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Liebe Leserinnen und Leser,

gibt man die Stichwörter „Abstandskontrolle, Autobahn“ bei Google ein, wer­
den 172.000 Einträge gemeldet. Das ist eine beeindruckende Zahl und sie dürfte die 
praktische Bedeutung des Problems widerspiegeln. Jeder, der auch nur gelegentlich 
auf	einer	Autobahn	oder	einer	Schnellstraße	unterwegs	ist,	kennt	sie:	die	eiligen	
Drängler, deren Gesichter erschreckend groß im Rückspiegel auftauchen. Dabei 
ist	die	Rechtslage	eindeutig:	Der	Abstand	von	einem	vorausfahrenden	Fahrzeug	
muss in der Regel so groß sein, dass auch dann hinter ihm gehalten werden kann, 
wenn	es	plötzlich	(!)	gebremst	wird	(§	4	Abs.	1	Satz	1	StVO).	Nach	der	Bußgeldka­
talog­Verordnung ist ein Abstand zu halten, der dem halben Tachowert entspricht. 
Verstöße gegen dieses leicht verständliche Gebot sind mit Sanktionen bedroht, 
die – je nach Geschwindigkeit – bis zu einem mehrmonatigen Fahrverbot reichen. 
In	besonders	gravierenden	Fällen	kann	zudem	der	Tatbestand	der	Nötigung	(§	240	
StGB) erfüllt sein. 

Dass Abstandsverstöße hochgefährlich und für einen beachtlichen Prozentsatz 
der	Unfälle	(mit-)ursächlich	sind,	dürfte	allgemein	bekannt	sein.	An	fehlendem	Wis­
sen liegt es nicht, dass auf deutschen Straßen munter gedrängelt wird. 

Die Polizei bekommt das Problem offensichtlich nicht in den Griff. Sie kann nur 
wenige Einsatzfahrzeuge mit Überwachungstechnik auf die Straße bringen, so dass 
das Risiko, auf eine entsprechend ausgerüstete Streife zu stoßen, verschwindend 
gering ist. 
Nahe	 liegt	 es	 deshalb,	 nach	 ausländischem	Vorbild	 flächendeckend	Videoka­

meras zu installieren, die automatisch alle Fahrzeuge erfassen und damit Beweise 
für die Missachtung des Sicherheitsabstandes liefern. Das Wirtschaftsministerium 
Mecklenburg­Vorpommern hat einen solchen Anlauf unternommen und ist vor dem 
Bundesverfassungsgericht	gescheitert.	(Beschluss	v.	11.08.2009	–	2	BvR	941/08).	
Die Behörde musste sich dahingehend belehren lassen, dass Videoaufzeichnungen 
Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung sind, die einer gesetz­
lichen Grundlage bedürfen. 

Zuvor hatte freilich das Amtsgericht und das Oberlandesgericht Rostock einen 
Erlass – also eine bloße Verwaltungsvorschrift – als Rechtsgrundlage genügen las­
sen. Das Bundesverfassungsgericht hat die von diesen Gerichten geäußerte Rechts­
auffassung als unter „keinem rechtlichen Aspekt vertretbar und daher willkürlich“ 
bezeichnet. Eine schallendere Ohrfeige lässt sich kaum vorstellen, wenn man den im 
Allgemeinen zurückhaltenden Ton der Verfassungsrichter berücksichtigt. 

Erstaunlich ist in der Tat die Unbekümmertheit, mit der das Ministerium zu 
Werke gegangen ist und mit der die Gerichte im Bußgeldverfahren dieses Vorgehen 
gebilligt haben. Die Erkenntnis, dass jeder Umgang mit personenbezogenen Daten 
gesetzlich fundiert sein muss, scheint sich auch nach mehr als zwei Jahrzehnten nach 
der	Entdeckung	des	Rechts	auf	informationelle	Selbstbestimmung	(s.	Beschluss	des	
Bundesverfassungsgerichts	vom	15.12.1983,	NJW	1984,	S.	419)	noch	nicht	überall	
herumgesprochen zu haben. Für den Vorstoß des Landes Mecklenburg­Vorpom­
mern kann man dennoch im Grundsatz Sympathie aufbringen. Die Defizite bei der 
Verfolgung und Ahndung von Abstandsverstößen auf deutschen Straßen sind ein 
Ärgernis. Abhilfe ist also dringend geboten. Streiten lässt sich darüber, ob ortsfeste 
Überwachungskameras à la Mecklenburg­Vorpommern das Patentrezept sind oder 
ob die Polizei so personell und technisch verstärkt werden sollte, dass sie mehr als 
bisher gezielt nach Verkehrssündern fahnden kann. Für beide Lösungen lassen sich 
Pro­ und Contra­Argumente rechtlicher und technischer Art anführen. 

Kostengesichtspunkte sollten für die Entscheidung auf keinen Fall ausschlagge­
bend sein.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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1 . Bekanntgabe und Zustellung

Ein Verwaltungsakt ist eine empfangsbedürftige Willenserklärung, 
die	demjenigen	bekanntzugeben	ist,	für	den	sie	bestimmt	ist	(§	41	Abs.	1	
VwVfG1). Erst mit der Bekanntgabe entfaltet der Verwaltungsakt dann 
seine	Wirksamkeit	(§	43	Abs.	1	VwVfG).	Bekanntgabe	bedeutet	dabei,	
dass	die	handelnde	Behörde	sich	eines	Dokuments	(z.B.	Verwaltungs­
akt) mit dem Ziel und der generellen Möglichkeit der Kenntnisnahme 
durch den Adressaten entäußert. Sofern nicht besondere Vorschriften 
bestehen	(z.B.	§	51b	BImSchG,	§	15	Abs.	1	PBefG,	§	73	Abs.	3	VwGO)	
steht es im Ermessen der Behörde zu entscheiden, welche Form der 
Bekanntgabe	sie	wählen	will	(§	37	Abs.	2	VwVfG).	Aber	auch	dort,	wo	
die Zustellung vorgeschrieben wird, steht der Behörde regelmäßig ein 
Auswahlermessen bei der Bestimmung der Art der Zustellung zu. Ein 
Wahlrecht beinhaltet aber zugleich eine Wahlpflicht, d.h. die Behörde 
muss sich für eine bestimmte Zustellungsart entscheiden. Eine ande­
re Beurteilung ist nur dort geboten, wo der Gesetz geber neben dem 
Erfordernis der Zustellung auch ausdrücklich die Art der Zustellung 
vorgeschrieben	hat	 (z.B.	§	40	Approbationsordnung	für	Ärzte).	Der	
Verwaltung stehen nun unterschiedliche Formen zur Ver fügung, um 
die Bekanntgabe zu bewirken. 

Grundsätzlich lassen sich die Bekanntgabeformen der sog. nicht-
förmlichen Bekanntgabe und der Zustellung als förmliche Bekannt­
gabe2 unterscheiden. Die Zustellung ist eine besondere Form der 
Bekanntgabe. Sie hat das Ziel, bei bedeutungsvolleren Vorgängen den 
Nachweis	der	Bekanntgabeart	und	-zeit	des	Dokuments	zu	sichern3. 
Dies kann für die Behörde dann bedeutsam sein, wenn sie sicherstellen 
will, dass der Verwaltungsakt dem Betroffenen tatsächlich zugegangen 
ist. Gerade bei eingreifenden Verwaltungsakten, die beispielsweise der 
Gefahrenabwehr dienen und Zwangsmittel regeln, muss die Behörde 
ein Interesse daran haben, dass kein Streit über den Eintritt der Wirk­
samkeit entsteht. Zudem kann es von Bedeutung sein, den Eintritt der 
Bestandskraft eines Verwaltungsakts oder aber den Lauf einer Rechts­
behelfsfrist genau zu fixieren. Zustellung ist, so § 2 Abs. 1 VwZG4, die 
Bekanntgabe eines schriftlichen oder elektronischen Dokuments in der 
in diesem Gesetz bestimmten Form. Sie wird durch Erbringer von Post­
dienstleistungen	(Post)	oder	durch	die	Behörde	ausgeführt	(§	2	Abs.	1	
Satz 1 VwZG). Die Art der Ausführung einer Zustellung ist im VwZG 
abschließend	geregelt.	Es	sind	folgende	Variationen	zu	unterscheiden:

Im Verhältnis zueinander sind die genannten Zustellungsarten 
gleichrangig und in ihrer Wirkung auch gleichwertig. Sie sind lediglich 
verschiedenartig.5

2 . VwZG und elektronische Zustellung – Übersicht

Die fortschreitende technische Entwicklung, die auch die Kommuni­
kationsformen	der	Verwaltung	grundlegend	verändert	hat	(Stichwort:	
Elektronische Kommunikation), forderte eine Anpassung der recht­
lichen Rahmenvorgaben. Bereits mit dem Dritten Gesetz zur Änderung 
verwaltungsrechtlicher	Vorschriften	vom	21.	August	2002	(BGBl.	I	
S. 3322) ist eine Rechtsgrundlage für die elektronische Kommunika­
tion	zwischen	Verwaltung	und	Bürgern	geschaffen	worden	(siehe	nur	 
§ 3a und § 37 Abs. 2 VwVfG). Zur Vermeidung von Medienbrüchen 
war daher eine Anpassung des Verwaltungszustellungsrechts erfor­
derlich	geworden.	Mit	dem	Gesetz	vom	11.	Dezember	2008	(BGBl.	I	 
S. 2418) ist dann die Zustellung elektronischer Dokumente ermög­
licht	worden	(§	2	Abs.	1	VwZG).	Bisher	wurde	diese	Möglichkeit	
aber	nur	für	die	Zustellung	durch	die	Behörde	(Voraussetzungen	siehe	 
§	5	Abs.	4-7	VwZG),	Öffentliche	Zustellung	(§	10	Abs.	2	VwZG)	
und	in	engen	Grenzen	für	die	Zustellung	ins	Ausland	(§	9	Abs.	1	Nr.	
4 VwZG) ermöglicht. Zudem eröffnet § 8 VwZG eine Fehlerheilung 
fehlerhafter elektronischer Zustellung. 

3 . Voraussetzungen der elektronischen Zustellung

3 .1 Zustellung durch die Behörde
3.1.1 Überblick
Ausgehend vom Empfängerkreis formuliert das VwZG unter­

schiedliche Voraussetzungen, unter denen eine Behörde rechtswirk­
sam elektronisch zustellen kann.

Holger Weidemann/Torsten F . Barthel*

Elektronische Zustellung eines Verwaltungsakts

*	 	Prof.	Holger	Weidemann	ist	auf	der	Leitungsebene	des	Niedersächsisches	Studien-
instituts Hannover e.V., der zugleich Träger der Hochschule für kommunale Ver­
waltung	in	Niedersachsen	ist,	 tätig;	Rechtsanwalt	Torsten	F.	Barthel,	LL.M.,	ist	
Geschäftsführer der BA Kommunalberatung.

1  Der Anwendungsbereich des VwVfG das Bundes ergibt sich aus § 1. Sofern 
Landes	behörden	(einschließlich	Kommunalverwaltungen)	tätig	werden,	 ist	 jedoch	
regelmäßig	 das	 Verwaltungsverfahrensrecht	 des	 jeweiligen	 Landes	 maßgeblich;	
unabhängig	davon,	 ob	Bundes-	 oder	 aber	Landesrecht	 vollzogen	wird	 (vgl.	 auch	 
§ 1 Abs. 3 VwVfG). Die Länder sind dabei unterschiedliche Wege gegangen, um 
die Synchronizität beider Regelungsbereiche zu erreichen. Entweder sind inhalt­
lich	weit	estgehende	übereinstimmende	sog.	Vollgesetze	(z.B.	NRW)	oder	aber	sog.	
Verweisungsgesetze	 (z.B.	 Niedersachsen)	 erlassen	 worden.	 So	 bestimmt	 bspw.	 
§	1	Abs.	1	NVwVfG,	dass	das	VwVfG	des	Bundes	grundsätzlich	in	Niedersachsen	
Anwendung	 findet;	 Einzelheiten	 zu	 den	Wechselbeziehungen	 zwischen	 bundes­
rechtlichen	und	landesrechtlichen	Regelungen	siehe	Weidemann,	Niedersächsisches	
Verwaltungsverfahrensgesetz	 (NVwVfG)	Kommentar,	 in:	Praxis	der	Kommunal­
verwaltung,	Beitrag	A	15	Nds,	Loseblattsammlung,	Einf.	Ziff	1	ff.;	§	1	Rdnr.	1	ff.;	
ferner	Brandt,	S.	164	ff.,	in:	Brandt/Schinkel	(Hrsg.),	Staats-	und	Verfassungsrecht	
für	Niedersachsen,	Baden-Baden	2002;	Suckow/Weidemann,	Allgemeines	Verwal­
tungsrecht, 15. Aufl., Rdnrn. 44b ff. Zur besseren Lesbarkeit werden hier nur die 
bundesrechtlichen Vorschriften genannt.

2  Bekanntgabe ist dabei der Oberbegriff, der auch die besonders formstrenge Zustel­
lung mit umschließt. Einen Überblick über die Bekanntgabe geben Suckow/Weide­
mann, Fn. 4., Rdnrn. 188 ff. 

3	 	Daneben	sind	die	bestimmte	Sonderarten	der	Zustellung	zu	beachten	(§§	9,	10	VwZG).
4	 	Sofern	 Landesbehörden	 (einschließlich	 Kommunalverwaltungen)	 einen	 Verwal­

tungsakt zustellen, richtet sich die Zustellung nach landesrechtlichen Vorschriften. 
Zur Anwendbarkeit des VwZG siehe Engelhardt/App, VwZG, Kommentar, 8. Aufla­
ge,	München	2008,	§	1	Rdnrn.	1	ff.;	Sadler,	VwZG,	Kommentar,	7.	Auflage,	Heidel­
berg	2010,	§	1	Rdnrn.	1	ff;	zur	Wechselbeziehung	von	Landes-	und	Bundesverwal­
tungsvollstreckungsrecht, dargestellt am Beispiel des Landes Sachsen­Anhalt, siehe 
Barthel/Weidemann, Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Landes Sachsen­Anhalt, 
in:	Praxis	der	Kommunalverwaltung,	Beitrag	A	18	SAn,	Einf.	Ziff.	2,	§	1	Ziff.	1.

5  So Sadler, Fn. 4, § 2 Rdnr. 18

Abb . 1
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Grundsätzlich entscheidet die Behörde nach pflichtgemäßem 
Ermessen, ob sie das Dokument elektronisch zustellen will. Eine 
andere Beurteilung ist dort geboten wo der Gesetzgeber zwingend 
die elektronische Kommunikation vorschreibt. So besteht nach  
§ 5 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 VwZG eine Verpflichtung der Behör­
de zur elektronischen Zustellung, wenn eine Rechtsvorschrift die 
elektronische Abwicklung des Verfahrens auf Verlangen des Emp­
fängers vorschreibt und diese Form der Abwicklung in Anspruch 
genommen wird. So sieht beispielsweise das VwVfG bei einer Ver­
fahrensabwicklung über einen einheitlichen Ansprechpartner für den 
Beteiligten	eine	derartige	Option	vor	(siehe	§	71e	VwVfG).

3.1.2 Zustellung durch die Behörde an Jedermann (§ 5 Abs. 5 
VwZG)

Damit ein elektronisches Dokument an den in § 5 Abs. 1 Satz 1 
VwZG	genannten	Personenkreis	(„Jedermann“) zugestellt werden 
kann,	müssen	die	folgenden	Punkte	beachtet	werden:
•	Zugangseröffnung	durch	den	Empfänger	(§	5	Abs.	5	Satz	1	VwZG)
Die Eröffnung des Zustellungszugangs durch den Empfänger 

erfordert objektiv die Bereitstellung der erforderlichen technischen 
Kommunikationseinrichtungen und subjektiv, die Bereitschaft, Wil­
lenserklärungen in dieser Form entgegenzunehmen. Ob ein Zugang 
eröffnet worden ist, beurteilt sich im Einzelfall nach der Verkehrs­
anschauung. Dabei ist zu differenzieren, ob ein Bürger, eine Behör­
de, ein Gewerbetreibender oder beispielsweise ein Rechtsanwalt 
betroffen ist. So kann bei Bürgern regelmäßig nur dann von einer 
Zugangseröffnung gesprochen werden, wenn gegenüber der Behör­
de die Bereitschaft zur elektronischen Verfahrensabwicklung aus­
drücklich erklärt wurde. Die Aufnahme einer E­Mail­Adresse im 
Briefkopf wird grundsätzlich noch nicht als ausreichend anzusehen 
sein. Anders ist dagegen die vergleichbare Situation bei Behörden, 
Unternehmen und Rechtsanwälten zu beurteilen. Die zunehmende 
Verbreitung	 und	Nutzung	moderner	Kommunikationsmittel	 wird	
sich auch auf die Beantwortung der Frage auswirken, wann eine 
Zugangseröffnung durch den Bürger vorliegt. 
•	Qualifizierte Signatur	(§	5	Abs.	5	Satz	2	VwZG)	
Für die Übermittlung eines elektronischen Dokuments ist das 

Dokument	mit	einer	qualifizierten	Signatur	nach	dem	Signaturgesetz	
zu versehen. Diese Zustellung kann nur dann ihre Funktion erfüllen, 

wenn an der Authentizität sowie der Beweisbarkeit des elektroni­
schen Dokuments und damit seiner Rechtsgültigkeit keine Zweifel 
bestehen.6 Dies entspricht dem Sicherungsgrad, der auch von § 3a 
Abs. 2 Satz 2 VwVfG gefordert wird, wenn eine gesetzlich vorge­
schriebene Schriftform durch die elektronische Form ersetzt werden 
soll. Zu berücksichtigen ist, dass bei einer ausschließlich elektroni­
schen Arbeitsweise dem elektronischen Dokument die Funktion des 
Originals zukommt. Es muss authentisch, inhaltlich richtig und voll­
ständig	sein.	Das	mit	qualifizierter	Signatur	versehene	Dokument	ist	
in hohem Maße vor Veränderungen und Fälschungen geschützt. 
•	Schutz vor unbefugter Kenntnisnahme durch Dritte (§	5	Abs.	

5 Satz 2 VwZG)
Das elektronische Dokument ist gegen unbefugte Kenntnisnahme 

Dritter	zu	schützen	(vgl.	auch	§	174	Abs.	3	Satz	3	ZPO).	Durch	die	
Verwendung	der	qualifizierten	elektronischen	Signatur	wird	diesem	
Erfordernis entsprochen.7

•	Formelle Anforderungen	(§	5	Abs.	6	Satz	1	und	2	VwZG)
Damit für den Empfänger des elektronischen Dokumentes sofort 

erkennbar ist, dass es sich um eine förmliche Zustellung der absen­
denden Behörde handelt, ist die Übermittlung mit folgenden Worten 
einzuleiten:

„Zustellung gegen Empfangsbekenntnis“
Die Übermittlung muss zudem Informationen über die absenden­

de	Behörde,	den	Namen	und	die	Anschrift	des	Zustellungsadressaten	
sowie	den	Namen	des	Behördenmitarbeiters,	der	das	Dokument	zur	
Übermittlung aufgegeben hat, enthalten.

Da es sich um eine behördliche Zustellung gegen Empfangsbe­
kenntnis handelt, ist zugleich ein vorbereitetes Empfangsbekenntnis 
mit zu übermitteln.

Verpflichtet eine Rechtsvorschrift die Behörde ein Verfahren 
elektronisch	abzuwickeln,	wenn	ein	Empfänger	dies	verlangt	(§	5	
Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 VwZG) und fordert der Empfänger eine 
entsprechende Verfahrensabwicklung, so ist der Empfänger aus­
drücklich über die Zustellungsfiktion des § 5 Abs. 7 Satz 2 VwZG zu 
informieren	(so	§	5	Abs.	7	Satz	4	VwZG).	Zum	Nachweis	der	Zustel­
lung ist von der absendenden Behörde in den Akten zu vermerken, zu 
welchem Zeitpunkt und an welchen Zugang das Dokument gesendet 
wurde	(§	7	Abs.	7	Satz	4	VwZG).
•	Nachweis der Zustellung und Wirksamkeit	(§	5	Abs.	7	VwZG)
Der maßgebliche Zeitpunkt der Zustellung des elektronischen 

Dokuments ist der des Empfangs durch den Zustellungsempfänger. 
Dies ist der Zeitpunkt, zu dem der Empfänger die Datei mit dem Wil­
len, sie als zugestellt gelten zu lassen, entgegengenommen hat.8

Zum	Nachweis	der	Zustellung	nach	§	5	Abs.	5	VwZG	dient	in	der	
Regel das mit Datum und Unterschrift versehene Empfangsbekenntnis. 
Es ist an die Behörde durch die Post oder aber elektronisch zurückzu­
senden. Sofern die elektronische Kommunikation gewählt wird, ist es 
mit	einer	qualifizierten	Signatur	nach	dem	Signaturgesetz	zu	versehen.	
Nur	so	wird	dem	Schriftformerfordernis	der	Unterschrift	entsprochen.	

6  Vgl. auch Sadler, Fn. 4 § 5 Rdnr. 74
7  So Sadler, Fn. 4, § 5 Rdnr. 81
8  Engelhardt/App, Fn. 4, § 5 Rdnr. 24
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Das Empfangsbekenntnis9	dient	dem	Nachweis,	dass	und	zu	welchem	
Zeitpunkt der Empfänger das Dokument erhalten hat. Es ist keine 
Wirksamkeitsvoraussetzung für die Zustellung.10 Wird das Empfangs­
bekenntnis verspätet, unvollständig oder aber nicht zurückgesandt, so 
ist die Zustellung nicht zwangsläufig unwirksam.11 In einer derartigen 
Situation ist regelmäßig zu ermitteln, wann der Adressat das Dokument 
in Kenntnis der Zustellungsabsicht entgegengenommen hat. Kann dies 
nicht ermittelt werden, gilt die Zustellung aber als gescheitert.

Hat dagegen ein Empfänger eine elektronische Verfahrensab­
wicklung	verlangt	 (Fall	des	§	5	Abs.	5	Satz	2	Halbsatz	2	VwZG),	
so	gelten	hier	besondere	Bestimmungen	über	die	Zustellung.	Nach	 
§ 5 Abs. 7 Satz 2 VwZG gilt in diesem Fall ein elektronisches Doku­
ment am dritten Tage nach der Absendung als zugestellt, wenn der 
Behörde nicht spätestens an diesem Tage ein Empfangsbekenntnis 
nach § 5 Abs. 7 Satz 1 VwZG zugeht. Diese Zustellungsfiktion greift 
nicht, wenn der Empfänger glaubhaft macht, dass das Dokument nicht 
oder aber zu einem späteren Zeitpunkt zugegangen ist. Damit ist eine 
Verschärfung der Darlegungslast des Bürgers gegenüber § 41 Abs. 2 
Satz	3	VwVfG	(Beweislast	der	Behörde)	geschaffen	worden.	Zudem	
muss eine ordnungsgemäße Aktendokumentation vorliegen. Der 
Empfänger ist über den Eintritt der Zustellungsfiktion zu informieren 
(§	5	Abs.	7	Satz	6	VwZG).	Sie	dient	dazu,	dem	Empfänger	die	Mög­
lichkeit einzuräumen, den Eintritt der Zustellungsfiktion abzuwenden 
(siehe	§	5	Abs.	7	Satz	3	VwZG).	Ein	Verstoß	gegen	diese	Informati­
onspflicht macht die Zustellung aber nicht zwangsläufig unwirksam.12

3.1.3 Zustellung durch die Behörde an besonders vertrauens-
würdige Personen und Stellen (§ 5 Abs. 4 VwZG)

§ 5 Abs. 4 VwZG ermöglich eine vereinfachte Zustellung an die dort 
genannten Personen und Stellen. Es handelt sich um einen abschließend 
aufgeführten Adressatenkreis.13 Auch bei diesem Personenkreis ist 
eine elektronische Zustellung gegen Empfangsbekenntnis möglich § 5 
Abs. 4 Satz 2 VwZG). Wählt die Behörde diese Form der Zustellung, 
so sind die Vorgaben des § 5 Abs. 5 bis 7 VwZG zu beachten.14 Da eine 
Zustellung auch auf „andere Weise“ bewirkt werden kann, ist auch die 
Nutzung	 technischer	Kommunikationsformen	 und	Mittel	 unterhalb	
der Schwelle der Zustellung eines elektronischen Dokuments gegen 
Empfangsbekenntnis möglich. Denkbar ist beispielsweise die Zustel­
lung eines Dokuments mittels Telefax oder Computerfax.15

3.1.4 Heilung von Zustellungsmängeln
§ 8 VwZG regelt die Heilung von Zustellungsmängeln. Dies 

bedeutet, dass – im Hinblick auf § 5 VwZG – der Behörde bei Vornah­
me der Zustellung ein Fehler unterlaufen ist. Soweit keine Heilung 
eingetreten ist, muss die Zustellung als nicht rechtsgültig bewirkt 
angesehen werden. Lässt sich die formgerechte Zustellung eines 
Dokuments nicht nachweisen oder ist es unter Verletzung zwingen­
der Zustellungsvorschriften zugegangen, so gilt es im Falle des § 5 
Abs. 5 VwZG in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem der Empfänger 
das Empfangsbekenntnis zurückgesendet hat. Ausgeschlossen ist 
dagegen eine Heilung, wenn die Zustellung gar nicht stattgefunden 
hat. Eine fehlende Zustellung wird vom Gesetz nicht erfasst. Dies 
ist beispielsweise dann der Fall, wenn der Behörde der notwenige 
Zustellungswille fehlt. Gerade bei der elektronischen Kommunika­
tion kann die Absendung einer formlosen E­Mail darauf hindeuten, 
dass es an dem Zustellungswillen der Behörde mangelt. Im konkreten 
Einzelfall ist dann zu ermitteln, welche Absicht die Behörde bei der 
Übermittlung des elektronischen Dokuments verfolgte.  

3 .2 Sonderarten der Zustellung
3.2.1 Öffentliche Zustellung
Nicht	immer	ist	es	möglich,	dem	Zustellungsempfänger	das	fragli­

che Dokument zu übermitteln. Dies kann beispielsweise der Fall sein, 

wenn der Aufenthaltsort des Empfängers unbekannt oder aber eine 
Zustellung	im	Ausland	(vgl.	§	9	VwZG)	nicht	möglich	ist.16 In derar­
tigen Fällen kann die Zustellung durch öffentliche Bekanntmachung 
erfolgen. Die öffentliche Zustellung kommt nur als letzte Möglich­
keit in Betracht, wenn alle anderen Möglichkeiten, ein Dokument auf 
andere Weise zuzustellen, versagt haben. Die Art und Weise werden 
in § 10 Abs. 2 Satz 1 VwZG bestimmt. Danach kann die öffentliche 
Zustellung	(u.a.)	durch	Bekanntmachung	einer	Benachrichtigung17 im 
elektronischen Bundesanzeiger erfolgen. In den Behördenakten ist zu 
vermerken,	wann	die	Benachrichtigung	bekanntgemacht	worden	ist	(§	
10 Abs. 2 Satz 5 VwZG). Das Dokument gilt dann als zugestellt, vor­
ausgesetzt die Benachrichtigung entsprach den gesetzlichen Anforde­
rungen und wurde ordnungsgemäß veröffentlicht, wenn seit dem Tag 
der Bekanntmachung der Benachrichtigung zwei Wochen vergangen 
sind	(§	10	Abs.	2	Satz	6	VwZG).	Eine	Veröffentlichung	im	Bundes­
anzeiger bietet sich an, wenn dessen Sichtung durch den Zustellungs­
adressaten oder ihm nahe stehende Personen möglich erscheint.18

3.2.2 Zustellung im Ausland
Grundsätzlich beschränkt sich das Zustellungsrecht der deutschen 

Verwaltungsbehörden nur auf den Hoheitsbereich der Bundesrepu­
blik Deutschland. Im Zuge der zunehmenden Verflechtung in Europa 
und der Globalisierung der Weltwirtschaft kann es erforderlich wer­
den, Verwaltungsakte außerhalb der deutschen Grenzen zuzustellen. 
Im	Einzelnen	bestimmt	§	9	VwZG,	wann	eine	Zustellung	im	Ausland	
möglich	ist.	Nach	§	9	Abs.	1	Nr.	4	VwZG	kann	eine	Zustellung	im	
Ausland auch durch Übermittlung elektronischer Dokumente nach 
§ 5 Abs. 5 VwZG erfolgen, soweit dies völkerrechtlich zulässig ist. 
Der	Nachweis	der	Zustellung	 richtet	 sich	nach	§	5	Abs.	7	Satz	1	
bis	3	und	Satz	5	(siehe	§	9	Abs.	2	Satz	2	VwZG).	Damit	muss	auch	
hier, vergleichbar der der elektronischen Zustellung im Inland, der 
Empfänger den Zugang eröffnet haben und das Dokument muss mit 
einer elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen 
sein.19 Weitere Voraussetzung ist aber, dass eine entsprechende völ­
kerrechtliche Regelung vorliegt. Der Begriff der völkerrechtlichen 
Zulässigkeit umfasst auch das sog. Völkergewohnheitsrecht.20 Eine 
Auslandszustellung ist dann nicht erforderlich, wenn der Adressat 
der Zustellung zwar im Ausland wohnt, aber durch einen in Deutsch­
land wohnenden Bevollmächtigten vertreten wird. Hier wird dann 
gemäß § 7 VwZG dem Bevollmächtigten im Inland zugestellt.21

4 . Schlussbetrachtung

Gegenwärtig ist eine elektronische Zustellung praktisch nur mög­
lich, wenn die Zustellung durch die Behörde erfolgt. Sehr proble­

9	 	Das	Empfangsbekenntnis	ist	nicht	zwingend	vorgeschrieben.	Dies	ergibt	sich	aus	
der	Formulierung	des	§	5	Abs.	7	Satz	1	VwZG;	Stichwort:	„genügt“.	Somit	kann	
auch auf andere Weise zum Ausdruck gebracht werden, dass das elektronische 
Dokument	den	Empfänger	erreicht	hat.	Beispiele:	Zustellung	wird	in	einem	Wider­
spruchsschreiben bestätigt oder aber der Empfänger bestätigt dem Behördenmitar­
beiter	gegenüber,	dass	das	elektronische	Dokument	zugegangen	ist	(vgl.	auch	VG	
Bremen	NJW	1998	S.	2378;	ferner	Sadler,	Fn.	1,	§	5	Rdnr.	90).

10	 	Vgl.	Sadler,	Fn.	4,	§	5	Rdnr.	89	m.	umfangreichen	N.
11	 	Sadler,	Fn.	4,	§	5	Rdnrn.	93	ff.
12	 	Danker,	in	Fehling/Kastner	(Hrsg.)	Verwaltungsrecht	–	Handkommentar,	VwZG	 

§ 5 Rdnr. 13
13  Engelhardt/App, Fn. 4, § 5 Rdnr. 10
14	 	Vgl.	Sadler,	Fn.	4,	§	5	Rdnr.	37;	sowie	Ausführungen	zu	Pkt.	3.1.2
15  Vgl. auch Danker, Fn. 11, § 5 Rdnr. 6.
16  Zu den weiteren Fallgruppen siehe § 10 Abs. 1 VwZG.
17  Zu den Anforderungen an eine Benachrichtigung siehe § 10 Abs. 2 Satz 2 VwZG.
18  Sadler, Fn. 4, § 10 Rdnr. 63.
19	 	Zu	den	Einzelheiten	siehe	Ziff.	3.1.2.
20	 	Sadler,	Fn.	4,	§	9	Rdnr.	36.
21	 	Vgl.	nur	BFH,	NVwZ-RR	2001	S.	77;	OVG	Schleswig	NVwZ	1992	S.	385.
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Aufgrund unterschiedlichster Negativmeldungen müssen Zinsderi-
vate zur Gestaltung kommunaler Zinslasten mit diversen Vorurteilen 
kämpfen. Man fürchtet sich vor schlaflosen Nächten ob unkalkulier-
barer Risiken, die man vermeintlich eingehen könnte. Man fürchtet, 
von mächtigen Finanzriesen über den Tisch gezogen zu werden. Man 
vermutet mit jedem Abschluss Wasser für die Mühlen der Ratsopposi-
tion zu liefern. Man befürchtet, am Ende doch nichts gespart oder gar 
draufgelegt zu haben. Dass dies nicht sein muss, und dass der Einsatz 
von Derivaten innerhalb des vorgegebenen rechtlichen Rahmens sinn-
voll sein kann, soll nachfolgend aufgezeigt werden.

Die Ausführungen orientieren sich zum Großteil an den für das 
Land Rheinland-Pfalz gültigen Vorgaben des Ministeriums des 
Innern und für Sport im Rahmen der Verwaltungsvorschrift zur 
Gemeindeordnung. Die Regelungen anderer Bundesländer dürften 
diesen größtenteils entsprechen.

Historie 

Im	August	1981	wurde	zwischen	der	Weltbank	und	der	Fa.	IBM	
einer der ersten bekannt gewordenen Swap­Verträge geschlossen. 
Nachdem	 der	 US-Dollar	 gegenüber	 den	 europäischen	Währungen	
stärker wurde, suchte IBM eine Möglichkeit, in Mark und Franken 
bestehende Verbindlichkeiten vorzeitig zurück zu zahlen und damit 
Währungsgewinne zu realisieren. Die Weltbank wollte gleichzeitig 
Verbindlichkeiten in Währungen eingehen, die zu diesem Zeitpunkt 
nur	niedrig	verzinst	waren,	was	 ihr	allerdings	am	(damals)	regulä­
ren Markt nicht möglich war. Die beiden Kontrahenten1 vereinbarten 
daher ein Tauschgeschäft um ihre Bedürfnisse zum beiderseitigen 
Vorteil zu befriedigen.

Die damals angestellten Überlegungen wurden in der Folge immer 
häufiger aufgegriffen und zur Grundlage weiterer Finanzmarkttrans­
aktionen. Damit war gleichzeitig ein neues Marktsegment geboren, 
welches heute zum Vorteil der Kommunen genutzt werden kann.

Warum Zinsderivate in Kommunen?

Mit	Blick	auf	Rheinland-Pfalz	lässt	sich	folgendes	ausführen:	Seit	
längerem ist die weitere Zunahme der Verschuldung in rheinland­
pfälzischen Kommunen festzustellen. Insbesondere im Bereich der 
kurzfristigen	 Verschuldung	 bei	 den	 Liquiditätskrediten	 sind	 die	
Zunahmen	 enorm.	 Am	 31.12.2009	 lag	 die	 durchschnittliche	 Ver­
schuldung	je	Einwohner	in	Rheinland-Pfalz	bei	1.231	€,	der	Spitzen­
wert	bei	2.709	€2. Im Durchschnitt hat die kurzfristige Verschuldung 
der	kreisangehörigen	Kommunen	(ohne	große	kreisangehörige	Städ­
te)	von	2008	nach	2009	um	118	Mio.	€	zugenommen.	Im	Einzelfall	
sind	das	bis	zu	460	Mio.	€	Zunahme3. Bei den großen kreisangehöri­
gen	Städten	lag	der	Durchschnitt	im	gleichen	Zeitraum	bei	199	Mio.	€,	 
das	Maximum	bei	411	Mio.	€4.	Das	Volumen	der	Liquiditätskredite	

ist damit mehr als doppelt so hoch wie der Durchschnitt der westlichen 
Flächenländer5.	Rheinland-Pfalz	stand	2009	damit	noch	schlechter	als	
Nordrhein-Westfalen	da6. Auch in den anderen Bundesländern ver­
schlechtert sich die Finanzlage der Kommunen zunehmend. 

Rouven L . Schnurpfeil*

Der Einsatz von Zinsderivaten in Kommunen 

*	 	Dipl.-Verwaltungswirt	(FH)	Rouven	L.	Schnurpfeil	ist	Kämmerer	der	Verbandsge­
meinde Bodenheim und Lehrbeauftragter am Kommunalen Studieninstitut Mainz.

1  Der Begriff Kontrahent wird im Folgenden als allgemeine Benennung der Vertrags­
partner, insb. der Finanzdienstleistungsunternehmen, verwendet.

2  Landesrechnungshof Rheinland­Pfalz, Kommunalbericht 2010, Anlage 4
3  Ebenda, Anlage 5
4  Ebenda, Anlage 6
5	 	Ebenda,	S.	39
6 Ebenda, S. 16

matisch	und	damit	 (gegenwärtig)	 für	die	Zustellung	der	Behörden	
ungeeignet ist der e­post­brief der Deutschen Post AG. Da das not­
wendige Bürgerportalgesetz noch nicht verabschiedet worden ist und 
er	auch	nicht	die	Voraussetzungen	der	qualifizierten	Signatur	nach	
dem Signaturgesetz erfüllt, ist er keine nach den Vorschriften des 
Verwaltungszustellungsrechts zugelassene Form der Zustellung. Er 
kann allenfalls als Art der Bekanntgabe „auf andere Weise“ nach  
§ 37 Abs. 2 VwVfG angesehen werden. Ähnliches gilt auch für die 

geplante sog. DE­Mail.22 Es wird sich in Zukunft zeigen, ob über den 
nach § 5 Abs. 4 VwZG begünstigten Personenkreis und Unterneh­
men sowie Institutionen hinaus, die elektronische Zustellung auch 
im	Verhältnis	von	(Privat-)	Bürgern	und	Verwaltungsbehörden	an	
Bedeutung gewinnt. 

22  Siehe auch Barthel/Weidemann, Fn. 4, Einf. Ziff. 3.3.2.2.

holger Weidemann/torsten F. barthel Elektronische Zustellung eines Verwaltungsakts

NEU!

www.haufe.de/fi nanz-offi ce

Mit dem „Haufe Finanz Offi ce für die öffentliche Verwaltung“ sorgen 
Sie für eine bessere Finanzlage in Ihrer 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 für die Umsetzung versorgt.

Jetzt 4 Wochen kostenlos testen:

Tel. 0180-50 50 172*
* 0,14 h/Min. aus dem dt. Festnetz, max. 0,42 h/Min. mobil. 

Mit Haufe stärken Sie Ihre Finanzkraft. 
Versprochen.

10852_01250_HFOoeV_93x127_sw.indd   1 16.11.10   15:21

DVP_12-10_NEUJS.indd   489 19.11.10   14:01



der Einsatz von Zinsderivaten in Kommunen rouven l. Schnurpfeil

490 DVP 12/10 · 61. Jahrgang

Ein Überblick über die Situation in den westlichen Flächenlän­
dern geben die nachfolgenden Daten7:

Abgesehen von Schleswig­Holstein, Bayern und Baden­Württem­
berg ist mithin eine erhebliche Pro­Kopf­Verschuldung im Bereich 
der	Liquiditätskredite	festzustellen.	Aufgrund	der	Entwicklung	der	
Finanzierungssalden ist auch mittelfristig nicht mit einem nachhalti­
gen Rückgang zu rechnen. Mit der Verschuldung steigen grds. auch 
die Zinslasten. Der zeitweilige absolute Rückgang der Kreditkosten 
ist einzig der gegenwärtigen Lage an den Zinsmärkten geschuldet. 
Nachdem	die	Zinsaufwendungen	2009	in	Rheinland-Pfalz	gut	40%	
über dem Durchschnitt der westlichen Flächenländer lagen, wird wei­
terhin ungefähr jeder achte Euro an Steuereinnahmen aufgezehrt8.
Gerade	bei	den	Liquiditätskrediten	ergibt	sich	daher	für	die	betrof­

fenen Kommunen ein erhebliches Zinsänderungsrisiko. Sollten die 
Zinssätze am kurzen Ende ansteigen, werden die Einsparungen auf­
grund der Baisse rasch wieder aufgezehrt9. 

Vor dem Einsatz von Zinsderivaten stellt sich zunächst die Frage 
nach	der	Abwägung	zu	den	Möglichkeiten	einer	klassischen	Liqui­
ditätssicherung im derzeit günstigen Zinsumfeld. Das Ministerium 
des Innern und für Sport Rheinland­Pfalz hatte bereits 2008 aufgrund 
der	anhaltend	angespannten	Kassenlage	den	Abschluss	von	Liqui­
ditätskrediten mit Laufzeiten von bis zu fünf Jahren, allerdings nur 
für den unvermeidlichen Bodensatz, als zulässig anerkannt10.	Nun­
mehr wurde dieser Zeitraum befristet bis zum 31.12.2010 einmalig 
auf zehn Jahre ausgeweitet11. Es handelt sich um eine flankierende 
Maßnahme der „Reformagenda zur Verbesserung der kommunalen 
Finanzen“12 der Landesregierung in Mainz. Mit dieser Maßnahme 
können sich die Kommunen nunmehr für eine lange Zeitspanne 
mit	benötigter	Liquidität	versorgen.	Fraglich	ist	hierbei	immer	die	
Bemessung des Bodensatzes und der Laufzeit. Mitte Juli 2010 betrug 
der Unterscheid der Laufzeiten gemessen ab der für einen Monat 
zwischen 65 BP13 für ein Jahr und 225 BP für 10 Jahre14. Welche 
Kommune kann von heute auf morgen in ihrem Haushalt eine solche 
Mehrbelastung verkraften oder gar kompensieren? 

In dieser Situation kann der Abschluss von zinssichernden Deriva­
ten bei variabel bleibender Verzinsung gerade im Bereich der Kasse 
Entspannung auch in einem später anziehenden Umfeld bedeuten. 
Gleichzeitig können jetzt abgeschlossene Zinstauschgeschäfte mit 
entsprechender Absicherung die fixen Zinsen aus Investitionsdarle­
hen zumindest für ein gewisses Zeitfenster absenken. Überlegungen 
zum Einsatz von Derivaten in den kommunalen Kreditportefeuilles 
sind daher mehr denn je angezeigt.

Rechtsgrundlagen, Anforderungen

Zwar besteht keine direkte rechtliche Ermächtigung für die rhein­
land­pfälzischen Kommunen zum Einsatz von Derivaten, ihre Zuläs­
sigkeit ergibt sich allerdings als Ausfluss der jeweiligen Krediter­
mächtigung der Haushaltssatzung, dem verfassungsmäßig gewähr­
leisteten Recht auf kommunale Selbstverwaltung und nicht zuletzt 
aus dem Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit 
des	§	93	Absatz	3	GemO.	Der	Einsatz	von	Derivaten	kann	demnach	
als Gestaltungsmoment – auch nach Kreditaufnahme – im Bezug auf 
die Kreditkosten gesehen werden. Der Abschluss eines Derivates 
stellt ein eigenständiges Rechtsgeschäft neben dem zugrundeliegen­
den Kreditvertrag dar. Eine aufsichtsbehördliche Genehmigung der 
Verträge scheidet daher aus.

Eine zusammenfassende Übersicht zu bestehenden Regelungen in 
den einzelnen Ländern, vorbehaltlich zwischenzeitlicher Änderun­
gen, gibt die Schrift DST­Beiträge zur Finanzpolitik, Reihe G Heft 
14, Kommunales Zins­ und Schuldenmanagement.

Für Rheinland­Pfalz bemisst sich der Einsatz von Finanzderiva­
ten	nach	der	VV	Nr.	6	zu	§	103	GemH-VO,	wobei	§	103	eigentlich	
die Aufnahme von Investitionskrediten regelt. Der Einsatz von Zins­
derivaten wird durch das Innenministerium an bestimmte Kriteri­
en geknüpft. Diese Anforderungen beziehen sich zum einen auf die 
Geschäfte an sich, zum anderen auf die Verwaltungsorganisation.

Ausgeschlossen sind Geschäfte, die sich auf in der Zukunft 
noch	 aufzunehmende	 (also	 insbesondere	noch	nicht	 betragsmäßig	
bestimmte) Kredite beziehen. Unter Wahrung der Konnexität sind 
Abschlüsse mithin für bestehende Kreditverbindlichkeiten zulässig. 

Konnexität
Die Konnexität bedingt inhaltliche und zeitliche Momente. So 

müssen sich Derivat und Kreditvertrag hinsichtlich Währung, Betrag 
und	Fälligkeit	decken.	(Allerdings	soll	nach	VV	Nr.	3.4	zu	§	103	
GemHVO von Krediten in Auslandswährung grundsätzlich Abstand 
genommen	werden.	U.a.	in	den	Bundesländern	Nordrhein-Westfa­
len, Hessen und Baden­Württemberg ist hingegen die Finanzierung 
in Schweizer Franken in der Vergangenheit teilweise sehr beliebt 
gewesen.)

Konnexität liegt beispielsweise vor, wenn Darlehen und Derivat 
in	EUR	abgerechnet	werden.	Weiterhin	müssen	die	Nominalbeträ­
ge übereinstimmen. Dies bedeutet, dass falls das Darlehen getilgt 
wird auch im Derivat eine Tilgungsstruktur hinterlegt sein muss. Bei 
endfälligen	Darlehen	(insb.	Liquiditätskrediten)	bliebe	das	Nomi­
nal ausnahmsweise über die Laufzeit gleich. Letztlich ist auch die 
Fälligkeit der Zinszahlungen in Einklang zu bringen. Werden die 
Zinsen für das Darlehen monatlich bedient, sind die Zahlungsströ­
me des Derivats ebenfalls monatlich zu bemessen. Bei einer jähr­
lichen Zinszahlung hingegen dürfte auch das Derivat nur einmal 
im Jahr Zahlungen generieren. Die Fälligkeit der Tilgung bleibt 

7	 Ebenda,	S.	9	und	S.	16
8 Ebenda, S. 30
9	 	Dass	ein	dringender	Handlungsbedarf	für	die	Kommunen	besteht,	zeigt	auch	die	

Initiative der Landesregierung Rheinland­Pfalz im Rahmen der „Reformagenda zur 
Verbesserung	der	kommunalen	Finanzen“	vom	Juni	2010:	So	will	das	Land	eine	
Zinsgarantie für Kommunalkredite mit einem Volumen von 1 Mrd. Euro anbieten. 
Die variabel mit dem 3­M­Euribor zu verzinsenden Kredite werden für vier Jahre 
gegen einen Zinsanstieg über 3,5% abgesichert. Das Land agiert damit als Kontra­
hent eines Finanzderivates.

10	 	Noch	2004	wurde	nur	eine	Laufzeit	im	Rahmen	der	mittelfristigen	Finanzplanung,	
also 3 bis 4 Jahre, als zulässig erachtet. Die Laufzeitregelung von fünf Jahren ist auch 
in	der	VV	Nr.	3	zu	§	105	GemO	niedergelegt.

11  Schreiben des Ministerium des Innern und für Sport vom 01.07.2010, Az. 17 
4330:334

12  Die Reformagenda wurde am 08.06.2010 in Mainz vorgestellt. Sie enthält einige 
Sofortmaßnahmen im Hinblick auf das Kreditwesen der Kommunen und weitere 
kurzfristige gesetzgeberische Maßnahmen im Finanzausgleich. Zur Abrundung 
wurden	auch	weitere	mittel-	bis	langfristig	wirkende	Maßnahmen	vorgestellt	(Kom­
munal­ und Verwaltungsreform, große Reform des kommunalen Finanzausgleichs, 
Unterstützung der Kommunen auf Bundesebene).

13	 	BP	=	Basispunkte;	die	Differenz	von	Prozentsätzen	wird	in	Basispunkten	gemessen.	
Zwischen 1,00% und 1,65% liegen bspw. 65 BP.

14	 	LBBW-Zinsstrukturkurven,	 E-Mail-Newsletter	 vom	 19.07.2010:	 1M	0,61%;	 1Y	
1,26%;	5y	2,10	%;	10y	2,86%

SL RLP NRW Hessen NSA SH Bayern BaWü

Finanzierungssalden
2007

€	je	
Ein wohner

­53 ­43 39 207 110 5 188 207
2008 1 ­63 36 179 79 ­136 145 164
2009 ­184 ­213 ­104 ­138 ­108 ­167 ­13 ­237

Liquiditätskredit 2009 1.350 1.133 964 625 569 184 30 20
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hierbei zunächst außen vor. Fallen aber Zins­ und Tilgungstermine 
auseinander, so ist im Derivat darauf zu achten, dass die Zinsen 
zum	Zinstermin	des	Darlehens	getauscht	werden	(Erläuterung	s.u.)	
und bei Berechnung deren Höhe dann die zwischenzeitliche Tilgung 
berücksichtigt wird.

Deckungsgleichheit
Die Deckungsgleichheit wird zwar in der VV definiert, ist aber 

ausdrücklich keine Voraussetzung für den Abschluss eines Deriva­
tes.	Sie	besagt	lediglich,	dass	(Rest-)Nominal	sowie	(Rest-)Laufzeit	
von Kredit und Derivat übereinstimmen.

Spekulationsverbot
Hinsichtlich der Ausgestaltung der konkreten Vertragsmodalitäten 

ist darauf zu achten, dass ausschließlich Zinssicherung und Zinsopti­
mierung zulässige Möglichkeiten darstellen15. Die Erwirtschaftung 
gesonderter Gewinne wäre nämlich als Spekulationsgeschäft zu wer­
ten und damit unzulässig. Die Verwaltungsvorschrift gibt allerdings 
nur wenig Anhaltspunkte, nach denen eine unzulässige Spekulation 
vorliegt.	Laut	VV	Nr.	6.4	sind,	wie	ausgeführt,	lediglich	Geschäfte	
unzulässig, die zur Erwirtschaftung separater Gewinne dienen.

Zum Selbstschutz sollte allerdings auf weitergehende Regelun­
gen zurück gegriffen werden. Geeignete Anhaltspunkte hierfür bietet 
die beim Deutschen Städtetag erarbeitete Musterdienstanweisung16. 
Diese sieht in Punkt 2.2 erheblich weitergehende Kriterien vor17. 
Diese sind u.a. mangelndes Verständnis des Geschäfts oder mangel­
hafte Definition und Begrenzung des maximalen Verlusts. Die bloße 
Einbeziehung	 eines	 breiten	 Entscheidungszirkels	 (z.B.	 des	Haupt-	
und Finanzausschusses) kann eine Spekulation damit nicht aushebeln.

Der Umgang mit Derivaten bedingt immer eine intensive Ausein­
andersetzung mit den angebotenen Strukturen. Es ist jedoch festzu­
stellen, dass sinnvolle Derivate im kommunalen Bereich meist keine 
Spekulationsgeschäfte sind. Die Kommunen haben es selbst in der 
Hand, unklare Geschäfte oder hohe Chancen zulasten hoher Risiken 
auszuschlagen. Gleichzeitig haben die Kontrahenten in der Vergan­
genheit gelernt, aufgrund der Maßgaben der Länder einen Großteil der 
möglichen	Modelle	den	Kommunen	erst	gar	nicht	(mehr)	anzubieten.

Verwaltungsorganisation
Zur Sicherstellung eines ordnungsgemäßen Umgangs mit deriva­

tiven Geschäften erwartet das Innenministerium entsprechende Vor­
kehrungen.	Neben	der	Qualifikation	der	Mitarbeiter	und	einer	ausrei­
chenden Legitimation durch den Gemeinderat ist es unabdingbar, die 
Organisation dergestalt auszuprägen, dass Abschluss, Abwicklung 
und Risikoüberwachung getrennt sind. Schließlich ist ein funktionie­
rendes Berichtswesen sicher zu stellen. Dies sollte nicht zuletzt im 
Rahmen einer eindeutigen Dienstanweisung geregelt werden. Es ist 
letztlich davon auszugehen, dass das Ministerium eine Mindestgröße 
der handelnden Verwaltung erwartet. Damit wären allerdings kleine­
re Kommunen vom Handlungsfeld ausgeschlossen.

Funktionsweise von Finanzderivaten

Derivate sind Finanzinstrumente, die aus anderen Basiswerten 
abgeleitet und von dem zugrunde liegenden Grundgeschäft grund­
sätzlich unabhängig sind18. Zumeist liegt ein Tauschgeschäft zugrun­
de. Eine Partei erhält einen festen Zinssatz, die andere einen variablen, 
d.h. es werden die Zinszahlungen ausgetauscht. Die Vereinbarung 
über die Berechnung der variablen Zinszahlung ist nun Sache der Ver­
tragspartner. Liegt dem Derivat auf Seiten der Kommune ein Darlehen 
mit fest vereinbartem Zinssatz zugrunde, dann erhält diese idealerwei­
se einen festen Zinssatz aus dem Derivat und zahlt einen variablen. Im 
Bereich	der	Liquiditätskredite	bietet	sich	hier	der	umgekehrte	Weg	
an:	die	kurzfristige,	sprich:	variable,	Finanzierung	wird	gegen	einen	

festen Zinssatz getauscht. Ziel des Tauschs ist dann grundsätzlich die 
Minderung des Zinsaufwands, also eine Zinsoptimierung.

Ähnliches gilt für die Zinssicherung. Zinssicherungen sind dem 
Grunde nach Optionen. Hier ist die Kommune immer variabel finanziert 
und möchte sich mit der Option gegen steigende Zinsen absichern. Ab 
einem bestimmten Höchstzinssatz greift dann die Option und die Kom­
mune	zahlt	nur	noch	den	optierten	Zinssatz	(Cap	–	Zins	obergrenze).	Da	
diese Option dem Vertragspartner mittels einer Prämie abzugelten ist, 
wird	oftmals	gleichzeitig	eine	Zinsuntergrenze	(Floor)	verkauft	um	die	
Prämie	zu	mindern	oder	auszugleichen	(Zero-Cost-Collar).	Die	Kom­
mune	zahlt	dann	einen	festen	(niedrigen)	Zinssatz	bis	zu	einer	Grenze	
A. Ab dann wird ein variabler Zinssatz gezahlt. Ab einer Grenze B muss 
dann	nur	noch	ein	(hoher)	Festzins	gezahlt	werden.

Der Verkauf eines Floors ohne konkrete Sicherungsabsichten zur 
bloßen Generierung einer Abschlussprämie wäre als zusätzlicher 
Ertrag zu klassifizieren und damit unzulässig19.

Als weitere zukunftsgerichtete Formen von Derivaten können 
auch	sogenannte	Forward-Rate-Agreements	(Beispiel	und	Erläute­
rung s.u.) oder Doppel­Swaps genannt werden. Der Doppel­Swap 
hat den Effekt, bei einem festen Zinssatz die Zinsbelastung ad hoc zu 
reduzieren und gleichzeitig ein Zinsniveau für die weitere Laufzeit 
nach	dem	Zinsanpassungstermin	(ZAP)	schon	im	Vorfeld	zu	sichern.	
Die sofortige Zinsreduzierung wird dann vom Kontrahenten in den 
Zinssatz ab der Prolongation eingerechnet. In einem moderaten Zin­
sumfeld kann diese Konstruktion durchaus attraktiv sein. Zum einen 

15  Ausführliche Ausführungen zum Spekulationsverbot, wenn auch nur teilweise auf 
die hiesige Rechtslage anwendbar, sowie zur Rechtsgültigkeit solcher Abschlüsse 
finden sich bei Matz, Jürgen, „Der Einsatz von  Zinsderivaten durch Kommunen“ in 
Der	Gemeindehaushalt	10/2008,	S.	219f

16  DST­Beiträge zur Finanzpolitik, Reihe G Heft 14, Kommunales Zins­ und Schulden­
management, Dt. Städtetag 2007

17  Ebenda, S. 26
18  vgl. Legaldefinition des § 2 Absatz 2 WpHG 
19	 	Anders	verhält	es	sich	auf	der	Anlageseite.	Hier	wäre	der	Verkauf	eines	Collars	

durchaus sinnvoll, der Kauf eines Caps im Regelfall allerdings nicht.
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können Einsparungen bei hochverzinsten Krediten erzielt werden, 
zum anderen bereits jetzt moderate Zinsen für die Zukunft gesichert 
werden. Dieses Modell kann bei Verträgen deren Prolongation mit­
telfristig ansteht sinnvoll eingesetzt werden.

Entstehung von Zinssätzen in den Finanzmärkten
Was bildet nun die Grundlage für die Zinssatzbildung? Grund­

sätzlich werden die Zinssätze durch den Markt und dessen Meinung 
bestimmt. Hier werden die gesamtwirtschaftlichen aber auch die 
finanz­wirtschaftlichen Erwartungen berücksichtigt. Aktienindizes, 
Inflationsmonitoring, Managerumfragen usw. in Europa und der 
Welt	dienen	als	Grundlage.	Die	Aussagen	der	zentralen	Notenban­
ken in Euroland20, USA, Schweiz und England können willkom­
mene Auslöser von Marktschwankungen sein. Auch das Verhalten 
von Anlegern und Investoren in kurze oder lange Laufzeiten kann 
zu	Marktanpassungen	 führen.	Nicht	 zuletzt	werden	 die	 Zinssätze	
aber auch von den allgemeinen Grundsätzen der Finanztheorie und 
-mathematik	bestimmt,	beispielsweise	der	Liquiditätspräferenzther­
orie21 oder der Zinserwartungtheorie22. Zukünftige Zinskupons rich­
ten sich weiterhin nach den errechneten Terminzinssätzen23. 

Für die feste Seite des Derivats werden zur Preisbildung die Swap­
Zinssätze des Marktes herangezogen24. Es handelt sich hierbei um 
die Zinssätze die zu fixen Zahlungen aus einem Derivat führen. Die 
variablen Zinssätze sind im Regelfall die durch unabhängige Institu­
tionen festgestellten Zinssätze für bestimmte Laufzeiten25. Darüber 
hinaus können in komplexeren Strukturen auch Berechnungsmodel­
le für die variablen Zinsen – z.B. in Bezug auf die Vorperiode – fest­
gelegt werden. 

Bildung einer eigenen Zinsmeinung
Unverzichtbar für eine nachvollziehbare Strategie ist die eigene 

Zinsmeinung. Diese muss sich, wie auch die Zinssätze am Markt, an 
den Konjunkturdaten, der aktuellen Zinsentwicklung usw. ausrich­
ten. Erst wenn sich die Kommune eine eigene Zinsmeinung gebildet 
hat, kann sie diese am Markt in Geschäfte umsetzen26.

Oftmals wird unterstellt, dass man als Kommune keine Zins­
meinung erlangen kann, da einem Hintergrundwissen fehle und 
bestimmte Marktdaten nicht zugänglich seien. Tatsächlich hat jede 
Kommune bereits in der Vergangenheit und so auch heute eine Zins­
meinung angenommen. Bereits die Entscheidung über Laufzeit und 
Zeitpunkt einer Kreditaufnahme ist Ausfluss einer Zinsmeinung. 
Die	hier	gewonnenen	Erfahrungen	könnten	1:1	übertragen	werden.	
Nehme	ich	als	Kommune	einen	Kredit	mit	einer	Zinsbindung	von	15	
Jahren zu 5,5% auf oder doch lieber nur 5 Jahre zu 4,5%? Gehe ich 
davon	aus,	dass	in	naher	Zukunft	die	Zinsen	stabil	bleiben	(sog.	Seit­
wärtsbewegung der Zinskurve) oder vermute ich Zinsschwankungen 
nach oben oder unten? Bei sinkenden Zinsen könnte dann eine kurze 
Laufzeit von Vorteil sein, bei steigenden oder gleichbleibenden eine 
eher längere. Diese Meinungsbildung war in der Vergangenheit uner­
lässlich und war zumindest unbewusst Grundlage von Vertragsab­
schlüssen. Der Schritt, dies auf Derivate zu transferieren, ist daher 
kein allzu großer.
Nachfolgend	sollen	einige	Beispiele	die	Wirkung	von	Derivaten	

erläutern. Hierzu wird die Annahme unterstellt, dass keine Margen27 
zu zahlen sind. Diese Idealisierung dient der Darstellung der grundle­
genden Funktionen und Auswirkungen der Derivate. Bei Abschluss 
eines konkreten Geschäfts sind Margen natürlich zu berücksichtigen.

Beispiel 1 – Plain-Vanilla-Swap28 
Die Kommune hält einen festverzinslichen Kredit. Es wird ein 

zusätzliches Zinsderivat vereinbart, welches einen Festsatz zugun­
sten der Kommune und einen variablen Satz zugunsten des Kontra­
henten generiert. Der Festsatz aus dem Derivat entspricht dem Fest­
satz aus dem Kreditvertrag.

Hieraus	ergibt	sich	folgendes	Chance-Risiko-Profil:	Die	Kommu­
ne kann mit dem gezahlten Festsatz aus dem Derivat die Zinszahlung 
aus dem Kredit ausgleichen. Gleichzeitig kann Sie von dem zurzeit 
niedrigen	kurzfristigen	Zinssatz	profitieren	(Einsparung).	In	einem	
ansteigenden Zinsumfeld besteht die Gefahr, dass der nunmehr zu 
zahlende	Zinssatz	das	Niveau	des	bisherigen	Zinssatzes	(Neutralisa­
tion)	erreicht	oder	darüber	hinaus	ansteigt	(Mehraufwand).

In der beispielhaften Grafik kann die Kommune bei acht Zinsan­
passungsterminen von einem niedrigen Zinsniveau profitieren. Ab 
der neunten Anpassung steigt der variable Zins über den fest ver­
einbarten. Ab diesem Zeitpunkt betrachtet ist das Geschäft zunächst 
nicht mehr zum Vorteil der Kommune29.

Beispiel 2 – Vereinbarung eines Caps zu Beispiel 1
Aufgrund des in Beispiel 1 dargestellten Risikos kauft die Kom­

mune eine Zinsobergrenze. Hieraus verändert sich das Chance­Risi­
ko­Profil. Die Kommune profitiert weiterhin von niedrigen Zinsen, 
wird aber von steigenden Zinsen nur bis zu einem vorher bestimmten 
Satz in Mitleidenschaft gezogen. Sie akzeptiert hierzu eine Prämien­
zahlung an den Kontrahenten.

20	 	Mittlerweile	(leider)	gängiges	Bankendeutsch	für	die	Länder	der	europäischen	Wäh­
rungsunion 

21  Diese besagt, kurz gefasst, dass für kurze Anlagen weniger Zinsen gezahlt werden 
als	für	lange.		Da	Investoren	eine	hohe	Liquidität	präferieren,	lassen	sie	sich	lange	
Bindungen entlohnen.

22	 	Die	Theorie	umfasst	zwei	Aspekte:	(1)	Bei	Erwartung	steigender	Zinsen	wird	bevor­
zugt	in	Anleihen	mit	kurzer	Laufzeit	investiert.	Demzufolge	steigt	die	Nachfrage	am	
kurzen	Ende,	die	kurzfristigen	Zinsen	sinken	daher	im	Vergleich	zu	den	langen.	(2)	
Bei	Erwartung	fallender	Zinsen	wird	bevorzugt	in	lange	Laufzeiten	investiert.	Nun­
mehr	steigt	die	Nachfrage	am	langen	Ende,	die	Zinsen	für	lange	Laufzeiten	werden	
daher verglichen mit dem kurzen Ende günstiger.

23  Unter dem Terminzins versteht man den Zinssatz, welcher für Kapitalanlagen fällig 
wird, deren Laufzeit nicht sofort, sondern an einem bestimmten Zeitpunkt in der 
Zukunft beginnt und eine bestimmte Laufzeit hat. Der Berechnung des Zinsen liegt 
folgende	Annahme	 zugrunde:	Wert	 einer	mehrjährigen	Geldanlage/-aufnahme	=	
Wert einer mehrfach einjährigen, heute festgeschriebenen Geldanlage/­aufnahme.

24  Swap­Konditionen z.B. unter www.westlb.de oder www.db­markets.com verfügbar
25	 	Z.B.	EONIA	=	Euro	Over-Night-Index	Average	für	Tagesgelder	oder	1-M-EURI­
BOR	=	Euro	Interbank	Offered	Rate	für	Monatsgelder,	beide	im	Interbankenhandel;	
Kunden	zahlen	 im	Regelfall	Aufschläge	 in	Basispunkten;	abzurufen	bspw.	unter	
www.bundesbank.de oder www.db­markets.com – Eine sehr gute interaktive vDa­
tenbank	 ist	 unter	 http://www.dexia.de/produkte-dienstleistungen/marktdaten-und-
konditionen/marktdaten/ interaktive­datenbank.html verfügbar

26	 	Nachvollziehbare	Beispiele	zur	Umsetzung	einer	Zinsmeinung	finden	sich	auch	bei	
Matz, Jürgen, „Der Einsatz von  Zinsderivaten durch Kommunen“ in Der Gemeinde­
haushalt 10/2008, S. 222

27  Margen sind Aufschläge auf Zinssätze zugunsten des Kontrahenten. In entsprechen­
dem Marktumfeld besteht auch die Möglichkeit zu Zinsabschlägen, dies hängt maß­
geblich von der Refinanzierung des Kontrahenten ab.

28  Plain­Vanilla­Swaps sind Zinsderivate die nach der reinen Lehre definiert sind, 
d.h. es erfolgen keine weiteren Modifikationen bspw. an der variablen Seite des 
Geschäfts

29	 	Ob	das	Geschäft	am	Ende	zum	Vor-	oder	Nachteil	gereichte,	ist	nur	durch	die	Summe	
der gezahlten bzw. ersparten Zinsen messbar.
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Wie in der Grafik dargestellt, greift ab dem neunten Zinsanpas­
sungstermin der Cap. Damit zahlt die Kommune nun keinen variab­
len Zinssatz mehr, sondern die feste Zinsobergrenze. Liegt diese, wie 
im Beispiel, auf Höhe des ursprünglichen Festsatzes des Kreditver­
trages, ergeben sich für die Kommune keine weiteren Einsparungen. 
Das Risiko, Mehraufwendungen durch höhere Zinsen ausgesetzt zu 
sein, ist gleichzeitig eliminiert.

Beispiel 3 – Vereinbarung eines Floors zu Beispiel 2
Aufgrund der Prämienzahlung für den Cap aus Beispiel 2 beab­

sichtigt die Kommune eine Zinsuntergrenze zu verkaufen. Sie erhält 
hierfür eine Prämie. Im Chance­Risiko­Profil bedeutet dies für die 
Kommune, dass Sie nur noch innerhalb einer bestimmten Spannwei­
te	(Collar)	von	niedrigen	Zinsen	profitieren	kann.	Sinken	die	Zinsen	
unter die vereinbarte Grenze, verbleibt der Mindestzins zu zahlen. 
Hierfür wird die Kommune mit der Prämie entschädigt. Gleichzeitig 
sind die Gefahren wie in Beispiel 2 weiterhin gebannt. 

Wie in der Grafik schematisch dargestellt kann die Kommune nun 
von Zinsen unterhalb der Grenze nicht mehr profitieren. Sie muss 
auch hier einen festen Zinssatz zahlen. Dennoch ergibt sich eine Ein­
sparung, da dieser Satz unter dem Kreditzins liegt. Gleichzeitig ist 
der Schutz nach oben hin weiter gewährleistet.

Beispiel 4 – Forward Rate Agreement
Hierbei handelt es sich um eine vorzeitige Zinsvereinbarung. Die 

Kommune hält hierbei einen Kredit, der kurzfristig aus der Zinsbin­
dung laufen wird. Bereits heute möchte sie hierfür den derzeit gün­
stigen Zinssatz sichern. Das FRA wird vereinbart für einen Zeitpunkt 
in x Monaten mit einer Laufzeit von y Monaten. Im Chance­Risiko­
Profil bedeutet dies, dass die Kommune einen nach derzeitigem Maß­
stab günstigen Zinssatz für die Zukunft sichert. Sie nimmt hierbei in 
Kauf, dass die Zinsen fallen und ein Abschluss zum ZAP günstiger 
gewesen	wäre	(Risiko).	Gleichzeitig	sichert	sie	sich	gegen	steigende	
Zinsen	ab,	dann	wäre	ein	Abschluss	zum	ZAP	teurer	(Chance).	

In der Praxis gibt es noch eine Reihe weiterer Modelle von Zinsde­
rivaten, die alle ihre Berechtigung haben und in der entsprechenden 

Situation zum Einsatz kommen können. Diese Modelle in ihrer Fülle 
hier darzustellen würde den Rahmen allerdings sprengen.

Risikomanagement

Vor jeglicher Betätigung auf dem Markt der Finanzderivate muss 
die Kommune eine sinnvolle Struktur des Risikomanagements auf­
bauen. Hier kann, wie ausgeführt, der Entwurf einer Dienstanwei­
sung des Deutschen Städtetags als Hilfe herangezogen und an die 
örtlichen Bedürfnisse angepasst werden. Doch die Kommune muss 
sich nicht nur nach innen absichern. Auch im Geschäftsverkehr mit 
den Banken gilt es einiges zu beachten.

Vor dem Abschluss der Derivatverträge steht immer der Abschluss 
eines Rahmenvertrages mit den in Frage kommenden Banken. Dieser 
sollte jeweils mit dem Mustervertrag des Bundesverbandes deutscher 
Banken übereinstimmen. Die Kommune sollte darauf achten, dass 
die Bank keine einschränkenden Bedingungen an den Abschluss 
konkreter Geschäfte knüpft, die nicht in Einklang mit den rechtlichen 
Vorgaben stehen.

Dem Abschluss des Rahmenvertrages hat nun die Klassifizie­
rung der Kommune zu folgen. Diese wird gemäß § 31a Wertpapier­
handelsgesetz	–	WpHG	einer	der	drei	Möglichkeiten	zugeordnet:	
Privatkunde, professioneller Kunde oder geeignete Gegenpartei. 
Wobei der Privatkunde den höchsten, die geeignete Gegenpartei 
den	niedrigsten	Schutzstatus	genießt.	Nach	einem	aktuellen	Schrei­
ben	 der	 Bundesanstalt	 für	 Finanzdienstleistungen	 (BaFin)	 vom	
25.6.2010 sind Gemeinden, Landkreisen und kreisfreien Städten 
aus deren Sicht als Privatkunden im Sinne des § 31a Abs. 3 WpHG 
einzustufen.30 Damit widerspricht die BaFin der Gesetzesbegrün­
dung unter Berufung auf die Auslegung der EU­Kommission zur 
MiFiD31:	 Gemeinden	 und	 Stadtverwaltungen	 gehörten	 nicht	 zu	
den „regionalen Regierungen“. Mit der Einstufung als Privatkun­
de steigt zwar der Beratungsaufwand des Kontrahenten, dafür aber 
auch die Sicherheit der Kommune im Hinblick auf Beratungsmän­
gel. Der Kontrahent hat seine Angebote also aktiv darzustellen und 
ausführlich zu erläutern.32

Als weiterer Aspekt für das Risikomanagement ist zu überlegen, 
in	wie	weit	eine	externe	dritte	Beratungsinstanz	die	(ersten)	Schritte	
der Kommune begleiten kann. Die Erarbeitung einer Portefeuillea­
nalyse und der Abgleich der Daten mit dem gegenwärtigen Mark­
tumfeld kann von einer Kommune mit eigenen Mitteln im Regelfall 
nicht geleistet werden. Weder die personelle noch die edv­technische 
Ausstattung einer Kommune dürfte in der Lage sein, diese Arbeiten 
zu erledigen. Aber auch die am Markt möglichen und für das Schul­
denprofil der Kommune sinnvollen Derivate können nur im Wege 
einer Beratung ermittelt werden. Durch diese Beratung kann auch 
sichergestellt werden, dass für die Kommune ungünstige Marktent­
wicklungen frühzeitig erkannt und Verluste verhindert werden kön­
nen. Es ist auch fraglich, ob die Etablierung eines Beratungszentrums 
für die Kommunen beim Ministerium der Finanzen RLP eine derartig 
umfangreiche Einzelfallbetreuung realisieren kann33. Die Beratung 
des Finanzministeriums dürfte an ein ganzheitliches Beratungsman­
dat nicht heranreichen.

30	 	ZKF	2010	Nr.	9,	s.	209f.
31  Markets in Financial Instruments Directive, umgesetzt in deutsches Recht durch das 
Finanzmarktrichtlinie-Umsetzungsgesetz	(FRUG)

32	 	Siehe	§	31	WpHG	Absätze	2	bis	5	zur	Beratung	der	Kommune	sowie	Absatz	9	zu	den	
zulässigen Unterstellungen bei professionellen Kunden

33  In der „Reformagenda zur Verbesserung der kommunalen Finanzen“ hat die Lan­
desregierung als Sofortmaßnahme angekündigt, die Beratung zur Optimierung des 
Kreditmanagements der Kommunen durch das Kreditreferat des Finanzministeri­
ums angekündigt. Unbeachtlich der geäußerten Zweifel an der Leistungsfähigkeit 
der aktuellen Maßnahme ist festzuhalten, dass bei der bisher geübten Bündelung von 
Kreditaufnahmen der Landkreise durchaus günstige Konditionen erzielt werden.
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Erfolgsbeurteilung eines Derivats

Bei der Erfolgsbeurteilung eines Derivats gibt es verschiedene 
Ansatzpunkte.	Neben	den	marktüblichen	Betrachtungen	wie	Value-
at­Risk34 oder der Marktwertberechnung35 welche immer stichtags­
bezogen zu ermitteln sind und im Prinzip jede Minute Änderungen 
unterworfen sein können, bleibt der Kommune für ihre Erfolgsbeurtei­
lung als sinnvolles und leicht nachvollziehbares Mittel die Fragestel­
lung „Haben wir Zinsaufwendungen einsparen können?“ Zusätzlich 
muss aber auch im Verlauf der Haltedauer mit den marktüblichen Mit­
teln	eine	fachkundige	Kontrolle	erfolgen.	Nur	so	kann	die	Kommune	
rechtzeitig Handlungsoptionen erkennen. Der größte Fehler in der 
Erfolgsbewertung besteht darin, sich ausschließlich in die Perspekti­
ve eines Prüfers zu begeben und das Geschäft in der Retrospektive zu 
bewerten. In der Situation nach Ablauf des Geschäfts stehen nämlich 
die zum Abschluss des Geschäfts lediglich erwarteten Variablen fest. 

Ausschlaggebend ist also zunächst der Blick aus der damaligen 
Abschlusssituation nach vorne. Wurde die gebildete Zinsmeinung 
konkludent in das Geschäft eingebracht? In Erwartung steigender 
Zinsen eine variable Position im Kreditbereich aufzubauen wäre es 
sicher nicht. Spiegelt sich die Zinsmeinung nicht in dem abgeschlos­
senen Geschäft wieder, ist nach dem Grund zu forschen, warum es 
dennoch abgeschlossen wurde. Sofern es hierfür keine plausiblen 
Erklärungen gibt, wäre zu vermuten, dass es sich um ein unzulässiges 
Spekulationsgeschäft handelte.

Als weiterer Schritt wäre dann die Zinsentwicklung über die 
Gesamtlaufzeit zu berücksichtigen. Ergibt sich aus dem Derivat ein 
positiver Saldo über alle Zinszahlungen für die Gemeinde? Sofern 
während der Laufzeit mehrere Zinsfeststellungen zu Ungunsten der 
Kommune	quotierten	bedingt	 dies	nämlich	nicht	 zwangsläufig	 ein	
schlechtes Geschäft. Sind in der Mehrheit der Zinsfeststellungen 
positive Ergebnisse für die Kommune zu verzeichnen, errechnet sich 
hieraus grds. auch ein positiver Saldo. Hierbei sind allerdings noch die 
im Derivat hinterlegten Tilgungsstrukturen des Ursprungsdarlehens 
zu	berücksichtigen.	Dennoch:	Erhält	die	Kommune	am	Ende	mehr	
Zahlungen als sie leisten muss, wurde das Geschäft zu einem Erfolg.

Bei der Einzelfallbetrachtung darf darüber hinaus die Portefeuille­
betrachtung nicht in den Hintergrund gedrängt werden. So ist auch 
immer zu berücksichtigen, ob die Gesamtheit der abgeschlossenen 
Geschäfte einen Zinsvorteil erwirtschaften konnte. Hierdurch wird 
es natürlich möglich, dass eventuell nachteilige Geschäfte durch vor­
teilhafte kompensiert werden können. Ist jedoch bei der Gesamtbe­

trachtung festzustellen, dass ein Zinsvorteil nicht zu erreichen war, 
bleibt zu fragen, ob die Annahmen die zu den Geschäftsabschlüssen 
führten im damaligen Marktumfeld tatsächlich ihre Begründung fin­
den konnten.

Fazit

In Zeiten knapper Kassen gewinnt die Aufgabe, Ausgaben zu kür­
zen immer mehr Bedeutung. Bei vielen Kommunen sind die Kür­
zungspotentiale bereits ausgeschöpft und haben das Limit erreicht. 
Es	ist	daher	zu	fragen,	wo	am	ehesten	(noch)	zu	sparen	ist.	Sollte	
die Kommune eher Zuschüsse abschmelzen oder Bauunterhaltung 
an Schulen und Kindergärten oder doch lieber die Zinsaufwendun­
gen reduzieren36? Aufgrund bestehender Kreditverträge ist das mit 
den klassischen Instrumenten nicht möglich. Vorfälligkeitsentschä­
digungen zur Erlangung günstiger Konditionen sind haushalterisch 
nicht zu vertreten. Hier bieten die Finanzderivate eine Möglichkeit 
Zinseinsparungen, zumindest in Maßen, zu generieren.

Dennoch sollte man sich nicht blind in den Markt begeben. Die 
Negativerlebnisse	 von	 Kommunen	 die	 landauf,	 landab	 durch	 die	
Presse gejagt wurden sollten eine Mahnung sein, nicht unvorbereitet 
zu starten. Bei einer fundierten Einarbeitung der Entscheidungsträger 
z.B. durch Seminare und einer sorgfältigen Beurteilung von Chancen 
und Risiken stehen dem Abschluss von Derivaten keine Steine mehr 
im Weg. Im Hinblick auf eine nachhaltige Finanzwirtschaft unter 
Ausschöpfung aller Potentiale wird sich jede Kommune mit diesem 
Thema auseinander setzen müssen. Die Länder haben den Rahmen 
abgesteckt. Es ist an den Kommunen, diesen auszugestalten. 

34	 	Der	Begriff	Value	at	Risk	(VaR),	zu	dt.	Wert	im	Risiko,	bezeichnet	das	Maß	an	
Risiko, das angibt, welchen Wert der Verlust einer bestimmten Risikoposition mit 
einer gegebenen Wahrscheinlichkeit und in einem gegebenen Zeithorizont nicht 
überschreitet.

35  Aus der Marktwertberechnung lässt sich ablesen, wie ein Derivat, ein Kredit oder 
eine Anlage zu einem bestimmten Zeitpunkt und bei bestimmten Marktannahmen im 
Vergleich zum Marktgeschehen einzuschätzen ist. Ein negativer Marktwert bedeutet 
grds.,	dass	zur	Zeit	eine	schlechtere	Position	gehalten	wird	und	umgekehrt.	Beispiel:	
Ein Kredit der über fünf Jahre mit 5,0% zu verzinsen ist wird bei einem aktuel­
len Marktzins für fünf Jahre bei 2,5% einen negativen Marktwert ausweisen. Das 
Geschäft ist zu diesem Zeitpunkt für den Kreditnehmer also ungünstig.

36  Die Einsparpotentiale werden den Kommunen nicht zuletzt auch durch die Kenn­
zahlempfehlung des Innenministeriums RLP aufgezeigt. Dessen Leitfaden „Auf­
sichtsbehördliche Prüfung doppischer Kommunalhaushalte“ vom 05.11.2007 emp­
fiehlt	u.a.	die	Bildung	der	Kennzahlen	Zinslastquote	und	Zinsdeckungsquote.

Werner Glenewinkel*

Sorgen um Europa – Wer hat die Macht in der 
Europäischen Union? 

Zugleich eine Besprechung von Marcus Höreth: Die Selbstauto-
risierung des Agenten . Der Europäische Gerichtshof im Vergleich 
zum U .S . Supreme Court .1

Nimmt	man	die	Wahlbeteiligung	zur	Wahl	des	Europäischen	Par­
laments	 im	Mai	2009	zum	Maßstab	 für	das	Europabewusstsein	der	
BürgerInnen, könnte man versucht sein, von einer Europäischen Union 
(EU)	ohne	Akzeptanz	von	unten	zu	sprechen.	Denn	europaweit	haben	
lediglich 43 % der Unionsbürger gewählt. Fünf Jahre zuvor waren es 
45,5 %. Machen sie sich keine Sorgen um Europa oder werden ihre 
Sorgen nicht gehört? Interessiert sie die Frage nach der Entscheidungs­
Macht in Europa überhaupt oder haben sie angesichts ihres anschei­
nend geringen Einflusse schon resigniert auf ihre Einflussmöglich­

keiten verzichtet? Das Buch von Marcus Höreth ist der Anlass, diese 
Fragen zu stellen und mit seiner Hilfe Antworten zu finden.

Das Bundesverfassungsgericht und die Sorge um die nationale 
Souveränität 

Am Ende des langwierigen europaweiten Ratifizierungsverfahrens 
zum Lissabon­Vertrag stand in Deutschland die Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts	(BVerfG).	Es	musste	zu	der	verbreiteten	
Sorge Stellung nehmen, dass der Prozess der europäischen Integrati­

*	 Dr.	Werner	Glenewinkel	lehrte	an	der	Fachhochschule	für	öffentliche	Verwaltung	NRW
1	 	Nomos,	Baden-Baden	2008,(69,00	€)
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on die nationalstaatliche Souveränität über die zulässigen Grenzen 
hinaus abschmelzen könnte. Die überwiegend positiv aufgenommene 
Entscheidung des BVerfG zeigte Verständnis für diese Sorge, hielt 
sie aber letztlich für unbegründet. Im Vertrauen auf die Kraft der Ver­
fassungsnormen und die nationalen Möglichkeiten steuernder Ein­
flussnahme schaffte diese Entscheidung mit ihren klaren Leitsätzen 
ein Stück gesellschaftspolitischer Beruhigung. Die gedankliche Kon­
struktion lässt sich folgendermaßen zusammenfassen2:
Das	GG	will	die	Beteiligung	an	einer	Europäischen	Union	(EU).	

Diese kann nur als Staatenverbund ausgestaltet werden. Damit bleiben 
die Mitgliedstaaten, d.h. die staatsangehörigen BürgerInnen, die „Sub­
jekte der demokratischen Legitimation“. Voraussetzung dafür ist, dass 
das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung grundsätzlich fort gilt. 
Innerstaatlich gilt sowohl für die Bewahrung dieses Prinzips als auch 
für Veränderungen des Vertragsrechts eine „Integrationsverantwor­
tung“3 für Legislative und Exekutive gleichermaßen. Zur Verdeutli­
chung	sagt	das	BVerfG	auch,	was	nicht	geschehen	darf:	Die	europä­
ische Vereinigung auf der Grundlage einer Vertragsunion souveräner 
Staaten dürfe nicht so verwirklicht werden, dass in den Mitgliedstaaten 
kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftli­
chen,	kulturellen	und	sozialen	Lebensverhältnisse	bliebe	(Leitsatz	3).	 
Und als wollte das BVerfG seinen beruhigenden Worten eine tatsäch­
liche Absicherung zur Seite stellen, verpflichtet sich das BVerfG, sehr 
genau	darauf	achten	zu	wollen:	ob	Rechtsakte	der	europäischen	Orga­
ne	und	Einrichtungen	sich	an	die	vereinbarten	Prinzipien	(vor	allem	
das Subsidiaritätsprinzips Art. 5 Abs. 1 des Vertrags über die Euro­
päische	Union	(EUV)	halten;	ob	sie	sich	in	den	gesetzten	Grenzen	der	
Einzelermächtigungen	bewegen;	und	ob	der	unantastbare	Kerngehalt	
der Verfassungsidentität des Grundgesetzes nach Art.23 Abs.1 Satz 3 
in	Verbindung	mit	Art.	79	Abs.	3	GG	gewahrt	bleibt	(Leitsatz	4).

Insofern vermittelt die Entscheidung des BVerfG zum Lissabon­
Vertrag Klarheit und will die Sorge durch Vertrauen auf die Kraft der 
Verfassungsnormen mindern.

Reale Krisen kümmern sich nicht um Normen und Regeln
Weniger als ein Jahr nach dieser Entscheidung sind die Sorgen um 

Europa größer als je zuvor. Angesichts der Wirtschafts­ und Finanz­
krise wird es immer schwieriger, „Integrationsverantwortung“ zu 
praktizieren. Ist jetzt eher die Wahrung der rechtlichen Regeln oder 
die Bewältigung der Wirklichkeit gefordert?
Die	faktische	Kraft	der	Norm	und	die	normative	Kraft	des	Fakti­

schen streiten heftig miteinander. Die EU soll nicht für die Verbind­
lichkeiten der Zentralregierungen haften, sagt Art. 125 des Vertrages 
über	die	Arbeitsweise	der	Europäischen	Union	(AEUV),	aber	Grie­
chenland ist darauf angewiesen, dass die EU ihr beim Abbau seiner 
Verbindlichkeiten massiv unter die Arme greift. Die Mitgliedstaaten 
sollen	übermäßige	öffentliche	Defizite	vermeiden	(Art.	126	Abs.	1	
AEUV), aber die meisten Mitgliedstaaten haben die Kriterien des 
Stabilitäts­ und Wachstumspaktes deutlich überschritten. Die Tätig­
keit der Mitgliedstaaten und der EU soll vor allem zu stabilen Preisen 
und	gesunden	öffentliche	Finanzen	(Art.	119	Abs.	3	AEUV)	füh­
ren, aber die Gefährdung des Euro erfordert einen Rettungsschirm in 
Höhe	von	750	Mrd.	€,	der	die	Mitgliedstaaten	zu	erneuter	Schulden­
aufnahme zwingt. 

Mit dem juristischen Blick wird man geneigt sein zu beklagen, dass 
die	 nicht	 eingehaltenen	Normen	 angesichts	 dieser	Entwicklung	 zu	
Makulatur verkommen könnten. Der politische Blick könnte dagegen 
halten, dass die Regeln des AEUV weiterhin ihre Gültigkeit behalten, 
die Wirklichkeit sich darum momentan aber nicht kümmert. 

Es gilt die Wirklichkeit regelgerecht zu gestalten
„Wer hat die Macht in der EU? Europa nach dem Lissabon­Vertrag“ 

lautete das Thema der dritten Bielfelder Rechtsgespräche4.

Diese Frage unterstellt, dass es mehrere Anwärter auf die Macht in 
der EU geben müsse5. In der Tat öffnet die Frage den Blick für die 
komplizierte Macht­Architektur der EU. Es gibt eine vertikale Macht­
frage. Dabei suchen die jeweiligen nationalen Verfassungsorgane nach 
ihrem Einfluss auf die europäischen Einrichtungen und Organe. Und es 
gibt eine horizontale Machtfrage, d.h. wie sind in dem Staatenverbund 
EU Macht und Einfluss der jeweiligen Gewalten normativ gewollt und 
tatsächlich verteilt. Und beide Fragen sind miteinander verschränkt. 
Deshalb ist es schwer, befriedigende Antworten auf diese Fragen zu 
finden. Wer kann den Ausgleich herstellen zwischen dem politischen 
Integrationswillen der Regierungen und der Integrationsbereitschaft 
der	Bürger	und	Völker?	Wer	ist	zuständig	für	(vertikale	und	horizon­
tale)	Streitschlichtung?	Wer	passt	das	Verständnis	der	Normen	dem	
gesellschaftlichen Wandel und den politischen Veränderungen an?

Aus der juristischen Perspektive eines Verfassungsrichters sind die 
Mitgliedstaaten Herren der Verträge und damit mächtige Entschei­
dungsträger.	Sie	werden	repräsentiert	durch	den	Europäischen	Rat	(Art.	
15 EUV). Dort entscheiden die Staats­ und Regierungschefs über die 
politischen Zielvorstellungen der EU und legen hierfür die Prioritäten 
fest. Gleichzeitig sind die Staats­ und Regierungschefs aber demokra­
tisch an ihre WählerInnen und die gewählten Parlamente gebunden.6 
Das gilt solange, wie die EU keine Kompetenz­Kompetenz besitzt, 
also sich nicht selbst neue Aufgaben zuweisen kann, sondern auf die 
Einzelermächtigung durch die Vertragsstaaten angewiesen ist. Und 
angesichts der Lissabon­Entscheidung des BVerfG wäre hinzuzufügen, 
dass eine Veränderung zu einem Bundesstaat in Deutschland nur über 
den Weg des Art. 146 GG erlaubt ist. Erst ein europäischer Bundes­
staat dürfte sich auch kein Demokratiedefizit mehr leisten und müsste 
Erfolgschancengleichheit bei der Wahl gewährleisten.

Aus dieser Sicht macht es Sinn, die nationale Verfassungsiden­
tität nicht nur zu verteidigen, sondern auch die eigenen normativen 
Vorstellungen von Gewaltenteilung und Demokratie zum Maßstab 
für die möglichen Entwicklungen in der EU zu machen. Die Klage 
über zu wenig Öffentlichkeit, Transparenz und Partizipation in der EU 
erscheint dann allzu berechtigt.

Die politische Herangehensweise desjenigen, der sich in regionaler 
Strukturpolitik der EU auskennt, richtet den Blick auf die wirtschaftli­
chen Strukturen und fragt nach dem Einfluss neoliberaler Deregulie­

2	 	BVerfG,	2	BvE	2/08	vom	30.06.2009,	Leitsätze	und	Absatz-Nr.	(1	-	421),	http://
www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208.html;	 vergl.	 auch	 zum	
gesamten	 Verfahren	 Kerber/Spethmann/Strabatty/Stauffenberg:	 Der	 Kampf	 um	
den Lissabon­Vertrag, Stuttgart 2010.

3  Damit soll auch einem schleichenden Entparlamentarisierungsprozeß entgegenge­
wirkt	werden.	Der	birgt	die	Gefahr	der	Auszehrung	in	Bund	und	Ländern.	Beispiel:	
Die Fortentwicklung der polizeilichen Zusammenarbeit in der EU geht zulasten der 
deutschen Länderparlamente.

4  Unter der Moderation von Dr. Heribert Prantl diskutierte der ehemalige Präsident 
des BVerfG, Prof. Dr. Hans­Jürgen Papier, mit dem Bevollmächtigten des Landes 
Rheinland­Pfalz beim Bund und für Europa, Dr. Karl­Heinz Klär, im Mai 2010 
im Zentrum für interdisziplinäre Forschung der Universität Bielefeld. Manche der 
folgenden Überlegungen verdanke ich dieser Veranstaltung. Allerdings räumt sie 
mit der Betonung des Lissabon­Vertrages dem normativen Blick den Vorrang vor 
dem Wirklichkeitsblick ein.

5	 	Das	Grundgesetz	(GG)	gibt	auf	die	Frage	nach	der	Macht	eine	eindeutige	Antwort.	
Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird durch Wahlen, Abstimmungen 
und	durch	die	besonderen	Organe	ausgeübt	(Art.	20	Abs.	1	und	2	GG).	Diese	Ein­
deutigkeit fehlt in der EU. Sie bekennt sich zur „Arbeitsweise“ der repräsentativen 
Demokratie	 (Art.	10	EUV)	und	ermöglicht	eine	Bürgerinitiative	 (Art.	11	Abs.4	
EUV). Die EU macht sich nicht von der Legitimation durch die BürgerInnen und 
von deren Akzeptanz abhängig. Damit bleibt die Frage nach dem Verhältnis der 
sich praktisch entwickelnden politischen Integration zu dem Integrationswillen, der 
Integrationsbereitschaft und der Integrationsfähigkeit der Völker ständig aktuell.

6  Dass hier keineswegs wie selbstverständlich von einer Willens­ und Handlungs­
übereinstimmung ausgegangen werden kann, zeigen die erfolgreichen Referenden 
gegen den Lissabon­Vertrag in Irland und gegen den Verfassungsvertrag in Frank­
reich	und	den	Niederlanden.
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rungspolitik. Die Frage nach der Bedeutung der Wahlen, des Wahl­
rechts und der Wahlbeteiligung sind für ihn in diesem Kontext nicht 
vorrangig, solange die Politik den Primat vor dem Markt nicht zurück 
gewonnen hat. Aus dieser Perspektive ist unsere Vorstellung von Demo­
kratie nicht auf die EU übertragbar, weil die europäischen Strukturen 
komplexer sind als die eigenen. Entscheidend ist nicht das Festhalten 
an theoretischen Gewaltenteilungsmodellen. Entscheidend ist, ein 
funktionierendes System von „check and balances“ zu etablieren, das 
rechtsstaatlichen und demokratischen Maßstäben gerecht werden kann. 
Nationale	Politik	und	EU-Politik	sind	parallel	zu	denken	–	in	deutschen	
und in europäischen Kategorien. Das macht einen feinen Unterschied in 
der	Beschreibung	aus:	wir	hätten	somit	nach	Lissabon	kein deutsches 
Parlament mehr, sondern ein deutsches Parlament in der EU. 

Gemeinsam ist beiden Perspektiven, dass sie die Bedeutung des 
Europäischen	Gerichtshofes	(EuGH)	als	Motor	der	Integration	auf	der	
Grundlage der Gleichheit der Mitgliedstaaten und der Wahrung ihrer 
nationalen	Identität	(Art.	4	Abs.2	EUV)	erkennen.	Denn	bei	einer	zuneh­
menden Überformung des nationalen Rechts durch die EU wächst die 
Rolle	des	EuGH.	Kurz	und	knapp:	Wer	Gemeinschaftsrecht	sät,	wird	
Entscheidungen des EuGH ernten. 

Der EuGH als machtvoller Akteur in der EU
An dieser Stelle kann es hilfreich sein, eine wissenschaftliche Unter­

suchung in die Überlegungen einzubeziehen, die zwar schon 2008 – 
also vor der Lissabon­Entscheidung – erschienen ist, aber auch heute 
noch zur Klärung der Frage nach der Macht in der EU beitragen kann7. 

Diese Arbeit ist eine politikwissenschaftliche Habilitation. Sie wirft 
einen politikwissenschaftlichen Blick auf den europäischen Rechtsrah­
men und das Organ EuGH. Der Autor Marcus Höreth versteht Politik 
„als jenes menschliche Handeln, das auf die Herstellung und Durchset­
zung	allgemeinverbindlicher	Regeln	und	Entscheidungen	(…)	in	und	
zwischen	Gruppen	von	Menschen	abzielt.“	(S.	15)	Er	definiert	Macht	
als „jede Chance, innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Wil­
len auch gegen Widerstand durchzusetzen, gleichviel, worauf diese 
Chance	beruht.“	(S.17)	So	betrachtet	hat	der	EuGH	im	Lauf	der	euro­
päischen Einigung eine politische Rolle gespielt und eine Machstellung 
erlangt. Der sperrige Titel der Arbeit wird verständlicher, wenn man 
weiß, dass Marcus Höreth mit der Agent­Prinzipal­These argumentiert. 
In	Alltagssprache	übersetzt	bedeutet	sie:	Wackelt	der	Hund	(	=	Mit­
gliedstaaten	der	EU)	mit	dem	Schwanz	(	=	EuGH)	oder	umgekehrt?

Die Arbeit will eine originär juristische Thematik nicht allein den 
Juristen überlassen, sondern auch politikwissenschaftlich betrachten. 
Angesichts einer zunehmenden Verrechtlichung aller politischen Sach­
verhalte, Prozesse und Institutionen sei ein interdisziplinäres Vorgehen 
sinnvoll. Die Methode des Vergleichs – hier zwischen EuGH und Supre­
me Court – könne zum Erkenntnisgewinn beitragen und entspreche auch 
dem	klassischen	Selbstverständnis	der	Politikwissenschaft	(S.12).
Die	Leitfrage	heißt:	Wie	lässt	sich	die	bedeutende	integrationspoli­

tische Rolle des EuGH im Prozess der europäischen Einigung erklären 
(S.	17)?	Drei	mögliche	Erklärungsansätze	werden	vorgestellt:
•		Der	juristisch-normative Ansatz sieht die EuGH­Richter als die 

Hüter der Verträge, die Vertrags­Lücken durch Anwendung einer 
juristischen Argumentationskultur schließen und dem Recht mit 
juristischen Mitteln Geltung gegenüber souveränen Staaten ver­
schaffen – absolut neutral und unabhängig von politischen Ein­
flüssen.	(S.	18-21)
•		Der	neofunktionalistische Ansatz sieht die EuGH­Richter „als 

prestigesüchtige politische Akteure hinter der Maske des Rechts“ 
(S.	21).	Dahinter	steht	die	Überlegung,	dass	die	expansive	Ver­
tragsauslegung und die Schaffung einer neuartigen supranatio­
nalen Rechtsordnung durch den EuGH privaten Akteuren, auch 
Anwälten und nationalen Gerichten neue Chancen und Vorteile 
beschert;	mit	wachsender	Anerkennung	dieses	Vorgehens	und	

der Zunahme an Fällen wird das vom EuGH geknüpfte rechtliche 
Netz	immer	engmaschiger	(S.21-26).
•		Der	neorealistische Ansatz sieht die EuGH­Richter als „Agen­

ten“ mitgliedstaatlicher Interessen. Dieser Ansatz, dem der Autor 
in seiner Untersuchung tendenziell folgt, liegt auch dem Titel des 
Buches	zugrunde	(S.26-31).

Das zentrale Ergebnis dieses Buches ist eine klare Antwort auf die 
oben	gestellte	Leitfrage:	„Die	Chancen	des	EuGH	beruhen	nicht	nur	
auf dem Recht, das er zu interpretieren und dort wo nötig, weiter zu 
entwickeln hat, sie beruhen auch nicht lediglich auf den funktiona­
len Bedürfnissen des ihn einsetzenden Prinzipals [das sind die Mit­
gliedstaaten	der	EU	(Erg.	d.	Verf.)],	sondern	mindestens	ebenso	sehr	
auf dessen Schwäche, dem Prozess der Selbstautorisierung seines 
Agenten	[das	ist	der	EuGH	mit	seinen	EuGH-Richtern	(Erg.	d.Verf.)]	
nichts	Wirkungsvolles	entgegensetzen	zu	können“	(S.	365)	–	viel­
leicht sogar nicht zu wollen. 

Zu diesem Befund kommt der Autor in einem gedanklichen Drei­
schritt:
•		Wie kann die Rolle des EuGH in der EU beschrieben werden? 
Darauf	antwortet	Höreth	in	dreifacher	Weise:	er	beschreibt	den	
EuGH	als	Verfassungsgericht	der	EU	(Kapitel	 II),	 stellt	 ihn	–	
wie	den	Supreme	Court	auch	–	als	Streitschlichter	vor	(Kapitel	
III) und billigt ihm ebenso wie dem Supreme Court die Rolle als 
„Integrationsmotor“	zu	(Kapitel	IV).
•		Was hat zu dieser Entwicklung geführt? War sie gewollt oder ist 

sie schleichend passiert? Höreth geht davon aus, dass der EuGH 
erst durch Selbstautorisierung zu jenen Kompetenzen gelangt ist, 
die ihm ermöglicht haben, mit seinen Entscheidungen weiter zu 
gehen als dies ursprünglich von den Prinzipalen beabsichtigt war. 
Insofern gehört zur Macht des EuGH immer auch die Frage nach 
der Ohmacht der Mitgliedstaaten. „In einem hochgradig gewalten­
teiligen System der wechselseitigen „checks and balances“ liegt die 
relative Macht eines Verfassungsgerichts in der relativen Ohmacht 
seiner	„counter-vailing	powers“	begründet.“	(Kapitel	V,	S.	355).
•		Ist dieses gefundene Ergebnis auch so gewollt? Dazu macht 

Höreth einige demokratietheoretische Anmerkungen zur demo­
kratischen	Legitimation	(Kap.	VI.).	Er	fordert	eine	vom	Prinzip	
der „judicial self­restraint“ bestimmten Entscheidungspraxis. 
Nur	damit	könne	der	EuGH	seine	wichtige	Rolle	als	Schützer	
und Wahrer der EU als Rechtsgemeinschaft weiterhin wahrneh­
men;	und	nur	dann	ließe	sich	die	dürftige	demokratische	Legiti­
mation der EuGH­Richter besser verschmerzen, die auch durch 
institutionelle	Unabhängigkeit	und	qualitätsvolle	Entscheidun­
gen	kompensiert	werden	könne.	(S.	372).	In	klarer	Einschätzung	
seiner innerstaatlichen Rolle und folgerichtig auf das entspre­
chende Organ in der EU schauend, betont das BVerfG, dass die 
Ausübung dieser verfassungsrechtlich radizierten Prüfungs­
kompetenz dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des 
Grundgesetzes folge. Und wohlwollend fügt es hinzu, dass dies 
nicht dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit zwischen den 
Gerichten	(Art.4	Abs.3	EUV)	widerspreche,	sondern	der	Wah­
rung	der	nationalen	Verfassungsidentitäten	diene.	(Leitsatz	4)

Über den bedeutsamen Zusammenhang von Macht und Ohnmacht
Höreth präsentiert im Verlauf der Untersuchung interessante und 

hilfreiche	Einsichten:
Der EuGH habe eine Revision seiner primärrechtlichen und auch 

sekundärrechtlichen Interpretationen wegen der institutionellen Bedin­

7  Es versteht sich von selbst, dass die Vorstellung dieser 400 Seiten umfassenden 
Habilitationsschrift keine wissenschaftliche Auseinandersetzung im Detail sucht, 
sondern sich bemüht, die gefundenen Einsichten und Thesen in einen verstehbaren 
europapolitischen Diskurs einzubringen.
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gungen, unter denen die EU funktioniert, kaum zu fürchten. Das verlei­
he ihm ein Höchstmaß an Entscheidungsmacht und Autonomie. Diese 
These illustriert der Autor mit einer einfachen, aber verallgemeine­
rungsfähigen	Gleichung	(x)	=	(A)	-	(B)	(S.	359):	
Die Entscheidungsmacht und ­autonomie des Verfassungsgerichts  
(X)	ergibt	sich	aus	
(A):	 	Summe	der	Macht erhaltenden und erweiternden Faktoren 

(und	das,	was	ein	Gericht	daraus	machen	kann)	minus
(B):	 	Summe	der	Macht einschränkenden bzw. ­schwächenden 

Faktoren	(und	das,	was	institutionelle	Gegenspieler	daraus	
machen können)

In einer beeindruckenden Synopse stellt der Autor dann für den 
EuGH und den Supreme Court die Macht erhaltenden und Macht stär­
kenden Faktoren einerseits den die Macht einschränkenden bzw. die 
Macht schwächenden Faktoren andererseits gegenüber und bewertet 
sie mit null/geringer/mittlerer/ starker Effekt. Dabei ge hören zu den 
Effekten, die die Macht des EuGH stark erweitern folgende Variab­
len	(S.	359	–	364):
•		Das	 auslegungsbedürftige	 und	 auslegungsfähige	 Primärrecht	
(„Incomplete	contracting“)
•		Das	richterliche	Prüfungsrecht,	das	eng	mit	der	Idee	vom	Vor­

rang der Verfassung verknüpft ist, insbesondere durch das Vor­
abentscheidungsverfahren	(Art.	267	AEUV)
•		Die	Kooperation	mit	anderen	zivilgesellschaftlichen	Akteuren	

bei gleicher Interessenlage immer dann, wenn politische Pro­
blemlösungen unwahrscheinlich erscheinen
•		Die	auf	Präzedenzentscheidungen	basierende	Rechtsprechung,	

die als Mittel zur Stärkung der Rechtssicherheit gesehen wird 
und zugleich die richterliche Autorität stärkt
•		Die	institutionelle	Unabhängigkeit,	die	gespeist	wird	von	dem	
intransparenten	und	seiner	Natur	nach	unpolitischen	Wahlver­
fahren	(ein	Richter	durch	jeden	Mitgliedsstaat)	so	wie	durch	das	
Verfahren der richterlichen Entscheidungsfindung, das immer 
im Konsens erfolgt und keine abweichenden Voten erlaubt.

Durchweg nur geringe Effekte zeigen die die Macht einschrän-
kenden Faktoren wie
•		Kontrolle	 durch	 eine	 kritische	 Öffentlichkeit,	 weil	 EuGH-

Entscheidungen extrem selten zum Gegenstand europaweiter 
öffentlicher Debatten gemacht werden und kein europäischer 
politischer „Mainstream“ besteht
•		Kontrolle	durch	 institutionelle	Gegenspieler	 („counter-vailing	

powers“ wie Organe der EU und die Mitgliedstaaten), weil sie 
aufgrund der komplexen Beschlussfassungsregeln schwierig bis 
unmöglich zu sein scheint.

Das Buch kann aus vielerlei Gründen eine anregende und empfeh­
lenswerte Lektüre werden

­  für die Europarecht lehrenden JuristInnen, weil die politikwis­
senschaftliche Betrachtung einer originär juristischen Thematik 
den Blick erweitern und die Bedeutung des EuGH als Akteur in 
der	EU	deutlicher	akzentuieren	kann;

­  für die Europarecht hörenden StudentInnen, weil das europa­
rechtliche	Grundwissen	zur	Warenverkehrsfreiheit	(Art.	28	ff.	
AEUV) unter dem Aspekt „EuGH als Integrationsmotor“ mit 
einer anderen Bedeutung und erweitertem Verstehen versehen 
werden	könnte	(S.	238	ff);

­  für die hiesigen PolitikerInnen, weil die Machtfrage vor dem 
Hintergrund der besonderen europäischen Gewaltenteilung sorg­
fältig	differenziert	(vertikale	/	horizontale	und	supranationale	/	
intergouvernementale Ebene) und anschaulich dargestellt wird 
und somit zu einem vertieften Verstehen der besonderen Dyna­
mik	dieses	politischen	Systems	EU	beitragen	könnte	(S.	311	ff);

­  und für die BürgerInnen in der EU, weil verstehbar werden 
könnte, dass mit der nationalen Entscheidung für Europa kein 

klarer	Weg	in	eine	Europäische	Union	eröffnet,	sondern	Neu­
land betreten wurde. Und dass dieser Weg von einem ständi­
gen Spannungsverhältnis bzw. einem Dilemma bestimmt wird, 
nämlich	 zwischen	 dem	 Ziel	 einer	 demokratischen	 EU	 (mit	
Öffentlichkeit, Transparenz und Partizipation für die BürgerIn­
nen) einerseits und dem Wunsch nach einer funktionierenden 
supranationalen	Rechtsordnung	(mit	dem	Verbot	jeglicher	Dis­
kriminierung, der Gewährung von Grundfreiheiten, der Gestal­
tung einer sozialen Marktwirtschaft, der Erhaltung nationaler 
Identitäten) andererseits. 

Keine Sorgen um Europa, wenn…
…wenn	sich	strukturell	in	Europa	ein	funktionierendes	System 

von „check and balances“ zwischen den Akteuren auf europäischer 
Bühne etablierte. Dann gäbe es weder ein Machtvakuum noch eine 
dominierende Machtinstanz. Gewaltenteilung in diesem Sinne 
erfordert ein gegenseitiges Akzeptieren von Entscheidung und Aus­
führung. Insofern ist die Selbstautorisierung des EuGH zu einem 
machtvollen Akteur letztlich kein Grund zur Sorge. Die EuGH­
Richter wissen nämlich, dass die soziale Legitimität ihrer gerichtli­
chen Entscheidungen ganz wesentlich von der Einschätzung der mit­
gliedstaatlichen Adressaten abhängt. Die müssen der Überzeugung 
sein, dass die Richter in Luxemburg unabhängige und rechtlich über­
zeugende – aber keine politischen – Entscheidungen treffen wollen  
(S.	372).	Dann	und	nur	dann	werden	die	Entscheidungen	von	den	
Adressaten akzeptiert werden, auch wenn sie der eigenen Interes­
senlage nicht entsprechen. Das gilt sowohl für die Unionsbürge­
rInnen, deren Alltag zunehmend von Entscheidungen des EuGH8 
bestimmt wird als auch für die Mitgliedstaaten, die in vielen Fällen 
die Entscheidungen umsetzen müssen. Ein illustrierendes Beispiel 
aus der amerikanischen Geschichte betrifft den Indian Removal Act 
(Indianer	Umsiedlungsgesetz)	von	1830.	Die	vertriebenen	Chero­
kee Indianer klagten gegen das Gesetz vor dem obersten Gerichtshof 
unter der Leitung von John Marshall und erhielten Recht. Präsi­
dent Andrew Jackson hatte nicht die Absicht, diese Entscheidung zu 
akzeptieren.	Er	soll	sie	mit	den	Worten	kommentiert	haben:	„Rich­
ter John Marshall hat entschieden. Dann soll er seine Entscheidung 
auch durchsetzen“9.
…wenn	sich	bei	den	BürgerInnen	ein	Europabewusstsein	in	Rich­

tung Europafähigkeit entwickeln würde. Eine Fähigkeit, die neben 
der Einsicht, dass der Weg der europäischen Integration unumkehr­
bar	geworden	ist	auch	anerkennen	sollte,	dass	die	(noch	keineswegs	
abgeschlossene) demokratische und rechtsstaatliche Entwicklung 
viel Frieden, Sicherheit und Freiheit gebracht hat und es sich lohnte, 
diese Entwicklung weiter zu treiben. Eine Fähigkeit, die zu einem 
Verhalten führen könnte, das Unterschiedlichkeit von Menschen, 
Staaten und Kulturen akzeptiert und die Bereitschaft enthält, sich 
selbst an der Suche nach angemessenen Lösungen zu beteiligen –
national und europäisch.

Dann könnten wir davon ausgehen, dass das Recht der Demo­
kratie nicht davonliefe10.

8	 	Von	den	zahlreichen	von	Höreth	benannten	Beispielen	(S.	379-383)	seien	nur	Bos­
man	(zum	Transfersystem	der	UEFA),	SPUC	v.Grogan	(zur	Dienstleistungsfreiheit	
im	Falle	der	Abtreibung)	sowie	Tanja	Keil	v.	BRD	(zum	Recht	von	Frauen	auf	
Dienst in der Bundeswehr) erwähnt. Hinzu kommen dauernd aktuelle, sich auf den 
Alltag auswirkende Entscheidungen wie zur Liberalisierung von Rettungsdienst­
aufgaben	wie	Notfallhilfe	und	Krankentransport,	zu	Handytarifen,	Vorrang	für	den	
Schienen­Güterverkehr etc. 

9	 	WDR	5	Zeitzeichen	vom	28.05.2010	zur	Unterzeichnung	des	Indian	Removal	Act	
durch Präsident Jackson am 28.05.1830

10  „Sehen wir zu, dass das Recht der Demokratie nicht davonläuft“ überschrieb Alex­
andra	Kemmerer	ihre	Rezension	von	Marcus	Höreth:	Die	Selbstautorisierung	des	
Agenten	in	der	SZ	am	10.02.2009.
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Peter Eichhorn*

Seit sechs Jahrzehnten im Dienst der Bildung

*	 	Prof.	(em.)	Dr.	Dr.	h.	c.	mult.	Peter	Eichhorn	ist	Präsident	des	Bundesverbandes	
Deutscher Verwaltungs­ und Wirtschafts­Akademien e.V., Frankfurt am Main, 
sowie Präsident der SRH Hochschule Berlin.

Der Bundesverband Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-
Akademien begeht 210 seinen 60. Geburtstag. Er blickt auf jahrzehn-
telange erfolgreiche Tätigkeit im Bildungsbereich zurück. Studieren-
den an den Berufs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsakademien wurden 
fachliches Wissen und soziale Kompetenz vermittelt. Das ermöglich-
te ihnen, ihre Arbeit effektiver und effizienter auszuüben.

Den Verwaltungs­ und Wirtschaftsakademien kam nach dem 
Zusammenbruch	in	Deutschland	1945	aufgrund	der	grundsätzlichen	
und	tiefgreifenden	Neuerungen	auf	allen	Gebieten	des	Rechts	und	
der Verwaltung eine besondere Bedeutung zu. Die VWA Düsseldorf 
begann mit Genehmigung der dortigen Militärregierung bereits im 
Wintersemester	1945/46	wieder	mit	der	Verwaltungsfortbildung	von	
Beamten und Angestellten, die neu in den öffentlichen Dienst beru­
fen	 wurden.	Weitere	 Akademien	 in	 Nordrhein-Westfalen	 folgten	
dem Beispiel Düsseldorfs. Sie fanden einen ersten organisatorischen 
Rückhalt	1948	im	damaligen	Landesverband	Nordrhein-Westfalen.

Der um die Akademiearbeit sehr verdiente Geheimrat Prof. Dr. Otto 
von Zwiedineck­Südenhorst, Leiter und Studienleiter der Münchener 
Akademie,	nahm	die	Pionierleistung	in	Nordrhein-Westfalen	im	Früh­
jahr	1950	zum	Anlass,	den	Zusammenschluss	der	Akademien	auf	Bun­
desebene anzuregen und entsprechende Vorbereitungen einzuleiten.
Am	16.	Dezember	1950	unterzeichneten	Vertreter	von	14	Akade­

mien die Gründungsurkunde des Bundesverbandes Deutscher Ver­
waltungs­ und Wirtschafts­Akademien im Sitzungssaal des Rathau­
ses	in	Nürnberg.	Die	Akademien	waren	zumeist	durch	Hochschul­
lehrer, darunter die Rektoren der Hochschulen von Bonn, Köln und 
Würzburg sowie durch leitende Kommunal­ und Verwaltungsbeam­
te vertreten. Ebenso nahmen ein Delegierter des Bundesinnenminis­
teriums	sowie	Hörer	(wie	man	seinerzeit	sagte)	einzelner	Akademien	
an dieser Gründungsversammlung teil.

Der Bundesverband sah seine Aufgabe vor allem darin, die Aka­
demien nach einheitlichen Gesichtspunkten auszubauen, Richtlinien 
für die Akademien und Mindesterfordernisse für den Lehrplan fest­
zusetzen und den wissenschaftlichen Charakter des Studiums sowie 
das fachliche Ansehen der Akademien zu sichern.
Die	 Wirtschaftskonjunktur	 in	 den	 1950er-	 und	 1960er-Jahren	

brachte einen Wandel der Mitgliedsakademien des Bundesverbandes 
mit sich. Aufstrebende Unternehmen hatten einen enormen Bedarf 
an	qualifizierten	Arbeitskräften.	Die	Akademien	reagierten	auf	die­
ses dringende Weiterbildungsbedürfnis der Wirtschaft und stimmten 
ihre Studiengänge auf die Anforderungen sowohl in den Wirtschafts­
unternehmen als auch in den öffentlichen Verwaltungen ab. Bereits 
1963	verwies	Ludwig	Erhard,	damaliger	Bundeswirtschaftsminister	
und Begründer der sozialen Marktwirtschaft, in seinem Grußwort 
anlässlich der Verbandstagung in Hannover auf die Bedeutung der 
Akademien für die Wirtschaft.

„Die Verwaltungs­ und Wirtschaftsakademien erfüllen in unserer 
Zeit	zunehmender	Spezialisierung	eine	besonders	wichtige	Funktion:	
Sie eröffnen fachlich Qualifizierten die Möglichkeit, ihr spezielles 
Wissen in einen größeren geistigen Zusammenhang einzuordnen 
…	Richtig	verstandene	Fortbildung	bedeutet	meines	Erachtens	aber	
nicht nur bloße Vermehrung des Fachwissens, sondern auch Erzie­
hung und Bildung zu selbstständigem und systematischem Denken, 
zum Begreifen der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Gesamt­
zusammenhänge	und	damit	zu	staatsbürgerlicher	Verantwortung	…“.

Die außerordentliche Verantwortung des Bundesverbandes lag 
darin, die geänderten Anforderungen an die Erwerbstätigen in den 
Bildungszielen seiner Mitgliedsakademien zum ökonomisch und 
juristisch versierten Generalisten umzusetzen. Im Ergebnis der 
erfolgreichen	Bildungsarbeit	konnte	1990	der	50.000	VWA-Absol­
vent in der Hauptversammlung in Karlsruhe geehrt werden.
Nach	 der	Wiedervereinigung	 trug	 der	 Bundesverband	mit	 den	

Akademien den VWA­Gedanken in die neuen Länder. Innerhalb kür­
zester Zeit geschah eine Art Akademiewunder. Es wurden Träger, 
Akademie­ und Studienleiter, Geschäftsführer und Dozenten gefun­
den, Finanzierungen angeschoben, Räume und Ausstattungen ange­
schafft, Studiengänge angeboten und Studierende gewonnen. Viele 
Akademien der alten Bundesländer waren Gründungsmitglieder der 
entstehenden Akademien. Auf Initiative des Bundesverbandes hos­
pitierten neue VWA­Mitarbeiter bei erfahrenen Geschäftsführern. Es 
entwickelten sich überregionale Zusammenarbeiten, auch Freund­
schaften,	die	bis	heute	bestehen.	Mitte	der	1990er-Jahre	waren	Ver­
waltungs­ und Wirtschaftsakademien an 15 Standorten in den neuen 
Ländern wieder bzw. erstmals anzutreffen.

Die Gründungsväter des Bundesverbandes konnten sich noch 
keine Vorstellung davon machen, welche Veränderungen in den fol­
genden Jahrzehnten auf den Verband und seine Mitglieder zukom­
men	 würden:	Wirtschaftswunder,	Wiedervereinigung,	 Globalisie­
rung und Internationalisierung sowie neue Informations­ und Kom­
munikationstechnologien. Wenn im 20.Jahr der Deutschen Einheit 
der Bundesverband 60 Jahre „jung“ wird, so ist der Akademiegedan­
ke viel älter. Er lässt sich auf die erste Wirtschaftsakademie in Essen 
1907	zurückführen	und	ist	heute	103	Jahre	alt.	Berufstätigen	in	Wirt­
schaft und Verwaltung wissenschaftliche Kenntnisse und berufliche 
Fähigkeiten anwendungs­ und praxisbezogen zu vermitteln, um sie 
für	Fach-	und	Führungsaufgaben	zu	qualifizieren	–	dieses	Konzept	
hat sich bewährt und ist weiterhin aktuell.

Seit Gründung des Bundesverbandes ist die VWA­Familie von 
14 auf 57 Akademien angewachsen. Zu ihnen gehören Verwaltungs­ 
und Wirtschaftsakademien, Verwaltungsakademien und Berufs­
akademien. An 110 Standorten deutschlandweit sind derzeit über 
20.000	Studierende	eingeschrieben.	Mehr	als	190.000	Frauen	und	
Männer	erhielten	seit	1950	ein	VWA-Diplom.	Sie	machten	Karrie­
re, nahmen mehr Verantwortung wahr, leisteten ihren Beitrag zum 
Wohlstand	unseres	Landes.	Der	Slogan	trifft	zu:	„VWA	–	die	Wis­
sen schafft“.

Um dem Akademiegedanken trotz steigendem Wettbewerbs­
druck auf dem Bildungsmarkt und rasanter Entwicklungen in der 
Wissensgesellschaft auch weiterhin gerecht zu werden, muss die 
VWA­Organisation die Zukunftsthemen der Weiterbildung diskutie­
ren und mit entsprechenden Angeboten aufwarten. Demografischer 
Wandel, veränderte Zielgruppen, Internationalisierung, individuali­
sierte Strukturen sowie Zertifizierung und Akkreditierung machen 
nicht vor der VWA­Organisation halt.

Diesen Entwicklungen zu begegnen, ist die wichtigste Aufgabe 
der nächsten Jahre.
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I .  Problemstellung: Keine Kostentragungspflichtigen nach 
öffentlichem Recht

Es	ist	eine	Binsenweisheit:	auch	der	Tod	ist	nicht	umsonst.	Im	Zuge	
des Wegfalls des Sterbegeldes im Jahr 2004 und einer in den Ballungs­
räumen	festzustellenden	Vereinzelung	(älterer)	Menschen	stehen	die	
örtlichen Ordnungsbehörden immer häufiger vor dem Problem, dass 
sie eine ordnungsbehördliche Bestattung durchführen und die Kosten 
hierfür einstweilen tragen müssen. Dies, weil die verstorbene Person 
keine nach den öffentlich­rechtlichen Bestattungsgesetzen der Länder 
bestattungspflichtigen Angehörigen hat, sie noch unbekannt sind oder 
aber sich weigern, ihrer gesetzlichen Bestattungspflicht nachzukom­
men.	Dann	muss	regelmäßig	die	zuständige	(Ordnungs-)	Behörde	für	
eine	Bestattung	sorgen	(s.	z.B.	§	8	Abs.	1	Satz	2	BestG	NRW;	aus­
führlich:	Vahle,	Bestattungs-	und	Friedhofsrecht,	DVP	2009	S.	52-60	
[53]).	Es	wird	in	der	Regel	ein	Bestattungsunternehmen	beauftragt.	
In den beiden genannten Fällen können später Kostenansprüche der 
Behörde entsprechend den Verwaltungskostengesetzen per Lei­
stungsbescheid	 geltend	 gemacht	 werden	 (grundlegend	 BVerwG,	
Beschluss	vom	19.08.1994	–	1	B	149/94	–,	NVwZ-RR	1995	S.	283	
sowie Stelkens/Cohrs,	NVwZ	2002	S.	917	ff.	[920];	Vahle, a.a.O., 
S. 53). Dieser Kostenbescheid setzt aber stets die Bestattungspflicht 
der in Anspruch genommen Personen voraus.

Die nachfolgenden Erwägungen betreffen den nicht seltenen Fall, 
dass nun eben gerade keinerlei bestattungs­ und nach öffentlichem 
Recht kostentragungspflichtige Personen vorhanden sind, aber – mitun­
ter	durchaus	zahlungsfähige	–	Angehörige	wie	etwa	Nichten	und	Nef­
fen bzw. sonstige Erben, wie z.B. ein Bekannter. Sowohl Verwandte 
außerhalb der in den Bestattungsgesetzen genannten Pflichtigen­Rang­
folgen als auch die Erben als solche sind nicht bestattungs­ und damit 
nicht nach öffentlich­rechtlichen Grundsätzen kostentragungspflichtig, 
dennoch	qua	Erbschaft	 leistungsfähig.	Die	Kostentragungspflicht	 ist	
von	der	Bestattungspflicht	zu	trennen	(VGH	Kassel,	Beschluss	vom	
06.12.2000	–	5	UE	3224/99	–,	NVwZ-RR	2001	S.	535-536).	Hier	kön­
nen durch das Ausweichen der Ordnungsbehörde auf zivilrechtliche 
Erstattungsansprüche also rechtliche Abhilfemöglichkeiten eröffnet 
werden, die sich nicht unbedingt auf den ersten Blick erschließen, den­
noch	aber	eben	der	Behörde	„zum	Gelde	verhelfen“	(siehe	zum	Ganzen:	
Barthel,	 Bestattungsgesetz	Niedersachsen,	Kommentar,	 2.	Auflage,	
Wiesbaden	2009,	§	8	Erl.	4.6;	Stöber, Die Haftung für die Bestattungs­
kosten,	Zeitschrift	für	die	Anwaltspraxis	(ZAP),	Fach	12	S.	141-148	
[Nr.	1	vom	07.01.2004]	sowie	Ehm, jurisPK­BGB, 4. Auflage 2008,  
§	1968).	In	dieser	Abhandlung	sollen	eher	abseitige	Anspruchsnormen	
wegen Beerdigungskostenersatz außen vor bleiben, genannt seien aber 
§ 844 Abs. 1 BGB, § 7 Abs. 1 Satz 2 ProdHaftG, § 5 Abs. 1 Satz 2 Haft­
pflG, § 10 Abs. 1 Satz 2 StVG, § 35 Abs. 1 Satz 2 LuftVG, § 28 Abs. 1 
Satz 2 AtomG und § 75 Abs. 2, § 78 Abs. 1 SeemannsG.

II . Anspruchsgrundlage § 1968 BGB

Demjenigen, der die Bestattung des Erblassers in Auftrag gege­
ben hat, ohne Erbe zu sein, steht wegen seiner sich hieraus ergebenen 
Aufwendungen	ein	Erstattungsanspruch	aus	§	1968	BGB	gegen	den	 
Erben	zu.	Nach	dieser	Norm	trägt	nämlich	in	erster	Linie	der	Erbe	die	
Kosten der Beerdigung des Erblassers. Für Dritte, die für die Bestat­
tung Ausgaben getätigt oder Verbindlichkeiten begründet haben, ist 

§	 1968	 BGB	 anerkannterweise	 eine	 selbstständige	 zivilrechtliche	
Anspruchsgrundlage	für	den	Regress	gegen	den	Erben	(Vahle, a.a.O., 
S.	 57	 f.	 m.w.N.;	 Husvogt, Bestattungsgesetz Schleswig­Holstein, 
Kommentar,	Wiesbaden	2007,	§	13	Erl.	7.4.1	[S.	134	f.];	vgl.	auch	
OLG	Saarbrücken,	Urteil	 vom	 27.03.2002	 –	 1	U	 796/01	 –,	OLG-
Report	 2002	 S.	 228-229;	 LG	Bonn,	Urteil	 vom	 24.03.1993	 –	 5	 S	
72/92	–,	NJW-RR	1994	S.	522;	Stein,	in:	Soergel,	BGB,	Kommen­
tar,	Bd.	21,	13.	Auflage	2002,	§	1968	Rdnr.	2).	Der	Anspruch	aus	
§	1968	BGB	ist	gerichtet	auf	Kostenerstattung	bzw.	Befreiung	von	
einer eingegangenen Verbindlichkeit. Bei mehreren Miterben haf­
ten	diese	gemäß	§§	2058,	421	BGB	sogar	als	Gesamtschuldner	(KG	
Berlin,	OLGE	24,	81;	LG	Bonn,	a.a.O.;	Bamberger/Roth/Lohmann, 
BGB,	Band	3,	2003,	§	1968	Rdnr.	3;	Marotzke,	in:	Staudinger,	BGB,	 
§§	1967-2063,	Neubearbeitung	2002,	§	1968	Rdnr.	19).

Obwohl der Wortlaut der Vorschrift eindeutig ist und auch die 
(Ordnungs-)	 Behörde	 als	 Anspruchsinhaberin	 (vgl.	 Ehm, a.a.O.,  
§	1986	Rdnr.	17	f.	unter	Verweis	auf	Mugdan, BGB, Motive, Bd. V, 
S. 535, sowie LG Itzehoe, Urteil vom 21.3.2001 – 2 O 211/00 –, WM 
2002 S. 503­504) erfassen soll, werden bisweilen Zweifel erhoben 
und berechtigte Ansprüche in der ordnungsbehördlichen Praxis nur 
sehr zaghaft geltend gemacht. 

Zunächst ist festzustellen, dass der aus verwaltungspraktischen 
Gründen zumeist primär gewählte Weg der Geltendmachung von 
Bestattungskosten durch Erlass eines Leistungsbescheides und des­
sen Vollstreckung nach Verwaltungsvollstreckungsrecht die behörd­
liche Inanspruchnahme zivilrechtlicher Anspruchsgrundlagen nicht 
von	vornherein	ausschließt	(Barthel, a.a.O., § 8 Erl. 4.6.1).
Nach	 herrschender	 Meinung	 (OLG	 Saarbrücken,	 OLG-Report	

2002	S.	228;	LG	Bonn,.	a.a.O.;	Edenhofer,	in:	Palandt,	BGB,	Kom­
mentar,	69.	Auflage,	München	2010,	§	1968	Rdnr.	2;	Stein,	in:	Soergel,	
a.	a.	O.,	§	1968	Rdnr.	4)	wird	bezüglich	§	1968	BGB	die	Berechtigung	
des Anspruchstellers zur sog. Totenfürsorge vorausgesetzt, und zwar 
als Ausgleich dafür, dass der Betreffende ein Kostenrisiko eingehe 
und keinen vertraglichen Erstattungsanspruch gegen den Erben habe 
(Berger,	Die	 Erstattung	 der	Beerdigungskosten,	Diss.,	Köln	 1968,	
S. 22 f.). Zum einen ist dagegen einzuwenden, dass der bestatten­
den Ordnungsbehörde ebenfalls ja eine Totenfürsorgeberechtigung 
zukommt, wenngleich diese im öffentlichen Recht begründet liegt. So 
ist	gesetzlich	in	allen	Ländern	festgelegt,	dass	eben	die	Behörde	(sub­
sidiär)	Art	und	Ort	der	Bestattung	bestimmt.	Nichts	anderes	ist	in	den	
Worten	des	Zivilrechts	das	Totenfürsorgerecht.	Zudem	gilt:	Ebenso	
wie das Totenfürsorgerecht nicht von der Erbenstellung und der damit 
verbundenen	Kostentragungspflicht	abhängt	(vgl.	OLG	Saarbrücken,	
VersR	1964	S.	1257;	Fritz,	Fragen	zum	Bestattungsrecht,	BWNotZ	
1992	S.	137-146	 [137]),	muss	umgekehrt	 auch	die	Frage,	wer	die	
Kosten der Bestattung trägt und wer einen entsprechenden Erstat­
tungsanspruch hat, unabhängig davon beantwortet werden, wem das 
Totenfürsorgerecht	zusteht	(so	auch	Schlüter,	in:	Erman,	BGB,	Bd.	II,	
10.	Auflage	2000,	§	1968	Rdnr.	3).
Sinn	und	Zweck	des	§	1968	BGB	ist	es,	den	Erben	als	Gegenstück	

für den Anfall des Vermögens des Erblassers mit den Kosten von des­
sen	Beerdigung	zu	belasten.	Die	Norm	ordnet	die	Beerdigungskosten	
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also	dem	Nachlass	und	damit	dem	Erben	als	Träger	des	Nachlassver­
mögens zu. Danach kann also jeder, der die Beisetzung des Erblassers 
veranlasst oder selbst durchgeführt hat und hierbei Verbindlichkeiten 
eingegangen	ist	oder	Ausgaben	getätigt	hat,	nach	§	1968	BGB	vom	
Erben die Erstattung seiner Ausgaben verlangen, und zwar eigentlich 
sogar	auch	dann,	wenn	ihm	kein	Totenfürsorgerecht	zusteht	(ebenso	
KG	Berlin,	OLGE	24,	81;	wohl	auch	Siegmann,	in:	Münchener	Kom­
mentar,	BGB,	§	1968	Rdnr.	3).	Zu	denken	ist	dabei	eben	nicht	nur	an	
Freunde	oder	Nachbarn	des	Verstorbenen,	die	die	Beerdigung	veran­
lassen, weil die Angehörigen nicht oder nicht rechtzeitig erreichbar 
sind, sondern auch an die bestattende Ordnungsbehörde. 

Die Behörde verlangt die Kosten nicht durch Leistungsbescheid, 
sondern durch zivilrechtliches Anspruchsschreiben, welches keine 
Zwangsandrohung und keine Rechtsbehelfsbelehrung enthält. Ggf. 
ist	der	Anspruch	(mit	guten	Erfolgsaussichten)	beim	Zivilgericht	–	 
i.d.R. Amtsgericht – klagweise geltend zu machen. Zur Durchset­
zung siehe Stern, Rückforderung verauslagter Bestattungskosten 
durch die öffentliche Verwaltung, Zeitschrift für die Anwaltspraxis 
(ZAP),	Fach	19,	S.	635-640	(Nr.	19	vom	06.10.2004),	zum	Umfang	
des Anspruchs Vahle, a.a.O., S. 57­58.

III . Der Fiskus als Erbe

Nach	§	1936	Abs.	1	BGB	nimmt	der	Fiskus,	das	Land,	die	Stellung	
des gesetzlichen Erben ein, wenn kein anderer Erbe zu ermitteln ist. In 
einer	derartigen	privaten	Rolle	wird	der	Staat	wie	in	§	1936	BGB	als	
„Fiskus“ bezeichnet. Durch die genannte Vorschrift wird er gleichsam 
zum „Erben letzter Ordnung“ bestimmt. Anders als die übrigen gesetz­
lichen	Erben	kann	der	Fiskus	die	Erbschaft	 nicht	 ausschlagen	 (vgl.	 
§	1942	Abs.	2	BGB).	Dafür	wird	er	durch	§§	1966,	2011	BGB	sowie	 
§	780	Abs.	2	ZPO	bevorzugt	(vgl.	Edenhofer,	in	Palandt,	a.a.O.,	§	1942	
Rdnr.	3).	Nach	§	1966	BGB	kann	der	Fiskus	erst	nach	Feststellung	
seiner	Erbenstellung	durch	das	Nachlassgericht	als	Erbe	in	Anspruch	
genommen	werden	und	haftet	in	jedem	Fall	nur	mit	dem	Nachlass.	Trotz	
dieses Umstandes wird der Fiskus nicht in die Lage kommen, als Folge 
seiner Erbenstellung die Bestattung veranlassen zu müssen. Er gehört 
nicht zu den öffentlich­rechtlich Bestattungspflichtigen. Ist die Erben­
stellung	des	Fiskus	durch	das	Nachlassgericht	festgestellt	worden,	so	
hat	er	nach	§	1968	BGB	aber	die	Kosten	der	Beerdigung	zu	tragen,	auch	
wenn die Ordnungsbehörde subsidiär für die Bestattung gesorgt hat. 
Allerdings	ist	die	Haftung	des	Fiskus	für	Nachlassverbindlichkeiten	auf	
den	Nachlass	beschränkt,	sodass	bei	einem	wertlosen	oder	einem	über­
schuldeten	Nachlass	keine	Pflicht	besteht,	für	die	Bestattungskosten	
aufzukommen	(Horn,	Die	Bestattungspflicht	nach	dem	Niedersächsi­
schen	Bestattungsgesetz,	NdsVBl.	2007	S.	324	f.	sub.	6).

IV . Anspruchsgrundlage § 1615 Abs . 2 BGB

Soweit die Ordnungsbehörde die Kosten der Beerdigung auch nicht 
von	dem	nach	§	1968	BGB	vorrangig	haftenden	Erben	erlangen	sind,	
sind sie nach § 1615 Abs. 2 BGB von demjenigen zu tragen, der gegen­
über dem Verstorbenen zum Unterhalt verpflichtet war. Auch § 1615 
Abs. 2 BGB ist als selbstständige Anspruchsgrundlage der Behörde 
anzusehen	(Husvogt,	a.a.O.,	§	13	Erl.	7.4.2	[S.	135]	sowie	LG	Dort­
mund,	Urteil	vom	20.12.1995	–	21	S	171/95	–,	NJW-RR	1996	S.	775-
776:	 Haftung	 des	 Unterhaltspflichtigen	 für	 Beerdigungskosten	 bei	
Erbrecht des Fiskus). Die Behörde als Anspruchstellerin muss aber 
nachweisen, dass die Bestattungskosten vom Erben nicht zu erlangen 
sind	 (Johannsen/Henrich/Graba, Eherecht, 4. Auflage, München 
2003, § 1615 Rdnr. 4). Dies ist erfüllt, wenn der Erbe seine Haftung auf 
den	Nachlass	beschränkt	hat	und	dieser	nicht	ausreicht	oder	der	Erbe	
aus anderen Gründen nicht im Stande ist, die Kosten zu bestreiten, so 
dass eine Zwangsvollstreckung keine Aussicht auf Erfolg verspricht. 

Weil die Kostentragungspflicht nach § 1615 Abs. 2 BGB aus der 
Unterhaltspflicht abgeleitet ist, gelten die Bestimmungen über die 
Unterhaltspflicht auch für die Bestattungskosten. Die Verpflichtung, 
die Beerdigungskosten zu tragen, trifft in erster Linie den Ehegatten 
des	Verstorbenen	(§	1360a	Abs.	3,	§	1361	Abs.	4	Satz	4,	§	1615	Abs.	2,	 
§ 1608 Satz 1 BGB). Dem Ehegatten gleichgestellt ist nach § 5 Satz 2, 
§ 12 Abs. 2 Satz 2 LPartG, § 1608 Satz 4 BGB der Partner einer ein­
getragenen	Lebenspartnerschaft.	Nach	§	1610	BGB	beschränkt	sich	
die	Kostentragungspflicht	–	wie	bei	§	1968	BGB	–	auf	die	nach	der	
Lebensstellung des Verstorbenen angemessenen Kosten. Vorausset­
zung für den Kostenerstattungsanspruch nach § 1615 Abs. 2 BGB ist 
weiter, dass der Verstorbene bedürftig i. S. d. § 1602 Abs. 1 BGB war 
und der Verpflichtete leistungsfähig i. S. d. § 1603 Abs. 1 BGB ist. In 
einigen	Fällen	(siehe	etwa	LG	Dortmund,	a.a.O.;	Fritz, a.a.O., S. 140) 
besteht die Kostentragungspflicht nur eingeschränkt oder entfällt ganz.

Der Anspruch aus § 1615 Abs. 2 BGB steht daher neben der Ord­
nungsbehörde	 auch	 dem	 Bestattungsunternehmer	 (neben	 seinem	
vertraglichen Vergütungsanspruch) zu, soweit er seine Vergütung 
noch nicht erhalten hat und die Bestattungskosten auch vom Erben 
nicht erlangen kann.

V . Geschäftsführung ohne Auftrag

Die Regelungen des Bestattungs­, Verwaltungskosten­ und Ver­
waltungsvollstreckungsrechts sind insoweit als abschließende Spe­
zialregelung anzusehen, die einen Rückgriff auf Ansprüche aus dem 
Rechtsinstitut	der	Geschäftsführung	ohne	Auftrag	(G.o.A.)	ausschlie­
ßen	(OVG	Lüneburg,	Beschluss	vom	21.11.2006	–	8	PA	118/06	–,	
NdsVBl.	2007	S.	106,	www.dbovg.niedersachsen.de;	anders	aber:	AG	
Neustadt	am	Rübenberge,	Urteil	vom	24.09.1994	–	27	C	1160/94	–,	
FamRZ	1995	S.	731;	Stein,	in:	Soergel,	BGB,	Bd.	21,	13.	Auflage	2002,	
§	1968	Rdnr.	4).	In	jedem	Fall	scheitert	ein	Anspruch	aus	zivilrecht­
licher G.o.A. von vornherein daran, dass die Kostentragungspflicht 
ein Ausfluss der Bestattungspflicht ist, die dem öffentlichen und nicht 
dem zivilen Recht zuzurechnen ist. Es wäre daher allenfalls an einen 
Anspruch aus öffentlichrechtlicher G.o.A. im Wege analoger Anwen­
dung	der	§§	677	ff.	BGB	zu	denken	(Sprau,	in:	Palandt,	a.a.O.,	Einf.	vor	
§ 677 Rdnrn. 13 ff.). Diese Vorschriften sind aber in der hier untersuch­
ten	Fallkonstellation	gerade	nicht	einschlägig	(Stern, a.a.O., sub 1.b).

VI . Anspruch aus Bereicherungsrecht

Zum Teil sind die klagenden Ordnungsbehörden auch der Auf­
fassung, einen Anspruch aus zivilem Bereicherungsrecht zu haben 
und	 stützen	 sich	 auf	 (dürftige)	Kommentarstellen	 (Edenhofer,	 in:	
Palandt,	a.a.O.,	§	1968	Rdnr.	2;	Krug,	in:	AnwK-BGB,	§	1968	Rdnr.	
8;	Stein,	in:	Soergel,	a.	a.	O.,	§	1968	Rdnr.	4).	Sie	lassen	dabei	indes	
außer acht, dass es für die Leistung der Verwaltung einen öffentlich­
rechtlichen Grund gegeben hat, so dass die zivilrechtlichen Rege­
lungen	nicht	greifen	können	(Sprau,	in:	Palandt,	a.a.O.,	Einf.	vor	§	
812 Rdnr. 20). In solchen Fallkonstellation ist ein zivilrechtlicher 
Anspruch nicht ersichtlich und der Rechtsstreit müsste vom Zivilge­
richt an das Verwaltungsgericht verwiesen werden.

VII . Resumée

Wenngleich in den vorgestellten Fallkonstellationen nicht alle 
Fragen geklärt sind, erscheint eine Inanspruchnahme nicht öffent­
lich-rechtlicher	 bestattungspflichtiger	 Erben	 gemäß	 §	 1968	 BGB	
durch die die Kosten auslegende Ordnungsbehörde nach Gesetzes­
lage	und	Rechtsprechung	als	gesichert;	von	dieser	Möglichkeit	sollte	
daher häufiger Gebrauch gemacht werden, um berechtigte Erstat­
tungsansprüche zu sichern und den Steuerzahler zu entlasten.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie 
unterliegt einem ständigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstän-
de, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen 
neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachaus-
drücke verschwinden. Die neuen oder mit verändertem 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 angelsächsischen Termini 
halt. Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte Glossar will 
dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortprägungen erklären.

Demographische Erosion

Mit ihr haben Kommunen und  Regionen zu kämpfen und zwangs­
läufig deren Stadt­ und Kreisverwaltungen. Schwund und Alterung 
der Bevölkerung führen in Verbindung mit Binnenwanderungen in 
Deutschland	von	Ost	nach	West	und	von	Nord	nach	Süd	zu	tief	grei­
fenden Verwerfungen. Die anhaltend niedrigen Kinderzahlen und die 
steigende Lebenserwartung ändern die Altersverteilung der Einwohner 
zugunsten höherer Altersklassen. Wirtschaftsschwachen Räumen droht 
die		Entleerung,	insbesondere	im	Osten	Deutschlands.	Junge	und	quali­
fizierte	Menschen	wandern	ab.	Seit	der	Wende	1989/90	sind	es	über	1,5	
Millionen	Menschen,	die	ihre	alte	Heimat	verlassen	haben;	rund	2000	
Schulen wurden geschlossen.

Die Gemeinden in den Schrumpfungsregionen stehen vor dem Pro­
blem, dass die öffentliche Infrastruktur nicht mehr genügend genutzt 
wird und die privaten Wohnhäuser und Gewerbebetriebe immer größere 
Leerstände und Brachgebiete aufweisen. Herausgeputzte Fassaden und 
Straßenzüge in einzelnen Stadtzentren und neue Einzelhandelszentren 
und Auslieferungslager auf der grünen Wiese an der Peripherie dürfen 
nicht darüber hinwegtäuschen, dass per Saldo städtische Substanz verlo­
ren geht. In Abwanderungsgebieten verfällt die Wasser­ und Energiever­
sorgung, der öffentliche Personennahverkehr, schließen außer Schulen 
Bibliotheken, Kinos, Theater, Orchester und Museen. Oft fehlt bereits 
die Kraft, historische Substanz zu retten und für den Tourismus aufzu­
bereiten. Verminderte Steuereinnahmen beschleunigen den Prozess des 
Niedergangs.	Spürbar	ist	er	in	manchen	ländlichen	Gebieten,	die	über	
eine Gefährdung der medizinischen Versorgung berichten.

Aufhalten werden diese Entwicklung künftig wohl nur Migranten, 
obwohl sie bisher weniger in die entvölkerten Siedlungsräume einziehen 
und mehr in den Ballungsgebieten zuwandern. Von den knapp 80 Mil­
lionen Einwohnern in Deutschland haben inzwischen rund 15 Millionen 
Menschen	einen	Migrationshintergrund;	zur	Hälfte	sind	sie	Eingebür­
gerte mit deutschem Pass, die andere Hälfte Ausländer. Die meisten 
Migranten	leben	in	Baden-Württemberg,	Bayern,	Hessen,	Nordrhein-
Westfalen und in den Stadtstaaten. In den Kernzonen einzelner Städte 
beläuft sich ihr Anteil bereits auf 30 bis 40 Prozent der Bevölkerung.

Dieser demographischen Erosion, Binnen­ und Zuwanderung gilt es 
entgegenzusteuern. Herkömmliche Raumplanung, Landesentwicklung 
und Städteförderung nehmen noch zu wenig Rücksicht auf diese Ver­
änderungen. Es scheint, als würde man sich nicht genügend um Zielset­
zung, Zielrichtung, Zielgruppen und Zielerreichung kümmern. Die Maß­
nahmenplanungen müssen verstärkt Ausbildungs­ und Arbeitsplätze, 
Jugend­ und Familienförderung, Kultureinrichtungen, Denkmalschutz 
und Sanierung historischer Bauwerke, Weiterbildung, altersgemäßes 
Leben und touristische Erschließung einbeziehen. Vielleicht gelingt es 
auch,	die	Rückkehr	zu	stimulieren	(hier	soll	es	erste	Erfolge	geben).

Ersatzschulen

Bei ihnen handelt es sich um Schulen in freier, oftmals kirchlicher 
oder privater Trägerschaft. Errichtung und Betrieb werden durch das 
zuständige staatliche Schulamt genehmigt. Ersatzschulen ersetzen das 
staatliche Schulangebot, so dass die Schule selber Schulabschlüsse 
wie das Abitur verleihen kann. Im Unterschied dazu ergänzen Ergän­
zungsschulen	das	staatliche	Angebot;	vorgeschrieben	ist	eine	Exter­
nenprüfung. Ersatzschulen erhalten vom betreffenden Land Zuschüsse 
pro	Schüler	und	Jahr	(z.B.	bei	Gymnasien	durchschnittlich	4.000	bis	
5.000 Euro). Ersatzschulen sind ein Musterfall für eine sog. Win­Win­
Lösung. Der Staat verzichtet auf eine Betätigung, entlastet sich und 
spart Geld, weil Zuschüsse an Dritte in der Regel niedriger ausfallen 
als die Selbstkosten. Die freien Schulträger können ihr Anliegen und 
Konzept verwirklichen, Schüler so zu erziehen und auszubilden, wie 
sie es zum einen inhaltlich und methodisch, zum anderen intellektuell, 
praktisch und sozial im Hinblick auf den Adressatenkreis anstreben.

Vor allem Alleinerziehende und Berufstätige fragen in vielen Großstäd­
ten nach einer ganztägigen, gegebenenfalls auch ganzjährigen Betreuung 
ihrer Kinder. Sie lösen derzeit einen Gründungsboom bei Privatschulen 
(Grundschulen	und	Gymnasien)	und	vorgelagerten	Kindergärten,	Kinder­
tagesstätten	und	Vorschulen	aus	(die	ihrerseits	eine	Betriebserlaubnis	des	
zuständigen Jugendamtes benötigen). Offenbar kann das staatliche Schul­
system diesen Bedarf nicht befriedigen. Die Folge ist absehbar, wenn nicht 
schon	eingetreten	angesichts	des	„Marktzutritts	Privater“:	Das	vermeint­
liche Schulmonopol des Staates mutiert zu einem pluralistischen Bil­
dungswettbewerb.	(Vermeintlich	deshalb,	weil	Staat	und	Gesellschaft	das	
Monopol	unterstellen.	Rechtlich	gibt	es	dafür	keine	Grundlage.	Nach	Art.	
7 Abs. 1 Grundgesetz kann der Staat allenfalls die Schulaufsicht ausüben. 
Dabei verfügt er gemäß Abs. 4 nur über die Kompetenz, die Gleichwertig­
keit zwischen staatlichen und privaten Schulen zu prüfen, nicht aber die 
Gleichartigkeit.) Zahlreiche kirchliche Ersatzschulen haben die Weichen 
für	diese	vielfältige	Entwicklung	gestellt;	neu	ist	allerdings,	dass	Privat­
schulen sich bewusst marktwirtschaftlich gerieren – zwar als gemeinnüt­
zige GmbHs oder Vereine, dennoch aber mit Gewinnerzielungsabsicht. 
(Gemäß	 Gemeinnützigkeitsrecht	 dürfen	 Gewinne	 nicht	 ausgeschüttet	
werden, sondern verbleiben im Unternehmen für Qualitätsverbesserun­
gen und Wachstum.)

Im Unterschied zu staatlichen Schulen verfügen Ersatzschulen über 
Gestaltungsfreiheit bei Lehrplänen, Organisation samt Kapazitäten 
und Technikausstattung sowie in der Öffentlichkeitsarbeit. Innerhalb 
von formalen Personaleinstellungsvoraussetzungen sind sie frei bei der 
Rekrutierung	der	Schulleitung	und	der	Beschäftigten	(Lehrer,	Schulpsy­
chologen, Sozialarbeiter usw.). Ersatzschulen ist es möglich, flexibler 
als staatliche Schulen in Bezug auf Anforderungen bei der Vereinbarkeit 
von Beruf und Familie, Schülertransporte, die Einrichtung von Cafeteri­
en, Mensen und Internaten, die Hausarbeitenbetreuung, Standortbestim­
mung	und	Baulichkeiten	zu	(re)agieren.

Weitgehend autonom ist auch die Preisgestaltung der Ersatzschu­
len.	Sie	können	auf	Schulgelder	für	den	Unterricht	verzichten	(je	nach	
Zuschussregelung	kann	das	auch	zwingend	sein	–	wie	z.B.	in	Nordrhein-
Westfalen) oder Aufnahmeentgelte, Unterrichts­ und Betreuungsgelder 
und sonstige Leistungsentgelte verlangen. Oft bieten Privatschulen Sti­
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pendien für leistungsstarke Schüler an – gern gekoppelt an die Herkunft 
aus finanziell schwachen Familien. Die Finanzierung der Ersatzschulen 
ist anfangs mit Anlaufverlusten verbunden, denn zunächst fallen Investiti­
ons­ und Betriebskosten an, weisen die Klassen nicht die Sollsätze auf und 
werden	etwaige	staatliche	Zuschüsse	erst	nach	(z.B.	dreijähriger)	Warte­
zeit, Bewährung und staatlicher Anerkennung bezahlt.

Integration

In der öffentlichen Diskussion und im Alltag vieler Ämter gewinnt 
die Eingliederung immer mehr Raum. Von der Thematik sind Parlamen­
te und Regierungen betroffen und je nach zu integrierenden Personen­
gruppen verschiedene Behörden und Unternehmen. Arbeitsagenturen 
bemühen sich um die Integration Erwerbsloser in den Arbeitsmarkt. 
Jugend­ und Sozialämter erledigen Aufgaben der Jugend­ und Sozial­
hilfe und ermöglichen den Hilfebedürftigen, sich in die Gemeinschaft 
einzugliedern bzw. am gesellschaftlichen Leben teilzuhaben. Berufsbil­
dungswerke	(neuerdings	erweitert	um	„Berufliche	Trainingszentren“)	
dienen der beruflichen Rehabilitation junger Menschen mit Behinderung 
und Berufsförderungswerke der beruflichen Eingliederung erwachsener 
Menschen	mit	Behinderung.	Ausländerbehörden	(in	den	Landesämtern	
bzw. städtischen Ordnungsämtern) und Schulbehörden üben die auf­
wendige und konfliktreiche Aufgabe aus, Asylanten, Flüchtlinge und 
andere Migranten einer rechtlichen Prüfung ihres Aufenthaltes zu unter­
ziehen	und	sie	im	Falle	ihres	Status	als	Neubürger	in	die	Gesellschaft	und	
Arbeitswelt und ihre Kinder in die Schulen zu integrieren.

Der gegenwärtig riesigen Migrationswelle von Osten nach Westen, 
durchaus vergleichbar mit der Völkerwanderung im 5. und 6. Jahrhun­
dert, ist es geschuldet, dass man sich den Integrationsaufgaben stellen 
muss. Deutschland erweist sich als das bevorzugte Zielland für Ein­
wanderer. Im Vergleich mit anderen EU­Ländern beträgt der Anteil 
der im Ausland geborenen Personen an der Gesamtbevölkerung im 
Jahr	2005	(nach	Angaben	von	ifo,	München)	in	Deutschland	13,	in	
Großbritannien 10, in Frankreich 7, Spanien 5 und Italien 3 Prozent.

Integrationsaufgaben generell und speziell bei Immigranten erstrek­
ken sich auf die Förderung der Kultur des Zusammenlebens, das Verste­
hen von Demokratie und Rechtsstaat samt des Erlernens von Grundrech­
ten und Grundpflichten. Es führt kein Weg um Integrations­ und Sprach­
kurse herum – sowohl was die Eltern als auch die Kinder anbelangt. 
Gerade im Kindergartenalter und als Schüler bedarf es großer Anstren­
gungen, die zudem mit hohen Kosten verbunden sind, um eine Sozia­
lisation in der Einwanderungsgesellschaft zu erreichen. Wenn dann 
noch	Alt-	 und	Neubürger	 genügend	 Toleranz	 gegenüber	 kulturellen	
Unterschieden aufbringen, kann das eintreten, was das „Jahresgutachten 
Einwanderungsgesellschaft 2010“ als Hauptaufgabe erklärt, nämlich 
„Heterogenität	und	Differenz	als	Normallage	ertragen	zu	lernen“.
Nehmen	Staat	 und	Gesellschaft	 die	 Integrationsaufgaben	wahr	

(und	werden	sie	nicht	durch	Integrationsunwille	konterkariert),	wird	
man	später	viel	Positives	feststellen	können:	Gut	ausgebildete	und	
informierte	(bei	manchen	Ethnien	besser	gesagt:	aufgeklärte)	Neu­
bürger aus anderen Kulturen tragen zur Pluralität und damit zur histo­
rischen Buntscheckigkeit deutscher Identität bei. Der sich abzeich­
nende	 Fachkräftemangel	 wird	 durch	 Neubürger	 abgeschwächt;	
Wettbewerb am Arbeitsplatz gesteigert, ebenso die Leistungsfähig­
keit der deutschen Wirtschaft. Beim Fußball, in den Krankenhäusern 
und beginnend in den Universitäten trifft diese Entwicklung bereits 
zu. Dort kooperieren Einheimische und Immigranten erfolgreich.

Verstädterung

Seit Menschengedenken findet eine Urbanisierung der Menschen statt. 
Große Teile der auf dem Land ansässigen Bevölkerung zieht es in die Stadt. 
Dafür	gibt	es	zahlreiche	Gründe;	in	der	Hauptsache	sind	es	Emanzipation	

(im	deutschen	Mittelalter:	Stadtluft	macht	frei),	Ausbildungsmöglichkei­
ten, Berufschancen und höherer Lebensstandard, intensivere Kommuni­
kation und Vernetzung samt Teilhabe an Gesellschaft, Kultur und Sport. 
Das Besondere in unserer Zeit ist die weltweite Wachstumsdynamik von 
Großstädten. Im Jahr 1850 hatten nur drei Städte mehr als eine Million Ein­
wohner:	London,	Paris	und	Peking.	Die	letzte	Zählung	im	Jahr	2008	kam	
weltweit auf 473 Millionenstädte, wobei sich diese Zahl in den vergange­
nen 20 Jahren fast verdoppelte. In Deutschland ist die Entwicklung weit 
abgeschwächt. Zur Zeit verfügen nur Berlin, Hamburg, Köln und Mün­
chen	über	mehr	als	eine	Million	Einwohner;	aber	immerhin	haben	nach	
der Zählung von 2008 81 Städte in Deutschland über 100.000 Einwohner.

Für die Stadtverwaltungen resultieren aus der Verstädterung vielfäl­
tige Aufgaben. Es kommt darauf an, in welchem Ausmaß sie geschieht 
und worauf sie beruht. Signifikant groß ist die Zunahme der Einwohner 
in	den	vergangenen	Jahren	(geordnet	nach	der	Einwohnerzahl)	in	Ham­
burg, München, Köln, Frankfurt am Main, Stuttgart, Düsseldorf, Leipzig, 
Dresden,	Nürnberg,	Bonn,	Karlsruhe,	Wiesbaden,	Münster,	Augsburg,	
Aachen, Freiburg im Breisgau, Mainz, Oldenburg, Potsdam, Heidelberg, 
Paderborn, Darmstadt, Regensburg, Würzburg, Ingolstadt, Ulm, Fürth, 
Erlangen, Trier und Jena. Den gegenläufigen Prozess der Abnahme der 
Einwohner darf man indessen nicht ignorieren. Auffällig ist er in Groß­
städten	(über	100.000	Einwohner)	wie	Essen,	Duisburg,	Bochum,	Wup­
pertal, Gelsenkirchen, Chemnitz, Halle, Oberhausen, Hagen, Saarbrük­
ken, Mülheim an der Ruhr, Herne, Recklinghausen, Bottrop, Bremerha­
ven, Remscheid, Salzgitter, Siegen, Cottbus und Gera. Zu­ und Abnahme 
können miteinander korrespondieren. Eine Migration von abnehmender 
Stadtbevölkerung in das flache Land lässt sich nicht nachweisen. Die Ver­
städterung gründet in Deutschland neben der Anziehungskraft von Städten 
auf	Eingemeindungen	von	Nachbarstädten	und	Fusionen	von	Landkrei­
sen, so dass diese Regionen eine städtische Prägung erfahren. 

Es gilt die Infrastrukturen anzupassen. Straßen, Schienen, Leitungen, 
Netze,	Wasserwege,	Flughäfen,	Schulen,	Hochschulen,	Krankenhäuser,	
Altenheime, Gewerbegebiete, Einkaufszentren, Einrichtungen für Kultur, 
Sport und Erholung müssen mit den Bedürfnissen abgestimmt, das heißt 
verlegt, erneuert, erweitert oder abgebaut werden. Die vorrangige kom­
munale Aufgabe besteht in deren institutionellen Koordinierung, auch 
Kooperation und Konzentration. Eventuell kann die Stadt dazu beitragen, 
die betriebliche Leistungs­ und Wettbewerbsfähigkeit zu stärken, indem 
sie beispielsweise Pendlerbewegungen und ­aufenthalte unterstützt. Außer 
diesen materiellen Maßnahmen folgt auf die Verstädterung eine Reihe ide­
eller Aufgaben, deren Bewältigung tief in den Kern unseres menschlichen 
Daseins eindringt. Städtische Politik und Verwaltung müssen sich sorgen 
um jene Menschen, die als Landbevölkerung familiär verbunden waren 
und jetzt in der Stadt als Single, oft anonym, leben, unter Umständen keine 
Arbeit haben, wenig für nachbarliche Kontakte aufgeschlossen sind, sich 
kaum	mit	dem	Wohnquartier	und	der	ganzen	Stadt	identifizieren,	viel­
leicht mit dem einen oder anderen Verein sympathisieren – meist aber nur 
vorübergehend und ohne feste Bindungen einzugehen –, überhaupt das 
ländliche soziale Geflecht bewusst verlassen haben, in der Stadt aber nicht 
durch die dortigen Strukturen aufgefangen werden.
Die	Verstädterung	geht	mit	der	Individualisierung	einher,	im	Nega­

tiven mit Beliebigkeit, Orientierungslosigkeit, Haltlosigkeit, Habsucht 
und Machtstreben. Und im Kollektiv erwachsen der Stadt gegebenenfalls 
Hilfebedürftige	der	verschiedensten	Art;	zugleich	hat	sie	Sicherheit	und	
Ordnung zu gewährleisten. Bei positiver Entwicklung des städtischen 
Neubürgers	muss	man	sich	weniger	um	ihn	kümmern.	Er	empfindet	sich	
als Teil des Gemeinwesens und nimmt seine Rechte und Pflichten wahr. 
Die Individualisierung ist mit der Säkularisierung gepaart. Der verstäd­
terte Mensch überdenkt seine gesamte Weltanschauung und oft treten an 
die Stelle der ehemaligen kirchlichen Glaubensgemeinschaft Egozentrik, 
Emotionalität und Esoterik, was sich in einer hedonistischen Hinwen­
dung an das Diesseits äußert. In den Städten sucht man nach neuen Formen 
und Inhalten der Zivilgesellschaft.

ABC	–	Glossar	–	XYZ	 Peter	Eichhorn
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Sachverhalt:1

Herr	Dietmar	D.	(66	Jahre	alt)	lebt	zusammen	mit	seiner	Ehefrau	
Dagmar	D.	 (44	 Jahre	 alt)	 in	der	Stadt	B.	 in	Nordrhein-Westfalen	
(Kreis	A.,	Bereich	des	Landschaftsverbandes	Westfalen-Lippe).	Im	
Haushalt	der	Eheleute	D.	lebt	die	gemeinsame	Tochter	Daniela	(12	
Jahre alt).

Die persönliche und wirtschaftliche Situation der Familie D. stellt 
sich	wie	folgt	dar:
Herr	D.	leidet	an	den	Folgen	einer	neurologischen	Nervenerkran­

kung	(sog	„Guillain-Barre-Syndrom“),	 in	deren	Verlauf	erhebliche	
Lähmungserscheinungen aufgetreten sind. Die für ihn zuständige 
Pflegekasse	hat	die	Pflegestufe	II	(Schwerpflegebedürftigkeit)	festge­
stellt. Die erforderlichen Pflegeleistungen werden von einer Berufs­
pflegekraft des Diakonischen Werkes und der Ehefrau ausgeführt. 
Frau D. übernimmt trotz der Entlastung durch den Pflegedienst den 
weitaus überwiegenden Teil der notwendigen Pflegeverrichtungen. 

Für den Einsatz des Pflegedienstes übernimmt die Pflegekasse 
bedarfsdeckend die angemessenen Kosten in Höhe von monatlich 
832,00	€	als	Pflegesachleistung	nach	§	36	Abs.	3	SGB	XI	und	kehrt	
im	Rahmen	der	Kombinationsleistung	nach	§	38	SGB	XI	noch	ein	
(anteiliges)	Pflegegeld	nach	§	37	Abs.	1	Satz	3	Nr.	2	SGB	XI	 in	
Höhe	von	monatlich	86,00	€	aus.	Die	Entscheidung	der	Pflegekasse	
beruht auf Tatsachen, die auch einer Entscheidung nach dem SGB 
XII	zugrunde	liegen	würden.

Herr D. bezieht aus der gesetzlichen Rentenversicherung eine 
Regelaltersrente	nach	§	35	SGB	VI	von	monatlich	615,00	€	(netto).	
Er	ist	im	Besitz	eines	Ausweises	nach	§	69	Abs.	5	SGB	IX	mit	dem	
Merkzeichen „G“. Frau D. ist nach Feststellung des zuständigen Ren­
tenversicherungsträgers zeitlich befristet voll erwerbsgemindert und 
bezieht eine Rente wegen voller Erwerbsminderung nach § 43 Abs. 
2	SGB	VI	i.	V.	m.	§	102	SGB	VI	von	monatlich	241,00	€	(netto).	Für	
seine Tochter Daniela erhält Herr D. als Kindergeldberechtigter von 
der zuständigen Familienkasse das gesetzliche Kindergeld in Höhe 
von	monatlich	184,00	€.	
Die	 Familie	 D.	 bewohnt	 eine	 75	 qm	 große	Mietwohnung.	 Die	

angemessenen	Kosten	der	Unterkunft	(Grundmiete	einschließlich	der	
umlagefähigen	Nebenkosten)	betragen	monatlich	360,00	€.	Angemes­
sene	Heizkosten	fallen	in	Höhe	von	monatlich	60,00	€	an.	Für	eine	von	
Herrn D. abgeschlossene Familienhaftpflichtversicherung wird ein in 
der	Höhe	angemessener	Monatsbeitrag	von	12,00	€	nachgewiesen.	Für	
eine	Krankenhauszusatzversicherung	werden	monatlich	7,80	€	fällig.
Am	01.02.2010	wendet	sich	(die	von	ihrem	Ehemann	bevollmäch­

tigte)	Frau	D.	an	das	Sozialamt	der	Stadt	B.	und	beantragt	(laufende)	
Leistungen zum Lebensunterhalt für ihre Familie. Bei ihrer Vor­
sprache gibt Frau D. an, dass ihre Tochter Daniela im Mai 2010 an 
einer 5­tägigen Klassenfahrt teilnimmt, deren Kosten sich nach einer 
vorgelegten	Schulbescheinigung	auf	320,00	€	belaufen.	Gleichzeitig	
erwähnt	sie,	dass	sie	(Frau	D.)	aufgrund	der	anhaltenden	kalten	Wit­
terung dringend einen neuen Wintermantel benötigt. Frau D. bittet 
um Überprüfung, ob diese Kosten vom Sozialamt übernommen wer­
den können, da entsprechende Rücklagen nicht vorhanden sind und 
stellt vorsorglich alle dafür erforderlichen Anträge. 

Auf Befragen des zuständigen Sachbearbeiters des Sozialamtes 
erklärt Frau D. glaubhaft, dass der Lebensunterhalt der Familie wäh­
rend der vergangenen Monate neben dem zur Verfügung stehenden 
Einkommen durch Ersparnisse sichergestellt wurde, die aber nun­

mehr	verbraucht	 seien.	Neben	einem	angemessenen	Hausrat	 steht	
weiteres Vermögen nicht zur Verfügung. 

Aufgabe:

Prüfen Sie gutachtlich, ob und ggf. in welcher Höhe Sozialhilfe­
leistungen für die Familie D. in Betracht kommen und welche Stelle 
für die Entscheidung über die Hilfeleistung zuständig ist.

Bearbeitungshinweise:

1.	 	Der	Eckregelsatz	beträgt	359,00	€.
2.	 	Etwaige	Ansprüche	nach	dem	Wohngeldgesetz	(WoGG)	sind	

nicht zu erörtern.
3.  Der zuständige Träger der Sozialhilfe hat von der Möglich­

keit, die Unterkunfts­ und Heizkosten zu pauschalieren, keinen 
Gebrauch gemacht. 

4.  Gehen Sie davon aus, dass der Kreis A. in seiner Satzung 
von den gesetzlich vorgesehenen Übertragungsmöglichkei­
ten gegenüber den kreisangehörigen Städten und Gemeinden 
Gebrauch gemacht hat.

5.  Gehen Sie davon aus, dass es sich bei der geplanten Klassen­
fahrt um eine Veranstaltung im Rahmen der schulrechtlichen 
Bestimmungen handelt.

6.  Gehen Sie davon aus, dass der Bedarf für einen neuen Winter­
mantel	glaubhaft	ist.	Nach	den	Richtlinien	des	zuständigen	Trä­
gers der Sozialhilfe ist in diesem Zusammenhang ein Bedarf 
von	120,00	€	anzuerkennen.	

7.	 	Auszug	aus	dem	Sechsten	Buch	Sozialgesetzbuch	(SGB	VI)	–	
Gesetzliche	Rentenversicherung:

Lösung:

1 Vorprüfung (Abgrenzung zum anspruchsberechtigten Perso-
nenkreis des SGB II)

Aufgrund der im Sachverhalt beschriebenen Situation der Familie 
D. kommen Sozialleistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in 
Betracht.	Derartige	Leistungen	sind	insbesondere	im	SGB	II	(Arbeits­
losengeld	II,	Sozialgeld)	und	im	SGB	XII	(Hilfe	zum	Lebensunterhalt,	
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung) vorgesehen.

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB II 
erhalten erwerbsfähige Hilfebedürftige als Arbeitslosengeld II. Das 
sind nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II Personen, die das 15. Lebens­
jahr	vollendet	und	die	Altersgrenze	nach	§	7a	SGB	II	(derzeit	das	65.	
Lebensjahr) noch nicht erreicht haben, erwerbsfähig und hilfebedürftig 
sind und ihren gewöhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik haben.

Herr D. und Tochter Daniela erfüllen nicht die Altersvoraussetzun­
gen	für	den	Bezug	von	Arbeitslosengeld	II	nach	§	7	Abs.	1	Satz	1	Nr.	
1 SGB II. Herr D. erhält darüber hinaus eine Altersrente, deren Bezug 

Michael Grosse*

Sozialhilferecht (SGB XII)

*	 	Michael	Grosse	ist	Dozent	an	der	Fachhochschule	für	öffentliche	Verwaltung	NRW	
im Fach Sozialrecht.

1  Es handelt sich um einen praktischen Fall, der als Staatsprüfungsklausur im Fach 
Sozialrecht vom Landesprüfungsamt für Verwaltungslaufbahnen für die Staatsprü­
fung 2010 ausgewählt wurde und der von den Studentinnen und Studenten des 
Fachbereichs kommunaler Verwaltungsdienst zu bearbeiten war. Für die Bearbei­
tung standen insgesamt vier Zeitstunden zur Verfügung. Als Hilfsmittel waren alle 
unkommentierten Gesetzestexte zugelassen. 
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Leistungen	zum	Lebensunterhalt	nach	dem	SGB	II	ausschließt	(vgl.	
§ 7 Abs. 4 Satz 1 SGB II). Frau D. ist voll erwerbsgemindert im Sinne 
der gesetzlichen Rentenversicherung und deshalb nicht erwerbsfähig 
im	Sinne	von	§	7	Abs.	1	Satz	1	Nr.	2	i.	V.	m.	§	8	Abs.	1	SGB	II.	

Leistungen erhalten gemäß § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB II auch Per­
sonen	(ggf.	als	Sozialgeld	nach	§	28	SGB	II),	die	(ohne	selbst	die	
Anspruchsvoraussetzungen nach § 7 Abs. 1 SGB II zu erfüllen) mit 
erwerbsfähigen Hilfebedürftigen in einer Bedarfsgemeinschaft leben. 
Die Zugehörigkeit zur Bedarfsgemeinschaft ergibt sich dabei aus  
§ 7 Abs. 3 SGB II. Voraussetzung für die Einbeziehung in den an spruchs­
berechtigten Personenkreis über die Regelungen zur Bedarfs ge mein­
schaft ist, dass zumindest eine Person die Voraussetzungen des § 7 Abs. 
1 SGB II für den Bezug von Arbeitslosengeld II erfüllt. 

Da keine der im Haushalt lebenden Person zum anspruchsberech­
tigten Personenkreis des § 7 Abs. 1 SGB II gehört, können vorliegend 
auch keine Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in Form 
von Sozialgeld in Betracht kommen. 

Zu prüfen ist, ob für die Eheleute D. und ihre Tochter Daniela 
Leistungen	im	Rahmen	der	Sozialhilfe	nach	dem	SGB	XII	erbracht	
werden können.

2 Materielle Prüfung
2 .1Hilfearten / Gesamtfall- und Untersuchungsgrundsatz 
Die	Sozialhilfe	umfasst	die	in	§	8	SGB	XII	genannten	Hilfearten.	

Dabei hat der Sozialhilfeträger alle in Betracht kommenden Hilfen 
gemäß	§	18	Abs.	1	SGB	XII	und	§	20	SGB	X	zu	prüfen	(Gesamt­
fall­ und Untersuchungsgrundsatz) und kann sich aller Beweismittel 
bedienen, die er nach pflichtgemäßem Ermessen zur Ermittlung des 
Sachverhaltes	für	erforderlich	hält	(vgl.	§	21	SGB	X).	

Für die Eheleute D. und Daniela kommen Leistungen zum Lebens­
unterhalt in Form der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung nach § 8	Nr.	2	i.	V.	m.	mit	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	oder	
der Hilfe zum Lebensunterhalt	nach	§	8	Nr.	1	i.	V.	m.	dem	3.	Kapitel	
SGB	XII	in	Betracht.	Dabei	ist	zu	berücksichtigen,	dass	die	Leistun­
gen	der	Grundsicherung	nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	gemäß	§	19	
Abs.	2	Satz	3	SGB	XII	vorrangig vor der Hilfe zum Lebensunterhalt 
nach	dem	3.	Kapitel	SGB	XII	und	antragsabhängig sind.

Aufgrund der besonderen Ausgestaltung der Grundsicherung im 
Alter	und	bei	Erwerbsminderung	nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	als	
antragsabhängige Leistung wird insoweit der Grundsatz aus § 18 
Abs.	1	SGB	XII	durchbrochen.	
Neben	einem	möglichen	Bedarf	auf	(ergänzende)	laufende	Lei­

stungen zum Lebensunterhalt kommen vorliegend auch einmalige 
Leistungen zum Lebensunterhalt und für Herrn D. Leistungen im 
Rahmen der Hilfe zur Pflege	nach	§	8	Nr.	5	SGB	XII	i.	V.	m.	dem	6.	
Kapitel	SGB	XII	in	Betracht.	Die	Notwendigkeit	anderer	–	neben	den	
genannten – Hilfeleistungen nach dem Zwölften Buch Sozialgesetz­
buch ist nicht ersichtlich.

2 .2 Voraussetzungen für den Anspruch auf Sozialhilfe
Die Eheleute D. und Tochter Daniela haben gemäß § 17 Abs. 1 

Satz	1	SGB	XII	i.	V.	m.	§	19	Abs.	1	Satz	1,	Abs.	2	Satz	1	bzw.	Abs.	
3	SGB	XII	einen	Anspruch	auf	Leistungen	der	Sozialhilfe	in	Höhe	
des ungedeckten Bedarfs, soweit bestimmt wird, dass die Leistung 
zu	erbringen	ist,	ergänzende	Normen	nicht	entgegenstehen	und	die	
Voraussetzungen der jeweiligen Anspruchsnorm vorliegen.

2 .3 Nachrang der Sozialhilfe
Gemäß	§	2	Abs.	1	SGB	XII	erhält	Soziahilfe	nicht,	wer	sich	vor	

allem durch Einsatz seiner Arbeitskraft, seines Einkommens und sei­
nes Vermögens selbst helfen kann oder wer die erforderliche Lei­
stung von anderen, insbesondere von Angehörigen oder von Trägern 
anderer Sozialleistungen, erhält.

Selbsthilfemöglichkeiten durch den zumutbaren Einsatz der 
Arbeitskraft scheiden für Frau D. wegen der vollen Erwerbsminde­
rung	aus	(vgl.	§	11	Abs.	4	Satz	1	Nr.	1	SGB	XII).	Da	Herr	D.	die	
Regelaltersgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht hat, 
ist	von	ihm	ein	Einsatz	der	Arbeitskraft	nicht	zu	fordern	(vgl.	§	11	Abs.	
4	Satz	1	Nr.	2	SGB	XII).	Für	Daniela	kommt	eine	Verpflichtung	zum	
Einsatz ihrer Arbeitskraft aufgrund ihres Alters und der bestehenden 
Schulpflicht	nicht	in	Betracht	(vgl.	§	11	Abs.	4	Satz	1	Nr.	3	SGB	XII).
Neben	den	im	Sachverhalt	genannten	Ansprüchen	aus	der	gesetz­

lichen Renten­ und Pflegeversicherung und auf Kindergeld sind wei­
tere ggf. noch zu verfolgende Ansprüche nicht ersichtlich. 

Inwieweit das zu berücksichtigende Einkommen und/oder Ver­
mögen einer Hilfegewährung im vorliegenden Fall entgegensteht, 
wird nachfolgend geprüft. Vorbehaltlich des Ergebnisses dieser Prü­
fung	steht	der	Grundsatz	der	Nachrangigkeit	einer	Hilfeleistung	nicht	
entgegen.

2 .4 Entgegenstehende Normen
Hinweise auf gesetzliche Anspruchsausschlüsse oder Anspruch­

seinschränkungen insbesondere nach den §§ 22 Abs. 1, 23, 24 und 26 
SGB II sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. 

2 .5 Leistungen zum Lebensunterhalt
Innerhalb der Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB 

XII	geht	die	Grundsicherung	im	Alter	und	bei	Erwerbsminderung	
nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	der	Hilfe	zum	Lebensunterhalt	nach	
dem	3.	Kapitel	SGB	XII	vor	(vgl.	§	19	Abs.	2	Satz	3	SGB	XII)	und	ist	
somit auch vorrangig zu prüfen.

2.5.1 Anspruchsvoraussetzungen (Grundsicherung – 4. Kapitel 
SGB XII)

Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung ist gemäß  
§	19	Abs.	2	Satz	1	SGB	XII	nach	den	besonderen	Voraussetzungen	
des	4.	Kapitels	SGB	XII	den	dort	genannten	Personen	zu	 leisten,	
sofern sie ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht aus­
reichend aus eigenen Kräften und Mitteln, insbesondere aus ihrem 
Einkommen und Vermögen, beschaffen können.
Leistungen	der	Grundsicherung	nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	

werden bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen auf Antrag für 
Personen erbracht, die die Altersgrenze erreicht haben. Personen, die 
vor	dem	01.01.1947	geboren	 sind,	 erreichen	die	Altersgrenze	mit	
Vollendung	des	65.	Lebensjahres	 (vgl.	 §	 41	Abs.	 2	Satz	1	und	2	
SGB	XII).	Leistungsberechtigt	sind	daneben	Personen,	die	das	18.	
Lebensjahr vollendet haben, unabhängig von der jeweiligen Arbeits­
marktlage voll erwerbsgemindert i. S. d. § 43 Abs. 2 SGB VI sind und 
bei denen unwahrscheinlich ist, dass die volle Erwerbsminderung 
behoben	werden	kann	(vgl.	§	41	Abs.	3	SGB	XII).	
Herr	D.	ist	vor	dem	01.01.1947	geboren	und	hat	das	65.	Lebens­

jahr vollendet, so dass er grundsätzlich zum anspruchsberechtigten 
Personenkreis gehört. Frau D. hat am 01.04.2010 einen entsprechen­
den Antrag beim zuständigen Träger der Sozialhilfe gestellt. 

Weiterhin müsste Herr D. seinen gewöhnlichen Aufenthalt im 
Inland haben, wovon hier auszugehen ist. Es ergeben sich auch keine 
Hinweise darauf, dass die Bedürftigkeit innerhalb der letzten 10 Jah­
ren	vorsätzlich	oder	grob	fahrlässig	herbeigeführt	wurde	(vgl.	§	41	
Abs.	3	SGB	XII).	Der	Sachverhalt	enthält	auch	keine	Anhaltspunkte	
dafür,	dass	die	nach	§	43	Abs.	2	Satz	2	SGB	XII	geltende	Vermutung	
widerlegt ist.

Die Anspruchsvoraussetzungen für Leistungen der Grundsiche­
rung	nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	liegen	für	Herrn	D.	somit	vor.	

Frau D. erhält eine Rente wegen voller Erwerbsminderung auf 
Zeit nach § 43 Abs. 2 Satz 2 SGB VI. Sie ist damit nicht dauerhaft 
voll erwerbsgemindert und gehört nicht zum anspruchsberechtigten 
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Personenkreis	 für	 Leistungen	 nach	 dem	 4.	Kapitel	 SGB	XII.	 Für	
Daniela scheidet ein Anspruch auf Leistungen der Grundsicherung 
aus, da sie noch keine 18 Jahre alt ist.

Für Frau D. und Daniela kommt daher Hilfe zum Lebensunterhalt 
nach	dem	3.	Kapitel	SGB	XII	in	Betracht.	

2.5.2 Anspruchsvoraussetzungen (Hilfe zum Lebensunterhalt –  
3. Kapitel SGB XII)
Hilfe	 zum	 Lebensunterhalt	 nach	 dem	 3.	 Kapitel	 SGB	 XII	 ist	

gemäß	§	19	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	Personen	zu	leisten,	die	ihren	
notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eige­
nen Kräften und Mitteln, insbesondere aus ihrem Einkommen und 
Vermögen, beschaffen können.

2.5.3 Bedarfsermittlung (3. und 4. Kapitel SGB XII)
Ob im Hinblick auf die wirtschaftlichen Verhältnisse der Familie 

D. ein Anspruch auf Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem 3. 
und	4.	Kapitel	SGB	XII	besteht,	ist	durch	eine	individuelle	Bedarfser­
mittlung und die Gegenüberstellung des zu berücksichtigenden Ein­
kommens	(§§	82	bis	84	SGB	XII,	VO	zu	§	82	SGB	XII)	und	Vermö­
gens	(§	90	SGB	XII,	VO	zu	§	90	Abs.	2	Nr.	9	SGB	XII)	festzustellen.

Der Umfang der Leistungen nach dem 4. Kapitel ergibt sich aus § 
42	SGB	XII.	Die	Vorschrift	verweist	im	Einzelnen	auf	die	relevan­
ten Bedarfe im Rahmen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. 
Kapitel	SGB	XII.

2.5.3.1 Regelsätze
Gemäß	§	28	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	wird	der	gesamte	Bedarf	des	

notwendigen Lebensunterhalts außerhalb von Einrichtungen mit Aus­
nahme der Leistungen für Unterkunft und Heizung und der Sonder­
bedarfe	gemäß	den	§§	30	bis	34	SGB	XII	nach	Regelsätzen	erbracht.	

Die Regelsätze sind nach § 3 Abs. 1 der Verordnung zur Durchfüh­
rung	des	§	28	SGB	XII	(Regelsatzverordnung	–	RSV)	für	den	Haus­
haltsvorstand	(100	v.	H.	des	Eckregelsatzes	/	359,00	€)	und	für	sonsti­
ge	Haushaltsangehörige	festzusetzen.	Nach	§	3	Abs.	3	RSV	beträgt	der	
Regelsatz	jeweils	90	v.	H.	des	Eckregelsatzes	(also	323,00	€),	sofern	
Ehegatten – wie im vorliegenden Fall – zusammen leben, wobei die 
Rundungsregelungen nach § 3 Abs. 4 RSV zu beachten sind.

Die Höhe der Regelsätze für die sonstigen Haushaltsangehörigen 
richtet sich nach § 3 Abs. 2 RSV. Für Daniela ist gemäß § 3 Abs. 
2	Satz	2	Nr.	2	RSV	ein	Regelsatz	von	70	v.	H.	des	Eckregelsatzes	
(gerundet	also	251,00	€)	zu	berücksichtigen,	da	sie	das	7.	Lebensjahr	
begonnen und das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.

2.5.3.2 Kosten für Unterkunft und Heizung
Zum Bedarf gehören ebenso die angemessenen tatsächlichen Auf­

wendungen	für	Unterkunft	und	Heizung	nach	(für	Herrn	D.	entspre­
chend)	§	29	Abs.	1	Satz	1	und	Abs.	3	Satz	1	SGB	XII.	Die	Aufwen­
dungen für Unterkunft und Heizung sind im vorliegenden Fall ange­
messen und in tatsächlicher Höhe kopfanteilig bei allen Personen der 
Haushaltsgemeinschaft zu berücksichtigen.

2.5.3.3 Mehrbedarfe
Für	Herrn	D.	ist	gemäß	§	42	Satz	1	Nr.	3	i.	V.	m.	§	30	Abs.	1	Nr.	

1	SGB	XII	ein	Mehrbedarf	in	Höhe	von	17	v.	H.	des	maßgebenden	
Regelsatzes anzuerkennen, da er das 65. Lebensjahr vollendet hat und 
im	Besitz	eines	Ausweises	nach	§	65	Abs.	5	SGB	IX	mit	dem	Merkzei­
chen „G“ ist. Ein abweichender Bedarf ist vorliegend nicht erkennbar.

2.5.3.4 Berechnung des notwendigen Lebensunterhalts (Zusam-
menfassung):

Es ergeben sich damit folgende Bedarfe im Rahmen der Leistun­
gen	zum	Lebensunterhalt	nach	dem	3.	und	4.	Kapitel	SGB	XII:

2.5.4 Einsatz eigener Mittel
2.5.4.1 Einkommenseinsatz
Dem Bedarf ist das zu berücksichtigende Einkommen gegenüber­

zustellen. Dabei sind die Bestimmungen zum Einkommens­ und 
Vermögenseinsatz	des	11.	Kapitels	SGB	XII	sowohl	für	die	Hilfe	
zum Lebensunterhalt als auch für die Leistungen der Grundsicherung 
relevant.

Zum Einkommen gehören alle Einkünfte in Geld oder Geldes­
wert, unabhängig von ihrer Herkunft, Rechtsnatur und Steuerpflicht 
(vgl.	§	82	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	i.	V.	m.	§	1	VO	zu		§	82	SGB	XII).	
Sowohl die Altersrente des Herrn D. als auch die Rente wegen voller 
Erwerbsminderung der Ehefrau sind Einkünfte im Sinne des § 82 
Abs.	1	Satz	1	SGB	XII.	Die	in	§	82	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	genannten	
Ausnahmen sind vorliegend nicht einschlägig. Auch die §§ 83 und 
84	SGB	XII	sowie	spezielle	Regelungen	zum	Einkommenseinsatz	
in anderen Gesetzen stehen einer grundsätzlichen Berücksichtigung 
nicht entgegen.

Das gesetzliche Kindergeld für die Tochter Daniela ist ebenso 
als Einkommen anspruchsmindernd zu berücksichtigen. Dabei ist 
nach	§	82	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	das	Kindergeld	dem	(minderjäh­
rigen) Kind zuzurechnen, da es hier mangels eigener Einkünfte zur 
Deckung des notwendigen Lebensunterhaltes von Daniela benö­
tigt wird.

Von dem zu berücksichtigenden Einkommen sind bestimmte 
Beträge	abzusetzen	 (Einkommensbereinigung).	Nach	§	82	Abs.	2	
Nr.	3	SGB	XII	sind	vom	Einkommen	abzusetzen	Beiträge	zu	öffent­
lichen oder privaten Versicherungen oder ähnlichen Einrichtungen, 
soweit diese Beiträge gesetzlich vorgeschrieben oder nach Grund 
und Höhe angemessen sind.

Die von Herrn D. abgeschlossene Familienhaftpflichtversiche­
rung ist dem Grunde nach als angemessen anzusehen, da entspre­
chende Versicherungen auch bei Bevölkerungsgruppen unterer Ein­
kommensschichten weitgehend üblich sind und vernünftigerweise 
ein Risiko absichern, bei dessen Eintritt die weitere Lebensführung 
außerordentlich belastet wäre. Die Beiträge sind auch nicht unan­
gemessen hoch und daher mit dem entsprechenden Teilbetrag von 
monatlich	12,00	€	vom	Einkommen	des	Herrn	D.	abzusetzen.	

Die Krankenhauszusatzversicherung kann im Rahmen der Ein­
kommensbereinigung keine Berücksichtigung finden, da die genann­
ten Kriterien bei dieser Versicherung nicht zutreffen.

Damit ergeben sich nach Gegenüberstellung bzw. Anrechnung 
des	jeweiligen	(bereinigten)	Einkommens	folgende	ungedeckte	lau­
fende	Bedarfe:

Herr D . Frau D . Daniela

Regelsatz 323,00	€ 323,00	€ 251,00	€
Mehrbedarf 54,91	€ ­ ­
Kosten der 
Unterkunft

120,00	€ 120,00	€ 120,00	€

Heizkosten 20,00	€ 20,00	€ 20,00	€
Gesamtbedarf 517,91 € 463,00 € 391,00 €

Herr D . Frau D . Daniela

Gesamtbedarf 517,91	€ 463,00	€ 391,00	€

./.	Altersrente	(bereinigt) 603,00	€ ­ ­

./. Erwerbsminderungsrente ­ 241,00	€ ­

./. Kindergeld ­ ­ 184,00	€

ungedeckter Bedarf 0,00 € 222,00 € 207,00 €
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Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass Frau D. und Tochter 
Daniela ihren Bedarf zum Lebensunterhalt nicht aus eigenem Ein­
kommen decken können. Herr D. ist dagegen nicht hilfebedürftig. 
Sein Einkommen übersteigt den notwendigen individuellen Bedarf 
um	insgesamt	85,09	€.	Er	hat	damit	keinen	Anspruch	auf	Leistun­
gen zum Lebensunterhalt im Rahmen der Grundsicherung nach dem  
4.	Kapitel	SGB	XII.

2.5.4.2 Vermögenseinsatz
Nach	§	90	Abs.	1	SGB	XII	ist	grundsätzlich	das	gesamte	verwert­

bare Vermögen einzusetzen. Verwertbar ist der Teil des Vermögens, 
der durch Verbrauch, Verkauf, Übertragung, Beleihung, Vermietung 
oder Verpachtung wirtschaftlich nutzbar gemacht werden kann.
Allerdings	darf	die	Sozialhilfe	nach	§	90	Abs.	2	SGB	XII	nicht	

vom Einsatz oder von der Verwertung der dort genannten Vermö­
genswerte	abhängig	gemacht	werden	(geschütztes	Vermögen).	Zum	
geschützten	Vermögen	gehört	nach	§	90	Abs.	2	Nr.	4	SGB	XII	ein	
angemessener Hausrat. Laut Sachverhalt ist der Wert des Hausrates 
als angemessen anzusehen. Weiters Vermögen ist im vorliegenden 
Fall nicht vorhanden.

Der Anspruch auf Sozialhilfe ist im vorliegenden Fall somit nicht 
von der Verwertung des Vermögens abhängig zu machen.

2.5.5 Einsatz von Mitteln anderer Personen (Einsatzgemeinschaft)
Im Hinblick auf den Einkommensüberschuss von Herrn D. ist 

zu	prüfen,	welche	Person(en)	sich	das	Einkommen,	das	Herr	D.	zur	
eigenen	Bedarfsdeckung	 nicht	 benötigt	 (Einkommensüberschuss),	
zurechnen lassen muss/müssen.

Eine solche Einsatzverpflichtung im Rahmen der Einsatzgemein­
schaft ergibt sich für die Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt 
aus	§	19	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	gegenüber	dem	nicht	getrennt	leben­
den Ehegatten oder Lebenspartner und den im Haushalt lebenden 
minderjährigen und unverheirateten Kindern, soweit sie den notwen­
digen Lebensunterhalt nicht aus ihrem Einkommen und Vermögen 
beschaffen können.

Grundsätzlich müssen sich damit sowohl Frau D. als auch Daniela 
den Einkommensüberschuss von Herrn D. zurechnen lassen. 
Sofern	das	(überschüssige)	Einkommen	nicht	ausreicht,	um	den	

Bedarf aller Mitglieder der Einsatzgemeinschaft zu decken, ist es 
sachgerecht, das den eigenen Bedarf des Einkommensbeziehers über­
steigende Einkommen im Verhältnis der ungedeckten Bedarfe von 
Ehefrau	und	Kind	zu	verteilen	(Verhältnis-	bzw.	Prozentmethode).	
Dies entspricht der bürgerlich­rechtlichen Mangelverteilung. 
Damit	reduziert	sich	der	Sozialhilfeanspruch	(Hilfe	zum	Lebens­

unterhalt)	für	Frau	D.	auf	monatlich	177,97	€	und	für	Danilea	auf	
monatlich	165,94	€.

2.5.6 Einmalige Bedarfe zum Lebensunterhalt
Neben	dem	Anspruch	auf	laufende Leistungen im Rahmen der 

Hilfe	zum	Lebensunterhalt	nach	dem	3.	Kapitel	SGB	XII	könnte	ein	
einmaliger Anspruch auf Übernahme der Kosten für die Beschaf­

fung eines neuen Wintermantels für Frau D. sowie der Kosten für die 
Klassenfahrt bestehen.

2.5.6.1 Kosten für Beschaffung eines neuen Wintermantels
Soweit im Einzelfall ein von den Regelsätzen umfasster und 

nach den Umständen unabweisbar gebotener Bedarf auf keine ande­
re Weise gedeckt werden kann, sollen auf Antrag hierfür notwen­
dige Leistungen als Darlehen	 erbracht	werden	 (vgl.	 §	 37	Abs.	 1	
SGB	XII).	Aufgrund	der	weitreichenden	Einbeziehung	aller	Bedarfe	
zum Lebensunterhalt in die Regelsätze, ist die Vorschrift als Öff­
nungsklausel im System der geschlossenen Leistungen anzusehen. 
Nach	§	2	RSV	umfassen	die	Regelsätze	u.	a.	auch	die	Bedarfe	für	

Bekleidung und Schuhe sowie deren Instandhaltung. Leistungen für 
Erstausstattungen	für	Bekleidung	werden	nach	§	31	Abs.	1	Nr.	2	SGB	
XII	gesondert	erbracht	Damit	sind	die	Beschaffungskosten	für	einen	
neuen Wintermantel grundsätzlich aus dem Regelsatz zu bestreiten.

Erforderlich ist weiterhin, dass es sich um einen unabweisbar 
gebotenen Bedarf handelt. Das ist der Fall, wenn die Bedarfsdek­
kung nach den Umständen des Einzelfalles unverzüglich notwendig 
und damit zeitlich unaufschiebbar ist und die nachfragende Person 
nicht auf Ansparungen verwiesen werden kann bzw. entsprechende 
Ansparungen erst gar nicht vorgenommen wurden2. Die Kosten für 
die	Beschaffung	eines	neuen	Wintermantels	in	Höhe	von	120,00	€	
(vgl.	Bearbeitungshinweis	6)	 stellen	einen	solchen	Bedarf	dar,	da	
Frau D. insbesondere wegen der anhaltend kalten Witterung auf ent­
sprechende Bekleidung angewiesen ist.

Eine Darlehensleistung kommt darüber hinaus nur in Betracht, 
wenn der relevante Bedarf auf keine andere Weise gedeckt werden 
kann. Denkbar wäre in diesem Zusammenhang die Verwendung von 
Schonvermögen, die Unterstützung von dritter Seite oder die Inan­
spruchnahme von Kleiderkammern. Hinweise auf entsprechende 
zumutbare Alternativen sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.
Die	Leistungen	nach	§	37	Abs.	1	SGB	XII	sind	wegen	der	grund­

sätzlich bestehenden Verpflichtung zur Rückzahlung des Darlehens 
antragsabhängig. Da Frau D. den entsprechenden Antrag gestellt 
hat, sollen Leistungen als Darlehen erbracht werden. Mit dieser 
Formulierung bindet der Gesetzgeber die behördliche Ermessens­
entscheidung	(gebundenes	Ermessen).	Soweit	die	Tatbestandsvor­
aussetzungen	des	§	37	Abs.	1	SGB	XII	vorliegen,	ist	im	Regelfall	
ein Darlehen zu gewähren. Atypische Umstände, die es rechtfertigen 
würden, von diesem Grundsatz abzuweichen, sind vorliegend nicht 
erkennbar.

Das Darlehen kann in Form eines Verwaltungsaktes oder eines 
öffentlich-rechtlichen	Vertrages	(vgl.	§§	53	bis	61	SGB	X)	gewährt	
werden.

Die Rückzahlung des Darlehens regelt § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB 
XII.	Danach	kann	die	Rückzahlung	in	monatlichen	Teilbeträgen	in	
Höhe von bis zu 5 v. H. des Eckregelsatzes erfolgen	(höchstens	also	
17,95	€).	Dieser	Betrag	kann	von	der	laufenden	Hilfe	zum	Lebensun­
terhalt einbehalten werden. 

Fraglich ist allerdings, in welchem Umfang der Träger der Sozi­
alhilfe die Tilgung des Darlehens verlangen kann, wenn dieses einer 
Person gewährt wurde, die in einer Einsatzgemeinschaft mit Ange­
hörigen lebt, die ebenfalls Leistungen zum Lebensunterhalt erhalten. 
Im Einzelnen geht es um die Frage, ob die „5 % ­Regel“ des § 37 Abs. 
2	Satz	1	SGB	XII	für	jede	leistungsberechtigte	Person	gilt	(hier	also	
für Frau D. und Tochter Daniela) oder als in jeder Fallkonstellation 
geltende Höchstgrenze anzusehen ist3. Für die zweite Alternative 
spricht die Annahme, dass die Tilgung des Darlehens dem Individua­
lisierungsgrundsatz folgen muss. Sofern auch Daniela zur Tilgung 
herangezogen würde, müsste sie im Ergebnis für ein Darlehen einste­

Herr D . Frau D . Daniela
ungedeckter Bedarf ­ 222,00	€ 207,00	€
überschüssiges Einkommen 85,09	€ ­ ­
aus Überschuss ­ 44,03	€* 41,06	€**
SH-Anspruch 0,00 € 177,97 € 165,94 €

*	 	Überschuss	85,09	€	:	ungedeckten	Gesamtbedarf	429,00	€	x	ungedeck­
ten	Einzelbedarf	222,00	€	=	44,03	€	

**	 	Überschuss	85,09	€	:	ungedeckten	Gesamtbedarf	429,00	€	ungedeckten	
Einzelbedarf	207,00	€	=	41,06	€	

2	 	So	auch	Mergler/Zink,	Kommentar	SGB	XII	-	Sozialhilfe,	Rn.	5	zu	§	37	SGB	XII.
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hen, das nicht ihr gewährt und auch nicht zur Deckung eines bei ihr 
bestehenden Bedarfes eingesetzt wurde.

Schuldner des Rückzahlungsanspruchs ist somit nur Frau D. als 
die begünstigte Person, der das Darlehen gewährt wurde. Das Darle­
hen	in	Höhe	von	120,00	€	ist	mit	monatlich	17,95	€	von	der	laufenden	
Hilfe zum Lebensunterhalt einzubehalten bzw. zu tilgen. Der Sach­
verhalt enthält keine Anhaltspunkte dafür, von dieser Möglichkeit 
abzusehen. 

2.5.6.2 Kosten für die Klassenfahrt
Gemäß	§	31	Abs.	1	Nr.	3	SGB	XII	werden	Leistungen	für	mehrtä­

gige Klassenfahrten im Rahmen der schulrechtlichen Bestimmungen 
gesondert erbracht. Entsprechende Bedarfe sind insofern nicht aus 
dem Regelsatz zu bestreiten.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine mehrtägige Klassen­
fahrt	im	Rahmen	der	schulrechtlichen	Bestimmungen	(vgl.	Bearbei­
tungshinweis	5),	so	dass	die	Kosten	in	Höhe	von	320,00	€	als	nicht	
rückzahlbare Geldleistung zu übernehmen sind. Es ist auch nicht 
zulässig, für entsprechende Bedarfe eine betragliche Höchstgrenze 
festzusetzen,	da	die	Regelung	des	§	31	Abs.	1	Nr.	3	SGB	XII	keine	
Einschränkung der Höhe einer Kostenübernahme durch das Kriteri­
um der Angemessenheit enthält4.

2 .6 Anspruchsvoraussetzungen für die Hilfe zur Pflege
Die	Hilfe	zur	Pflege	wird	gemäß	§	19	Abs.	3	SGB	XII	nach	den	

Bestimmungen	des	5.	bis	9.	Kapitels	SGB	XII	 (hier	nach	dem	7.	
Kapitel	SGB	XII)	geleistet,	soweit	dem	Hilfesuchenden	und	seinem	
nicht getrennt lebenden Ehegatten die Aufbringung der Mittel aus 
dem Einkommen und Vermögen nach den Bestimmungen des 11. 
Kapitels	SGB	XII	nicht	zuzumuten	ist.	

Es sind demnach zunächst die sachlichen bzw. persönlichen Vor­
aussetzungen	des	7.	Kapitels	SGB	XII	zu	prüfen.

2.6.1 Voraussetzungen nach dem 7. Kapitel SGB XII (sachliche 
Voraussetzungen)

2.6.1.1 Anspruchsberechtigter Personenkreis
Gemäß	§	61	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	ist	Personen,	die	wegen	einer	

körperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung 
für die gewöhnlichen und regelmäßig wiederkehrenden Verrichtun­
gen im Ablauf des täglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich für 
mindestens 6 Monate, in erheblichem oder höheren Maße der Hilfe 
bedürfen, Hilfe zur Pflege zu leisten. Hilfe zur Pflege ist nach § 61 
Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	auch	Kranken	und	behinderten	Menschen	zu	
leisten, die voraussichtlich für weniger als sechs Monate der Pflege 
bedürfen oder einen geringeren Bedarf als nach § 61 Abs. 1 Satz 1 
SGB	XII	haben	oder	die	der	Hilfe	für	andere	Verrichtungen	als	nach	
§	61	Abs.	5	SGB	XII	bedürfen.

Auf eine konkrete Prüfung der einzelnen Voraussetzungen die­
ser Vorschrift kann vorliegend verzichtet werden, da die zuständige 
Pflegekasse	Herrn	D.	in	die	Pflegestufe	II	(Schwerpflegebedürftig­
keit)	eingestuft	hat	und	der	Träger	der	Sozialhilfe	nach	§	62	SGB	XII	
an die Entscheidung der Pflegekasse über das Ausmaß der Pflege­
bedürftigkeit nach dem Elften Buch Sozialgesetzbuch gebunden ist. 
Die sachlichen	Voraussetzungen	des	§	61	Abs.	1	Satz	1	SGB	XII	sind	
durch die Feststellungen der Pflegekasse insoweit „automatisch“ 
erfüllt. Herr D. gehört zum anspruchsberechtigten Personenkreis des 
§	61	Abs.	1	Satz	1	i.	V.	m.	§	64	Abs.	2	SGB	XII.	

Bei der weiteren Prüfung ist von einer Schwerpflegebedürftigkeit 
des Herrn D. auszugehen.

2.6.1.2 Leistungen / sozialhilferechtlicher Bedarf 
Die	Hilfe	zur	Pflege	umfasst	nach	§	61	Abs.	2	SGB	XII	häusliche	

Pflege, Hilfsmittel, teilstationäre Pflege, Kurzzeitpflege und statio­

näre Pflege. Herr D. wird im häuslichen Bereich gepflegt. Reicht im 
Falle einer Pflegebedürftigkeit die häusliche Pflege aus, soll der Trä­
ger	der	Sozialhilfe	nach	§	63	Satz	1	SGB	XII	darauf	hinwirken,	dass	
die Pflege einschließlich der hauswirtschaftlichen Versorgung durch 
Personen,	die	dem	Pflegebedürftigen	nahe	 stehen,	oder	 als	Nach­
barschaftshilfe übernommen wird. Im vorliegenden Fall reicht die 
häusliche Pflege offensichtlich aus.

Die erforderlichen Pflegeleistungen für Herrn D. werden von sei­
ner Ehefrau mit Unterstützung eines professionellen Pflegedienstes 
ausgeführt.	Das	Nähere	bezüglich	der	relevanten	Einzelmaßnahmen	
regeln	gemäß	§	63	Satz	2	SGB	XII	die	§§	64	bis	66	SGB	XII.	
Nach	§	64	Abs.	2	SGB	XII	erhalten	Schwerpflegebedürftige	ein	

Pflegegeld	in	Höhe	des	Betrages	nach	§	37	Abs.	1	Satz	3	Nr.	2	SGB	
XI	(z.	Zt.	430,00	€).	Soweit	neben	der	Pflege	durch	nahe	stehende	Per­
sonen	die	Heranziehung	einer	besonderen	Pflegekraft	(Pflegedienst)	
erforderlich	ist,	sind	nach	§	65	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	die	angemesse­
nen Kosten für besondere Pflegekräfte (Pflegesachleistung) zu über­
nehmen. Die entstehenden Kosten für den Einsatz des Pflegedienstes 
von	monatlich	832,00	€	sind	laut	Sachverhalt	angemessen.
Weitergehende	Leistungen	nach	§	65	SGB	XII	kommen	nach	den	

Sachverhaltsangaben vorliegend nicht in Betracht.
Der Pflegegeldanspruch steht allerdings unter der einschränken­

den	Voraussetzung	des	§	64	Abs.	5	SGB	XII.	Danach	muss	gewähr­
leistet sein, dass mit dem Pflegegeld dessen Umfang entsprechend 
die Pflege in geeigneter Weise sichergestellt wird. Der Sachverhalt 
enthält keine Hinweise darauf, dass mit dem Pflegegeld die Organi­
sation der Pflege im häuslichen Bereich durch die Ehefrau mit Unter­
stützung des Pflegedienstes dem Umfang des Pflegegeldes entspre­
chend nicht vorgenommen werden kann. 

2.6.1.3 Leistungskonkurrenz
Zu prüfen ist weiterhin, ob die Vorschriften über die Leistungs­

konkurrenz	nach	§	66	SGB	XII	(Anrechnungs-	und	Kürzungstatbe­
stände) im vorliegenden Fall Anwendung finden. 
Gemäß	§	66	Abs.	4	Satz	1	SGB	XII	werden	Leistungen	nach	§	65	

Abs.	1	SGB	XII	insoweit	nicht	erbracht,	als	Pflegebedürftige	in	der	
Lage sind, zweckentsprechende Leistungen nach anderen Rechtsvor­
schriften in Anspruch zu nehmen. Sie können erst recht nicht erbracht 
werden, wenn der Hilfesuchende diese Leistungen erhält. 

Für den Einsatz des Pflegedienstes gewährt die Pflegekasse die 
Sachleistung	nach	§	36	SGB	XI	in	Höhe	der	anfallenden	Kosten	von	
monatlich	832,00	€.	Hierbei	handelt	es	sich	um	zweckentsprechende	
Leistungen	im	Sinne	des	§	66	Abs.	4	Satz	1	SGB	XII.	Damit	kommt	
eine Berücksichtigung des Bedarfs für den Einsatz des Pflegedien­
stes	nach	dem	7.	Kapitel	SGB	XII	nicht	mehr	in	Betracht.
Werden	Leistungen	nach	§	65	Abs.	1	SGB	XII	oder	gleicharti­

ge Leistungen nach anderen Rechtsvorschriften gewährt, kann das 
Pflegegeld	gemäß	§	66	Abs.	2	Satz	2	SGB	XII	um	bis	zu	zwei	Drittel	
(sog.	disponibler	Teil)	gekürzt	werden.	Hier	werden	für	Herrn	D.	von	
der	zuständigen	Pflegekasse	Leistungen	nach	§	36	SGB	XI	erbracht,	
die	mit	denen	nach	§	65	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	vergleichbar	sind	
(Kostenübernahme	für	den	Einsatz	besonderer	Pflegekräfte).	Es	ist	
daher im Rahmen des pflichtgemäßen Ermessens zu entscheiden, ob 
(Entschließungsermessen)	und	ggf.	um	welchen	Betrag	 (Auswah­
lermessen)	das	Pflegegeld	nach	§	64	Abs.	2	SGB	XII	zu	kürzen	ist.

Dabei ist zunächst zu beachten, dass das Pflegegeld nicht unmit­
telbar zur Abdeckung des Pflegebedarfs bestimmt ist, sondern in 
erster Linie der Förderung und Erhaltung der Pflegebereitschaft von 

3	 	Im	Sinne	der	zweiten	Alternative	Grube/Wahrendorf,	SGB	XII	-	Sozialhilfe,	Rn.	12	
zu	§	37	SGB	XII.

4  Vgl. BSG, Urteil vom 13.11.2008, B 14 AS 36/07 R zur korrespondierenden Vor­
schrift	des	§	23	Abs.	3	Satz	1	Nr.	3	SGB	II,	BSGE	102,	68	=	NDV-RD	2009,	67.
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Sozialhilferecht (Sgb Xii) Michael grosse

ehrenamtlichen Pflegekräften dient. Gleichzeitig muss sicherge­
stellt	werden,	dass	das	(verbleibende)	Pflegegeld	seine	Anreizfunk­
tion behält.

Fallbezogen ist entscheidungserheblich zu berücksichtigen, dass 
Frau D. durch den Einsatz des Pflegedienstes entlastet wird, was 
grundsätzlich eine Kürzung des Pflegegeldes rechtfertigt. Da Frau D. 
aber immer noch den weitaus überwiegenden Teil der notwendigen 
Pflegeverrichtungen übernimmt, ist es sachgerecht, das Pflegegeld 
um	lediglich	10	v.	H.	(d.	h.	also	um	43,00	€)	zu	kürzen5. Das verblei­
bende Pflegegeld schafft die Möglichkeit, die Pflegebereitschaft von 
Frau D. zu erhalten.
Auf	das	Pflegegeld	sind	nach	§	66	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	Pflege­

gelder	nach	dem	SGB	XI	in	der	Höhe	anzurechnen,	in	der	sie	geleistet	
werden. Damit ist das von der Pflegekasse im Rahmen der Kombina­
tionsleistung	nach	§	38	SGB	XI	ausgezahlte	Pflegegeld	in	Höhe	von	
86,00	€	anzurechnen.

2.6.1.4 Ergebnis der Prüfung des 7. Kapitels SGB XII
Die Voraussetzungen für eine Leistung im Rahmen der Hilfe zur 

Pflege	nach	dem	7.	Kapitel	SGB	XII	liegen	bei	Herrn	D.	vor.	Bei	
der	weiteren	Prüfung	ist	von	einem	Pflegegeldbedarf	von	301,00	€	
auszugehen. 

2.6.2 Voraussetzungen nach dem 11. Kapitel SGB XII (wirt-
schaftl. Voraussetzungen)
Gemäß	§	19	Abs.	3	SGB	XII	werden	die	Hilfen	nach	dem	5.	bis	

9.	Kapitel	SGB	XII	geleistet,	soweit	den	Leistungsberechtigten	und	
ihren nicht getrennt lebenden Ehegatten oder Lebenspartnern die 
Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen und Vermögen nach 
den	Vorschriften	des	11.	Kapitels	SGB	XII	nicht	zuzumuten	ist.	Im	
vorliegenden Fall ist der Anspruch auf Leistungen im Rahmen der 
Hilfe zur Pflege somit abhängig vom Einkommen und Vermögen des 
Herrn D. und seiner Ehefrau. 

Da allerdings – wie bereits festgestellt wurde – für Frau D. ein 
Anspruch auf Leistungen zum Lebensunterhalt besteht und Herr 
D.	 sein	 (rechnerisch	überschüssiges)	Einkommen	 im	Rahmen	der	
Einsatzsatzverpflichtung	nach	§	19	Abs.	1	Satz	2	SGB	XII	für	den	
Lebensunterhalt seiner Ehefrau und seiner Tochter einzusetzen hat, 
ist den Eheleuten D. die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen 
nicht zuzumuten.

2 .7 Form der Hilfe, Leistung als Beihilfe oder als Darlehen
Nach	§	10	Abs.	1	SGB	XII	werden	die	Leistungen	der	Sozial­

hilfe als Dienstleistung, Geldleistung oder Sachleistung erbracht. 
Die	Geldleistung	hat	nach	§	10	Abs.	3	Satz	1	SGB	XII	grundsätz­
lich Vorrang vor der Sachleistung. Im vorliegenden Fall sind keine 
Anhaltspunkte ersichtlich, die es rechtfertigen würden, von diesem 
Grundsatz abzuweichen.

Eine Hilfeleistung auf Darlehensbasis ist mit Ausnahme der ein­
maligen Leistung zur Beschaffung eines neuen Wintermantels für 
Frau D. für die daneben in Betracht kommenden laufenden Leistun­
gen zum Lebensunterhalt, die Übernahme der Kosten für die Klas­
senfahrt und die Hilfe zur Pflege nicht vorgesehen.

2 .8 Einsetzen der Hilfe
Die Sozialhilfe, mit Ausnahme der Leistungen nach dem 4. Kapi­

tel	SGB	XII,	setzt	nach	§	18	Abs.	1	SGB	XII	ein,	sobald	dem	Träger	
der Sozialhilfe oder den von ihm beauftragten Stellen bekannt wird, 
dass	die	Voraussetzungen	für	die	Leistung	vorliegen.	Die	Notlage	
wird der kreisangehörigen Stadt B. durch die Vorsprache der Frau D. 
am 01.02.2010 bekannt.

Selbst wenn sich bei der Prüfung der Zuständigkeit herausstellen 
würde, dass die Stadt B. weder als Träger noch als beauftragte Stelle 

für die Entscheidung über die Hilfeleistung zuständig wäre, würde 
die	Sozialhilfe	nach	§	18	Abs.	2	SGB	XII	am	01.02.2010	einsetzen,	
da Frau D. bei der Stadt B. einen Antrag gestellt hat und somit dieser 
bekannt geworden ist, dass Leistungen der Sozialhilfe beansprucht 
werden. 
Die	Stadt	B.	wäre	nach	§	18	Abs.	2	Satz	1	SGB	XII	verpflichtet,	

den zuständigen Träger der Sozialhilfe zu unterrichten und vorhan­
dene Unterlagen zu übersenden. Sofern sich daraus die Vorausset­
zungen für eine Hilfeleistung ergeben, setzt die Sozialhilfe nach  
§	18	Abs.	2	Satz	2	SGB	XII	zum	Zeitpunkt	des	Bekanntwerdens	der	
Notlage	bei	der	kreisangehörigen	Stadt	B.	ein.	

3 Zuständigkeitsprüfung
3 .1 Sachliche Zuständigkeit
Sachlich	zuständig	ist	nach	§	97	Abs.	1	SGB	XII	der	örtliche	

Träger der Sozialhilfe, soweit nicht der überörtliche Träger sach­
lich zuständig ist. Die sachliche Zuständigkeit des überörtlichen 
Trägers	wird	gemäß	§	97	Abs.	2	Satz	1	SGB	XII	nach	Landesrecht	
bestimmt.	Nach	 §	 2	Buchstabe	 a)	AG-SGB	XII	NRW	wird	 das	
für das Sozialhilferecht zuständige Ministerium ermächtigt, durch 
Rechtsverordnung zu bestimmen, für welche Aufgaben die über­
örtlichen	Träger	der	Sozialhilfe	nach	§	97	Abs.	2	SGB	XII	sachlich	
zuständig sind.

Für die hier in Betracht kommenden Hilfen nach dem 3. und 7. 
Kapitel	SGB	XII	wird	die	sachliche	Zuständigkeit	eines	überörtli­
chen	Trägers	durch	§	2	Abs.	1	AV-SGB	XII	NRW	nicht	begründet.	

Sachlich zuständig ist somit ein örtlicher Träger der Sozialhilfe. 

3 .2 Träger der Sozialhilfe
Örtliche Träger der Sozialhilfe sind die kreisfreien Städte und die 

Kreise, soweit nicht durch Landesrecht etwas anderes bestimmt wird 
(§	3	Abs.	2	Satz	1	SGB	XII).	Eine	abweichende	Bestimmung	durch	
Landesrecht	ist	in	Nordrhein-Westfalen	nicht	vorgenommen	worden	
(vgl.	§	1	AG-SGB	XII).	

3 .3 Örtliche Zuständigkeit
Für	die	Sozialhilfe	örtlich	zuständig	ist	nach	§	98	Abs.	1	Satz	

1	SGB	XII	der	Träger	der	Sozialhilfe,	 in	dessen	Bereich	sich	die	
Leistungsberechtigten tatsächlich aufhalten. Für die Leistungen der 
Grundsicherung	nach	dem	4.	Kapitel	SGB	XII	ist	gemäß	§	98	Abs.	
1	Satz	2	SGB	XII	der	Träger	der	Sozialhilfe	örtlich	zuständig,	in	
dessen Bereich der gewöhnliche Aufenthaltsort des Leistungsbe­
rechtigten liegt. 

Die Familie D. hat ihren Wohnsitz in der kreisangehörigen Stadt 
B., die zum Kreis A. gehört. Es ist insoweit davon auszugehen, dass 
sie auch dort ihren gewöhnlichen Aufenthalt begründet haben. Der 
Kreis A. ist somit sachlich und örtlich zuständig.

3 .4 Aufgabenübertragung
Gemäß	§	99	Abs.	1	SGB	XII	können	die	Länder	bestimmen,	dass	

und inwieweit die Kreise ihnen zugehörige Gemeinden zur Durch­
führung von Aufgaben heranziehen können. Durch  § 3 Abs. 1 AG­
SGB	XII	NRW	ist	diese	Ermächtigung	ausgeschöpft	worden.	Laut	
Bearbeitungshinweis hat der Kreis A. von der Möglichkeit der Auf­
gabenübertragung Gebrauch gemacht. Die dem Kreis obliegenden 
Aufgaben werden im vorliegenden Fall von der Stadt B. wahrgenom­
men. Hierbei handelt es sich jedoch lediglich um eine so genannte 
„Bearbeitungszuständigkeit“. 

Sachlich und örtlich zuständiger Träger der Sozialhilfe bleibt der 
Kreis A.

5  Auch ein anderes Ergebnis wäre mit entsprechender Begründung vertretbar.
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Sachverhalt

Richter am Amtsgericht a.D. P bewohnt mit seiner Mutter ein klei­
nes – durchaus die Wohnbedürfnisse zufrieden stellendes – Einfami­
lienhaus	(EFH)	 in	der	kreisangehörigen	Stadt	W	in	NRW.	Er	 freut	
sich schon auf seine Pension nach der Besoldungsgruppe R1. Denn für 
diese Zeit beabsichtigt er, ein insolventes Bauunternehmen aufzukau­
fen	mit	Baukran,	Baumaterial,	Gerüst,	Handwerkszeug,	etc.,	um	(seine	
Mutter ist in der Zwischenzeit verstorben) eine großzügige 3­geschos­
sige	Eigentumswohnungsanlage	(ETW-Anlage)	mit	9	Wohneinheiten	
(WE)	in	eigener	handwerklicher	Tätigkeit	zu	errichten.	

Obwohl die nähere Umgebung nicht planfestgestellt, von der Art 
und	dem	Maß	der	vorhandenen	baulichen	Nutzung	sowie	der	über­
bauten Grundstücksflächen von einer klassischen reinen Wohnbe­
bauung	 (WR-Gebiet)	 in	 1-	 bis	maximal	 2-geschossiger	Bauweise	
geprägt ist, wird dem Bauherrn P	im	Jahre	1997	von	der	zuständigen	
Baugenehmigungsbehörde	(Bürgermeister	–	BM	–	der	Stadt	W)	die	
Baugenehmigung zur Errichtung dieser ETW­Anlage erteilt. 

Der Bauherr P beginnt eifrig und richtet die Baustelle ein. Dabei 
nimmt er nicht genehmigte Abgrabungen und Anschüttungen des 
Geländes vor. Schließlich errichtet er zu seiner Entspannung von den 
handwerklichen Arbeiten zwischenzeitlich – wiederum ohne Bau­
genehmigung – im hinteren Grundstücksbereich einen Tennisplatz. 
Zu diesem Tennisplatz schafft er – auch dies ohne Erlaubnis – vom 
Keller seines Hauses aus eine tunnelartige Verbindung, so dass er 
vom	Keller	seines	Hauses	durch	den	Tunnel	ins	Freie	treten	kann;	
sozusagen dem Aufschlag entgegen. 

Die	Nachbarn	–	vor	allem	der	Angrenzer	M – wundern sich nicht 
nur über das Baugenehmigungsverfahren und die geduldeten Akti­
vitäten des P.	Der	Nachbar	M	legt	gegen	die	im	Jahre	1997	erteilte	
Baugenehmigung rechtzeitig Widerspruch ein.  

Der Bauherr P fühlt sich in der Zwischenzeit – wegen des fort­
schreitenden Alters und der körperlichen Belastungen durch das 
Vorhaben – dann doch etwas kränklich. Zur Genesung sucht er für 
längere Zeit ein Krankenhaus auf. In der Zeit zwischen 2003 und 
2005	ruht	daher	das	Bauvorhaben	vollständig.	Allerdings:	Der	Bau­
kran ist errichtet, die Bauwagen sind aufgebaut, die Gerätschaften 
liegen herum, die Gerüste sind aufgestellt, etc.. Vor allem der Bau­
kran dient ortsunkundigen Besuchern schon von Weitem sozusagen 
als Hinweiszeichen. 

Immerhin wird in der Zwischenzeit von der zuständigen Behörde 
die Beseitigung des Tennisplatzes verlangt. Die Beseitigung des Ten­
nisplatzes erfolgt in der Form, dass P nun seinen gesamten Bauschutt 
im	hinteren	Grundstücksbereich	meterhoch	ablagert	(vgl.	Planskizze).	
Im	Jahre	2005	will	Nachbar	M diesen Zustand dann doch nicht län­

ger	hinnehmen.	Er	bittet	die	zuständige	Baupolizei	(BM	der	Stadt	W)	
um ein Einschreiten. Diese jedoch ist wenig geneigt. Es könne u.a. 
nicht definitiv festgestellt werden, über welchen Zeitraum das Bau­
vorhaben geruht habe. Im Übrigen füge sich das Bauvorhaben ein 
und verletze den M nicht in seinen nachbarlichen Rechten. 

Edmund Beckmann*

Vom Unglück, einen pensionierten Richter als 
Bauherrn und Nachbarn zu haben 

*  Prof. Dr. Edmund Beckmann lehrt an der Fachhochschule für Öffentliche Verwal­
tung	NRW
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Nachbar	M beauftragt einen sachkundigen Verfahrensbevoll­
mächtigten, der nach einer Ortbesichtigung feststellt, dass das Bau­
vorhaben/die Aktivitäten des Bauherrn P ins Auge springend gegen 
das öffentliche Baurecht verstoßen. 

Dieser begehrt unter Fristsetzung von der zuständigen Baugenehmi­
gungsbehörde ein Einschreiten gegen den Bauherrn P. Dabei verweist 
er	darauf,	dass	die	Nachbarschaft	und	somit	auch	M	seit	1997	mit	diesen	
untragbaren Zuständen leben müssen. Bei dem Bauherrn P handele es 
sich um einen sog. notorischen Schwarzbauer. Schon auf den ersten 
Blick könne festgestellt werden, dass – entgegen der Annahme der 
Behörde – die Abstandflächen nicht eingehalten seien. Hinzu komme 
nun,	dass	der	Baukran	verrostet	und	in	keiner	Weise	(mehr)	standsi­
cher sei. Zudem füge sich das Bauvorhaben einschließlich des Krans 
mit Sicherheit nicht in ein WR­Gebiet ein. Ein Bedarf an diesen Bau­
Gerätschaften sei zusätzlich nicht zu erkennen. Seit langem werde der 
Bauschutt unzulässigerweise auf dem Grundstück meterhoch gelagert. 
Bauliche Aktivitäten seien schon seit Jahren nicht mehr zu erkennen. 

Die Baugenehmigungsbehörde gibt im Rahmen der geführten 
Gespräche an, dass nicht die Stadt W, sondern der Landrat des Krei­
ses W zuständig sei, gegen die ungenehmigte Lagerung von Bau­
schutt, etc. vorzugehen. Ein Baukran gehöre im Übrigen zur Baustel­
le und sei daher nicht zu beanstanden. 

Mit nochmaligem Schreiben begehrt der Verfahrens­ und sodann 
Prozeßbevollmächtigte vom BM der Stadt W, eine Verfügung zur 
-	Beseitigung	des	Wohnhauses	(1)	
-	Beseitigung	des	Baukrans	(2)	
­  Anordnung der sofortigen Vollziehung für die Beseitigung des 
Baukrans	(3)	

auszusprechen. 
Die Behörde lehnt die gestellten Anträge mit gesonderten Beschei­

den ab. Sie verweist darauf, dass nunmehr gegen die Ablehnung der 
Anträge 
-	auf	Beseitigung	des	Wohnhauses	(1)
-	auf	Beseitigung	des	Baukrans	(2)
-	des	Antrags	auf	Anordnung	der	aufschiebenden	Wirkung	(3)

jeweils 
„Klage vor dem Verwaltungsgericht (VG) in A“ 

erhoben werden könne. 
M erhebt – wie in den Bescheiden festgehalten – gegen sämtliche 

Bescheide rechtzeitig Klage vor dem zuständigen VG in A.

Aufgabe 

Haben die Klagen des M vor dem VG Aussicht auf Erfolg?
Hinweise

Es ist davon auszugehen, dass die notwendigen Abstandflächen 
zum Grundstück des M nicht eingehalten werden. 
Die	Baugenehmigung	aus	dem	Jahre	1997	ist	nicht	bestandskräftig.	

Lösung

Vorbemerkungen
1. Der Sachverhalt ereignete sich in der kreisangehörigen Stadt W 

in	NRW.	Er	begann	im	Jahre	1997	mit	der	Erteilung	einer	Baugeneh­
migung. Die daraus resultierenden zahlreichen Verwaltungsstreitver­
fahren haben einen vorläufigen Abschluss im Jahre 2010 gefunden. Im 
konkreten Fall wurde nach der bestandskräftig gewordenen Bauge­
nehmigung	aus	dem	Jahre	1997	Untätigkeitsklage	auf	baupolizeiliches	
Einschreiten nach § 75 iVm § 42 Abs. 1 VwGO eingereicht. Der Sach­
verhalt wurde somit verändert. 

2.	Mit	Urteil	des	OVG	NRW	vom	13.	Juli	20101 wurde die vom 
zuständigen	Landrat	(LR)	des	Kreises	erlassene	Beseitigungsverfü­

gung bezogen auf den Bauschutt im Kern aufgehoben. Diese Ord­
nungsverfügung	erfüllt	–	nach	Ansicht	des	OVG	NRW	–	

 „nicht die Anforderungen an die Bestimmtheit eines Verwal-
tungsaktes. Der beklagte Landrat hat den Mangel der hinrei-
chenden Bestimmtheit auch nicht durch eine nachträgliche Kon-
kretisierung behoben.“ 
Diese Beseitigungsverfügung und das dazu ergangene Urteil 

des	OVG	NRW	vom	13.	Juli	2010	sollen	jedoch	nicht	Gegenstand	
der vorliegenden Untersuchung sein. Dennoch wird mit Blick auf 
den zuvor geschilderten Sachverhalt, den jahrelangen Stillstand der 
Bauarbeiten	sowie	den	„Bautorso“	(so	zutreffend	die	erstinstanzli­
che Entscheidung des VG Arnsberg dazu) angemerkt, dass durchaus 
Zweifel	an	der	Feststellung	des	OVG	NRW	bestehen,	

 „dass der Kläger … sinnvoll einsetzbares Material mit dem Ziel 
aufbewahrt, es bei der Erweiterung seines Hauses einzusetzen.“

3. Es werden die vergleichbaren Vorschriften der Bundesländer 
Bayern,	Brandenburg,	Hessen,	Mecklenburg-Vorpommern,	Nieder­
sachsen, Rheinland­Pfalz und Sachsen erwähnt. 
In	NRW	findet	nach	den	sog.	Bürokratieabbaugesetzen	I.	und	II.	idR	

kein	Widerspruchsverfahren	(mehr)	statt	(vgl.	§	6	AG	VwGO	NRW).	
Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang auch auf das Gesetz zur 
Modernisierung	und	Bereinigung	von	Justizgesetzen	im	Lande	NRW	
vom 26. Jan. 2010.2 Dieses Gesetz tritt gem. Art. 1 § 133 am 1. Jan. 
2011	in	Kraft:	Nach	Art.	2	Ziff.	28	wird	zum	1.	Jan.	2011	das	AG	VwGO	
NRW	–	und	damit	insbesondere	§	5	–	aufgehoben.	Ab	dem	1.	Jan.	2011	
macht	das	Land	NRW	damit	nicht	mehr	von	der	Möglichkeit	des	§	78	
Abs. 1 Ziff. 2 VwGO Gebrauch und geht zum sog. Rechtsträgerprinzip 
über. Damit müssen ab dem 1. Jan. 2011 die Klagen gegen den Rechts­
träger der Behörde und nicht gegen die Behörde selbst gerichtet werden.

A . Klage des Nachbarn M wegen der Ablehnung des Einschrei-
tens auf Beseitigung des Wohnhauses des P

1 . Zulässigkeit der Klage
a. Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO
Gem. § 40 Abs. 1 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben. 

Vorliegend handelt es sich um eine „öffentlich-rechtliche Streitig-
keit, nicht verfassungsrechtlicher Art.“	Es	stehen	u.a.	Normen	des	
öffentlichen	Baurechts	(§§	29	ff.	BauGB,	§	6	BauO	NRW3) im Streit. 
Eine „anderweitige Rechtswegzuweisung“ iSd § 40 Abs. 1 VwGO 
ist nicht ersichtlich. 

b. Klageart 
Der Klageart nach liegt eine Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 

1 VwGO auf Erlass einer Beseitigungsverfügung vor. M begehrt von 
der	Stadt	W	als	der	nach	§§	60	Abs.	1	Ziff.	3a,	62	BauO	NRW	und	 
§	4	OBG	NRW4 instanziell, sachlich und örtlich zuständigen Behör­
de	den	Erlass	eines	Verwaltungsaktes	(VA)	nach	§	35	S.	1	VwVfG	
NRW5 gegenüber P. 

c. Klagebefugnis
M ist als Grundstückseigentümer Angrenzer zum Grundstück des 

P und kann somit geltend machen, durch das Vorhaben des P in seinen 

1  Az. 20 A 1131/07 in nrw.rechtsprechung.de
2  GVBl. 2010 S. 30 ff..
3	 	Art.	6	BayBO	=	§	6	BbgBO	=	§	6	HBO	=	§	6	LBauOMV	=	§	7	NBauO	=	§	8	LBau­

ORhPf = § 6 SächsBO.
4	 	Art.	53	BayBO	=	§	51	BbgBO	=	§	52	HBO	=	§	57	LBauOMV	=	§	63	NBauO	=	 

§§ 58, 60 LBauORhPf = § 57 SächsBO.
5  Art. 35 S. 1 BayVwVfG = § 1 Abs. 1 S. 2 VwVfGBbg iVm § 35 S. 1 VwVfG = § 35 
S.	1	HVwVfG	=	§	35	S.	1	VwVfGMV	=	§	35	S.	1	NVwVfG	=	§	35	S.	1	NVwVfG	=	
§ 35 S. 1 VwVfGRhPf = § 35 S. 1 SächsVwVfG. 
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subjektiven	nachbarlichen	Rechten	verletzt	zu	sein	(§	42	Abs.	2	VwGO).	
Zum einen trägt M vor, dass sich das Vorhaben des Bauherrn P nicht 

„einfüge“	iSv	von	§	34	Abs.	1	BauGB;	zum	andern	sei	die	Abstandflä­
che	des	§	6	BauO	NRW6 nicht eingehalten. 

Diese Überlegungen zur Klagebefugnis gelten um so mehr, als M 
einen ablehnenden Bescheid erhalten hat. Als Adressat eines ableh­
nenden Bescheides kann M immer geltend machen, in seinen subjek­
tiven	wehrfähigen	Rechten	verletzt	zu	sein	(sog.	Adressatentheorie7). 

Hier könnte ihm zudem ein Anspruch auf baupolizeiliches Ein­
schreiten	gegen	P	nach	§	61	Abs.	1	S.	2	iVm	S.	1	BauO	NRW	zustehen.8

d. Ordnungsgemäße Klageerhebung 
Es kann davon ausgegangen werden, dass M als Kläger gegen den 

BM der Stadt W ordnungsgemäß und fristgerecht innerhalb eines 
Monats nach §§ 74, 81 ff. VwGO Klage erhoben hat. Dabei kann er 
sich gem. § 67 VwGO vertreten lassen. 

e. Ergebnis 
Die Klage ist zulässigerweise erhoben.

2 . Begründetheit der Klage
Die von M erhobene Klage ist dann begründet, wenn/soweit ihm ein 

Rechtsanspruch auf den von ihm begehrten Erlass einer Beseitigungs­
verfügung	gegenüber	dem	Bauherrn	P	zusteht	(§	113	Abs.	1	und	5	 
S. 1 VwGO).9 

Ein derartiger Anspruch könnte aus sich – wie bereits unter A.1.c. 
erwähnt	–	aus	§	61	Abs.	1	S.	1	iVm	S.	2	BauO	NRW10 ergeben. 

Danach haben 
 „die Bauaufsichtsbehörden bei der Errichtung, der Änderung, 
dem Abbruch, der Nutzung, der Nutzungsänderung baulicher 
Anlagen darüber zu wachen, dass die öffentlich-rechtlichen Vor-
schriften eingehalten werden. Sie haben in Wahrnehmung die-
ser Aufgaben nach pflichtgemäßem Ermessen die erforderlichen 
Maßnahmen zu treffen.“
Ein	 Anspruch	 des	 Nachbarn	 auf	 bauordnungsbehördliches	 Ein­

schreiten folgt aus dieser Eingriffsermächtigung, wenn das angegrif­
fene Bauvorhaben nicht durch eine bestandskräftige Baugenehmigung 
gedeckt	wird	(1),	die	errichtete	bauliche	Anlage	rechtswidrig	ist	(2)	
und	den	klagenden	Nachbarn	 in	seinen	Rechten	verletzt	 (3),	dieser	
seine	Abwehrrechte	nicht	verwirkt	hat	 (4)	 sowie	das	Ermessen	der	
Behörde	auf	Null	reduziert	ist	(4).11

Anders	formuliert:	Das	Vorhaben	des	P	müsste	gegen „öffentlich-
rechtliche Vorschriften“ verstoßen. Allerdings können dies im Bereich 
des	öffentlich-rechtlichen	Nachbarrechts	nur	solche	Vorschriften	sein,	
die	zugleich	dem	Interesse	des	Nachbarn	zu	dienen	bestimmt	sind.12 

a. Verstoß gegen § 34 Abs. 1 BauGB
Es kommt eine Verletzung des § 34 Abs. 1 BauGB in Betracht. Das 

Gebiet, in dem die nachbarliche Auseinandersetzung spielt, ist nicht 
planfestgestellt iSd § 30 BauGB. 
Es	handelt	sich	(daher)	um	ein	sog.	34-Gebiet;	und	zwar	um	ein	rei­

nes	Wohngebiet	(WR-Gebiet)	nach	§	34	Abs.	2	iVm	§	3	Abs.	1	BauN­
VO. In dieses WR­Gebiet muss sich das Vorhaben des P „einfügen“. 

Daran bestehen erhebliche Bedenken. Im Hinblick auf den Sach­
verhalt kann davon ausgegangen werden, dass sich das Vorhaben zwar 
der „Art“ nach „einfügt“	–	hier:	Wohnen	–,	nicht	jedoch	nach	dem	
„Maß und der überbaubaren Grundstückfläche“. Es soll eine drei­
geschossige	ETW-Anlage	mit	9	WE	errichtet	werden.	Nun	ist	nicht	
immer davon auszugehen, dass dann, wenn der Rahmen der Umge­
bung verlassen wird, auch zugleich eine Beeiträchtigung der nachbar­
lichen Rechte anzunehmen ist. Hier ist es jedoch so, dass das Vorhaben 
eindeutig den Rahmen der „näheren Umgebung“ sprengt. Die nähere 
Umgebung ist geprägt von einer 1­ bis maximal 2­geschossigen Bau­

weise mit EFHen. Sowohl aus der Sicht des zu errichtenden Vorhabens 
als	auch	aus	der	Sicht	der	Nachbarschaft13 „fügt sich das Vorhaben 
des P nicht ein.“ Es sprengt den üblichen Rahmen.14 

b. § 6 BauO NRW 
Des Weiteren ist zu beachten, dass die bauliche Anlage des P die 

Abstandflächen	nach	§	6	BauO	NRW15 einhalten muss. 
Dem Sachverhalt nach kann/soll davon ausgegangen werden, dass 

die Abstandflächen gegenüber dem Grundstück des M verletzt sind. 
Der	Nachbar	M	kann	zu	Recht	darauf	verweisen,	P	habe	nach	Ertei­
lung	Baugenehmigung	im	Jahre	1997	unzulässigerweise	Anschüt­
tungen vorgenommen. 

Diese Anschüttungen muss M sich nicht entgegenhalten lassen. 
Die für die Berechnung der Abstandfläche maßgebliche „natürliche 
Geländeoberfläche“	aus	dem	Jahre	1997	ist	weiterhin	nachvollzieh­
bar und damit von der Baugenehmigungsbehörde zugrunde zu legen. 

Die Vorschriften über die Einhaltung der Abstandflächen sind 
generell nachbarschützend.16 Wird die generell nachbarschützende 
Vorschrift	über	die	Abstandfläche	verletzt,	so	hat	der	Nachbar	–	hier	
M – einen Anspruch auf baupolizeiliches Einschreiten nach § 61 Abs. 
1	S.	2	BauO	NRW17.

c. Ruhen der Baustelle
Weiter ist zu beachten, dass die Baugenehmigung gem. § 74 BauO 

NRW18 dann keine Rechtswirkungen mehr zeitigt, wenn die Baustel­
le	(in	NRW)	länger	als	1	Jahr	ruht.	Hier	ist	davon	auszugehen,	dass	
das Bauvorhaben des P in der Zeit von 2003 – 2005 nicht betrieben 
wurde;	auch	nicht	durch	beauftragte	Firmen,	etc..	Damit	aber	ist	die	
Baugenehmigung erloschen. 

d. Rechtsfolge 
Der Anspruch auf baupolizeiliches Einschreiten wurde von der 

Behörde zu Unrecht abgelehnt. Diese Ablehnung ist – wie aufgezeigt 
–	rechtswidrig.	M	steht	ein	Anspruch	auf	ein	(sonder-)ordnungsbe­
hördliches Einschreiten zu. Seine nachbarlichen Rechte aus 

­ § 34 Abs. 1 BauGB
und 
-	§	6	BauO	NRW19 
sind verletzt.

6  Vgl. Fn. 3.
7	 	Vgl.	dazu	u.a.	Hufen,	Verwaltungsprozeßrecht,	7.	Aufl.,	§	14	Rdnr.	60	m.w.N..
8  Art. 54 Abs. 2 S. 2 BayBO = § 52 Abs. 2 S. 2 BbgBO = § 53 Abs. 2 S. 2 HBO = § 58 
Abs.	1	S.	2	LBauOMV	=	§	65	Abs.	1	S.	1	NBauO	=	§	59	Abs.	1	S.	1	LBauORhPf	=	
§ 58 Abs. 2 S. 2 SächsBO.

9	 	Vgl.	 zum	 Verpflichtungs-	 bzw.	 Bescheidungsurteil	 u.a.	 Redeker/v.	 Oertzen,	
VwGO, Kommentar, 15. Aufl., § 113 Rdnr. 60. 

10  Vgl. Fn. 8.
11	 	Vgl.	u.a.	VG	Arnsberg	Urteil	vom	9.	Nov.	2007	zum	Az.	12	K	3757/06	sowie	VG	
Arnsberg	Urteil	vom	9.	Juli	2010	zum	Az.	12	K	3718/09	jeweils	in	nrw.rechtspre­
chung.de	unter	Bezugnahme	auf	OVG	NRW	Urteil	vom	22.	Aug.	2005	zum	Az.	10	
A	3611/03	in	BRS	69	Nr.	91	und	OVG	NRW	Urteil	vom	13.	Nov.	2009	zum	Az.	7	
A 146/08 in BauR 2010 S. 585 ff..

12	 	Vgl.	u.a.	Beckmann,	Grundzüge	des	Nachbarschutzes	im	öffentlich-rechtlichen	Bau­
recht,	DVP	1997	S.	413	ff.;	Beckmann,	Die	störende	Zufahrt,	DVP	2008	S.	250	ff.	-	255	-.

13	 	Sog.	wechselseitige	Betrachtung;	siehe	dazu	u.a.	Beckmann,	Neue	Rechtsprechung	
zum	Schutz	des	Nachbarn	im	öffentlichen	Baurecht,	BauR	2009	S.	1525	ff.	Nr.	30;	
VG	Aachen	Urteil	vom	15.	Dez.	2009	zum	Az.	3	K	2318/08	in	nrw.rechtsprechung.de.	

14	 	Vgl.	zum	konkreten	Fall	VG	Arnsberg	Urteil	vom	9.	Nov.	2007	zum	Az.	12	K	
3757/06 in nrw.rechtsprechung.de.

15  Vgl. Fn. 3.
16	 	Vgl.	u.a.	Gädtke/Temme/Heintz/Czepuck,	BauO	NRW,	Kommentar,	11.Aufl.,	§	74	
Rdnr.	112	ff.;	Finkenburg/Ortloff,	Öffentliches	Baurecht	II,	6.	Aufl.,	§	17.

17	 	Vgl.	Fn.	8	sowie	u.a.	OVG	NRW	Urteil	vom	28.	Mai	2009	zum	Az.	10	A	971/08	in	
nrw.rechtsprechung.de. 

18	 	Art.	69	Abs.	1	S.	4	BayBO	=	§	69	BbgBO	=	§	64	Abs.	7	S.	1	HBO	=	§	73	Abs.	1	LBau­
OMV	=	§	77	S.	1	NBauO	=	§	74	Abs.	1	S.	1	LBauORhPf	=	§	73	Abs.	1	SächsBO.

19	 	Vgl.	Fn.	3.
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Der Bauherr P verfügt zudem über keine Baugenehmigung. Das 
ursprünglich	von	ihm	bewohnte	EFH	(vgl.	Planskizze)	ist	nicht	mehr	
vorhanden.	Es	befindet	sich	eine	ETW-Anlage	mit	9	WE	im	Bau.	Die	
ehemalige Legalisierung des EFH ist somit entfallen. Der Bestands­
schutz des bisherigen EFH ist erloschen. P beabsichtigt auch nicht 
etwa,	dieses	EFH	wieder	zu	errichten.	Sein	Neubau	wiederum	jedoch	
verfügt	–	wie	aufgezeigt	–	über	keine	rechtmäßige,	die	Nachbarrech­
te des M beachtende Baugenehmigung. 

Dann aber ist es ermessenssachgerecht im Sinne von § 40 VwVfG 
NRW20 gegenüber P eine Beseitigungsverfügung zu erlassen. 

Diese ist erforderlich, um der nachbarlichen Rechtsbeeinträchti­
gung zu begegnen. Sie ist auch geeignet, um den Rechtsverstoß zu 
beseitigen. Schließlich ist sie auch angemessen im engeren Sinne. 
Das ehemalige EFH ist eine seit Jahren in einem WR­Gebiet – ruhen­
de	–	Baustelle	ohne	Baugenehmigung	(„Bautorso“).		

3 . Ergebnis
M	hat	gegen	die	beklagte	untere	Baubehörde	(BM	der	Stadt	W)	

einen Anspruch auf Erlass einer Beseitigungsverfügung gegen P 
bezogen	auf	die	in	Bau	befindliche	ETW-Anlage	mit	9	WE.	

B . Klage des Nachbarn M auf Beseitigung des Baukrans

1 . Zulässigkeit der Klage 
Hier kann auf die zu A.1. gemachten Rechtsausführungen verwie­

sen werden. 

a. Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 VwGO/
 Klageart gem . § 42 Abs . 1 VwGO/
 Klagebefugnis nach § 42 Abs . 2 VwGO/
 Rechtsschutzbedürfnis
Bei dem Baukran handelt es sich zwar – isoliert betrachtet – um 

eine sog. Baustelleneinrichtung.21 Diese bedarf idR keiner gesonder­
ten	Genehmigung	nach	§	63	BauO	NRW.22

Jedoch	ist	zu	beachten,	dass	die	Baustelle	bereits	seit	1997	ein­
gerichtet ist. Wie ausgeführt, verletzt die zugrunde liegende Bauge­
nehmigung die nachbarlichen Rechte des M. Hinzu kommt, dass der 
Bauherr P über keine gültige Baugenehmigung verfügt. Die Frei­
stellung von der Genehmigungspflicht ist davon abhängig, dass die 
Baustelleneinrichtung	einen	räumlichen	(1)	und	zeitlichen	Bezug	(2)	
zur Baustelle hat.23 Daran mangelt es im vorliegenden Fall offen­
sichtlich. 

Ein Einschreiten bezogen auf den weithin sichtbaren, seit mehr 
als 1 Jahrzehnt auf dem Grundstück des P stehenden Baukran ist 
abgelehnt worden. 

Dies rügt M zu Recht. Er kann – wie bereits ausgeführt – geltend 
machen, in einem WR­Gebiet zu wohnen. Ein Baukran in einem WR­
Gebiet ohne Baugenehmigung stellt eine bauliche Anlage dar und 
dürfte sich „nicht einfügen“;	ungeachtet	des	Umstandes,	dass	bei	
Unwetterlagen dieser – vor sich hinrostende Baukran – eine sonstige 
Gefahr darstellt. Er ist auch kein erhaltenswertes Denkmal der Indu­
striekultur des Ruhrgebietes.

Es handelt sich damit 
­  um eine öffentlich­rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrecht­

licher Art, für die eine anderweitige Rechtwegzuweisung nicht 
gegeben	ist;

­  der Klageart nach um eine Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 
VwGO,

für die 
­ eine Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO 

sowie 
­ ein Rechtsschutzbedürfnis 

gegeben sind. 

b. Ergebnis 
M kann daher zulässigerweise gegen den ablehnenden Bescheid 

auf Beseitigung des Baukrans Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 
VwGO gegen den BM der Stadt W erheben.   

2 . Begründetheit 
Auch diese Klage ist begründet, wenn/soweit die Ablehnung 

rechtswidrig	ist	bzw.	dem	Nachbarn	M	ein	Anspruch	auf	die	Beseiti­
gung	des	Baukrans	zusteht	(§	113	Abs.	1	und	5	S.	1	VwGO).

a. Rechtswidrigkeit der Ablehnung  
Hier ist zu beachten, dass die dem P erteilte Baugenehmigung 

rechtswidrig war und zudem erloschen ist.25

Dann aber „fügt sich“ die bauliche Anlage „Kran“ nicht in das 
WR­Gebiet ein. In diesem Falle ist der Baukran selbst wiederum 
eine bauliche Anlage, die den bauplanungs­ und bauordnungsrecht­
lichen Vorschriften unterliegt. Bei objektiver Betrachtung ist davon 
auszugehen, dass der seit Jahren auf dem Grundstück des Bauherrn 
stehende Kran nicht nur vorübergehend dort abgestellt ist, sondern 
dass es sich bei der Abstellfläche für den Kran um eine Lagerstätte 
iSd	§	2	Abs.	1	S.	3	Nr.	2	BauO	NRW26 handelt.

Das jahrelange Abstellen eines Baukrans in einem WR­Gebiet 
widerspricht offensichtlich der Eigenart dieses WR­Gebietes. Er 
kann	auch	nicht	 als	untergeordnete	Nebenanlage	 iSv	§	14	Abs.	1	
BauNVO	gewertet	werden.	Dies	gilt	um	so	mehr,	als	die	Baugeneh­
migung – wie ausgeführt – keine Rechtswirkungen mehr zeitigt bzw. 
rechtswidrig ist. 

Auch die Ablehnung der Beseitigung des Baukrans ist damit 
rechtwidrig.	 Sie	 verletzt	 den	Nachbarn	W	 in	 seinen	 Rechten	 aus	 
§ 34 Abs. 1 BauGB. 

b. Ermessen 
Die Beseitigungsverfügung kann ermessensfehlerfrei nach  

§	61	Abs.	1	S.	2	BauO	NRW	iVm	§	40	VwVfG	NRW27 getroffen 
werden. Sie ist offensichtlich erforderlich, geeignet und auch verhält­
nismäßig, um das rechtswidrige Abstellen des Baukrans zu beheben. 
Es ist in keiner Weise absehbar, ob, in welchem Umfange und zu 
welcher Zeit ein Baukran zukünftig benötigt werden wird. Ange­
sichts des jahrelangen notorischen baurechtswidrigen Handelns des 
P wird man auch zu diesem Punkte von einer Ermessennsreduzierung 
auf	Null	ausgehen	können.	Dies	gilt	um	so	mehr,	als	der	Bauherr	P	
weder für das Bauvorhaben an sich noch für den Baukran über eine 
Baugenehmigung verfügt.
Hinzu	kommt,	dass	dem	Nachbarn	M	aus	dem	Gebiets	charakter	

heraus ein sog. Gebietsgewährleistungsanspruch zusteht.28 Dieser 
Gebietsgewährleistungsanspruch ist auf den Erhalt des vorhandenen 

20  Art. 40 BayVwVfG = § 1 Abs. 1 S. 2 VwVfG Bbg iVm § 40 VwVfG = § 40 
HVwVfG	=	§	40	VwVfGMV	=	§	40	NVwVfG	=	§	40	VwVfGRhPf	=	§	40	SächsV­
wVfG. 

21	 	Vgl.	 dazu	 u.a.	 Gädtke/Temme/Heintz/Czepuck,	 BauO	 NRW,	 Kommentar,	 11.	
Aufl., § 65 Rdnr. 125. 

22	 	Art.	55	BayBO	=	§	54	BbgBO	=	§	54	HBO	=	59	LBauOMV	=	§	68	NBauO	=	 
§	61	LBauO	RhPf	=	§	59	SächsBO.

23	 	Vgl.	dazu	u.a.	OVG	NRW	in	BRS	57	Nr.	183;	VG	Arnsberg	Urteil	vom	9.	Nov.	
2007 zum Az. 12 K 3757/06 in nrw.rechtsprechung.de.

24	 	Vgl.	für	den	konkreten	Fall	VG	Arnsberg	Urteil	vom	9.	Nov.	2007	zum	Az.	12	K	
3757/06 in nrw.rechtsprechung.de. 

25  Siehe dazu die Ausführungen zu A.2..
26  Art. 2 Abs. 1 S. 3 Ziff. 2  BayBO = § 2 Abs. 1 S. 3 Ziff. 2 BbgBO = § 2 Abs. 1 S. 3 
Ziff.	2	HBO	=	§	2	Abs.	1	S.	2	Ziff.	2	LBauOMV	=	§	2	Abs.	1	S.	2	Ziff.	8	NBauO	=	 
§ 2 Abs. 1 S. 2 Ziff. 2 LBauORhPf = § 2 Abs. 1 S. 3 Ziff. 2 SächsBO.

27  Siehe Fn. 8 und 20.
28	 	Vgl.	zum	konkretren	Fall	VG	Arnsberg	Urteil	vom	9.	Nov.	2007	zum	Az.	12	K	

3757/06 in nrw.rechtsprechung.de. 
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reinen Wohngebietes gerichtet. Dem widerspricht – wie ausgeführt 
– ein Baukran, der über Jahre in einem derartigen Gebiet vor sich 
hin rostet. 

3 . Ergebnis
Die Klage auf ein Einschreiten zur Beseitigung des Baukrans hat 

ebenfalls Aussicht auf Erfolg. Die Ablehnung verletzt den Kläger in 
seinen nachbarlichen Rechten aus § 34 Abs. 1 BauGB. Ihm steht dar­
über hinaus ein nachbarlicher Gebietsgewährleistungsanspruch auf 
Einschreiten zu. 

C . Ablehnung des Antrags auf Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung zur Beseitigung des Baukrans

Dem Sachverhalt nach ist davon auszugehen, dass die untere Bau­
aufsicht es nicht nur ablehnt, eine Beseitigung des Baukrans gegenüber 
dem Bauherrn P auszusprechen. Darüber hinaus lehnt sie es ab, die 
ausdrücklich beantragte sofortige Vollziehung einer derartigen Besei­
tigungsverfügung zu erlassen. 
Dazu	teilt	sie	dem	Nachbarn	M	bzw.	seinen	Verfahrensbevollmäch­

tigten mit, dieser Anspruch werde „abgelehnt“. „Gegen diese Ableh-
nung kann nunmehr Klage … eingereicht werden.“ 

1 . Zulässigkeit der Klage
a. Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO 
Auch hierzu kann dem Grunde nach auf die Rechtsausführungen zu 

A.1. Bezug genommen werden. 
Es handelt sich auch dabei um eine öffentlich­rechtliche Strei­

tigkeit	auf	dem	Gebiet	des	öffentlichen	Baurechts;	verbunden	mit	
dem zusätzlichen öffentlich­rechtlich einzuordnenden Problem, 
dass die Behörde gegenüber P einen VA erlassen will und einen 
zulässigerweise nach §§ 80 a Abs. 2 iVm 80 Abs. 4 VwGO gestellten 
Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehung eines solchen VA 
ablehnt. 

b. Klageart
Die Ablehnung erfolgt in Form eines VA. Der BM der Stadt W trifft 

eine Regelung. Diese Regelung der Ablehnung der Anordnung der 
sofortigen Vollziehung wird darüber hinaus – zu Unrecht – von Seiten 
des BM mit der Rechtsmittelbelehrung der „Klage“ versehen. Somit 
kann die Rechtmäßigkeit dieser Ablehnung von M vor dem VG zur 
Überprüfung gestellt werden.29 

Der Klageart nach handelt es sich um eine Anfechtungsklage nach 
§ 42 Abs. 1 VwGO. 

c. Klagebefugnis
Als Adressat eines belastenden VA ist M berechtigt, diesen VA 

durch das zuständige VG überprüfen zu lassen. 30

d. Sonstige Klagevoraussetzungen  
Die sonstigen Voraussetzungen einer ordnungsgemäßen Klageer­

hebung gem. §§ 74, 81 ff. VwGO sind eingehalten. Vor allem steht M 
ein Rechtsschutzbedürfnis zu, geklärt zu wissen, dass die ablehnende 
Entscheidung der Behörde – in dieser Weise – zu Unrecht ergangen ist.  

2 . Begründetheit der Klage
Die Klage ist dann begründet, wenn/soweit der angegriffene VA 

rechtswidrig	ist	und	den	Kläger	M	in	seinen	Rechten	verletzt	(§	113	
Abs. 1 VwGO).

a. Rechtswidrigkeit des VA wegen § 80 Abs. 5 VwGO 
Hier ist zum einen die Besonderheit zu beachten, dass die Behörde 

übersehen hat, dass in dem Falle, in dem sie es ablehnt, einen VA zu 

erlassen bzw. dazu eine Anordnung der sofortigen Vollziehung aus­
zusprechen, der richtige Rechtsbehelf dagegen § 80 Abs. 5 VwGO 
ist. Dies hat sie verkannt. Sie hat in ihrer Ablehnung zwar zu Recht 
eine	 (ablehnende)	Regelung	gesehen.	Diese	Ablehnung	 ist	 jedoch	
nicht mit Widerspruch nach §§ 68 ff. VwGO oder Klage nach §§ 81 
ff. VwGO angreifbar, sondern kraft der gesetzlichen Sonderregelung 
des § 80 Abs. 5 VwGO nur mit einem einstweiligen Rechtsschutzan­
trag an das zuständige VG.31

Vorliegend	eröffnet	die	Behörde	dem	Kläger	jedoch	(zu	Unrecht)	
den Rechtsweg der Klage. Verweist die Behörde den Bürger auf den 
Rechtsweg der Klage, obwohl diese Klagemöglichkeit nicht eröffnet 
ist, so ist diese Entscheidung der Behörde aufzuheben. Mindestens 
kann der Kläger die Aufhebung der negativen rechtswidrigen Ent­
scheidung der Behörde begehren, wenn man nicht in dem Klagebe­
gehren im Wege der Umdeutung nach § 88 VwGO einen einstweili­
gen Rechtsschutzantrag auf Anordnung der Anordnung der aufschie­
benden Wirkung sehen wollte. Dies setzt natürlich voraus, dass eine 
Beseitigungsverfügung vorliegt.

Der Kläger ist daher nicht nur berechtigt, den ihm eröffneten 
Rechtweg zu beschreiten, er kann – als Adressat des belastenden VA 
– zudem die Aufhebung dieses Bescheides begehren. 

b. Rechtswidrigkeit des VA in der Sache 
Die Ablehnung der Anordnung der sofortigen Vollziehung dürfte 

darüber hinaus gegen die nachbarlichen schützenswerten Rechte des 
M	verstoßen:
Das	Vorhaben	(Kran)	„fügt sich nicht ein“ im Sinne des § 34 

Abs.	1	BauGB.	Der	Nachbar	M	hat	–	wie	unter	B.	begründet	–	einen	
Anspruch auf Beseitigung des Baukrans. Diese Beseitungsverfü­
gung	ist	offensichtlich	geboten.	Das	Bauvorhaben	an	sich	(ETW-
Anlage) ist ohne Baugenehmigung. Das nachbarliche Grundstück 
ist seit Jahrzehnten eine Baustelle und das ursprüngliche EFH kein 
Wohnhaus	 (mehr),	 sondern	eine	Bauruine.	Eine	Rechtfertigung,	
den Baukran bis zum Ende eines – sich ggf. jahrelang hinziehenden 
– Verwaltungsstreitverfahrens stehen zu lassen, ist nicht ersicht­
lich. Dies würde dem Charakter eines reinen Wohngebiets nicht 
zuletzt auch im Hinblick auf den Wohlfühlcharakter widerspre­
chen32.

3 . Ergebnis
Die	 Klage	 ist	 zulässigerweise	 erhoben;	 sie	 ist	 begründet.	 Die	

Ablehnung der Anordnung der sofortigen Vollziehung ist der Form 
und dem Inhalte nach rechtswidrig und verletzt den Kläger als Adres­
sat dieses rechtwidrigen VA in seinen Rechten.33 Die ablehnende 
Entscheidung ist aufzuheben. 

29	 	Vgl.	dazu	u.a.	Eyermann/Fröhler,	VwGO,	Kommentar,	12.	Aufl.,	§	42	Rdnr.	4	ff.	-	7	
-;	Kopp/Ramsauer,	VwVfG,	Kommentar,	11.	Aufl.,	§	35	Rdnr.	41;	Kopp/Schen­
ke,	VwGO,	Kommentar,	16.	Aufl.,	§	42	Rdnr.	3	ff.;	Redeker/v.Oertzen,	VwGO,	
Kommentar,	15.	Aufl.,	§	42	Rdnr.	4;	Ziekow,	VwVfG,	2.	Aufl.,	§	35	Rdnr.	7	ff.	-	9-,	
der	von	der	zulässigen	Anfechtung	eines	„formellen	VA“	spricht;	Hufen,	Verwal­
tungsprozessrecht, 7. Aufl., § 14 Rdnr. 11, allerdings nur zur Zulässigkeit einer 
Anfechtungsklage	bei	Erlass	eines	nichtigen	VA;	zur	Zulässigkeit/Begründetheit	
einer	solchen	Klage	ebenfalls	BVerwG	Beschluss	vom	1.	Nov.	2006	zum	Az.	9	B	
25/05	in	NVwZ	2007	S.	340	ff.;	OVG	Schleswig	Urteil	vom	7.	Juli	1999	zum	Az.	2	
L	264/98	in	NJW	2000	S.	1059	f.;	VG	Kassel	Urteil	vom	16.	Dez.	1999	zum	Az.	7	E	
5286/94	in	NVwZ-RR	2000	S.	557	f..

30  Siehe zur Adressatentheorie Fn. 7 und die Ausführungen A.1.. 
31	 	Vgl.	dazu	u.a.	Kopp/Schenke,	VwGO,	Kommentar,	16.	Aufl.,	§	80	Rdnr.	119.	
32  Vgl. die Ausführungen zum Gebietserhaltungsanspruch. 
33	 	U.a.	auf	ein	an	Art.	19	Abs.	4	und	Art.	20	Abs.	3	GG	ausgerichtetes	rechtmäßiges	

effektives behördliches Handeln. 
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Der Schwerpunkt des Falls liegt im Recht auf Zugang der Ein-
wohner einer Gemeinde zu öffentlichen Einrichtungen der Kommu-
ne (Stadthalle). In der Abwandlung werden die polizeirechtlichen 
Probleme der Störerauswahl und des polizeilichen Notstandes im 
Rahmen des Zugangs zu einer Stadthalle unter Ankündigung einer 
Gefahr verursachenden Gegenaktion betrachtet, wobei Fragen der 
vorzuhaltenden Polizeistärke der Länder ebenso zu erörtern sind, 
wie die Frage eines Einsatzes der Bundeswehr bei bestehendem poli-
zeilichen Notstand. 

Sachverhalt: 

Im	Land	Niedersachsen	existiert	ein	anerkannter	Naturschutzver­
ein	namens	„Niedersachsen	Nature	e.		V.“	(NieNat).	Hauptsitz	des	
Vereins ist in der Stadt S.

Der Verein hat sich im Laufe der Jahre zu einem der größten 
Befürworter der Windenergie entwickelt. Windenergie ist grüne 
Energie	–	ist	sein	Motto!
Sein	Ziel	 ist	 es,	 den	Windenergieanlagenbau	 in	Niedersachsen	

verstärkt voranzutreiben.
Im	Umkreis	der	Stadt	S	in	Niedersachsen	sollen	im	Juli/August	2010	

gleich	 mehrere	 Windparks	 (mehrere	 Windenergieanlagen	 in	 einem	
räumlichen Zusammenhang) errichtet werden. Zu einer Veranstaltung 
informativer	Art	hat	deshalb	der	NieNat	seine	Mitglieder	geladen.	Auf	
der Veranstaltung sollen Persönlichkeiten der Windenergiebranche 
aber	auch	Vertreter	von	anderen	Naturschutzverbänden	Vorträge	hal­
ten. Vor allem sollen aber Investoren für weitere Projekte geworben und 
Gelder zur Unterstützung der Windenergieindustrie gesammelt werden. 
Der	NieNat	stellt	deshalb	bei	der	Stadtverwaltung	den	Antrag,	ihm	

die Stadthalle zu vermieten. Die Stadthalle steht im Eigentum der 
Stadt	S.	Über	ihre	Benutzung	gibt	es	eine	Satzung.	Nach	§	1	der	Sat­
zung sind Veranstaltungen kultureller, politischer, sportlicher, wirt­
schaftlicher, werbender Art möglich. In den letzten Jahren haben dort 
ähnliche	Veranstaltungen	stattgefunden.	Nach	§	2	der	Satzung	kann	
für die Benutzung ein Entgelt verlangt werden. Wegen der Höhe wird 
auf	 die	 allgemeine	 städtische	 Gebührenordnung	 verwiesen.	 Nach	
§ 3 entscheidet die Stadtverwaltung – Liegenschaftsamt – über die 
Benutzung nach pflichtgemäßem Ermessen. Ein Anspruch auf Benut­
zung	besteht	nicht.	Nach	§	4	ist	die	Benutzung	ausgeschlossen,	wenn	
erhebliche öffentliche Interessen entgegenstehen, insbesondere wenn 
Störungen oder Schäden auch von Dritten drohen.
In	einem	Schreiben	an	den	NieNat	lehnt	die	Stadtverwaltung	–	Lie­

genschaftsamt – den Antrag ab. Zur Begründung wird zunächst auf § 
4 der Satzung verwiesen. 

In der Vergangenheit sei es – was richtig ist – anlässlich von Ver­
anstaltungen	der	NieNat	zu	Auseinandersetzungen	mit	der	gegne­
rischen	„Don	Quijote-Vereinigung“	(DQV)	gekommen.	Die	DQV	
verabscheut alle Windenergieanlagen. Sie setzen die Anlagen mit 
„Mordmaschinen“ für Vögel gleich. Jedes Jahr verenden tausende 
Vögel an den Rotoren der Windenergieanlagen. Das sei nicht hinzu­
nehmen. Darüber hinaus produzieren die Anlagen einen sogenannten 
„Infraschall“, der Herz­Rhythmus­Störungen bei Menschen hervor­
rufen könne. Zudem werde die schöne niedersächsische Landschaft 
zerstört, so die DQV auf ihrer Homepage. 

Die DQV möchte den Windenergieanlagenausbau nicht mehr hin­
nehmen. Sie hat bereits in der Vergangenheit durch zahlreiche Aktio­
nen auf sich aufmerksam gemacht. Die schlimmsten Aktionen waren 

unter anderem die Sprengung von drei 2­Megawatt­Anlagen in der 
Nähe	der	Stadt	C.	Dabei	kam	ein	Anlagentechniker	ums	Leben.	Drei	
weitere wurden schwer verletzt. Bei anderen Aktionen haben sich 
Mitglieder der DQV an die Rotoren gekettet, so dass die Anlagenbe­
treiber genötigt wurden, die Anlage abzuschalten. 

Die DQV macht aber auch vor Übergriffen auf Vertreter der 
Windenergiebranche	nicht	halt:	 Im	März	2010	entführten	sie	den	
Vorstandsvorsitzenden eines namhaften Windenergieanlagenher­
stellers	–	Herrn	Dr.	F.	–	und	verlangten	Lösegeld.	Nach	der	Überga­
be des Lösungsgeldes wurde Herr Dr. F. zusammen mit einem toten 
Mäusebussard	(kollidierte	mit	einer	Windenergieanlage)	im	Arm,	
an einer seiner Windenergieanlagen gekettet, gefunden. Fast erfro­
ren wurde er am frühen Morgen von einem zufällig vorbeifahrenden 
Landwirt gerettet. 

Die Vereinigung wird vom Bundeskriminalamt als militant, 
bewaffnet und gefährlich eingestuft. Die führenden Aktivisten der 
DQV werden zwar vom Bundeskriminalamt gesucht, konnten bis­
lang jedoch nicht aufgefunden werden. 

Die Stadtverwaltung meint – obwohl keine konkreten Hinweise 
auf eine Störung der geplanten Veranstaltung vorliegen – es müsse 
befürchtet werden, dass die erst vor einem halben Jahr fertiggestellte 
Stadthalle Schaden nehmen könnte. Zudem seien die gesamte Stadt­
halle	und	die	Mitglieder	des	NieNat	sowie	die	Referenten	in	Gefahr,	
da die DQV auch über Sprengstoff verfüge. 

Ob die Polizei einen hinreichenden Schutz gewähren werde, sei 
nicht sicher, jedenfalls habe die Stadt S darauf keinen entscheiden­
den Einfluss. Ferner bestehe die Gefahr, dass die Vorsitzenden der 
NieNat,	Herr	R	und	Herr	W,	wie	schon	öfter,	die	Veranstaltung	zu	
verbalen	 Angriffen	 auf	 Naturschützer	 und	 auf	 die	 Anhänger	 der	
DQV	missbrauchen	werden.	Die	Vorsitzenden	des	NieNat	Herr	R	
und Herr W seien zudem wegen Beleidigungen gegenüber Vertretern 
von	Naturschutzverbänden	und	gegenüber	Mitgliedern	des	DQV	in	
die öffentliche Kritik geraten. 
Weiterhin	verweist	die	Stadtverwaltung	auf	folgendes:	Um	all	die­

sen Schwierigkeiten aus dem Wege zu gehen, haben die im Rat der 
Stadt S vertretenen Fraktionen der CDU und SPD durch Beschluss 
den Bürgermeister der Stadt aufgefordert, die Stadthalle nicht mehr 
für Mitgliederversammlungen bzw. Veranstaltungen werbender Art 
frei zu geben. Sämtliche Vereine sollen sich um private Säle bemü­
hen.	Der	Saal	sei	auch	zu	groß	für	die	NieNat.	Die	NieNat	verfüge	
nicht über so viele Mitglieder, den Saal zu füllen, was zu trifft.
Der	NieNat	hält	 sämtliche	Gesichtspunkte	 für	unberechtigt.	Er	

besteht darauf, dass es Sache der Polizei sei, ihre Veranstaltung 
gegenüber Gegnern zu schützen. Wegen Schäden am Inventar der 
Halle oder an der Halle selbst sei sie bereit, die entsprechenden Ver­
sicherungskosten zu erstatten. Zudem würden die Mitglieder des 
NieNat	und	die	Referenten	das	Risiko	erkennen.	Sie	wollten	aber	ein	
Zeichen setzen und sich nicht von der DQV einschüchtern lassen. 
Zumal bisher auch keine konkreten Anschläge angedroht sind.
Hätte	eine	Klage	des	NieNat	nach	Durchführung	eines	ggf.	erfor­

derlichen Vorverfahrens Aussicht auf Erfolg?

Marcel Wemdzio / Ralf Ramin*

„Don Quijote“

*	 	Assessor	iur.	Marcel	Wemdzio,	LL.M.	(Umweltrecht)	und	Assessor	iur.	Ralf	Ramin	
sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl Staats­ und Verwaltungsrecht 
sowie	Verwaltungswissenschaften	(Professor	Dr.	Edmund	Brandt)	an	der	Tech­
nischen Universität Braunschweig. Der Fall wurde dort im Rahmen der Übung im 
Öffentlichen Recht im Sommersemester 2010 als Abschlussklausur bearbeitet.
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Abwandlung:

Der	 NieNat	 beantragt	 am	 26.07.2010,	 die	 Veranstaltung	 am	
30.07.2010 in der Stadthalle abzuhalten. Als das Datum bekannt wurde, 
ging	eine	Anschlagsdrohung	beim	NieNat	vom	DQV	ein.	Der	DQV	droht	
damit, die Veranstaltung zu stürmen und notfalls die gesamte Stadthalle 
zu sprengen. Die Polizei stuft die Drohung als sehr unwahrscheinlich ein. 
Dennoch	lehnt	das	Liegenschaftsamt	den	Antrag	des	NieNat	mit	

folgender	Begründung	ab:	Die	Absicherung	der	Veranstaltung	kann	
durch Polizeikräfte nicht gewährleistet werden. 

Denn am 30.07.2010 sind der Präsident der Vereinigten Staaten, 
der Präsident Russlands sowie der Staatspräsident Frankreichs zu 
Besuch im Kanzleramt in Berlin. Es seien Gespräche mit Wirtschafts­
vertretern und führenden Vertretern der CDU und FDP vorgesehen. 
Damit solle zum einen Einigkeit präsentiert werden, um die Regie­
rung aus dem Umfragetief zu heben, aber auch Deals mit Industrie­
vertretern	geknüpft	werden.	Das	Treffen	ist	schon	seit	2009	geplant.	
Deshalb	seien	deutschlandweit	alle	verfügbaren	Polizeikräfte	(und	
auch Kräfte anderer Sicherheitsbehörden) nach Berlin zur Sicherung 
der	Staatsgäste	beordert.	Das	Bundeskriminalamt	(BKA)	befürchtet	
dort sogar Terroranschläge. Es seien auch einige Demonstrationen in 
und um Berlin geplant. Auch hierfür werden Polizeikräfte benötigt.

Am gleichen Tag findet zudem nur knapp 150 km von der Stadt S 
entfernt	das	lange	geplante	(auch	schon	seit	2009)	Lokalderby	zwi­
schen	dem	VfL	Wolfsburg	und	Hannover	96	um	die	inoffizielle	Nie­
dersachsenmeisterschaft	(Fußball)	statt.	Da	auch	hier	ein	Mindest­
maß an Schutz gewährleistet werden müsse, werden die als Reserve 
zur	Verfügung	 stehenden	Polizeikräfte	des	Landes	Niedersachsen	
zur Sicherung der Wolfsburger Volkswagen Arena benötigt. 

Ferner befänden sich immer noch etliche Polizeikräfte – vor allem 
die mit schulpflichtigen Kindern – im Urlaub. Gleiches gilt für alle 
weiteren Sicherheitsbehörden und auch für die Polizeikräfte des 
Bundes – Bundespolizei und dem BKA –. Insgesamt stünden zur 
Sicherung	der	Veranstaltung	des	NieNat	lediglich	20	Polizeibeamte	
zur	Verfügung.	Nötig	seien	jedoch	aufgrund	der	zutreffenden	Pla­
nungsergebnisse mindestens 300 Beamte. Es gäbe damit keine Mög­
lichkeit,	die	Veranstaltung	des	NieNat	zu	sichern.	Das	Liegenschaft­
samt schlägt vor, die Veranstaltung unter den gegebenen Umständen 
zu verschieben. Bereits am 01.08.2010 stünden zumindest die Poli­
zeikräfte des Fußballspiels zur Verfügung. 
Der	NieNat	ist	empört.	Die	Vertreter	beharren	auf	dem	Termin	am	

31.07.2010. Für unsinnige Treffen überflüssiger Politiker und noch 
überflüssigerer Wirtschaftslobbyisten sowie einem Fußballspiel 
stünden Sicherheitskräfte zur Verfügung. Für eine äußerst wichtige 
Veranstaltung	des	NieNat	nicht.
Herr	R	und	Herr	W	vom	NieNat	meinen,	sie	hätten	mit	ihrer	Arbeit	

entscheidend zum Wohlstand der BRD beigetragen, da die Wind­
energiebranche mittlerweile ein großer Arbeitgeber sei. Bald seien 
mehr als eine halbe Millionen Menschen für die Windenergiebranche 
(mit	Zulieferer)	tätig.	Da	könne	der	NieNat	doch	zumindest	erwarten,	
dass man ihr ein Mindestmaß an Sicherheit gewährleiste. Herr R und 
Herr W sind der Meinung, selbst wenn keine Polizei oder Sicher­
heitskräfte zur Verfügung stünden, könne man doch die Streitkräf­
te, die ja bestens zur Sicherung von Personen ausgerüstet seien, zur 
Verfügung stellen. Beispielsweise könne man vom naheliegenden 
Panzerstützpunkt	in	der	Stadt	M	Streitkräfte	(notfalls	auch	inklusive	
Panzer ­ zur Abschreckung) abziehen. Es wäre doch das Mindeste, 
was	das	Amt	und	der	Staat	für	die	Windenergiebranche	tun	könne!	

Das Liegenschaftsamt hält die Maßnahme für unvereinbar mit 
dem Grundgesetz.
Die	Vorsitzenden	 des	NieNat,	Herr	 R	 und	Herr	W,	 bitten	 Sie	

um ein Rechtsgutachten. Dabei wünschen sie nur eine Prüfung der 
Begründetheit	(ohne	eine	mögliche	Zulässigkeitsprüfung).

Lösung:

Ausgangsfall:
Die	Klage	der	NiNat	hätte	Aussicht	auf	Erfolg,	wenn	sie	zulässig	

(A.)	und	begründet	(B.)	ist.

A . Zulässigkeit
I. Verwaltungsrechtsweg 
Mangels aufdrängender Zuweisung richtet sich die Eröffnung 

des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Fraglich 
ist allein, ob eine öffentlich­rechtliche Streitigkeit vorliegt. Da der 
NieNat	einen	Anspruch	auf	Benutzung	der	Stadthalle	geltend	macht,	
richtet sich die Rechtsnatur der Streitigkeit nach der Rechtsnatur 
der in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage. Hier kommen als 
Anspruchsgrundlage	§	22	Abs.	1	NGO	und	möglicherweise	auch	die	
städtische Satzung in Betracht. Sämtliche Vorschriften sind öffent­
lich-rechtlicher	Natur.	§	22	Abs.	1	NGO	richtet	sich	ausschließlich	
und notwendig gegen einen Träger öffentlicher Gewalt und gehört 
daher zum öffentlichen Recht.1 Die Satzung ist schon kraft ihrer 
Rechtsform	öffentlich-rechtlicher	Natur.	Ferner	spricht	die	Verwei­
sung auf die städtische Gebührenordnung für eine öffentlich­recht­
liche Ausgestaltung des gesamten Rechtsverhältnisses. Unerheblich 
ist,	dass	die	NieNat	beantragt	hat,	ihr	die	Stadthalle	zu	vermieten.	An	
die darin liegende – falsche – rechtliche Qualifikation ist das Gericht 
nicht gebunden. 

II. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klägerbegehren  

(§	88	VwGO).	Vom	Willen	des	Klägers	her	würde	es	sich	um	eine	
Verpflichtungsklage	(§	42	Abs.	1	Alt.	2	VwGO)	handeln,	wenn	der	
NieNat	einen	Verwaltungsakt	–	VA	–	erstrebt	(§	35	S.	1	VwVfG).	
Der VA könnte die Entscheidung über die Gewährung der Benut­
zung sein. Diese ist eine Maßnahme einer Behörde auf dem Gebiet 
des öffentlichen Rechts. Eine behördliche Maßnahme hat dann den 
weiterhin erforderlichen Regelungscharakter, wenn sie nach ihrem 
Erklärungsgehalt darauf gerichtet ist, eine Rechtsfolge zu setzen. Die 
Maßnahme ist auch auf eine unmittelbare Rechtswirkung nach außen 
gerichtet, da sie sich gezielt an ein außerhalb der Verwaltung stehen­
des Rechtssubjekt wendet. Die Maßnahme betrifft schließlich auch 
einen Einzelfall, nämlich die Gewährung einer einmaligen, konkre­
ten Benutzung der Halle gegenüber einem individuell bezeichneten 
Adressaten. Damit ist die Verpflichtungsklage die richtige Klageart.

III. Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen der Ver-
pflichtungsklage

Es müssen die besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen der 
Verpflichtungsklage gemäß §§ 42 Abs. 2, 68 ff. VwGO erfüllt sein.

1. Die gemäß § 42 Abs. 2 VwGO erforderliche Klagebefugnis ist 
gegeben,	weil	die	Möglichkeit	besteht	(Möglichkeitstheorie),	dass	
die Ablehnungsentscheidung der Stadt den Kläger in seinen subjek­
tiv-öffentlichen	Rechten	aus	§	22	Abs.	1	NGO	verletzt.	

2. Das nach § 68 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 VwGO erforderliche Vor­
verfahren ist laut Sachverhalt durchgeführt.

3. Die Klagefrist gemäß § 74 VwGO ist einzuhalten.

4. Die Klage ist gegen die Körperschaft, deren Behörde den bean­
standeten	Verwaltungsakt	erlassen	hat	zu	richten	(§	78	Abs.	1	Nr.	1	
VwGO). Das ist hier die Stadt S.

1	 	Erichsen,	Jura	1986,	196;	OVG	Münster	NJW	1976,	820	(821);	BVerwGE	31,	368.
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IV. Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen, insbeson-
dere Beteiligungsfähigkeit
1.	Der	NieNat	ist	als	Kläger	beteiligungsfähig	gemäß	§	61	Nr.	1	i.	

V. m. § 62 Abs. 3 VwGO. 

2.	Die	Stadt	S	ist	als	Beklagte	gemäß	§§	61	Nr.	1	VwGO	beteilig­
tenfähig und über ihren Bürgermeister gemäß § 62 Abs. 3 VwGO i. 
V.	m.	§	63	Abs.	1	S.	2	NGO	prozessfähig,	
Die	verwaltungsgerichtliche	Klage	der	NiNat	wäre	mithin	zulässig.

B . Begründetheit
Die	Verpflichtungsklage	 ist	begründet,	wenn	die	NieNat	 einen	

Anspruch	auf	Zulassung	zur	Benutzung	der	Stadthalle	besitzt	(§	113	
Abs. 5 VwGO).
Anspruchsgrundlage	 könnte	 §	 22	Abs.	 1	NGO	 sein.	Demnach	

müsste eine öffentliche Einrichtung vorliegen, der Anspruchsteller 
Einwohner der Gemeinde sein oder die Voraussetzungen der Absät­
ze 2 oder 3 erfüllen und eine Benutzung im Rahmen des geltenden 
Rechts erstrebt werden.

1. Voraussetzung ist zunächst, dass eine gemeindliche öffentliche 
Einrichtung vorliegt. Das ist der Fall, wenn eine zweckorientierte 
Sachgesamtheit	(unter	Umständen	auch	mit	personalem	Bestand)	vor­
handen ist, die in der Sachherrschaft der Gemeinde steht und die der 
Öffentlichkeit durch ausdrücklichen Widmungsakt oder durch konklu­
dentes Verhalten zur Benutzung zur Verfügung gestellt ist.2 Im vorlie­
genden Fall ist die Stadthalle durch Satzung förmlich gewidmet wor­
den und ist damit eine öffentliche Einrichtung, die der Stadt S gehört. 

2. Der Anspruchsteller muss Einwohner der Gemeinde sein. Gleich­
gestellt	sind	nach	§	22	Abs.	3	NGO	Personenvereinigungen,	zu	denen	
hier	die	NieNat	gehört.	Wie	erforderlich	hat	die	NieNat	ihren	Sitz	in	der	
Stadt S und steht daher einem Einwohner der Stadt S gleich.

3. Die angestrebte Benutzung darf nur im Rahmen der bestehen­
den Vorschriften gewährt werden. Diese Voraussetzung drückt aus, 
dass der Anspruch auf Zugang ein bloßer Teilhabeanspruch ist und 
somit insbesondere durch den durch die Widmung vorgegebenen 
Einrichtungszweck begrenzt wird.3

a) In erster Linie kommt es auf die Widmung an. Diese kann 
Beschränkungen enthalten, und zwar bei Stadthallen nach Art, Zahl 
und Größe der Veranstaltungen.

aa) Im vorliegenden Fall ergibt sich der Widmungszweck zunächst 
aus § 1 der Satzung. Danach sind für politische Veranstaltungen, 
zu denen neben den Wahlkampfveranstaltungen auch für politische 
Ziele werbende Kundgebungen gehören, zulässig. Dem entspricht 
auch die Verwaltungspraxis in den letzten Jahren. 

bb) Eine Einschränkung könnte sich aber aus dem Beschluss 
der Fraktionen ergeben, der wohl als Ratsbeschluss anzusehen ist. 
Grundsätzlich ist es möglich, von vornherein und auch noch nach­
träglich die Zweckbestimmung einzuschränken und beispielsweise 
Veranstaltungen dieser Art auszuklammern.4 Hier spricht aber gegen 
eine Einschränkung der Widmung zunächst, dass § 1 der Satzung 
nicht geändert wurde. Ferner lautet der Beschluss dahingehend, 
dass der Bürgermeister nur „aufgefordert“ wird, die Stadthalle 
nicht mehr zu derartigen Veranstaltungen freizugeben. Somit liegt 
weder nach dem Wortlaut noch nach der gewählten Form eine Wid­
mungsänderung vor. Zwar ist noch an eine Umwidmung durch den 
Bürgermeister zu denken. Aber auch insoweit ist zu bedenken, dass  
§ 1 der Satzung bislang nicht geändert wurde. Somit ergibt sich der 
Widmungszweck nach wie vor aus § 1 der Satzung. Danach sind Ver­
anstaltungen kultureller, politischer, sportlicher, wirtschaftlicher, 
werbender Art möglich. 

b) Zu dem die Benutzung möglicherweise einschränkenden Recht 
gehört auch eine Benutzungsordnung 

aa) Dann müsste § 4 der Satzung gültig sein. Das ist nicht der Fall, 
wenn	die	Vorschrift	gegen	höherrangiges	Recht	verstößt	(§	6	Abs.	1	
S.	1	NGO).	Als	solches	kommt	§	22	Abs.	1	NGO	selbst	in	Betracht,	
denn	das	Verhältnis	zwischen	§	22	Abs.	1	NGO	und	der	Benutzungs­
ordnung ist nicht in der Weise einseitig zu bestimmen, dass die Benut­
zungsordnung Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Zulassungs­
anspruchs beliebig einschränken könnte. Deshalb muss die Benut­
zungsordnung	ihrerseits	das	durch	§	22	Abs.	1	NGO	grundsätzlich	
eingeräumte Benutzungsrecht respektieren und ist im Lichte dieser 
Vorschrift auszulegen.5

Erhebliche Bedenken bestehen gegen § 4 der Satzung, weil danach 
auch die von Dritten, mithin Gegnern, ausgehenden Störungen und 
Gewalttätigkeiten als Ablehnungsgrund angeführt werden können. 
Würde man ein solches Verhalten billigen, so würde dies letztlich dazu 
führen, dass sich die Gewährung von Rechten nicht nach Recht und 
Gesetz richten würde, sondern von dem Verhalten von Rechtsbrechern 
abhängig wäre. Vielmehr ist in einem solchen Fall die Polizei verpflich­
tet, die Versammlung zu schützen. Andererseits wäre es lebensfremd, 
den Fall einfach außer Betracht zu lassen, dass die Polizei tatsächlich 
nicht genügend einschreiten kann. Eine Verweigerung der Benutzung 
kann bei ernster Gefahr und der Unmöglichkeit, Schäden auf andere 
Weise abzuwehren, also in Anwendung des Verhältnismäßigkeits­
grundsatzes, zugelassen werden.6 Es muss also eine Situation zu pro­
gnostizieren	sein,	die	der	des	ordnungsbehördlichen	Notstandes	ent­
spräche. Da ein solches Verständnis noch mit dem Wortsinn der Satzung 
vereinbar ist, braucht man diese Vorschrift nicht für ungültig zu halten, 
sondern kann sie in der bezeichneten Weise einengend auslegen.7

bb) Im vorliegenden Fall lässt sich nicht feststellen, dass eine der­
art	schwerwiegende	Gefahr	vorliegt.	Da	es	sich	bei	dem	NieNat	nur	
um eine kleine Vereinigung handelt, werden auch die von der Veran­
staltung ausgehenden Gefahren nicht ein solches Ausmaß erreichen, 
dass die Polizei dagegen machtlos wäre. Im Übrigen können Schäden 
durch	 Haftpflichtversicherer	 (oder	 Sicherheitsleistung)	 abgedeckt	
werden,	zumal	die	NieNat	sich	dazu	bereit	erklärt	hat.8

c) Benutzungsbeschränkungen können sich auch aus sonstigen 
Vorschriften ergeben. Eine Stadtverwaltung darf nicht durch die 
Gestattung der Benutzung der Stadthalle strafbaren Handlungen Vor­
schub leisten.9	Dass	die	Vorsitzenden	des	NieNat	aber	etwa	strafbare	
Beleidigungen aussprechen würden, wird von der Stadtverwaltung 
nicht behauptet. Dass sie möglicherweise Äußerungen abgeben wer­
den,	reicht	für	eine	Vorenthaltung	der	Nutzung	nicht	aus.	Das	ergibt	
sich auch daraus, dass anderenfalls die Gestattung der Benutzung 
einer öffentlichen Einrichtung zu einer Prämie für gemeinschaftli­
ches Wohlverhalten werden könnte. Somit ergibt sich aus dem Inhalt 
der beabsichtigten Veranstaltung kein Ablehnungsgrund.

d) Ferner lässt sich eine Ablehnung auch damit nicht rechtferti­
gen,	dass	der	Saal	für	die	NieNat	zu	groß	sei.	Grundsätzlich	handelt	
es sich bei der Frage, ob die Vereinigung eine Veranstaltung in einem 
halbleeren Saal riskieren will, um eine von ihr selbst zu entschei­
dende Zweckmäßigkeitserwägung. Anders könnte es allenfalls dann 
sein,	wenn	die	Stadt	S	dem	NieNat	statt	dessen	einen	kleineren	Saal	
anbieten würde, was hier aber nicht der Fall ist. 

2	 	BVerwG	NJW	1990,	134;	OVG	Münster	NJW	1976,	820	(821).
3	 	Vollmer,	DVBl.	1989,	1087	(1090);	Lässig,	NVwZ	1983,	18	(20);	Bethge,	NVwZ	
1983,	577	(580);	VGH	München	DVBl.	1985,	904	(905).

4	 	Ossenbühl,	DVBl.	1973,	289	(296).
5	 	Vgl.	OLG	Bamberg	NJW	1975,	1787.
6	 	BVerwGE	32,	333	(337).
7	 	OVG	Lüneburg	NJW	1985,	2347	(2349).
8	 	Vgl.	VGH	Mannheim	DVBl.	1990,	828;	OVG	Münster	NVwZ-RR	1991,	508	(509).
9	 	Ossenbühl,	DVBl.	1973,	289	(300);	BVerfGE	47,	198	ff.
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4.	Nach	seiner	Rechtsfolge	gibt	§	22	Abs.	1	NGO	einen	Anspruch	
auf Benutzung. Allerdings bestimmt hier § 3 der Satzung, dass die 
Entscheidung über die Benutzung im Ermessen der Stadtverwaltung 
steht.	Diese	Regelung	verstößt	aber	gegen	§	22	Abs.	1	NGO	und	ist	
daher nichtig. 
Ergebnis:	Der	Zulassungsanspruch	des	NieNat	ist	nach	§	22	Abs.	

1	NGO	gerechtfertigt.

Abwandlung:
Anspruchsgrundlage	 kann	 auch	 hier	 §	 22	 Abs.	 1	 NGO	 sein.	

Danach muss eine öffentliche Einrichtung vorliegen, der Anspruch­
steller Einwohner der Gemeinde sein oder die Voraussetzungen der 
Absätze 2 oder 3 erfüllen und eine Benutzung im Rahmen der gelten­
den Vorschriften erstrebt werden.

I. Die Voraussetzungen der öffentlichen Einrichtung und die Vor­
aussetzungen	des	§	22	Abs.	3	NGO	liegen	vor.	

II. Entscheidend kommt es auf die Gewährung im Rahmen der 
bestehenden Vorschriften an. Zu den „bestehenden Vorschriften 
gehören gesetzliche Bestimmungen, allgemeine Rechtsgrundsätze 
und sonstige verbindliche Vorschriften.10

Eine Einschränkung des Zulassungsanspruchs ergibt sich aus der 
Befugnis der Gemeinde, ihre öffentlichen Einrichtungen vor drohen­
den Beschädigungen zu sichern. Mit dieser Begründung kann aber 
die Benutzung nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit der Mit­
tel nur verweigert werden, wenn eine ernste Gefahr droht und Schä­
den auf andere Weise nicht abgewehrt werden können.11

1.	Nach	der	im	Polizeirecht	herrschenden	Theorie	der	unmittelba­
ren Verursachung ist grundsätzlich nur derjenige polizeipflichtig und 
kann damit als Störer in Anspruch genommen werden, der die Gefahr 
unmittelbar verursacht, indem er durch sein Verhalten die Gefahren­
schwelle überschreitet und damit die letzte unmittelbare Ursache für 
eine	Gefahr	setzt	(Verhaltensstörer).12 Eine Gefahr für die Festhal­
le	durch	die	Teilnehmer	der	Veranstaltung	des	NieNat	ist	nicht	zu	
befürchten.	Vom	NieNat	geht	keine	Gefahr	aus.	Eine	ernste	Gefahr	
geht vorrangig von der DQV aus. Insoweit wäre die DQV eigentlich 
in Anspruch zu nehmen.

2.	Die	zuständige	Behörde	könnte	den	NieNat	 jedoch	aufgrund	
eines	gegebenen	polizeilichen	Notstandes	als	sog.	„Nichtstörer“	 in	
Anspruch nehmen. Diese Rechtsfigur setzt voraus, dass die Gefahr auf 
andere Weise nicht abgewehrt und die Störung auf andere Weise nicht 
beseitigt werden kann und die Verwaltungsbehörde nicht über aus­
reichende eigene, eventuell durch Amts­ und Vollzugshilfe ergänzte, 
Mittel und Kräfte verfügt, um die Rechtsgüter wirksam zu schützen.13

In	Betracht	kommen	der	echte	und	der	unechte	polizeiliche	Notstand.	
a)	Von	 einem	unechten	polizeilichen	Notstand	 ist	 auszugehen,	

wenn die Inanspruchnahme der Störer, hier der Gegendemonstran­
ten, zwar objektiv möglich ist, die Maßnahmen gegen die Störer 
aber einen Schaden herbeiführen, der erkennbar außer Verhältnis 
zum beabsichtigten Erfolg steht.14 Ein derartiges Zurückweichen der 
Grundrechtsbetätigung	durch	den	Nichtstörer	kann	es	als	ultima	ratio	
jedoch nur in extremen Ausnahmefällen geben, wenn die Polizei 
Mittel einsetzen müsste, die auch im Hinblick auf das zu schützen­
de Recht außer Verhältnis stünden oder Maßnahmen gegen Störer 
wesentlich größere Schäden für Unbeteiligte hervorrufen würden, als 
Maßnahmen	gegen	Nichtstörer.15 Andernfalls hätten es die Gewalttä­
ter in der Hand, über die Grundrechtsausübung zu bestimmen.16 Das 
Vorliegen einer derartigen Konfliktsituation behauptet die zuständi­
ge Behörde nicht. Sie hält vielmehr einen ausreichenden Schutz der 
Stadthalle bei Einsatz von 300 Polizeibeamten für möglich.

b)	Die	Inanspruchnahme	einer	Versammlung	als	Nichtstörer	ist	
allerdings auch dann ausnahmsweise zulässig, wenn die Gefährdung 
der öffentlichen Sicherheit weder durch Inanspruchnahme des Stö­
rers	noch	durch	Einsatz	eigener	Mittel	des	Staates	–	hier:	aller	verfüg­
baren	Polizeieinsatzkräfte	–	beseitigt	werden	kann	(echter	polizeili­
cher	Notstand).	Bei	dem	Verbot	einer	Versammlung	aufgrund	einer	
gewalttätigen Gegenaktion gilt dabei, da es sich der Sache nach um 
eine „Kapitulationserklärung“ des Staates vor der Gewalt handelt, 
weiterhin das einschränkende Diktum des Preußischen Oberverwal­
tungsgerichts	mit	Urteil	vom	18.	Dezember	1896:17

„	…Diesem	Gebaren	des	Publikums	entgegen	zu	treten,	ist,	wie	
der Kläger zutreffend hervorhebt, die Aufgabe der Polizei, welche 
– wenigstens der Regel nach und vorbehaltlich eines für Ausnahme­
zustände besonders zu rechtfertigenden Verhaltens – die Vornahme 
der erlaubten Handlungen nicht mit dem Hinweise darauf untersagen 
darf, dass sie mit den ihr zu Gebote stehenden Kräften voraussicht­
lich dem Publikum und seinen Zusammenrottungen nicht würde die 
Spitze bieten können.“ Entsprechend führt das Bundesverfassungs­
gericht18 in diesem Zusammenhang unter Betonung, dass der betrof­
fene Grundrechtsträger nicht auf Dauer an der Verwirklichung seines 
Freiheitsrechts	gehindert	werden	darf,	aus:
„	…Drohen	Gewalttaten	als	Gegenreaktion	auf	Veranstaltungen,	

so ist es Aufgabe der zum Schutz der rechtsstaatlichen Ordnung beru­
fenen Polizei, in unparteiischer Weise auf die Verwirklichung des 
Versammlungsrechts hinzuwirken.“

Dabei weist die Inanspruchnahme einer friedlichen Veranstaltung 
als	Nichtstörer	gegenüber	den	klassischen	Fällen	der	–	einen	Ent­
schädigungsanspruch auslösenden – Inanspruchnahme eines Dritten 
als	Notstandspflichtigen	im	allgemeinen	Polizeirecht	Besonderhei­
ten auf, die bei der gerichtlichen Überprüfung zu beachten sind. Im 
Normalfall	des	polizeilichen	Notstandes	stört	der	Störer	unabhän­
gig	von	einem	Verhalten	des	Nichtstörers,	der	damit	als	ein	an	der	
Störung	„unbeteiligter	Dritter“	zu	qualifizieren	ist.	Weil	der	Störer	
nicht erreichbar oder zur Gefahrenbeseitigung nicht in der Lage ist, 
wird	anstelle	des	Störers	der	Nichtstörer	als	Notstandspflichtiger	in	
Anspruch	genommen.	Anders	ist	die	Situation	in	den	Fällen	der	Not­
standsinanspruchnahme friedlicher Veranstaltungen bei störenden 
Gegnern.	Hier	kommt	a	priori	eine	Inanspruchnahme	des	Notstands­
pflichtigen nur in Betracht, wenn Maßnahmen gegen den Störer nicht 
ausreichend sind.19

Unter Beachtung dieser Maßstäbe ist die Maßnahme – also die 
Ablehnung	der	Nutzung	der	Stadthalle	rechtmäßig.	Die	Inanspruch­
nahme der DQV war nicht möglich, da die Vertreter untergetaucht 
sind. Sie werden zwar gesucht, jedoch bislang ohne Erfolg. Die 
zuständige Behörde konnte die zur Durchführung der Veranstaltung 
erforderlichen Polizeibeamten am 31.07.2010 nicht aufbieten. Sie 
hat im Sinne von Art. 35 GG um Amtshilfe gebeten. Jedoch sind alle 
Polizeikräfte	(auch	die	Kräfte	anderer	Sicherheitsbehörden)	im	Ein­
satz. Eine Durchführung der Veranstaltung ungeachtet eines unzurei­
chenden Polizeischutzes war nicht geboten.

10	 	OVG	Lüneburg	NJW	1985,	2347	(2348).
11	 	BVerwGE	32,	333	(337).
12	 	Zeitler,	Versammlungsrecht,	1998,	Rn.	254;	Dietel/Gintzel/Kniesel,	Demonstrati­

ons­ und Versammlungsfreiheit, 12. Aufl. 2000, § 15, Rd. 30.
13	 	BVerfG,	NJW	2001,	1411,	(1412).
14	 	VG	Hamburg,	Urt.	v.	06.10.2000	–	20	VG	3276/99,	Rn.	88	(juris).
15	 	Dietel/Gintzel/Kniesel	(Fn.	12),	§	15,	Rd.	32	a.E.
16	 	Zeitler	(Fn.	12),	Rn.	267.
17	 	PrOVGE	31,	409	(411);	VG	Hamburg,	Urt.	v.	06.10.2000	–	20	VG	3276/99,	Rn.	89	
(juris).

18	 	BVerfG	NJW	2000,	3053.
19	 	VG	Hamburg,	Urt.	v.	06.10.2000	–	20	VG	3276/99,	Rn.	92	(juris);	Dietel/Gintzel/
Kniesel	(Fn.	12),	§	15,	Rn.	32.
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3. Die Maßnahme müsste auch verhältnismäßig sein.
a) Die Maßnahme müsste geeignet sein. Sie ist geeignet, wenn 

sie die Erreichung des Zwecks kausal bewirkt oder zumindest för­
dert.20 Die Maßnahme war geeignet, eine Gefahr auszuschließen. 

b) Zudem müsste die Maßnahme auch erforderlich sein. Die 
Erforderlichkeit ist gegeben, wenn kein anderes Mittel verfügbar 
ist,	das	in	gleicher	(oder	sogar	besserer)	Weise	geeignet	ist,	den	
Zweck zu erreichen, aber den Betroffenen weniger belastet.21

In Betracht käme die Hinzuziehung der Streitkräfte. Bei der 
Ermittlung der zur Verfügung stehenden Polizeikräfte wird ver­
langt, dass die Versammlungsbehörde verfügbare Kräfte aus 
anderen Bundesländern und Beamte der Bundespolizei im Wege 
der	 Amts-	 oder	 Vollzugshilfe	 (Art.	 35	 GG)	 anfordert.22 Aus 
Rechtsgründen kann hingegen eine Kräfteanforderung von der 
Bundeswehr nicht gefordert werden, weil deren Soldaten nach 
Art. 87 a Abs. 4 GG lediglich zur Abwehr einer drohenden Gefahr 
für den Bestand oder die freiheitlich demokratische Grundord­
nung des Bundes oder eines der Länder eingesetzt werden dür­
fen.23

c) Schließlich darf eine staatliche Maßnahme nicht außer Ver­
hältnis zum Zweck bzw. Ziel der Maßnahme stehen.24	Der	Nutzen	
der Maßnahme darf zu den dadurch herbeigeführten Beeinträch­
tigungen nicht außer Verhältnis stehen. Die Maßnahme muss also 

angemessen25,	 anders	 gewendet:	 für	 die	 Betroffenen	 zumutbar	
sein.26

Zweck bzw. Ziel ist es, die Bürger und die Stadthalle vor 
Gewaltaktionen zu bewahren. Die Beeinträchtigung ist lediglich, 
dass	der	NieNat	die	Veranstaltung	nicht	 am	31.07.2010	durch­
führen	kann.	Der	NieNat	ist	nicht	auf	unbestimmte	Zeit	gehindert	
ihr Recht auf Kundgebung in der Stadthalle inklusive des Grund­
rechts	auf	Meinungsäußerung	 (Art.	5	Abs.	1	GG)	auszuüben.27 
Denn bereits am 01.08.2010 konnte die Halle genutzt werden, da 
zu diesem Zeitpunkt ausreichende Polizeikräfte vorhanden sind.

Die Maßnahme war auch angemessen.
Ergebnis:	Die	Maßnahme	–	das	Benutzungsverbot	der	Stadt­

halle ist rechtmäßig.

20	 	BVerfGE	30,	292	(316).
21	 	So	aus	BVerfGE	53,	135	(145	f.).
22	 	Drosdzol,	JuS	1983,	409	(414).
23	 	Vgl.	OVG	Hamburg	NordÖR	1999,	380	f.
24	 	BVerfGE	50,	217	(227);	80,	103	(107);	99,	202	(212	ff.).
25	 	BVerfGE	13,	230	(236);	93,	213	(237	f.);	100,	313	(375	f.).	
26	 	BVerfGE	13,	97	(113);	30,	292	(316);	67,	157	(178);	68,	193	(219	f.);	77,	84	(111	f.);	
78,	77	(85	ff.);	79,	84	(111	ff.);	81,	70	(93);	83,	1	(19);	92,	262	(274);	101,	331	(350);	102,	
1	(20).

27	 	Vgl.	insoweit	BVerfG	NJW	2000,	3053.

I . Sachverhalt:

Markus Meyer ist Eigentümer eines Grundstückes im Baugebiet 
„Am Sonnenhang“ in der Ortsgemeinde Thür, Verbandsgemeinde 
Mendig, in Rheinland­Pfalz.
Das	Grundstück	ist	1.000	qm	groß	und	mit	einem	eingeschossigen	

Wohngebäude bebaut, das Herr Meyer mit seiner Familie bewohnt. 
Der Bebauungsplan „Am Sonnenhang“ weist das gesamte Plangebiet 
als allgemeines Wohngebiet mit einer zweigeschossigen Bebaubarkeit 
der Grundstücke aus. Die Geschossflächenzahl ist auf 0,8 festgesetzt. 
Familie Meyer bezieht nach den auf der Grundlage des eingebauten 
Wasserzählers durchgeführten Messungen im Durchschnitt 220 cbm 
Wasser jährlich.

Für die erstmalige Herstellung der Wasserversorgungsanlagen 
wurde Herr Meyer mit Bescheid vom Mai 2008 zur Zahlung von 
einmaligen Beiträgen herangezogen. Die Veranlagungen der jähr­
lich zu zahlenden Entgelte für die Benutzung bzw. Vorhaltung der 
Wasserversorgungsanlagen erfolgten in den einzelnen Jahren ord­
nungsgemäß.

Anfang des Jahres 2010 entnimmt Herr Meyer einer Information 
des Eigenbetriebs Wasserversorgung im wöchentlich erscheinenden 
Mitteilungsblatt, dass der Eigenbetrieb seinen Kunden aufgrund eines 
Urteils des Bundesfinanzhofs auf Antrag einen Teil der seinerzeit ent­
richteten Umsatzsteuer für den Aufwendungsersatz für das Verlegen 
von Hausanschlüssen und die gezahlten einmaligen Beiträge für die 
erstmalige Herstellung der Wasserversorgungsanlagen zurückzahlt. 
Herr Meyer stellt daraufhin den Antrag, die von ihm zuviel gezahlte 
Umsatzsteuer zu erstatten. 

Bei der Antragsbearbeitung fällt dem zuständigen Bearbeiter des 
Eigenbetriebs Wasserversorgung auf, dass für das Grundstück von 
Herrn Meyer zwar einmalige Beiträge für die erstmalige Herstellung 
der Wasserversorgungsanlagen im Mai 2008 festgesetzt wurden, 
nicht aber der Aufwendungsersatz für die im September 2007 erfolg­
te endgültige Herstellung der Grundstücksanschlussleitung auf dem 
Grundstück von Herrn Meyer, also außerhalb des öffentlichen Ver­
kehrsraums. Dies wurde offensichtlich vergessen. Herr Meyer geht 
nun davon aus, dass diese Forderung verjährt sei und im Jahr 2010 
nicht mehr geltend gemacht werden kann. 

II . Aufgaben:

1.  Um welche Art von Aufgaben handelt es sich bei der Wasser­
versorgung und wem obliegt diese im vorliegenden Fall?

2.  Prüfen Sie gutachtlich, ob und in welcher Höhe der Eigenbe­
trieb Wasserversorgung umsatzsteuerpflichtig ist.

3.  Berechnen Sie auf der Grundlage des als Anlage beigefügten 
Auszugs der Entgeltsatzung Wasserversorgung 

a)  die von Herrn Meyer im Jahr 2008 gezahlten einmaligen Beiträge 
für die erstmalige Herstellung der Wasserversorgungsanlagen und

b)  die jährlich zu zahlenden laufenden Entgelte für das Grundstück.
   Gehen Sie hierbei von dem angegebenen durchschnittlichen 

jährlichen Wasserbezug aus. 
	 	 	Hinweis:	Evtl.	zu	zahlende	Umsatzsteuern	sind	nicht	zu	be	rechnen.

Beate Rheindorf *

Erhebung von Entgelten für die öffentliche 
Wasserversorgung
– Fallbearbeitung im Abgabenrecht –

*  Beate Rheindorf ist Dozentin für Kommunales Finanzmanagement an der Fach­
hochschule für öffentliche Verwaltung Rheinland­Pfalz in Mayen
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4. Kann der Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen für die Her­
stellung der Grundstücksanschlussleitung außerhalb des öffentlichen 
Verkehrsraums im Jahr 2010 noch geltend gemacht werden?

Anlage:
Auszug aus der Entgeltsatzung Wasserversorgung1:

I . Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
§ 1 – Abgabearten
(1)		Die	Verbandsgemeinde	betreibt	in	Erfüllung	ihrer	Aufgaben­

pflicht die Wasserversorgung als öffentliche Einrichtung. 
(2)		Die	Verbandsgemeinde	erhebt:
  1.  Einmalige Beiträge zur Deckung von Investitionsaufwen­

dungen für die erstmalige Herstellung und den Ausbau 
(räumliche	Erweiterung)	nach	§	2	dieser	Satzung,	

  2.  laufende Entgelte zur Deckung der laufenden Kosten ein­
schließlich der investitionsabhängigen Kosten in Form von 
wiederkehrenden Beiträgen nach § 12 und Gebühren nach  
§ 17 dieser Satzung,

  3.  Aufwendungsersätze nach § 25 dieser Satzung.
(3)		Die	Abgabensätze	werden	festgesetzt:
  a)  einmalige Beiträge, soweit es sich um den Beitrag für die 

erstmalige Herstellung der Wasserversorgungseinrichtung 
handelt, für allgemeine Wohngebiete und Mischgebiete 
auf	3,85	€/qm	Geschossfläche	und	für	Gewerbegebiete	und	
Industriegebiete	auf	0,51	€/qm	Geschossfläche,

  b)  einmalige Beiträge für die Wasserversorgung, soweit es sich 
um	den	Beitrag	 für	 den	Ausbau	 (räumliche	Erweiterung)	
der	Wasserversorgungseinrichtung	handelt,	auf	3,36	€/qm	
Geschossfläche,

	 	 c)		Grundgebührensatz	für	die	eingebauten	Wasserzähler	50,00	€	 
pro Zähler/Jahr,

	 	 d)		Verbrauchsgebührensatz	0,85	€/cbm	Wasserverbrauch,
	 	 e)		wiederkehrender	Beitrag	0,05	€/qm	Geschossfläche.	

II . Abschnitt: Einmaliger Beitrag
§ 2 – Beitragsfähige Aufwendungen
(1)	Die	Verbandsgemeinde	erhebt	einmalige	Beiträge	für	die	auf	

die Wasserversorgung entfallenden Investitionsaufwendungen für 
die	erstmalige	Herstellung	und	den	Ausbau	(räumliche	Erweiterung),	
soweit diese nicht bereits durch Zuschüsse, Zuwendungen oder auf 
andere Weise gedeckt sind.

§ 3 – Gegenstand der Beitragspflicht
(1)	Der	Beitragspflicht	unterliegen	Grundstücke,	für	die	die	recht­

liche und tatsächliche Möglichkeit der Inanspruchnahme der öffent­
lichen Wasserversorgungseinrichtung oder ­anlage oder selbststän­
dig nutzbarer Teile hiervon besteht und
a)	 	für	die	eine	bauliche,	gewerbliche	oder	vergleichbare	Nutzung	
festgesetzt	und	eine	entsprechende	Nutzung	zulässig	ist,	oder

b)  die, soweit eine bauliche, gewerbliche oder vergleichba­
re	 Nutzung	 nicht	 festgesetzt	 ist,	 nach	 der	 Verkehrsauf­
fassung Bauland sind und nach der geordneten baulichen 
Entwicklung der Gemeinde zur Bebauung anstehen oder 
gewerblich oder in sonstiger Weise genutzt werden können. 
…

§ 5 – Beitragsmaßstab 
(1)	Der	 einmalige	 Beitrag	 für	 die	Wasserversorgung	 wird	 nach	

einem	die	mögliche	Nutzung	berücksichtigenden	Maßstab	berechnet.	
(2)	Der	 Beitragsmaßstab	 für	 die	 Wasserversorgung	 ist	 die	

Ge schoss fläche. Die Berechnung der Geschossfläche erfolgt durch 
Ver viel fachung der Grundstücksfläche mit der Geschossflächen­
zahl	(GFZ).	

(3)	Für	die	Berechnung	der	Geschossfläche	nach	Abs.	2	gilt:
  1.  In beplanten Gebieten ist die zulässige Geschossflächenzahl 

aus den Festsetzungen des Bebauungsplanes abzuleiten. 
…

III . Abschnitt: Laufende Entgelte

§ 11 – Entgeltfähige Kosten
(1)	Die	Verbandsgemeinde	erhebt	zur	Abgeltung	der	investitions­

abhängigen	Kosten	(Abschreibungen	und	Zinsen),	soweit	diese	nicht	
durch die Erhebung einmaliger Beiträge nach § 2 finanziert sind, 
sowie zur Abgeltung der übrigen Kosten der Einrichtung oder Anla­
ge wiederkehrende Beiträge und Gebühren. 
…	

§ 12 – Erhebung wiederkehrender Beiträge
(1)	 Der	 wiederkehrende	 Beitrag	 wird	 für	 die	Möglichkeit	 des	

Bezuges von Trink­, Brauch­ und Betriebswasser erhoben. 
(2)	…
(3)	…
(4)	Die	Bestimmungen	des	§	3	Abs.	1	und	2	und	der	§§	5	und	9	

finden entsprechende Anwendung. 

§ 17 – Erhebung von Grundgebühren/Benutzungsgebühren
(1)	Die	Grundgebühr	wird	 für	die	Vorhaltung	eines	Wasseran­

schlusses einschließlich Messeinrichtung und die Benutzungsgebühr 
für den Bezug von Trink­, Brauch­ und Betriebswasser erhoben.
…	

§ 19 – Grundgebührenmaßstab 
(1)	Die	Grundgebühr	für	die	Wasserversorgung	wird	nach	einem	

die Vorhaltung berücksichtigenden Maßstab erhoben.
(2)	Maßstab	für	die	Grundgebühr	ist	bei	Wohngrundstücken	die	

Zahl der eingebauten Wasserzähler. 

§ 20 – Benutzungsgebührenmaßstab
(1)	Die	Benutzungsgebühr	wird	nach	einem	die	tatsächliche	Inan­

spruchnahme berücksichtigenden Maßstab erhoben.
(2)	Maßstab	für	die	Benutzungsgebühr	ist	der	über	einen	geeich­

ten Wasserzähler gemessene Wasserverbrauch.

§ 25 – Aufwendungsersatz
(1)	Die	 beitragsfähigen	Aufwendungen	….	 umfassen	 die	Auf­

wendungen im öffentlichen Verkehrsraum für die Herstellung einer 
Anschlussleitung je Grundstück.
(2)	 Die	 Aufwendungen	 für	 die	 Herstellung	 von	 Grundstücksan­

schlussleitungen, soweit sie außerhalb des öffentlichen Verkehrsraumes 
verlegt werden, sind in der tatsächlich entstandenen Höhe zu erstatten.
(3)	Der	Anspruch	entsteht	mit	der	endgültigen	Herstellung	der	

Anschlussleitung	…
…

1  Die Entgeltsatzung Wasserversorgung basiert auf den Bestimmungen der Gemein­
deordnung und des Kommunalabgabengesetzes Rheinland­Pfalz.

2  Da die Lösung von der Rechtslage in Rheinland­Pfalz ausgeht, werden die entspre­
chenden rheinland­pfälzischen Regelungen – soweit erforderlich – in den Fußnoten 
wörtlich zitiert. Kommunalrechtliche Aspekte basieren auf der rheinland­pfälzi­
schen	Gemeindeordnung	(GemO)	in	der	Fassung	vom	31.01.1994	(GVBl.	S.	153),	
zuletzt	geändert	durch	Gesetz	vom	07.04.2009	(GVBl.	S.	162)	sowie	des	rhein­
land-pfälzischen	Landeswassergesetzes	 (LWG)	 in	der	Fassung	vom	22.01.2004	
(GVBl.	S.	53),	zuletzt	geändert	durch	Gesetz	vom	27.10.2009	(GVBl.	S.	358).	Die	
zugrunde gelegten Vorschriften des Kommunalabgabengesetzes Rheinland­Pfalz 
(KAG)	gehen	aus	vom	KAG	vom	20.06.1995	 (GVBl.	S.	175),	zuletzt	geändert	
durch	Gesetz	vom	15.09.2009	(GVBl.	S.	333).	
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III . Lösungshinweise2:

Zu Aufgabe 1:
Nach	Art.	28	Abs.	2	GG	und	Art.	49	LV	erfüllen	die	Gemeinden	

Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft eigenverantwortlich. 
Die Wasserversorgung ist gemäß § 50 Abs. 1 WHG3 eine Aufgabe 
der Daseinsvorsorge. 
Nach	§	2	GemO4 ist zu unterscheiden zwischen freien Selbstver­

waltungsaufgaben	(§	2	Abs.	1	Satz	1	GemO),	Pflichtaufgaben	der	
Selbstverwaltung	(§	2	Abs.	1	Satz	2	GemO)	und	Auftragsangelegen­
heiten	(§	2	Abs.	2	GemO).

Die Wasserversorgung ist nach § 46 Abs. 1 Satz 1 LWG5 eine 
Pflichtaufgabe der Selbstverwaltung für kreisfreie Städte, verbands­
freie Gemeinden und Verbandsgemeinden. Die Verbandsgemeinden 
nehmen	die	Wasserversorgung	nach	§	67	Abs.	1	Satz	1	Nr.	5	GemO6 
anstelle der Ortsgemeinden als eigene Aufgaben wahr. 

Aufgabenträger der Wasserversorgung ist im vorliegenden Fall 
die Verbandsgemeinde Mendig. 

Zu Aufgabe 2:
Der Eigenbetrieb Wasserversorgung ist umsatzsteuerpflichtig, 

wenn er
a) steuerbare Umsätze im Sinne des § 1 UStG erzielt und
b) Unternehmer bzw. Unternehmen nach § 2 UStG ist.
Der Eigenbetrieb Wasserversorgung erzielt Umsätze durch Was­

serlieferungen und sonstige Leistungen, wie z.B. die Herstellung von 
Grundstücksanschlüssen und Wasserversorgungseinrichtungen, die 
gegen Entgelt im Rahmen der Erfüllung der Aufgabe der Bereitstel­
lung und Versorgung der Bevölkerung mit Wasser ausgeführt wer­
den.	Es	liegen	somit	steuerbare	Umsätze	im	Sinne	des	§	1	Abs.	1	Nr.	
1 UStG vor.

Unternehmer ist gemäß § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG, wer eine gewerb­
liche oder berufliche Tätigkeit selbstständig ausübt. 

Die Verbandsgemeinde ist als juristische Person des öffentli­
chen Rechts gemäß § 2 Abs. 3 UStG nur im Rahmen ihrer Betriebe 
gewerblicher	Art	nach	§	1	Abs.	1	Nr.	6	i.V.m.	§	4	KStG	und	der	
land­ und forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich 
tätig. Zu den Betrieben gewerblicher Art gehören nach § 1 Abs. 1 
Nr.	6	i.V.m.	§	4	Abs.	3	KStG	auch	Betriebe,	die	der	Versorgung	der	
Bevölkerung mit Wasser dienen. Der Eigenbetrieb Wasserversor­
gung ist somit als Betrieb gewerblicher Art gemäß § 2 Abs. 3 UStG 
Unternehmer. 

Die steuerbaren Umsätze des Eigenbetriebs sind insofern umsatz­
steuerpflichtig.	Der	Steuersatz	beträgt	gemäß	§	12	Abs.	2	Nr.	1	UStG	
i.V.m.	Nr.	34	der	Anlage	2	zum	UStG	7	Prozent.	Dieser	ermäßigte	
Steuersatz gilt nach der Rechtsprechung des BFH auch für das Legen 
eines	Hausanschlusses	(vgl.	Schreiben	des	BMF	vom	07.4.2009,	IV	
B 8 – S 7100/07/10024)7.

Zu Aufgabe 3 a)
Nach	§	1	Abs.	2	Nr.	1	i.V.m.	§	2	Abs.	1	der	Entgeltsatzung	werden	

für die auf die Wasserversorgung entfallenden Investitionsaufwen­
dungen für die erstmalige Herstellung einmalige Beiträge erhoben, 
soweit diese nicht bereits durch Zuschüsse, Zuwendungen oder auf 
andere Weise gedeckt sind.

Der Beitragspflicht unterliegen nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Buchsta­
be a) der Entgeltsatzung Grundstücke, für die die rechtliche und 
tatsächliche Möglichkeit der Inanspruchnahme der öffentlichen 
Wasserversorgungseinrichtung oder ­anlage besteht und für die 
eine	bauliche,	gewerbliche	oder	vergleichbare	Nutzung	festgesetzt	
und	eine	entsprechende	Nutzung	zulässig	ist.	Das	Grundstück	von	
Herrn Meyer liegt im Bereich des Bebauungsplanes „Am Sonnen­
hang“, der das Gebiet als allgemeines Wohngebiet ausweist. Das 

Grundstück ist zweigeschossig bebaubar und unterliegt somit der 
Beitragspflicht.

Beitragsmaßstab für die Berechnung des Beitrages für die Was­
serversorgung ist nach § 5 Abs. 2 der Satzung die Geschossfläche8. 
Die Berechnung der Geschossfläche erfolgt durch Vervielfachung der 
Grundstücksfläche mit der Geschossflächenzahl9. In beplanten Gebie­
ten ist die zulässige Geschossflächenzahl aus den Festsetzungen des 
Bebauungsplanes	abzuleiten	(§	5	Abs.	3	Nr.	1	Entgeltsatzung).	Die	
Grundstücksfläche	beträgt	1.000	qm,	die	im	Bebauungsplan	festge­
setzte Geschossflächenzahl 0,8. Es ergibt sich somit eine Geschossflä­
che	von	800	qm	(1.000	qm	x	0,8).	Dass	das	Grundstück	tatsächlich	nur	
eingeschossig bebaut ist, bleibt hierbei unberücksichtigt.10

Der Abgabensatz für die einmaligen Beiträge für die erstmalige Her­
stellung der Wasserversorgungseinrichtung wurde in § 1 Abs. 2 Buch­
stabe	a)	für	Grundstücke	in	allgemeinen	Wohngebieten	auf	3,85	€/qm	
Geschossfläche festgesetzt. 
Es	ergibt	sich	somit	folgende	Berechnung:	
800	qm	x	3,85	€/qmGF	=	3.080,00	€.	
Herr	Meyer	hatte	insofern	im	Jahr	2008	3.080,00	€	an	einmaligen	

Beiträgen für die erstmalige Herstellung der Wasserversorgungsan­
lagen zu zahlen. 

Zu Aufgabe 3 b)
Nach	§	1	Abs.	2	Nr.	2	der	Entgeltsatzung	werden	Entgelte	zur	

Deckung der laufenden Kosten einschließlich der investitionsabhän­
gigen Kosten in Form von wiederkehrenden Beiträgen nach § 12 und 

3	 	WHG	vom	31.07.2009	(BGBl.	I	S.	2585)
4	 	§	2	Absätze	1	und	2	GemO	haben	folgenden	Wortlaut:
 „ § 2 Aufgaben der Gemeinden
	 (1)	 	Die	Gemeinden	können	in	ihrem	Gebiet	jede	öffentliche	Aufgabe	der	örtli­

chen Gemeinschaft übernehmen, soweit diese nicht durch Gesetz ausdrücklich 
anderen Stellen im dringenden öffentlichen Interesse ausschließlich zugewie­
sen	wird	(freie	Selbstverwaltungsaufgaben).	Sie	erfüllen	als	Pflichtaufgaben	
der Selbstverwaltung die ihnen als solche durch Gesetz übertragenen Aufga­
ben.

	 (2)	 	Soweit	den	Gemeinden	durch	Gesetz	oder	auf	Grund	eines	Gesetzes	staatliche	
Aufgaben	übertragen	sind	(Auftragsangelegenheiten),	erfüllen	sie	diese	nach	
Weisung	der	zuständigen	Behörden…

	 	…“
5	 §	46	Abs.	1	Satz	1	LWG	hat	folgenden	Wortlaut:
 „§ 46 Träger der Wasserversorgung
	 (1)	 	Die	kreisfreien	Städte,	die	verbandsfreien	Gemeinden	und	die	Verbandsge­

meinden haben als Pflichtaufgabe der Selbstverwaltung die öffentliche Was­
serversorgung einschließlich der Vorhaltung von Löschwasser für den Brand­
schutz	in	ihren	Gebieten	sicherzustellen;	…“

6	 §	67	Abs.	1	Satz	1	Nr.	5	GemO	hat	folgenden	Wortlaut:
 „§ 67 Eigene Aufgaben
	 (1)	 	Die	Verbandsgemeinde	nimmt	anstelle	der	Ortsgemeinden	folgende	Selbstver­

waltungsaufgaben	wahr:
	 		 …
   5. die Wasserversorgung
	 		 …“
7  Auszug aus dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 7. April 
2009	(IV	B	8	–	S	7100/07/10024):

	 	„…	Mit	Urteilen	vom	8.	Oktober	2008	–	V	R	61/03	–	bzw.	–	V	R	27/06	–	hat	der	BFH	
entschieden, dass das Legen eines Hausanschlusses durch ein Wasserversorgungs­
unternehmen gegen gesondert berechnetes Entgelt unter den Begriff „Lieferung von 
Wasser“	i.S.	von	§	12	Abs.	1	Nr.	1	UStG	i.V.m.	Nr.	34	der	Anlage	2	zum	UStG	fällt	
und	als	eigenständige	Leistung	dem	ermäßigten	Umsatzsteuersatz	unterliegt	…“

8	 	Mit	der	Geschossfläche	wird	das	Maß	der	baulichen	Nutzung	der	einzelnen	Grund­
stücke	ermittelt,	vgl.	§§	16	–	20	BauNutzVO.	Beiträge	werden	nach	den	Vorteilen	
bemessen	(vgl.	nur	§	7	Abs.	2	Satz	2	KAG),	d.h.	je	höher	die	bauliche	Nutzbarkeit	eines	
Grundstückes ist, je höher ist der Vorteil und damit auch der zu zahlende Beitrag.

9	 	Die	Geschossflächenzahl	gibt	an,	wieviel	Quadratmeter	Geschossfläche	je	Qua­
dratmeter	bebaubarer	Grundstücksfläche	zulässig	ist,	vgl.	§	20	Abs.	2	BauNutzVO.	

10  Beiträge werden erhoben für den durch die Möglichkeit der Inanspruchnahme einer 
öffentlichen Einrichtung entstehenden Vorteil, vgl. § 7 Abs. 2 Satz 1 KAG Rhein­
land­Pfalz
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Gebühren	nach	§	17	der	Satzung	erhoben	(vgl.	auch	§	11	Abs.	1	der	
Entgeltsatzung)11. Von Herrn Meyer sind insofern folgende Entgelte 
jährlich	zu	zahlen:

1 . wiederkehrende Beiträge
Nach	 §	 12	 Abs.	 1	 Entgeltsatzung	 wird	 ein	 wiederkehrender	

Beitrag für die Möglichkeit des Bezuges von Trink­, Brauch­ und 
Betriebswasser	erhoben.	Nach	Absatz	4	der	Vorschrift	gelten	die	
Bestimmungen	des	§	3	Abs.	1	und	2	und	der	§§	5	und	9	entsprechend.	
Beitragsmaßstab ist in entsprechender Anwendung des § 5 der Ent­
geltsatzung	somit	ebenfalls	die	Geschossfläche,	die	mit	800	qm	zu	
berechnen	ist	(vgl.	Ausführungen	zu	Punkt	3a).	Der	Beitragssatz	für	
den wiederkehrenden Beitrag beträgt nach § 1 Abs. 2 Buchstabe e) 
0,05	€/qm	Geschossfläche.	

Der zu jährlich zu zahlende wiederkehrende Beitrag beträgt somit 
40,00	€	(800	qm	GF	x	0,05	€/qm).

2 . Gebühren
Gemäß § 17 Abs. 1 Entgeltsatzung wird für die Vorhaltung eines 

Wasseranschlusses einschließlich Messeinrichtung eine Grundge­
bühr und für den Bezug von Trink­, Brauch­ und Betriebswasser eine 
Benutzungsgebühr erhoben. 

2.1 Grundgebühr
Maßstab für die Grundgebühr ist bei Wohngrundstücken nach  

§	19	Abs.	2	Entgeltsatzung	die	Zahl	der	eingebauten	Wasserzäh­
ler. Für jeden Wasserzähler wird nach § 1 Abs. 2 Buchstabe c) ein 
Grundgebührensatz	von	50,00	€	pro	Zähler	im	Jahr	erhoben.	Herr	
Meyer hat somit jährlich eine Grundgebühr für den Zähler zu zahlen 
in	Höhe	von	50,00	€.

2.2 Benutzungsgebühr
Die Benutzungsgebühr wird nach § 20 Abs. 2 Entgeltsatzung 

erhoben auf der Grundlage des über einen geeichten Wasserzäh­
ler gemessenen Wasserverbrauchs. Der jährliche Wasserbezug 
von Herrn Meyer beträgt 220 cbm. Der Gebührensatz wurde in § 1 
Abs.	2	Buchstabe	d)	der	Satzung	auf	0,85	€/cbm	festgesetzt,	so	dass	
sich	eine	jährliche	Benutzungsgebühr	ergibt	in	Höhe	von	187,00	€	
(220	cbm	x	0,85	€/cbm).

3 . Laufende Entgelte insgesamt
Von Herrn Meyer sind für die Benutzung bzw. Vorhaltung der öffent­

lichen	Wasserversorgungseinrichtung	jährlich	an	Entgelten	zu	zahlen:
-	wiederkehrende	Beiträge	 40,00	€
-	Grundgebühren	 50,00	€
-	Benutzungsgebühren	 187,00	€
	 Insgesamt	 277,00	€

Zu Aufgabe 4:
Der Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen für die erstmalige 

Herstellung der Grundstücksanschlussleitung außerhalb des öffent­
lichen Verkehrsraums kann noch geltend gemacht werden, wenn ein 
Anspruch bereits entstanden und noch nicht erloschen ist.

Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz könnte sich aus § 13 KAG12 
in Verbindung mit § 25 der Entgeltsatzung Wasserversorgung erge­
ben.	Nach	§	1	Abs.	2	Satz	2	KAG13 finden die Vorschriften des Kom­
munalabgabengesetzes auf den Aufwendungsersatz entsprechende 
Anwendung. Es gelten insofern in entsprechender Anwendung des  
§ 3 Abs. 1 KAG14 auch die dort für anwendbar erklärten Vorschriften 
der	Abgabenordnung	(AO).	Zu	prüfen	sind	daher	nach	§	3	Abs.	1	Nr.	
2 KAG auch die Vorschriften der §§ 38 und 47 AO zum Entstehen 
und Erlöschen von Ansprüchen.

In entsprechender Anwendung des § 38 AO entsteht der Anspruch 
sobald die Tatbestandsvoraussetzungen erfüllt sind an die das Gesetz 
die Leistungspflicht knüpft.
Nach	§	13	Abs.	2	KAG15 in Verbindung mit § 25 Abs. 3 Entgelt­

satzung Wasserversorgung entsteht der Anspruch mit der endgülti­
gen Herstellung der Anschlussleitung. 

Der Anspruch ist somit im September 2007 entstanden.
Zu	prüfen	ist,	ob	der	Anspruch	gemäß	§	47	AO	(anwendbar	nach	

§	1	Abs.	2	Satz	2	KAG	i.V.m.	§	3	Abs.	1	Nr.	2	KAG)	erloschen	sein	
könnte. Hier könnte die Festsetzungsverjährung als möglicher Tat­
bestand	des	Erlöschens	greifen.	Zu	prüfen	sind	die	§§	169	ff.	AO.	
Diese Vorschriften sind nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KAG i.V.m. § 3 Abs. 1 
Nr.	4	KAG	für	den	Aufwendungsersatz	ebenfalls	anwendbar.	Nach	 
§	169	Abs.	1	Satz	1	AO	ist	eine	Festsetzung	sowie	ihre	Aufhebung	
oder Änderung nicht mehr zulässig, wenn die Festsetzungsfrist abge­
laufen	ist.	Die	Festsetzungsfrist	beträgt	nach	§	169	Abs.	2	Satz	1	Nr.	
2 AO 4 Jahre. Die Frist beginnt in entsprechender Anwendung des  
§ 170 Abs. 1 AO mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Aufwen­
dungsersatz, entstanden ist. Der Anspruch ist im September 2007 ent­
standen, so dass die Frist mit Ablauf des Jahres 2007 zu laufen beginnt. 
Für die Berechnung der Frist gelten nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KAG i.V.m.  
§	3	Abs.	1	Nr.	3	KAG	i.V.m.	§	108	Abs.	1	AO	die	§§	187	ff.	BGB	
entsprechend. Berechnungsbeginn für die Frist ist somit der 
1.1.2008,	0.00	Uhr	(§	187	Abs.	1	BGB).	Die	Frist	endet	nach	§	188	
Abs. 2 1. Alternative BGB grundsätzlich mit Ablauf des 31.12.2011, 
24.00 Uhr. Da dieser Tag jedoch ein Sonntag ist, verschiebt sich 
das Fristende nach § 108 Abs. 3 AO auf Montag, den 02.01.2012, 
24.00 Uhr. 

Vorliegend ist weder ein Tatbestand der Anlaufhemmung nach  
§ 170 Abs. 2 AO, der den Beginn der Frist hinausschieben würde, 
noch ein Fall der Ablaufhemmung nach § 171 AO gegeben, so dass 
die Festsetzungsfrist mit Ablauf des 02.01.2012 – 24.00 Uhr endet.

Der Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen für die erstmalige 
Herstellung der Grundstücksanschlüsse kann somit im Jahr 2010 
noch	(rechtmäßig)	geltend	gemacht	werden.	

11	 	Nach	§	7	Abs.	2	Satz	2	KAG	Rheinland-Pfalz	können	zur	Abgeltung	der	Kosten	
einer Einrichtung oder Anlage auch wiederkehrende Beiträge erhoben werden. 
Nach	Satz	3	der	Vorschrift	können	einmalige	und	wiederkehrende	Beiträge	sowie	
Benutzungsgebühren nebeneinander erhoben werden. 

12	 	§	13	KAG	hat	folgenden	Wortlaut:
 „§ 13 Aufwendungsersatz für Grundstücksanschlüsse
	 (1)	 	Die	kommunalen	Gebietskörperschaften	können	bestimmen,	dass	 ihnen	die	

Aufwendungen	 für	 die	Herstellung	von	Grundstücksanschlüssen	…erstattet	
werden.	Soweit	Aufwendungen	für	die	erstmalige	Herstellung	…	im	öffentli­
chen Verkehrsraum entstehen, können sie in die Gebühren und Beiträge einbe­
zogen	werden	…

	 (2)	 	Erstattungspflichtig	ist,	wer	bei	Fertigstellung	des	Anschlusses	…	Eigentümer	
…	des	Grundstücks	ist.	…“

13	 	§	1	Abs.	2	KAG	hat	folgenden	Wortlaut:
 „§ 1 Anwendungsbereich
	 …
	 (2)	 	Dieses	Gesetz	gilt	auch	für	Abgaben,	die	von	den	kommunalen	Gebietskörper­

schaften aufgrund anderer Gesetze erhoben werden, soweit diese keine beson­
deren Bestimmungen treffen. Auf Aufwendungs­ und Auslagenersatz findet 
dieses Gesetz entsprechende Anwendung.

	 …“
14	 	§	3	Abs.	1	KAG	hat	folgenden	Wortlaut:
 „§ 3 Anwendung von Bundes­ und Landesrecht
	 (1)	 	Auf	kommunale	Abgaben	 sind	die	 folgenden	Bestimmungen	der	Abgaben­

ordnung entsprechend anzuwenden, soweit nicht dieses Gesetz oder andere Gesetze 
besondere	Regelungen	enthalten:

	 		 1.	…
	 	…“
15  Wortlaut des § 13 KAG siehe Fußnote 12
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(BVerwG, Beschl. v. 11.03.2010 – 7 B 36.09)

1. Wird bei einem Verwaltungsakt mit Drittwirkung in der ihm 
beigefügten Rechtsbehelfsbelehrung abstrakt darüber belehrt, 
dass gegen den Bescheid Widerspruch eingelegt werden kann, 
bezieht sich die Rechtsbehelfsbelehrung ohne Weiteres auch auf 
einen potentiell Drittbetroffenen und setzt - wenn ihm der Verwal-
tungsakt bekannt gegeben wird – auch ihm gegenüber die Rechts-
behelfsfrist in Lauf.

2. Bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung ist die Widerspruchs-
behörde nicht befugt, über einen Widerspruch, der erst nach 
Ablauf der Widerspruchsfrist eingelegt worden ist, sachlich zu 
entscheiden.

(Nichtamtl.	Leitsätze)

Anmerkung:

I . Zum Sachverhalt:

Der	 Kläger	 (K)	 wendet	 sich	 gegen	 einen	 Bescheid,	 durch	 den	
das zuständige Oberbergamt gem. § 42 Abs. 1 BBergG auf Antrag 
der	Rechtsvorgängerin	der	Beigeladenen	(B)	festgestellt	hat,	dass	in	
deren Bewilligungsfeld die Gewinnung des bergfreien Bodenschatzes 
Gold aus bergtechnischen Gründen nur gemeinschaftlich mit Quarz 
möglich ist. B baut im Landkreis G. Quarzkies ab. Eine rohstoffgeo­
logische Untersuchung des Landesamtes für Geologie und Bergbau 
bestätigte	im	Jahre	1999	das	Vorkommen	von	Gold	im	Boden	die­
ses Gebietes. Das Oberbergamt erteilte der Rechtsvorgängerin der 
B	auf	deren	Antrag	im	November	2000	eine	Bewilligung	gem.	§	8	
BBergG. Diese gewährt B u. a. auf 50 Jahre befristet das Recht, in 
einem	913.000	qm	großen	Bewilligungsfeld	Gold	aufzusuchen	und	
zu gewinnen. Die Grundstücke im Bewilligungsfeld stehen nur zum 
Teil	im	Eigentum	der	B.	Neben	anderen	ist	K	dort	Eigentümer	zwei­
er Grundstücke. Die Rechtsvorgängerin der B beantragte im April 
2006 bei dem Oberbergamt, ihr bezogen auf die beiden Grundstücke 
des K die Berechtigung zur Mitgewinnung des Bodenschatzes Quarz 
im Rahmen der Gewinnung des bergfreien Bodenschatzes Gold zu 
erteilen. Das Oberbergamt gab diesen Antrag und einen parallel 
gestellten Antrag auf Grundabtretung dem K zur Kenntnis. Dieser 
erhob Einwendungen gegen die beantragte Grundabtretung und die 
Einräumung einer Berechtigung zur Mitgewinnung von Quarz bei der 
Gewinnung von Gold. Durch Bescheid vom 14. Februar 2007 stellte 
das Oberbergamt fest, dass im Bewilligungsfeld der B die Gewinnung 
des Bodenschatzes Gold aus bergtechnischen Gründen nur gemein­
schaftlich mit Quarz möglich ist. Der Bescheid enthält eine Rechts­
behelfsbelehrung, nach der gegen diesen Bescheid innerhalb eines 
Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden kann. Der 
Bescheid war an die Rechtsvorgängerin der B adressiert und wurde 
dieser mit Postzustellungsurkunde zugestellt. Das Oberbergamt über­
sandte den Verfahrensbevollmächtigten des K mit Anschreiben vom 
14. Februar 2007 eine Durchschrift des Bescheids. Das Anschreiben 
enthält Ausführungen zum Verfahren nach § 42 Abs. 1 BBergG, 
insbesondere zum Verhältnis dieses Verfahrens zum grundgesetz­
lich geschützten Eigentum des K. K legte gegen den Bescheid des 
Oberbergamts mit Schreiben vom 22. März 2007, beim Oberbergamt 
am 26. März 2007 eingegangen, Widerspruch ein. Das Oberbergamt 
wies	den	Widerspruch	durch	Bescheid	vom	12.	November	2007	mit	

der Begründung zurück, der Widerspruch sei unzulässig. K sei durch 
den angefochtenen Bescheid nicht beschwert, jedenfalls fehle ihm die 
Widerspruchsbefugnis. Die daraufhin erhobene Klage hat das VG mit 
der Begründung abgewiesen, die Voraussetzungen des § 42 BBergG 
für die Mitgewinnung von Quarz bei der Gewinnung von Gold lägen 
vor. Das OVG hat durch das angefochtene Urteil die vom VG zugelas­
sene	Berufung	des	K	zurückgewiesen:	Die	Klage	sei	unzulässig,	weil	
es an der ordnungsgemäßen Durchführung des Vorverfahrens fehle. 
K habe die Widerspruchsfrist nicht eingehalten. Der Bescheid des 
Oberbergamts sei K ordnungsgemäß bekannt gemacht worden. Einer 
förmlichen Zustellung habe es nicht bedurft. Der erforderliche Wille 
des Oberbergamts zur Bekanntgabe des Verwaltungsakts sei vorhan­
den gewesen. Gem. § 41 Abs. 2 Satz 1 VwVfG gelte der Bescheid 
am dritten Tage nach der Aufgabe zur Post als bekanntgegeben. Der 
Bescheid sei am 15. Februar 2007 in den Postlauf gelangt. Er gelte 
deshalb als am 18. Februar 2007 bekanntgegeben. Demgemäß sei die 
Widerspruchsfrist	am	19.	März	2007	abgelaufen.	Der	Widerspruch	
sei indes erst mit Schreiben vom 22. März 2007 eingelegt worden, das 
beim Oberbergamt am 26. März 2007 und damit verfristet eingegan­
gen sei. Das OVG hat die Revision gegen sein Urteil nicht zugelassen. 
Hiergegen richtet sich die Beschwerde des K. 

II . Zur Rechtslage:

Die Beschwerde des K war erfolglos. Das BVerwG hat die geltend 
gemachten Gründe für eine Zulassung der Revision nicht anerkannt. 
Der Senat führt im Einzelnen aus: Das angefochtene Urteil beruht 
nicht im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO auf einer Abweichung 
von den Entscheidungen des BVerwG, die K in seiner Beschwerde 
benannt hat. Hierzu referiert der Senat seine bisher ergangene Rspr. 
zur Rechtsbehelfsbelehrung bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung 
im Hinblick auf die Entscheidungsrelevanz im Fall des K. 

1.  Das BVerwG hat in dem Beschluss v. 07.07.2008 – BVerwG 6 
B	14.08	–	(Buchholz	442.066	§	131	TKG	Nr.	1)	die	abstrakten	
Rechtssätze aufgestellt, bei Verwaltungsakten mit drittbela-
stender Wirkung könne eine Rechtsbehelfsbelehrung auch 
dann i. S. des § 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO partiell „unterblieben“ 
sein, wenn der Dritte eine entsprechende Belehrung nach ihrem 
objektiven Erklärungsgehalt nicht auf sich habe beziehen müs­
sen. Falls sich der Drittbezug der Rechtsmittelbelehrung nicht 
mit hinreichender Deutlichkeit aus ihr selbst ergebe, könne und 
müsse erforderlichenfalls die Behörde etwaige Unklarheiten 
durch die zweckentsprechende Abfassung eines an den Dritten 
gerichteten Begleitschreibens beseitigen. Das OVG hat seiner 
Entscheidung diese abstrakten Rechtssätze ausdrücklich 
zugrunde gelegt. K ist der Auffassung, bei ihrer zutreffenden 
Anwendung auf den zu entscheidenden Einzelfall hätte das 
OVG zu dem Ergebnis kommen müssen, das Begleitschreiben 
des Oberbergamts sei nicht geeignet gewesen, die Unklarheit zu 
beseitigen, ob sich die Rechtsbehelfsbelehrung auch an ihn – K 
– richte. Auf diese Weise kann aber eine Abweichung nicht dar­
gelegt werden. Die unrichtige Anwendung von als solchen nicht 
in Frage gestellten Rechtssätzen auf den Einzelfall stellt keine 
Abweichung	 im	 Sinne	 des	 §	 132	 Abs.	 2	 Nr.	 2	 VwGO	 dar.	
Namentlich	hat	das	BVerwG	in	dem	Beschluss	v.	07.07.2008	
über die Vorgabe „zweckgerecht“ hinaus keine näheren abstrak­
ten Anforderungen an ein Begleitschreiben gestellt, durch das 
dem Drittbetroffenen verdeutlicht wird, dass sich die Rechtsbe­
helfsbelehrung auch auf ihn beziehen soll. Das BVerwG hat ins­
besondere nicht verlangt, das Begleitschreiben dürfe sich nicht 
(nur)	 zur	materiellen	Rechtslage	 äußern,	 sondern	müsse	 sich	
dazu verhalten, wer formell durch die Rechtsbehelfsbelehrung 
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angesprochen wird, zur Wahrung seiner Rechte den dort genann­
ten Rechtsbehelf einzulegen. Der ferner erwähnte Beschluss des 
BVerwG	v.	11.02.1998	–	BVerwG	7	B	30.98	–	(Buchholz	310	§	
58	VwGO	Nr.	 69)	 behandelt	 nur	 die	 hier	 nicht	 einschlägige	
Frage, ob eine für sich ordnungsgemäße Rechtsbehelfsbeleh­
rung statt dem Bescheid selbst einem Begleitschreiben beigefügt 
sein kann, mit dem der Bescheid versandt wird. Unabhängig 
davon hat das OVG die Rechtsprechung des BVerwG, nament­
lich den Beschluss v. 07.07.2008 möglicherweise missverstan­
den, ihr jedenfalls Rechtssätze entnommen, auf die es für die hier 
gegebene Fallgestaltung nicht entscheidungserheblich ankam. 
Auch deshalb ist unerheblich, ob das OVG die abstrakten 
Rechtssätze aufgestellt hat, die K der Entscheidung entnehmen 
will, und ob gegebenenfalls diese Rechtssätze von abstrakten 
Rechtssätzen in den benannten Entscheidungen des BVerwG 
abweichen. Die Entscheidung des OVG wäre jedenfalls im 
Ergebnis	richtig.	Nach	§	58	Abs.	1	VwGO	hat	die	Rechtsbehelfs­
belehrung über den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehörde oder 
das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz 
und	die	einzuhaltende	Frist	zu	belehren.	Nach	dieser	Vorschrift	
ist es nicht erforderlich, darüber zu belehren, wer zur Einlegung 
des Rechtsbehelfs berechtigt, also widerspruchsbefugt oder 
klagebefugt ist. Enthält die Rechtsbehelfsbelehrung keine 
Belehrung über ihren Adressaten, ist sie nicht i. S. des § 58 Abs. 
2 VwGO unterblieben oder unrichtig erteilt. Dies gilt uneinge­
schränkt auch bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung. Die 
erwähnte Entscheidung des BVerwG v. 07.07.2008 bezieht sich 
ausschließlich auf solche Fälle, in denen über die gesetzlichen 
Erfordernisse hinaus die Rechtsbehelfsbelehrung Hinweise dar­
auf enthält, wer zur Einlegung des Rechtsbehelfs befugt sein 
soll, an wen sich also die Rechtsbehelfsbelehrung wendet. Ist ein 
solcher Hinweis in dem Sinne unvollständig, dass er nicht alle 
möglicherweise widerspruchs­ oder klagebefugten Personen 
erfasst, ist die Rechtsbehelfsbelehrung insoweit teilweise unter­
blieben. Sie kann in einem solchen Fall durch ein Anschreiben 
an diejenigen ergänzt werden, die von der Rechtsbehelfsbeleh­
rung nach deren Formulierung als mögliche Adressaten noch 
nicht erfasst werden. Eine solche Fallgestaltung ist hier nach den 
Feststellungen des OVG indes nicht gegeben. Der streitige 
Bescheid enthielt eine Rechtsbehelfsbelehrung, nach der gegen 
den Bescheid innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Wider­
spruch erhoben werden konnte. Die Rechtsbehelfsbelehrung 
war in ihrer Formulierung mithin neutral abgefasst. Sie wandte 
sich einschränkungslos an jeden, der glaubt, durch den Bescheid 
in seinen Rechten verletzt zu sein. Eine solche abstrakte (passi-
ve) Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung ist in jedem Falle auch 
mit Blick auf mögliche Drittbetroffene richtig. Auch ihnen 
gegenüber ist eine Rechtsbehelfsbelehrung nicht unterblieben. 
Bei einer solchen Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung wird der 
Lauf der Rechtsmittelfrist auch gegenüber potentiell Drittbetrof­
fenen ausgelöst. Das alles wird durch die Entscheidung des 
BVwerwG v. 07.07.2008 nicht in Frage gestellt. Diese Entschei­
dung und mehr noch die dort in Bezug genommenen Entschei­
dungen	 des	OVG	Münster	 (Beschluss	 v.	 19.01.2000	 –	 21	B	
2148/99	–	a.a.O.)	und	des	OVG	Berlin-Brandenburg	(Beschluss	
v.	29.01.2007	–	10	S	1.07	–	LKV	2007,	322)	beziehen	sich	auf	
eine Rechtsbehelfsbelehrung, die in ihrer Formulierung einen 
Adressaten konkret anspricht und dadurch den Eindruck 
erweckt, dass andere potentiell ebenfalls widerspruchs­ oder 
klagebefugte Personen von der Rechtsbehelfsbelehrung nicht 
betroffen sind. Das ist namentlich bei einer Rechtsbehelfsbeleh­
rung	der	Fall,	die	dahin	formuliert	ist:	„Gegen	diesen	Bescheid	
können	Sie	innerhalb	…“.	Die	Rechtsbehelfsbelehrung	bezieht	

sich dann nur auf einen konkreten Adressaten, nämlich nur auf 
den im Adressfeld genannten unmittelbaren Adressaten des 
Bescheids selbst. Diese Formulierung erweckt den Eindruck, 
zur Einlegung des Rechtsbehelfs sei nur er widerspruchsbefugt. 
Gegenüber anderen potentiell Drittbetroffenen ist die Rechtsbe­
helfsbelehrung dagegen unterblieben. Da die Rechtsbehelfsbe­
lehrung hier abstrakt gefasst war, sich also nicht auf einen 
bestimmten Adressaten bezog, musste K sie eindeutig auch auf 
sich beziehen. Es bedurfte ihm gegenüber keines Anschreibens, 
durch das das Oberbergamt erst deutlich machen musste, dass 
die Rechtsbehelfsbelehrung sich auch auf K beziehen sollte. 
Deshalb kommt es nicht darauf an, ob das Begleitschreiben des 
Oberbergamts die Anforderungen erfüllt, die an ein Schreiben 
zu stellen sind, das eine für sich genommen unklare Rechtsmit­
telbelehrung in Bezug auf den drittbetroffenen Adressaten erläu­
ternd klarstellen soll. Übersendet die Behörde ihren Bescheid 
mit einem gesonderten Begleitschreiben einem potentiell Dritt­
betroffenen, kann sich allerdings eine andere Frage stellen. Auch 
wenn die Behörde die Rechtsbehelfsbelehrung abstrakt gefasst 
und damit auch auf potentiell Drittbetroffene als Adressaten 
bezogen hat, darf ein Begleitschreiben nicht so formuliert sein, 
dass die für sich eindeutige Rechtsmittelbelehrung im Lichte des 
Begleitschreibens unklar wird, für den Adressaten des Begleit­
schreibens also zweifelhaft wird, ob sich die Rechtsmittelbeleh­
rung auch auf ihn beziehen soll. In einem solchen Fall geht es 
aber um eine andere Frage, als das BVerwG sie in dem Beschluss 
v. 07.07.2008 erörtert hat. Es geht nicht darum, ob ein Begleit­
schreiben geeignet ist, eine für sich unklare Rechtsmittelbeleh­
rung hinsichtlich des Adressaten klarzustellen, sondern umge­
kehrt darum, ob das Begleitschreiben geeignet ist, eine an sich 
klare Rechtsmittelbelehrung in Zweifel zu ziehen. Es bedarf 
keiner Entscheidung, ob in einem solchen Fall die Rechtsmittel­
belehrung wegen eines irreführenden Zusatzes in dem Begleit­
schreiben im Sinne des § 58 Abs. 2 VwGO unrichtig wird, die 
Rechtsbehelfsfrist mithin schon nicht zu laufen beginnt, oder ob 
bei Versäumung der Widerspruchsfrist Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand zu gewähren ist, weil der Drittbetroffene auf 
Grund des irreführenden Begleitschreibens sich in einem unver­
schuldeten Irrtum darüber befand, ob diese Frist auch für ihn gilt, 
er also ohne Verschulden gehindert war, die Rechtsmittelfrist zu 
wahren.	 Nach	 den	 Feststellungen	 des	 OVG	 hatte	 hier	 das	
Begleitschreiben an K keinen Inhalt, der geeignet gewesen wäre, 
die für sich zutreffende und klare Rechtsmittelbelehrung in 
Frage zu stellen. K konnte dem Schreiben nichts dafür entneh­
men, dass er nach Auffassung des Oberbergamts kein anfech­
tungsbefugter Adressat des Bescheids sein sollte, sich die 
Rechtsmittelbelehrung unter dem Bescheid also nicht auf ihn 
beziehen	 sollte.	 Nur	 unter	 dieser	 Fragestellung	 konnte	 das	
Begleitschreiben überhaupt entscheidungserhebliche Bedeu­
tung erlangen. Das OVG hat festgestellt, dass der Bescheid 
lediglich Ausführungen der Behörde zur materiellen Rechtslage 
enthält, insbesondere zu der Frage, inwieweit das Eigentum des 
K an seinem Grundstück durch die Entscheidung nach § 42 
BBergG betroffen wird und inwieweit deshalb die Belange des 
K in die Entscheidung einzubeziehen waren. Wie K selbst aus­
führt, enthält das Schreiben keine Hinweise zur formalen 
Berechtigung, einen Widerspruch einzulegen. Es ist deshalb 
nicht geeignet, die sich aus der Rechtsmittelbelehrung auch für 
K ergebende Möglichkeit einer Einlegung des Widerspruchs in 
Zweifel zu ziehen. 

2.  Die Widerspruchsbehörde ist bei Verwaltungsakten mit Dritt­
wirkung	(auch)	nicht	befugt,	über	einen	Widerspruch,	der	erst	
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nach Ablauf der Widerspruchsfrist eingelegt worden ist, sach­
lich zu entscheiden. Die mit Ablauf der Widerspruchsfrist ein­
getretene Bestandskraft vermittelt dem dadurch Begünstigten 
eine gesicherte Rechtsposition, die diesem nur dann entzogen 
werden darf, wenn hierfür eine Rechtsgrundlage besteht. Die 
Vorschriften der VwGO über das Vorverfahren enthalten eine 
solche	Ermächtigungsgrundlage	nicht	(Beschluss	v.	11.02.1998	
–	BVerwG	7	B	30.98	–	Buchholz	310	§	58	VwGO	Nr.	69).	Darf	
die Widerspruchsbehörde wegen der zugunsten des begünstig­
ten Dritten eingetretenen Bestandskraft des Verwaltungsakts 
über den verspäteten Widerspruch sachlich nicht entscheiden, 
so kommt einer gleichwohl ergehenden Sachentscheidung der 
Widerspruchsbehörde nicht die Wirkung zu, dass die versäumte 
Frist geheilt ist. Dem VG ist in einem solchen Fall gleichfalls 
eine	Sachentscheidung	verwehrt	(Urteil	v.	04.08.1982	–	BVer­
wG	4	C	42.79	–	Buchholz	406.19	Nachbarschutz	Nr.	49).	Hat	
schon eine Entscheidung der Widerspruchsbehörde in der Sache 
nicht die Wirkung, dass dem Verwaltungsgericht trotz einge­
tretener Bestandskraft des Verwaltungsakts eine Überprüfung 
in der Sache ermöglicht wird, kommt einer bloßen Einlassung 
der Behörde im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zur Sache 
diese Wirkung erst recht nicht zu. Dies folgt unmittelbar daraus, 
dass bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung die eingetretene 
Bestandskraft des Verwaltungsakts nicht mehr ohne Weiteres, 
also ohne eine besondere Ermächtigungsgrundlage, zur Dispo­
sition der Behörde steht. Dies ergibt sich unmittelbar aus der 
bereits ergangenen Rechtsprechung und muss nicht für die bloße 
Einlassung der Behörde im Prozess im Revisionsverfahren 
nochmals entschieden werden. Ist dem VG danach wegen der 
eingetretenen Bestandskraft des Verwaltungsakts eine Sachprü­
fung verwehrt, kommt es auch nicht darauf an, ob der durch die 
Bestandskraft begünstigte Dritte sich im Prozess auf die Unzu­
lässigkeit der Klage beruft oder Ausführungen zur Sache macht. 

Ergänzender Hinweis:
Zumindest bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung – insbesondere 

im Bau- und Gewerberecht – sind „moderne“ Rechtsbehelfsbeleh-
rung, die sich „persönlich“ an den Adressaten richten („Ihre Rechte: 
Sie können diesen Verwaltungsakt … anfechten …“) problematisch. 
Ein Drittbetroffener kann diese persönliche Belehrung nicht ohne 
Weiteres auf sich beziehen, so dass die Belehrung ihm gegenüber 
dann als „unterblieben“ i. S. des § 58 Abs. 2 VwGO zu beurteilen ist. 
Die (vielfach zu Recht verpönte) Passivform ist bei dieser Konstella-
tion vorzugswürdig.

    J.V.

(OVG Münster, Urt. v. 29.05.2009 – 19 A 1347/06)

Die Verlängerung eines Grabnutzungsrechts kann nur bean-
sprucht werden, wenn dem nicht öffentliche Interessen entge-
genstehen; dazu gehört die Erhaltung von Bäumen in der Nähe 
der Grabstätte, die gefährdet wären, wenn es zu einer weiteren 
Bestattung kommen würde. 

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Eine	Familie	hatte	bereits	im	Jahre	1923	ein	Grabnutzungsrecht	an	
einer	Wahlgrabstätte	erhalten,	das	im	Jahre	1973	verlängert	wurde.	
Jetzt wurde erneut ein Antrag auf Verlängerung gestellt, dem jedoch 
nicht stattgegeben wurde. Deshalb hat sich das Oberverwaltungsge­
richt	Nordrhein-Westfalen	mit	der	Angelegenheit	befasst.	

Die Gemeinde als Friedhofsträger hatte bei der Ermessensentschei­
dung über die Verlängerung des Grabnutzungsrechts die öffentlichen 
Belange, die im Rahmen des Friedhofszwecks im Einzelfall unter 
Umständen eine Beendigung oder Einschränkung der Grabnutzung 
erfordern,	gegen	das	private	Verlängerungsinteresse	des	Nutzungsbe­
rechtigten abzuwägen. Für die Gemeinde stand im Vordergrund, dass 
erhaltenswerte Bäume in Mitleidenschaft gezogen werden konnten. 
Außerdem hieß es in der Friedhofssatzung, dass eine Bestattung nicht 
durchgeführt werden darf, wenn bei Öffnung des Grabes festgestellt 
wird, dass die Standsicherheit oder Leistungsfähigkeit eines erhal­
tenswerten Baumes durch Abgrabung des Wurzelwerks nicht mehr 
gewährleistet ist. In diesem Fall stellte die Friedhofsverwaltung zum 
Ausgleich eine andere Grabstätte gleicher Art zur Verfügung. 

Das Gericht hatte gegen diese Handhabung keine Bedenken. Der 
Baumbestand war in besonderem Maße schützenswert, weil er den 
Charakter des Friedhofs in besonderer Weise prägte. Der Friedhof war 
auch ein Erholungs­ und Ruheort für Besucher.
Das	private	Interesse	des	Nutzungsberechtigten	am	Erhalt	und	an	

der	nicht	beschränkten	weiteren	Nutzung	der	Familienwahlgrabstätte	
bestand auch, weil er aus persönlichen religiösen Gründen eine Urnen­
bestattung ablehnte. Die antragsgemäße Verlängerung des Grabnut­
zungsrechts hätte das schutzwürdige Interesse am Erhalt von zwei Bäu­
men entscheidend beeinträchtigt. Das Gericht war nicht der Meinung, 
der Verlust der zwei Thujen beeinträchtige den Friedhofszweck nicht 
nachhaltig und sei zu verkraften. Hiergegen sprach schon, dass die bei­
den Thujen selbst das Bild des Friedhofs entscheidend mit prägten, ihr 
Verlust seinen Charakter nachhaltig beeinträchtigen würde. Ohnehin 
handelte es sich für die Friedhofsverwaltung nicht um einen Einzelfall. 
Die	Nutzungsberechtigte	konnte	sich	zur	Begründung	ihres	Antra­

ges auch nicht auf die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes und den 
Grundsatz der Wahrung der Menschenwürde berufen. Beide Grund­
rechte sind nicht schrankenlos gewährleistet und konnten durch die 
in der Friedhofssatzung niedergelegten öffentlichen Interessen als 
Inhalts­ und Schrankenbestimmung oder als Bestandteil der verfas­
sungsmäßigen Ordnung eingeschränkt werden. Der Charakter einer 
Familiengrabstätte zieht keine automatische Verlängerung nach sich, 
die	faktisch	zu	einem	unbegrenzten	Nutzungsrecht	führen	würde.

    F.O.

(OVG Münster, Beschl. v. 03.06.2009 – 15 A 996/09)

Wenngleich die Gemeinde die Befugnis hat, die Benutzung der 
öffentlichen Abwasseranlage durch Satzung zu regeln, kann sie 
nicht nach ihrem Belieben bestimmen, wo ein Fettabscheider ein-
zubauen ist.

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Die	 Gemeinden	 haben	 das	 Recht	 und	 die	 Pflicht	 (§	 8	 Abs.	 1	
Gemeindeordnung	NRW,	§	53	Abs.	1	des	Landeswassergesetzes),	

Konflikt zwischen Baumschutz und 
altem Grabnutzungsrecht

Regelung für die Benutzung der 
Abwasseranlagen
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eine öffentliche Abwasseranlage zu unterhalten. Sie haben auch die 
Befugnis, das Benutzungsverhältnis durch Satzung zu regeln. Aller­
dings steht es der Gemeinde nicht zu, jedes Detail der Benutzung der 
Anlage zu bestimmen.

Die Grenzen der Regelungsbefugnis ergeben sich aus dem Zweck 
der Ermächtigung, den ordnungsgemäßen Betrieb im Rahmen des 
Widmungszwecks sicherzustellen sowie aus dem rechtsstaatlichen 
Verhältnismäßigkeitgrundsatz.

So ist die Gemeinde auch berechtigt, den Einbau eines Fettabschei­
ders zu verlangen, wenn dies zur Sicherstellung eines ordnungsgemä­
ßen Betriebs der Abwasseranlage geboten ist. Wo der Verantwortli­
che diese Anlage auf seinem Grundstück errichtet, ist jedoch zuför­
derst seine Sache. Die Gemeinde hat nur die Möglichkeit, einer vom 
Anschlußnehmer bestimmten Einbaustelle zu widersprechen, wenn 
diese dem Zweck der Fettabscheideranlage entgegensteht. Erst wenn 
der Anschlussnehmer den Einbau nicht vornimmt und die Gemeinde 
die Einbauverfügung im Wege der Ersatzvornahme vollstrecken will, 
darf sie die Einbaustelle bestimmen.

    F.O.

(VG Frankfurt/Main, Urt. v. 18.2.2009 – 7 K 458/08)

Ein Anspruch auf Erstattung eines Verdienstausfalls steht einem 
Ratsmitglied nur zu, wenn er einen entsprechenden Nachteil tat-
sächlich nachweist; eine fiktive Errechnung ist unerheblich.

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Grundsätzlich haben ehrenamtlich Tätige für ihre Inanspruchnahme 
durch ihre Mitwirkung im Gemeinderat einen Anspruch auf Ersatz des 
Verdienstausfalls	(vgl.	§	27	HGO).	Dieser	Anspruch	setzt	jedoch	zwin­
gend voraus, dass tatsächlich ein Verdienstausfall eingetreten ist und 
dies gegenüber der Gemeinde auch konkret nachgewiesen wird. Eine 
Ausnahme	vom	Nachweis	kommt	meistens	nur	für	Hausfrauen	in	Frage.

Das Verwaltungsgericht Frankfurt/Main hat sich mit einem Sach­
verhalt	befasst,	wo	das	Ratsmitglied	nicht	den	Nachweis	erbrachte,	
dass ihm durch die Wahrnehmung seines Mandats tatsächlich ein Ver­
dienstausfall entstanden war. Eine entsprechende Bestätigung seines 
Arbeitgebers hatte er nicht vorgelegt und konnte dies auch nicht, da 
ihm aufgrund der vertraglichen  Ausgestaltung seines Arbeitsver­
hältnisses die Möglichkeit einer sehr flexiblen individuellen Arbeits­
zeitgestaltung eingeräumt worden war. Allein der Umstand, dass 
er in Zeiten, in denen er seinen mandatsbedingten Verpflichtungen 
nachgekommen war, ansonsten hätte arbeiten und sein Arbeitszeit­
konto auffüllen können, rechtfertigte es nicht, ihm einen Anspruch 
auf Erstattung des Verdienstausfalls zuzusprechen. Dies scheiterte 
bereits daran, dass das Ratsmitglied nicht zwingend verpflichtet war, 
seinen arbeitsvertraglichen Leistungen zu einem bestimmten Zeit­
punkt nachzukommen. Für ihn war es nicht ausgeschlossen, die ent­
sprechende Zeit auch für Freizeitaktivitäten zu nutzen. 

Aufgrund der dem Ratsmitglied arbeitsvertraglich eingeräumten 
Möglichkeit zu äußerst flexiblen Gestaltung seiner Arbeitszeit stand 
es ihm frei zu entscheiden, wann er konkret seine dem Arbeitgeber 
geschuldete Arbeitsleistung erbrachte. Da er über seine Arbeitszeit 
weitgehend selbst verfügen konnte, war es ihm auch möglich, durch 

seine Mandatsausübung möglicherweise eintretende Arbeitszeit­ und 
gegebenenfalls auch eintretende Einkommensverluste auszugleichen.

    F.O.

(VG Minden, Urt. v. 25.01.2010 - 11 K 2254/09, 11 K 1830/09 u. 11 
K 2614/09)

1. Auf der Grundlage der polizeilichen Generalklausel (hier: § 8 
Abs. 1 PolG NRW) dürfen gegenüber einer aus der Haft entlasse-
nen Person„Auflagen“ (z. B. Alkoholverbote und entsprechende 
Kontrollen in einer Drogenambulanz) verhängt werden, wenn zu 
erwarten ist, dass die betroffene Person mit hoher Wahrschein-
lichkeit nach Alkoholgenuss erneut Straftaten begehen und dabei 
Leib und Leben anderer Personen gefährden wird. 

2. Eine entsprechende schriftliche Polizeiverfügung (s. Leitsatz 1) 
stellt keine unaufschiebbare  Anordnung oder Maßnahme eines 
Polizeivollzugsbeamten i. S. des § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwGO 
dar; sie bedarf zwecks Durchsetzung mit Zwangsmitteln daher der 
Anordnung der sofortigen Vollziehung (§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 
VwGO).

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Gegen	den	Kläger	(K)	sind	seit	1962	zahlreiche	Strafverfahren	
durchgeführt wurden, u. a. wegen Vollrausches, dem ein Totschlag 
zugrunde lag. Das LG hatte im Hinblick auf die Gefährlichkeit des 
K	Sicherungsverwahrung	 angeordnet,	 die	 der	BGH	Anfang	 2009	
jedoch	aufhob.	Mitte	2009	wurde	K	aus	der	Haft	entlassen.	Nach	Ein­
schätzung des ärztlichen Gutachters bestand die hohe Wahrschein­
lichkeit, dass K sich nach Haftentlassung nicht sozial integriere und 
schnell alkoholrückfällig werde, so dass über Alkoholenthemmung 
neue Gewalttaten zu erwarten seien.

Die zuständige Polizeibehörde untersagte K den Erwerb, Besitz 
und Konsum alkoholischer Getränke und berauschender Mittel und 
gab ihm auf, sich täglichen ärztlichen Kontrollen zu unterziehen und 
zur Überprüfung der Atemluftalkoholkonzentration auf einer Wache 
zu melden. Außerdem wurde K aufgegeben, sich regelmäßig bei 
seinem Bewährungshelfer zu melden und seinen Wohn­ und Auf­
enthaltsort nur mit dessen Erlaubnis zu verlassen. In der Verfügung 
wurde für jeden Fall der Zuwiderhandlung ein Zwangsgeld ange­
droht, und es wurde darauf hingewiesen, dass sich die sofortige Voll­
ziehbarkeit	des	Verwaltungsaktes	aus	§	80	Abs.	2	Satz	1	Nr.	2	VwGO	
ergebe. Die genannten „Auflagen“ waren befristet bis zur rechtswirk­
samen Anordnung neuer Weisungen nach § 68b StGB im Rahmen 
der Führungsaufsicht. Wegen Verletzung der „Auflagen“ setzte die 
Behörde ein Zwangsgeld fest. Das von K angerufene Gericht hat 
die	auf	die	Generalklausel	des	§	8	Abs.	1	PolG	NRW	(=	z.	B.	§	11	
HSOG,	§	11	Nds.	SOG)	gestützte	Polizeiverfügung	als	rechtmäßig	
bewertet. Es habe eine konkrete Gefährdung von Rechtsgütern vor­
gelegen, weil nach fachkundiger Einschätzung weitere Straftaten des 
K im Zustand der Alkoholisierung zu erwarten gewesen seien. K sei 
als	Verhaltensstörer	(§	4	Abs.	1	PolG	NRW)	richtiger	Adressat.	Die	
Maßnahme sei trotz des erheblichen Eingriffs in die grundrechtlich 
geschützte	(Art.	2	Abs.	1	GG)		Handlungsfreiheit	auch	verhältnismä­
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ßig gewesen, weil dem große Gefahren – insbesondere für Leib und 
Leben anderer Menschen – gegenüber gestanden hätten. Ein milderes 
Mittel zur Gefahrenabwehr habe nicht zur Verfügung gestanden. 
Durch eine ständige Observation des K wäre noch intensiver in seine 
Rechtsposition eingegriffen worden. Erfolgreich war die Klage des 
K indessen in Bezug auf die Festsetzung des Zwangsmittels. Insoweit 
fehlte es an der Vollstreckbarkeit der Polizeiverfügung. Die Regelung 
des	§	80	Abs.	2	Satz	1	Nr.	2	VwGO,	wonach	unaufschiebbare	Anord­
nungen und Maßnahmen von Polizeivollzugsbeamten automatisch 
vollziehbar	seien,	greift	hier	nicht	ein.	Hierunter	fallen	(vor	allem)	
Verwaltungsakte, die aufgrund ihrer Eilbedürftigkeit mündlich oder 
durch tatsächliches Handeln ergehen, die so eilbedürftig sind, dass 
keine Zeit bleibt, einen schriftlichen Verwaltungsakt zu erlassen und 
das besondere Vollzugsinteresse zur Anordnung seiner sofortigen 
Vollziehung darzulegen. Hat die Polizei die Zeit, einen schriftlichen 
Verwaltungsakt – wie hier – zu erlassen, so deutet das darauf hin, 
dass keine Unaufschiebbarkeit vorgelegen hat. Die Behörde hätte 
deshalb die sofortige Vollziehung besonders anordnen müssen.

    J.V.

(VG Regensburg, Beschluss vom 02.09.2008 – RO 4 K 07.2103)

Der Gemeinde ist eine Waldrodungsgenehmigung zu erteilen, 
wenn die Fläche für eine vorrangige Biotopanlegung benötigt wird. 

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Allgemein ist für die Beseitigung von Wald zugunsten einer ande­
ren	Bodennutzungsart	eine	Erlaubnis	erforderlich	(vgl.	§	9	BWaldG).	
Die Erlaubnis wird versagt, wenn Gründe des öffentlichen Interesses, 
die für die Erhaltung dieses Waldes sprechen, so gewichtig sind, dass 
sie Vorrang vor den Belangen haben, die mit dem Rodungsantrag ver­
folgt werden. Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn eine Gemeinde 
die	Rodungserlaubnis	beantragt	und	Ziele	des	Naturschutzes	verfolgt.

Bei der Abwägung standen sich zwei öffentliche Interessen gegen­
über. Es ging um eine Fläche, wo vor Jahren Buchen angepflanzt 
worden waren. Es handelte sich um einen den Zielen des heutigen 
Waldbaus entsprechenden Mischwald mit einer guten Widerstands­
fähigkeit gegen äußere Einflüsse. Jedoch waren besondere Funk­
tionen des Waldes auf dem Grundstück nicht erkennbar. Der Wald 
diente nicht als Sichtschutz gegen unschön empfundene Anlagen 
auf	Nachbargrundstücken.	Die	Tatsache,	dass	der	Wald	irgendwann	
einmal mit öffentlichen Mitteln gefördert worden war, spielte nach 
Ablauf der Bindungsfrist keine entscheidende Rolle mehr. 

Wenn die Behörde die Erhaltung von Bäumen bzw. Baumgruppen 
verlangte,	hatten	diese	Umstände	keinen	Bezug	zum	Waldgesetz;	sie	
gehörten	in	den	Bereich	Naturschutz.

Für die Waldrodungsgenehmigung sprach das verfolgte Ziel. 
Während Waldflächen auf praktisch jedem Standort begründet wer­
den können, ist die Schaffung von Biotopen nur auf geeigneten Flä­
chen möglich. Die Waldfläche eignete sich aber dafür, einen größe­
ren Biotopbereich zu schaffen. Für den Erhalt der Waldfläche sprach, 
dass es sich um einen zukunftsorientierten Waldbau handelte.

Betrachtete man dieses alles zusammen, so ergab sich, dass das 
Interesse an der Erhaltung des Waldes nicht überwiegend war.

    F.O.

(OLG Oldenburg, Beschl. v. 08.05.2009 – 1 Ss 46/09)

Die bloße Nutzung einer Internet-Tauschbörse allein rechtfer-
tigt für sich allein nicht den Schluss, dass der Nutzer weiß oder 
damit rechnet, dass auch die von ihm auf seinen PC herunter-
geladenen und in einem Ordner „incoming“ gespeicherten (hier: 
gewaltpornographischen) Daten ohne sein weiteres Zutun sofort 
der Tauschgemeinschaft zugänglich sind. 

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Anmerkung:

Das	AG	hat	den	Angeklagten	(A)	wegen	Verbreitung	gewaltpor­
nographischer	Schriften	(§	184a	Nr.	2	StGB)	verurteilt.	Die	Berufung	
war erfolglos. Gegen das Urteil des LG hat A mit Erfolg Revision 
eingelegt.	Das	OLG	hat	die	Beweiswürdigung	zum	Nachteil	des	A	
als rechtsfehlerhaft eingestuft. A hatte sich dahin eingelassen, ihm sei 
nicht bewusst gewesen, dass die von ihm heruntergeladenen und im 
Ordner	(„incoming“)	gespeicherten	Daten	sofort	auch	anderen	Nutzern	
der Tauschbörse zur Verfügung standen. Er sei vielmehr davon ausge­
gangen, dass man Dateien in einem gesonderten Ordner ausdrücklich 
für diesen Zweck freigeben müsse. Das LG hat demgegenüber ange­
nommen,	A	habe	als	Nutzer	einer	Tauschbörse	gewusst,	dass	bei	Nut­
zung des Programms auch von dem eigenen PC Daten zur Verfügung 
gestellt werden oder dieses zumindest in Kauf genommen. Jemand, der 
– wie A – aktiv an Tauschbörsen teilnehme, habe auch Kenntnis dar­
über, wie das Programm funktioniere und worauf der Unterschied zu 
anderen Anbietern beruhe. Hinzu komme, dass ähnliche Dateien sich 
in nicht frei zugänglichen Ordnern auf dem PC des A befunden hätten. 
Wenn sich A der Funktion der Tauschbörse nicht bewusst gewesen 
wäre, hätte er diese anderen Dateien nicht in andere Ordner zu ver­
schieben brauchen. Diese Ausführungen des LG sind nach Ansicht 
des OLG indessen nicht geeignet, die Einlassung des A zu widerle­
gen.	Ein	Erfahrungssatz,	dass	ein	–	auch	wiederholter	–	Nutzer	einer	
Tauschbörse wisse oder doch damit rechne, dass er die von ihm herun­
tergeladenen	Dateien	schon	durch	seinen	Download	anderen	Nutzern	
zur	Verfügung	stelle,	existiere	nicht.	Der	Name	des	Eingangsordners	
„incoming“ spreche jedenfalls dagegen und lasse ohne weiteres gerade 
nicht vermuten, dass hier auch „Ausgangs“dateien gespeichert wür­
den. Das Erfordernis eines gesonderten Ausgangsordners sei auch des­
wegen nahe liegend, weil anderenfalls immer nur schon heruntergela­
dene Dateien zum Tauschen zur Verfügung stünden. 

    J.V.

(LG Münster, Urt. v. 17.04.2009 – 011 O 167/08)

Den Gemeinderatsmitgliedern kann nicht der Vorwurf einer Pflicht-
verletzung gemacht werden, wenn sie sich für ihre Entscheidung auf 
die Planung eines qualifizierten Fachbüros verlassen haben.

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Waldrodung für Biotopentwicklung

Verbreitung von Gewalt ­ 
pornographie durch Nutzung einer 
Internet­Tauschbörse
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Anmerkung:

Wenn gegen eine Gemeinde wegen einer Entscheidung des Rates 
ein	Schadenersatzanspruch	aus	§	839	BGB	geltend	gemacht	wird,	
kommt es darauf an, ob der Gemeinderat mit der erforderlichen 
Sorgfalt entschieden hat. Mit einem solchen Sachverhalt hat sich das 
Landgericht Münster befasst. Es ging um einen Bebauungsplan für 
Windkraftanlagen. Dabei hatte sich der Gemeinderat durch ein Pla­
nungsbüro beraten lassen. 

Wenn wegen des Gemeinderatsbeschlusses Schadensersatz ver­
langt wurde, konnte nicht einfach geltend gemacht werden, die 
Gemeinderatsmitglieder hätten sich nicht auf die Richtigkeit der Aus­
führungen und Entwürfe des Planungsbüros verlassen dürfen. Gera­
de die Beteiligung von außenstehenden Personen mit planerischem 
Sachverstand sprach nämlich für eine sorgfältige Beschlussfassung.

Objektive Anhaltspunkte, die aus Sicht eines Gemeinderatsmit­
gliedes mit durchschnittlichen Kenntnissen und Fähigkeiten zum 
Zeitpunkt der Entscheidung Zweifel an der Richtigkeit der von 
dem Planungsbüro gefertigten Entwürfe und Begründungen hätten 
begründen müssen, waren nicht ersichtlich. Es hatte keine Veranlas­
sung bestanden, von den Vorschlägen des Planungsbüros abzuwei­
chen. Eine solche Abweichung wäre den Gemeinderatsmitgliedern 
im Hinblick auf die Komplexität einer Bauleitplanung nur aufgrund 
fachlicher Beratung möglich gewesen. Es hätte bei einer Abwei­
chung durch die Gemeinderatsmitglieder ohne Grundlage einer 
fachlichen Beratung erst recht die Gefahr einer schuldhaften Amts­
pflichtverletzung bestanden, denn das Abweichen von fachlichen 
Empfehlungen hätte für das durchschnittliche Gemeinderatsmitglied 
ohne landschaftsplanerische Vorkenntnisse und ohne entsprechende 
fachliche Beratung nicht auf einer sorgfältigen Vorbereitung beruht.

    F.O.

(BAG, Urteil vom 02.09.2009 - 7 AZR 162/08)

Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nicht allein deshalb nach  
§ 14 Abs. 1 S. 2. Nr. 7 TzBfG gerechtfertigt, weil der Arbeitnehmer auf 
einer Stelle beschäftigt wird, die im Haushaltsplan des öffentlichen 
Arbeitgebers mit einem kw (künftig wegfallen)-Vermerk versehen ist.

(nichtamtlicher	Leitsatz)

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin war in der Zeit vom 1. April 2003 bis zum 31. Dezem­
ber 2006 befristet bei der beklagten Körperschaft und ihrer Rechtsvor­
gängerin beschäftigt. Am 15. September 2006 schlossen die Parteien 
einen weiteren befristeten Arbeitsvertrag für die Zeit vom 1. Januar bis 
zum 31. Dezember 2007. Die Entlohnung erfolgte nach Entgeltgruppe 
5. Im Haushaltplan der Beklagten waren für das Jahr 2007 67 Stellen 
dieser Entgeltgruppe mit dem Vermerk „kw 31.12.2007“ versehen. 
Die Arbeitnehmerin begehrte mit ihrer Klage die Feststellung, dass das 
Arbeitsverhältnis nicht zum Jahresende 2007 endet.

Zu den Entscheidungsgründen:

Ebenso wie die Vorinstanzen bestätigte das BAG die Unwirksam­
keit der Befristung. Sie ist nach Auffassung der obersten Arbeitsrich­

ter nicht durch einen Sachgrund nach § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG gerecht­
fertigt. Insbesondere sind die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 S. 2 
Nr.	7	TzBfG	nicht	erfüllt.	Diese	Vorschrift	setzt	die	Bereitstellung	
von Haushaltsmitteln für die befristete Beschäftigung in einem Haus­
haltsplan und die Vergütung des Arbeitnehmers aus diesen Haus­
haltsmitteln voraus. Darüber hinaus ist nach der Rechtsprechung des 
BAG erforderlich, dass die Haushaltsmittel im Haushaltsplan für 
eine Aufgabe von vorübergehender Dauer mit einer konkreten Sach­
regelung auf der Grundlage einer nachvollziehbaren Zwecksetzung 
versehen sind. Diesen Anforderungen genüge die Anbringung eines 
kw­Vermerks nicht. Der Umstand, dass eine bestimmte Anzahl von 
Stellen zu einem späteren Zeitpunkt wegfallen soll, besage nichts 
darüber, ob diese Stellen bis dahin mit befristet oder unbefristet 
beschäftigten Arbeitnehmern besetzt werden sollen. Ein Wegfall 
der	Stellen	könne	auch	durch	Nichtbesetzung	frei	werdender	Stellen,	
durch Ausspruch von Kündigungen oder durch eine einvernehmliche 
Beendigung von unbefristeten Arbeitsverhältnissen bewirkt werden. 
Zudem	fehle	es	an	der	für	eine	Befristung	nach	§	14	Abs.	1	S.	2	Nr.	7	
TzBfG erforderlichen Zweckbestimmung der Mittel für eine Aufga­
be von nur vorübergehender Dauer.

Bedeutung:

Öffentliche Arbeitgeber haben damit trotz der Sonderregel des  
§	14	Abs.	1	S.	2	Nr.	7	TzBfG	letztlich	nicht	mehr	Befristungsmög­
lichkeiten als private. Da das BAG fordert, dass die vom Arbeit­
nehmer wahrgenommene Aufgabe von vorübergehender Dauer ist, 
verbleibt für diese Bestimmung kein Anwendungsbereich. Denn in 
diesen Fällen ist regelmäßig bereits der Sachgrund nach § 14 Abs. 1 
S.	2	Nr.	1	TzBfG	erfüllt.	Dabei	ist	zu	beachten,	dass	sich	der	vorüber­
gehende Bedarf nicht allein aus dem kw­Vermerk ergibt. Er lässt sich 
nur anhand der dem Vermerk zugrunde liegenden Entscheidungen 
oder Erwägungen des Haushaltsgebers feststellen.

 A.D.

(BSG, Urteil vom 06.05.2010 – B 14 AS 12/09 R)

Der Drei-Tages-Zeitraum der Zugangsfiktion bei der postalischen 
Bekanntgabe von Bescheiden stellt keine Frist dar, die bei einer 
Zustellung am Wochenende oder an einem Feiertag erst mit Ablauf 
des darauf folgenden Werktages endet. Eine analoge Anwendung 
der entsprechenden Fristvorschriften kommt nicht in Betracht.

(Nichtamtl.	Leitsatz)

Zum Sachverhalt:

Die beklagte Behörde wies einen Widerspruch gegen die teilwei­
se Ablehnung von Grundsicherung für Arbeitssuchende nach dem 
SGB	II	mit	Widerspruchsbescheid	vom	26.09.2007	zurück,	der	–	wie	
auf der Rückseite des Bescheides vermerkt – noch am selben Tag 
zur Post gegeben wurde. Der Bescheid ging dem Bevollmächtigen 
des	Antragstellers	am	Samstag,	den	28.09.2010	zu.	Er	enthielt	eine	
Rechtsbehelfsbelehrung, in der auch auf die Zugangsfiktion des § 37 

Haushaltsbefristungen durch öffent­
liche Arbeitgeber

Keine Verlängerung der Klagefrist bei 
einfacher Bekanntgabe von Wider­
spruchsbescheiden im Sozialrecht am 
Wochenende oder am Feiertag

DVP_12-10_NEUJS.indd   527 19.11.10   14:01



528 DVP 12/10 · 61. Jahrgang

SChriFttuM

Staudinger, BGB Eckpfeiler des Zivilrechts 2011, 1 .366 Seiten, Broschur, € 49,95,  
De Gruyter, ISBN 978-3-8059-1109-2

24 Hochschullehrer haben die „Eckpfeiler“ errichtet. Herausgekommen ist auf den 
ersten	Blick	ein	recht	voluminöses	Werk.	Es	wirbt	mit	dem	(Umschlag-)	Slogan	„Stau­
dinger-Knowhow	für	Ihr	Examen!“	Mit	dem	Namen	„Staudinger“	verbindet	der	Jurist	
üblicherweise den gleichnamigen Großkommentar zum Bürgerlichen Recht. Um einen 
Kommentar handelt es sich bei dem hier anzuzeigenden Buch nicht. Die Einordnung als 
(klassisches)	Lehrbuch	würde	dem	Konzept	des	„Staudinger“	andererseits	auch	nicht	
gerecht.	Das	Vorwort	enthält	eine	aufschlussreiche	Erläuterung	der	Zielsetzung:	„Das	
Buch will insbesondere fortgeschrittene und anspruchsvolle Studentinnen und Stu­
denten sowie ambitionierte Referendarinnen und Referendare bei der zielgerichteten 
Wiederholung und Vertiefung des BGB­Stoffs zur Vorbereitung auf ein Prädikatsex­
amen unterstützen. Es versteht sich konzeptionell als Ergänzung zur unabdingbaren 
Vorbereitung durch Lehr­ und Lernbücher, durch Anleitungen zu Fallbearbeitungen 
sowie vor allem durch eigenes Klausurentraining. Unsere „Eckpfeiler“ zielen auf die 
Vermittlung von Grund­ und Hintergrundwissen, mehr noch von Grund­ und Hinter­
grundverständnis ab, wie es im Examen von besseren Kandidaten erwartet wird.“
Die	Ausführung	des	Buches	entspricht	diesem	Anlagen:	Es	wird	keine	flächendeckende	
Darstellung	des	Bürgerlichen	Rechts	gegeben,	sondern	eine	(Problem-)	Auswahl	aus	
den	verschiedenen	Büchern	des	BGB.	Nach	zwei	einleitenden	Kapiteln,	die	einen	glän­
zenden Überblick über den Entwicklungsstand des Bürgerlichen Rechts vermitteln, 
werden konkrete Problemfelder behandelt, z. B. das Recht der Allgemeinen Geschäfts­
bedingungen, Mehrheit und Wechsel von Gläubigern und Schuldnern, Verbraucher­
schutzrecht, Besitz und Eigentum.
 Die Auswahl dieser Querschnittsbeiträge orientiert sich erkennbar an den Vorgaben der 
juristischen Staatsexamina und den dort gestellten Aufgaben. Das gesamte Familien­ 
und	Erbrecht	wird	demgegenüber	auf	rd.	130	Seiten	konzentriert.	Den	größten	Nutzen	
aus den „Eckpfeilern“ kann daher derjenige ziehen, der sich bereits ein Grundwissen 
des Bürgerlichen Rechts angeeignet hat. Ihm bietet das Buch eine äußerst anregende 
und auf vertiefende Verständnisgewinnung ausgerichtete Lektüre. Pars pro toto sei hier 
auf den Abschnitt über das Recht der Kreditsicherung verwiesen, den der Rezensent 
aus	konkretem	Anlass	näher	in	Augenschein	genommen	hat.	Die	Verfasserin	(Kessal-
Wulf)	bietet	eine	zwar	komprimierte,	aber	sehr	instruktive	Darstellung;	in	beeindruk­

kender Prägnanz wird etwa die Problematik der Sittenwidrigkeit von Bürgschaften und 
anderen	Formen	der	Mithaftung	erläutert	(Kap.	K,	Rn.	44	ff.).	Die	Benutzerfreundlich­
keit des Buches wird durch drucktechnisch hervorgehobene Leitbegriffe und durch ein 
dicht gestaffeltes Randnummernsystem wesentlich gefördert. 
Fazit: Der Kauf der „Eckpfeiler“ ist vor allem für Studierende in der Schlussphase vor 
dem I. juristischen Staatsexamen und für Referendare eine sehr lohnende Investition. 
Dem	„fertigen“	Juristen	bzw.	Praktiker	bietet	es	–	insbesondere	als	Nachschlagewerk	
– eine Menge von Anregungen und Hinweisen, so dass er es auch mit Aussicht auf 
Erkenntnisgewinn in die Hand nehmen sollte.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Möllers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten, 5 . Aufl . 2010, 
199 Seiten, kart ., € 19, 50, Verlag Vahlen, ISBN 978-3-8006-3726-3

Der	Untertitel	des	vorliegenden	Buches	umreißt	seine	Themenbreite	bzw.	–	vielfalt:	
Klausur, Hausarbeit, Seminararbeit, Studienarbeit, Staatsexamen, Dissertation. Damit 
sind	 (fast)	 alle	Arbeiten	angesprochen,	die	 in	 einem	Juristenleben	gefertigt	werden	
können bzw. müssen. Adressaten des Buches sind damit vor allem Jurastudenten und 
Referendare. Ihnen bietet der Autor eine Fülle nützlicher Informationen und Hinweise 
für die Anfertigung der vorgenannten Arbeiten Des Weiteren finden die Leserinnen und 
Leser Tipps für Vorträge und für die mündlichen Prüfungen. Auch die Veröffentlichung 
wissenschaftlicher Arbeiten – insbesondere von Dissertationen – wird nicht ausgespart. 
Den Hauptnutzen dürften Fortgeschrittene und Examenskandidaten aus dem Buch zie­
hen. Die Standardtechniken der Auslegung und Subsumtion werden zwar angespro­
chen, jedoch nicht mit der für Anfänger erforderlichen Tiefe behandelt. So wird die für 
das Gelingen einer Klausur unabdingbare Subsumtionstechnik nur auf wenigen Seiten 
(s.	z.	B.	S.	38,	39)	erläutert.	Entsprechendes	gilt	für	die	Interpretation	und	den	Ausle­
gungskanon	als	Argumentationshilfe	(S.	97).	Dem	ebenso	wichtigen	Gutachten-	und	
Urteilsstil	ist	lediglich	eine	gute	Seite	gewidmet	(S.	124	f.).	
Fazit: Ein instruktiver Leitfaden, der einen Überblick über juristische Arbeitstechniken 
vermittelt, allerdings zu wenig auf die Grundlagen eingeht und daher für Anfangsseme­
ster	nur	von	begrenztem	Nutzen	ist.

Reg.­ Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schrifttum

SGB	X	hingewiesen	wurde.	Am	31.10.2007	erhob	die	Klägerin	durch	
ihren Bevollmächtigten Klage beim zuständigen Sozialgericht.

Zu den Entscheidungsgründen:

Das BSG wies die Klage wie die beiden Vorinstanzen als verfristet 
zurück und lehnte eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ab. 
Die Monatsfrist für eine Klageerhebung nach einem Vorverfahren 
beginne	mit	Bekanntgabe	des	Widerspruchsbescheides	 (§	87	Abs.	
2 SGG). Ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland durch die 
Post übermittelt werde, gelte nach der gesetzlichen Zugangsfiktion 
des	§	37	Abs.	2	Satz	1	SGB	X	am	dritten	Tag	nach	Aufgabe	zur	Post	
als	bekannt	gegeben.	Damit	habe	die	Monatsfrist	hier	am	29.07.2007	
begonnen	und	am	29.10.2007	geendet	(Berechnung	nach	§	26	Abs.	1	
SGB	X,	§	187	Abs.	1	BGB).

Unerheblich sei, dass dieser Tag hier ein Samstag gewesen sei. 
Die Zugangsfiktion greife auch dann, wenn der für die Bekanntgabe 
maßgebende dritte Tag nach der Aufgabe zur Post auf einen Samstag, 
Sonntag	oder	Feiertag	fiele.	Die	Vorschrift	des	§	64	Abs.	3	SGG	(und	
gleich	lautend	die	des	§	26	Abs.	3	Satz	1	SGB	X)	sei	nicht	–	auch	nicht	
analog – anzuwenden. Danach endet eine Frist erst mit Ablauf des 
nächsten Werktages, wenn ihr Ende auf einen Sonntag, einen gesetz­
lichen Feiertag oder einen Sonnabend fällt. 
Die	Zugangsfiktion	des	§	37	SGB	X	regele	keine	Frist.	Es	werde	

weder ein Zeitraum bezeichnet, in dem ein bestimmtes Handeln ver­
langt werde, noch ein solcher umbeschrieben, in dem eine Rechts­
wirkung einträte. Es werde nur der vermutete Tag der Bekanntgabe 
und damit der präzise Zeitpunkt für den Eintritt der Fiktion gekenn­
zeichnet. Es bestünde ferner kein Bedürfnis für eine Ausweitung der 
genannten	Fristregelungen:	Die	Berechnung	der	Widerspruchs-	bzw.	

Klagefrist nach einem festen Maßstab sei rechtsicher und vereinfache 
das Verwaltungsverfahren.

Anmerkung:

Das BSG hat gut daran getan, die ohnehin in der Verwaltungspra­
xis mit Unsicherheiten behaftete Zugangsfiktion nicht noch mehr ins 
Wanken	zu	bringen.	Nicht	selten	wird	der	Behörde	von	den	Adres­
saten des Bescheides schwer widerlegbar entgegengehalten, man 
habe vom Bescheid erst lange nach der Drei­Tages­Frist oder über­
haupt nicht tatsächlich Kenntnis erlangt. Der Behörde bleibt dann oft 
nichts anderes übrig, als erneut den Bescheid per Post zuzusenden. 

Das Gericht argumentiert zu Recht, dass eine Anwendung des § 64 
Abs.	3	SGG	auf	die	Fälle	des	§	37	SGB	X	zu	weiteren	Anstrengungen	
der Behörde führe, den Sachverhalt aufzuklären. Das BSG spricht 
auch den Aspekt der Kostenersparnis an. Dieser fällt angesichts 
knapper Kassen ebenfalls ins Gewicht. Die Sachbearbeiterinnen und 
Sachbearbeiter	sollten	den	Freiraum	des	SGB	X	zur	finanziellen	Ent­
lastung des Haushaltes weiter nutzen, einen Widerspruchsbescheid, 
anders als im Verwaltungsverfahrensrecht sonst, nicht zwingend 
förmlich per teurer Zustellung, sondern auch formlos per einfachen 
Brief	bekannt	geben	zu	können	(§	85	Abs.	3	Satz	1	SGG).

    F.D.

Autoren	der	Rechtsprechungsbeiträge:
A.D. = Prof. Dr. Arnd Diringer
F.D. = Franz Dillmann
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jürgen Vahle
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Creifelds, Rechtswörterbuch (Hrsg . Weber) , 20 . Aufl . 2010, 1 .499 Seiten, in Leinen,  
€ 46,00, C . H . Beck, ISBN 978-3-406-60689-3

Das von Carl Creifelds begründete Werk bedarf keiner ausführlichen Vorstellung. Die 
hohe Zahl der Auflagen beweist, dass das „Rechtswörterbuch“ seinen festen Platz in der 
Literaturlandschaft	gefunden	hat.	Und	das	völlig	zu	Recht!
Mehr als 12.000 Rechtsbegriffe aus den Bereichen Recht, Wirtschaft und Politik sind in 
der aktuellen Auflage zusammengestellt und erläutert. Der gegenüber der Vorauflage 
geringere Seitenumfang beruht nicht auf einer Reduzierung des Inhalts, sondern auf 
dem neuen und größeren, aber immer noch gut handhabbaren Format. Etliche Stichwör­
ter	sind	zusätzlich	aufgenommen	worden,	u.	a.:	Vertrag	von	Lissabon,	Föderalismusre­
form II, Gesetz zur Patientenverfügung. Die Erläuterungen sind sehr gut verständlich, 
so dass das Buch nicht nur Juristen eine nützliche Hilfestellung bietet, sondern auch 
jedem interessierten Laien. Im Anhang sind zudem etliche Schaubilder/Graphiken 
abgedruckt, z. B. zum Rechtsschutzsystem. 
Fazit: Der angesprochene Adressatenkreis – „Juristen, Betriebe, Steuerberater, Stu­
denten, Schüler, Lehrer“ – wird wie bisher auch im aktuellen „Creifelds“ einen verläss­
lichen Ratgeber finden.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Köhler, BGB Allgemeiner Teil, 34 . Aufl . 2010, 305 Seiten, kart ., € 19, 90, C . H . Beck,  
ISBN 978-3-406-60679-3

Das	(von	Heinrich	Lange	begründete)	„Kurz-Lehrbuch“	behandelt	schwerpunktmäßig	
die Rechtsgeschäftslehre sowie die Rechtssubjekte und Rechtsobjekt. Darüber hinaus 
bietet das Buch auf rd. 30 Seiten eine sehr instruktive Einführung in das Privatrecht, in 
der	auch	die	Grundregeln	der	Auslegung	von	Normen	nicht	fehlen.	Methodisch	bie­

tet das Studienbuch eine gelungene Mischung induktiver und deduktiver Darstellung. 
Zahlreiche	(kurze)	Fälle	und	graphische	Übersichten	verdeutlichen	den	Stoff.	Nützlich	
sind auch die farblich unterlegten Definitionen. Die Rechtsprechungs­ und Literatur­
nachweise sind – wie Stichproben gezeigt haben – auf aktuellem Stand. 
Fazit: Ein hervorragendes Lehrbuch AT des BGB, das sich – wie die Auflagenzahl 
schlagend beweist – auf dem Büchermarkt nachhaltig etabliert hat.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Schulze/Griwotz/Lauda (Hrsg .), Gesetzesformulare BGB, 1 . Aufl . 2011, 2 .520 Seiten,  
geb ., € 118,00, Nomos, ISBN 978-3-8329-5731-5

Das vorliegende Werk bietet eine Sammlung von rd. 1200 Mustertexten. Sie bieten 
Hilfen bei der Erstellung von Vertragstexten und von Schriftsätzen. Die Besonder­
heit besteht darin, dass die Texte an den Bestimmungen des BGB angeseilt sind. Zu 
§ 433 BGB beispielsweise findet man demgemäß Mustertexte für einen Kaufvertrag 
und für eine Zahlungsklage. „Gesetzesformulare BGB“ beschränkt sich erfreulicher­
weise nicht auf den Abdruck von Mustertexten bzw. die Zurverfügungstellung einer 
entsprechenden CD­ROM. Die Formulierungsvorschläge werden vielmehr umfassend 
unter materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten erläutert. Des 
Weiteren werden Varianten vorgestellt, die wiederum durch Beispiele ergänzt werden. 
Einschlägige Rechtsprechung – vor allem des BGH – ist umfänglich nachgewiesen.
Das Autorenteam, erfahrene Praktiker aus Anwaltschaft und Justiz, hat damit ein Werk 
vorgelegt, das den Hauptadressaten – Anwälten – hervorragende Hilfestellung bei der 
Wahrnehmung eines zivilrechtlichen Mandats bietet. 
Fazit: Ein Werk, dessen Konzept überzeugt und dem weitere Auflagen zu wünschen sind.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Herausgeber:
Staatssekretär Dr. Hans Bernhard Beus 
Bundesministerium der Finanzen, Berlin
Prof.	(em.)	Dr.	Dr.	h.c.	mult. Peter Eichhorn 
Präsident der SRH Hochschule Berlin und Präsident des Bundesverbandes 
Deutscher Verwaltungs­ und Wirtschafts­Akademien e.V., Frankfurt a. M.
Ltd. Kreisrechtsdirektorin Patricia Florack 
Leiterin des Rheinischen Studieninstituts für kommunale Verwaltung, Köln
Dr. Holger Franke 
Fachhochschule für öffentliche Verwaltung und Rechtspflege, Güstrow
Verwaltungsdirektor Ernst Halle 
Studienleiter der Verwaltungsakademie Schleswig­Holstein, Bordesholm
Verwaltungsdirektor Dr. Wolfgang Harmgardt 
Fachbereichsleiter Allgemeine Innere Verwaltung an der Fachhochschule des 
Bundes für öffentliche Verwaltung, Brühl
Ltd. Verwaltungsdirektor Herbert Heidler 
Studienleiter und Geschäftsführer des Südwestfälischen Studieninstituts 
für kommunale Verwaltung, Hagen
Ltd. Regierungsdirektor Johannes Heinrichs 
Leiter	des	Instituts	für	öffentliche	Verwaltung	Nordrhein-Westfalen,	Hilden
Prof. Dr. Ulrike Hermann 
Fachhochschule Osnabrück, Studiengangsbeauftragte BA­Studiengang 
„Öffentl. Verwaltung“
Dr. Marita Heydecke 
Leiterin der Landesakademie für öffentliche Verwaltung Brandenburg, 
Königs Wusterhausen
Prof. Dr. Michael Jesser 
Vizepräsident	der	Kommunalen	Hochschule	für	Verwaltung	in	Niedersach­
sen	und	Leiter	des	Standortes	Braunschweig	des	Niedersächsischen	 
Studieninstituts für kommunale Verwaltung, Braunschweig
Bürgermeister a.D. Horst Knechtel 
Schulleiter des Hessischen Verwaltungsschulverbandes, Darmstadt
Prof. Dr. Michael Koop 
Präsident	der	Kommunalen	Hochschule	für	Verwaltung	in	Niedersachsen	und	
Leiter	des	Niedersächsischen	Studieninstituts	für	kommunale	Verwaltung,	
Hannover
Ltd. Direktor Klaus-Jochen Lehmann 
Leiter und Hauptgeschäftsführer des Westfälisch­Märkischen Studieninstituts 
für kommunale Verwaltung, Dortmund 
Vorstandsvorsitzender der Verwaltungs­ und Wirtschaftsakademie Westfalen­Mitte
Prof. Dr. Rainer O. Neugebauer 
Gründungsdekan des Fachbereichs Verwaltungswissenschaften der Hoch­
schule Harz, Halberstadt

Udo Post 
Vizepräsident	der	Kommunalen	Hochschule	für	Verwaltung	in	Niedersachsen	
und	Leiter	des	Standortes	Oldenburg	des	Niedersächsischen	 
Studieninstituts für kommunale Verwaltung, Oldenburg

Studienleiterin Gabriele Reichel 
Leiterin des Studieninstituts für kommunale Verwaltung Sachsen­Anhalt, 
Magdeburg

Staatssekretärin Cornelia Rogall-Grothe 
Bundesministerium des Innern, Berlin 
Beauftragte der Bundesregierung für Informationstechnik

Prof. Dr. Utz Schliesky 
Direktor des Schleswig­Holsteinischen Landtages und Geschäftsführendes 
Vorstandsmitglied des Lorenz­von­Stein­Instituts für Verwaltungswissen­
schaften an der Christian­Albrechts­Universität zu Kiel

Dr. Ludger Schrapper 
Präsident	der	Fachhochschule	für	öffentliche	Verwaltung	NRW,	 
Gelsenkirchen

Verbandsverwaltungsdirektor Jörg Siekmeier 
Leiter des kommunalen Studieninstituts Mecklenburg­Vorpommern,  
Greifswald

Regierungsdirektor Reiner Stein 
Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fachhochschule für öffentliche 
 Verwaltung und Rechtspflege in Güstrow

Prof. Dr. Udo Steiner 
Universität Regensburg, Richter des Bundesverfassungsgerichts a.D.

Karl Wagner 
Präsident der Fachhochschule für Verwaltung und Dienstleistung, Altenholz

Ltd. Regierungsdirektorin Christiane Wallnig 
Leiterin	des	Studieninstituts	des	Landes	Niedersachsen,	Bad	Münder

Verwaltungsstudiendirektor Dipl. Volkswirt Reinhard Wegener 
Studienleiter der Verwaltungsseminare Frankfurt a. M. und Darmstadt

Prof. Holger Weidemann 
ist	auf	der	Leitungsebene	des	Niedersächsischen	Studieninstituts	für	kommu­
nale Verwaltung tätig, Hannover

Direktor Klaus Weisbrod 
Leiter der Zentralen Verwaltungsschule Rheinland­Pfalz und Direktor der 
Fachhochschule für öffentliche Verwaltung Rheinland­Pfalz, Mayen

Senatsrat Ralf Uwe Wenzel 
Referatsleiter beim Senator für Finanzen der Freien Hansestadt Bremen

Dr. Göttrik Wewer, Geschäftsführer	der	Nationalen	Anti-Doping-Agentur

Schrifttum

IIIDVP 12/10 · 61. Jahrgang

DVP_12-10_NEUJS.indd   3 19.11.10   14:01


