht die Kritik an einzelnen Bestimmungen

(s. z. B. Rn. 186 zur priventiven Telefoniiberwachung gem. § 15a HSOG). Didaktisch
ist das Buch hervorragend aufbereitet.

Die Darstellung wird aufgelockert durch graphische Ubersichten/Zusammenfassungen
und ,,Wiederholungsfragen®, deren Lésung am Schluss des Buches prisentiert wer-
den. Niitzlich fiir die Fallbearbeitung sind weiterhin etliche Aufbauschemata (s. z. B.
zum gestreckten Vollstreckungsverfahren Rn. 272). 20 Fille mit Losungen (ab S. 149)
veranschaulichen nicht nur den Stoff, sondern bieten vor allem Hilfen bei Klausuren.
Fazit: Ein sehr gelungenes Lehrbuch, das uneingeschrinkt vor allem Studierenden an
den Hochschulen in Hessen empfohlen werden kann.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Lenz/Roglmeier, Vorsorgeregelungen, 1. Aufl. 2010, 149 Seiten, € 14,30, C. H. Beck,
ISBN 978-3-423-50708-0

Die demografische Entwicklung Deutschlands hat das Thema ,,Vorsorge* (fiir den
Todestall) aktueller denn je gemacht. Jeder vierte Bundesbiirger ist heute iiber 60 Jahre
alt. Aber auch jiingere Menschen sind gut beraten, durch eine Patientenverfiigung oder
eine Vorsorgevollmacht Rechtsklarheit zu schaffen. Der vorliegende Beck- Rechtsbe-
rater liefert die hierzu erforderlichen Informationen und Formulierungshilfen. Beispie-
le- durch optische Hervorhebungen auf Anhieb erkennbar — machen den schwierigen
Rechtsstoff verstindlich.

Fazit: Ein Buch, das sich zwar hauptsichlich an Laien wendet, jedoch auch dem nicht
spezialisierten Juristen eine Fiille von niitzlichen Informationen zu einem sehr attrak-
tiven Preis bietet.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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