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Erlaubnis erst einmal nicht gegen sich gelten zu lassen.

Dementsprechend ergibt sich fiir die Kérperschaft, das heiflt fiir den Rechtstriger
der erlassenden Behérde (entsprechend § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) als Antragsgeg-
ner die Notwendigkeit, zu einem solchen Antrag Stellung zu nehmen, also eine
Antragserwiderung zu verfassen. In diesem Aufbaumuster einer solchen Erwide-
rung werden die mafigeblichen Paragrafen jeweils neben den einzelnen Merkmalen
genannt. Sie stammen vornehmlich aus der VwGO und dem Verwaltungsverfah-
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an, ob im Verfahren der Hauptsache eine Anfechtungs- oder eher eine Leistungs-/
Verpflichtungssituation vorliegt. Fir letztere ist einstweiliger Rechtsschutz nach
§ 123 VwGO méglich. In der Praxis werden beispielsweise einstweilige Anordnungen
gemif § 123 VwGO in Angelegenheiten des Schul-, Hochschul- und Priifungsrechts
beantragt, ebenso im Baurecht oder bei der Nutzung 6ffentlicher Einrichtungen.
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Der SGB II - Triger sollte sich bei Priifung der Anspruchsvoraussetzungen nicht
generell auf die Angaben des Antragstellers insbesondere zu seiner Einkommens-
und Vermégenssituation verlassen. Die Priifung der Kontoausziige fiir zuriicklie-
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fesuchenden dar. Der zustindige Triger der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
ermittelt den Sachverhalt von Amts wegen. Die Behorde bestimmt Artund Umfang
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fem Ermessen zur Ermittlung des Sachverhalts fiir erforderlich hilt.
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Zur Feststellung der Hilfebedurftigkeit ist die Priifling der Kontoausziige fiir einen
im Einzelfall festzulegenden Zeitraum erheblich. Dies gilt nicht nur bei der erst-
maligen Antragstellung sondern auch bei allen Folgeantrigen. Die vom Leistungs-
triger geforderte Vorlage von Kontoausziigen sollte generell als Qualititsstandard
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die jeweils zustindigen Personen.
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

Aufgabe des Gesetzgebers ist die legislatorische Programmsteuerung. Er greift 6konomische,
soziale und gesellschaftliche Fragen auf, um Fehlentwicklungen zu korrigieren, neue Impulse
zu initiieren oder aber kontroverse Diskussionen und Entwicklungen zu schlichten. Sein zen-
trales Instrument ist dabei das allgemeine Gesetz: Ein abstrakt — genereller Programmsatz,
der fiir eine bestimmte Sachlage gilt und eine Vielzahl von Adressaten erfasst. Nur in Aus-
nahmesituationen wird ein sog. Mafinahmegesetz erlassen. Im 6ffentlichen Raum werden der
Exekutive damit die grundlegenden Handlungsanweisungen gegeben, die dann, angepasst an
die jeweiligen ortlichen Verhiltnisse, umgesetzt werden mussen. Aber auch fiir die Rechts-
beziehungen der Biirger untereinander sind bestimmte rechtliche Rahmungen notwendig,
damit sich ein gedeihliches Miteinander entwickeln kann. In einer marktwirtschaftlich
verfassten Wirtschaftsordnung ist es zudem (mitunter) notwendig, Schutzvorschriften zu
Gunsten der ckonomisch Schwicheren zu erlassen. Mit dem Gesetz zur Einfithrung einer
Musterwiderrufsinformation fiir Verbraucherdarlehensvertrige, zur Anderung der Vor-
schriften iiber das Widerrufsrecht bei Verbraucherdarlehensvertrigen und zur Anderung des
Darlehensvermittlungsrechts vom 24. Juli 2010, BGBL. 1 S. 977, sind entsprechende Schutz-
vorschriften erlassen worden. Eine Intension des Gesetzgebers war es, durch Ausdehnung
der Informationsverpflichtung die Rechtsposition des Darlehnsnehmers zu stirken. So wer-
den beispielsweise in § 492 BGB bestimmte Mindestinformationen vorgegeben. Art. 2 des
Anderungsgesetzes sieht sodann eine Anpassung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuches (EBGB) vor. In Art. 247 EBGB wird der § 6 Absatz 2 wie folgt erginzt: ,Ent-
bilt der Verbraucherdarlehensvertrag eine Vertragsklausel in hervorgehobener und deutlich gestalte-
ter Form, die dem Muster in Anlage 6 entspricht, geniigt diese den Anforderungen der Séitze 1 und
2 [dieses Absatzes — nicht abgedruckt hier]. Der Darlebensgeber darf unter Beachtung von Satz 3
in Format und Schriftgréfie von dem Muster abweichen. “Im Anhang zu Artikel 2 wird dann auf
knapp drei Seiten ein Muster fiir eine Widerrufsinformation fiir Verbraucherdarlehensvertra-
ge vorgestellt. Neben verbindlichen Grundinformationen werden verschiedene Gestaltungs-
hinweise fiir unterschiedliche Vertragssituationen vorgegeben. Sie reichen von [1] bis [8 f]. So
ist beispielsweise unter der Ziff. 4 folgender Text zu lesen: Bei Anwendung der Gestaltungshin-
weise [4a], [4b] oder [4c] sind hier folgende Unteriiberschriften und folgende Hinweise einzufiigen.
~Besonderbeiten bei weiteren Vertrigen®

»Wenn dem Darlehnsnehmer ﬁir den weiteren Vertrag ein Riickgaberecht an Stelle eines W idermﬁ—
rechts eingerdumt wurde, steht die Riickgabe im Folgenden dem Widerruf gleich.”

Die Regelungsform hat damit diese Musterinformationen zum Teil des Gesetzes werden lassen.
Aber nicht nur hier ist eine derartig detailversessene, man muss schon fast sagen Regelungswut,
des Gesetzgebers zu verzeichnen. Dass ein Gewerbetreibender sein Gewerbe bei der Gemeinde
anmelden muss, ist seit vielen Jahrzehnten vorgesehen (§ 14 Gewerbeordnung). Spiter sah sich
der Gesetzgeber dann veranlasst, den notwenigen Anmeldevordruck, aber auch Vordrucke zur
Um- und Abmeldung eines Gewerbes in Gesetzesform zu gieflen (§ 14 Abs. 41.V.m der Anlage
GewO). Der Gesetzgeber hat nun von der Anschrift bis zum (geplanten) Gewerbe vorgegeben,
welche Informationen der Gewerbetreibende geben muss. Hier muss die Frage erlaubt sein, ob
es Aufgabe des Gesetzgebers ist, derartig kleinteilige Vorgaben zu formulieren. Dass es auch
anders geht, sicht man ebenfalls am Gewerberecht. So enthilt das Gesetz keine Legaldefinition
zum zentralen Begriff dieses Rechtsgebietes, dem Gewerbe. Ganz bewusst hatte der Gesetz-
geber auf eine entsprechende Formulierung verzichtet. Er wollte Raum lassen, damit dndernde
Verhiltnisse sich immer noch in die Vorgaben der Gewerbeordnung einpassen kénnen. Dies
Konzept ist aufgegangen. Ein Gesetz, dass aus dem 19. Jahrhundert stammt, entfaltet auch
heute noch eine hohe Leistungstihigkeit. Aber auch das Gesetz zur Rettung von Unternehmen
bzw. zur Stabilisierung des Finanzmarktes, das in Art. 3 als Finanzmarktstabilisierungsgesetz
im April 2009 beschlossen wurde, kam mit neun Paragrafen aus. Handelt es sich hier doch um
ein zentrales Gesetz zur Stabilisierung des Bankensektors und damit der Wirtschaftsordnung.
Der Gesetzgeber sollte sich auf seine Kernaufgabe, die Programmsteuerung, beschrinken. Das
allgemeine Gesetz ist so zu formulieren, dass es von den Menschen und Institutionen umge-
setzt werden kann. Regelungen im Detail machen weder das Gesetz besser noch erhohen sie
das Gefiihl der Gerechtigkeit. Beschrinkung ist das Gebot der Stunde. Dies erhoht fiir den

Gesetzgeber auch den (zeitlichen) Raum, sich verstiirkt den grofen Fragen der Zeit zu widmen.

Prof. Holger Weidemann
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Abhandlungen

David Bruch/Holger Greve*

Das ,Energiekonzept 2050” der Bundesregierung

unter Vorbehalt?

— zu rechtlichen Problemen der Laufzeitverlangerung -

I. Einleitung

Am 14. Dezember 2010 ist das elfte Gesetz zur Anderung des Atom-
gesetzes in Kraft getreten.1 Als Kernstiick des sog. ,Energiekonzepts
2050“ der Bundesregierung2 sicht es im Wesentlichen die Verlinge-
rung der Laufzeiten der deutschen Kernkraftwerke um durchschnitt-
lich 12 Jahre vor (s.im Einzelnen I1.).3 Flankiert wird die Laufzeitver-
lingerung durch das Kernbrennstoffsteuergesetz (KernbrStG)*, das
Gesetz zur Errichtung eines Sondervermégens ,Energie- und Kli-
mafonds“ (EKFG)® sowie durch den aufgrund von § 4 III EKFG
zwischen dem Bundesministerium der Finanzen und den Kernkraft-
werksbetreibern Anfang Januar 2011 geschlossenen Forderfondsver-
tralg.6 Die Laufzeitverlingerung, die begleitenden Gesetze und der
Foérderfondsvertrag dienen nach Auskunft der Bundesregierung dazu,
»das Zeitalter der erneuerbaren Energien so schnell wie moglich zu
erreichen und gleichzeitig den Preis fiir Strom bezahlbar zu halten’.
Die Laufzeitverlingerung hat bereits im Vorfeld der gesetzlichen
Umsetzung in der medialen, politischen und juristischen Land-
schaft fir erhebliche Kontroversen gesorgt.8 Dabei wurde nicht nur
erbittert iber den Sinn oder Unsinn einer Laufzeitverlingerung der
deutschen Kernkraftwerke gestritten, sondern auch schon frith da-
riiber, ob die gesetzliche Umsetzung der Verlingerung der Kern-
kraftwerkslaufzeiten der Zustimmung des Bundesrats bedarf.” Da in
der schwarz/gelben Bundesregierung (Merkel/Westerwelle) sowie in

David Bruch und Holger Greve sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl
fur Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht, Umweltrecht, Finanz- und Wirt-
schaftsrecht von Prof. Dr. Michael Kloepfer an der Humboldt-Universitit zu Berlin.
1 BGBI.IS.1814;s.a. BT-Drs. 17/3051.

2 S.http://www.bundesregierung.de/ Webs/Breg/DE/Energickonzept/energie-
konzept.html; zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.

3 Vgl http://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Energiekonzept/
Kernenergie/kernenergie.html: zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.

4 BGBL.12010S. 1804;s.a. BT-Drs. 17/3054.

5 BGBL.12010,S. 1807; s.a. BT-Drs. 17/3053.

6 S. dazu vertiefend Kloepfer/Bruch, Die Laufzeitverlingerung im Atomrecht
zwischen Gesetz und Vertrag, JZ 8/2011.

7 http://www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/
Energickonzept/auftakt.html; s.a. http://www.bundesregierung.de/ Webs/Breg/DE/
Energiekonzept/Kernenergie/kernenergie.html; zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.

8 Zuden Hintergriinden Kloepfer, ZG 2010, 346 ff.

9 Im Vorfeld wurden zu dieser Frage zahlreiche Gutachten erstellt; vgl. Papier,

Gutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur Verlingerung der

Laufzeiten von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript; Degenbart, Rechtsgutachten

zur Zustimmungsbedirftigkeit eines Gesetzes zur Verlingerung der Laufzeiten

von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript; Wieland, Zur Zustimmungsbediirftigkeit

eines Gesetzes zur Verlingerung der Laufzeit von Kernkraftwerken, 2010,

Typoskript; Gafiner/Kendzia, Zur Frage der Zustimmungsbediirftigkeit von

Laufzeitverlingerungen fiir Atomkraftwerke wegen wesentlicher Erweiterungen

der Staatshaftung der Bundeslinder (Art. 74 Abs. 2 GG), 2010, Typoskript;

Held/Daéuper/Michaels/Ringwald, Rechtsgutachterliche ~Stellungnahme zur

Zustimmungsbediirftigkeit einer Atomgesetznovelle zur Laufzeitverlingerung

fiir den Betrieb von Kernkraftwerken in der Bundesrepublik Deutschland, 2010,

Typoskript; Ewer, Rechtsgutachten zur Frage der Zustimmungsbediirftigkeit

bestimmter Anderungen des Atomgesetzes, 2010, Typoskript; Rofnagel/Hentschel,

Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit des elften Anderungsgesetzes

zum Atomgesetz, 2010, Typoskript.
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den sie stlitzenden Regierungsfraktionen im Bundestag die Auffas-
sung vorherrschte, dass jedenfalls eine ,moderate” Laufzeitverlinge-
rung nicht zustimmungsbediirftig sei,'” wurde das elfte Gesetz zur
Anderung des Atomgesetzes gleichwohl in das Gesetzgebungsver-
fahren eingebracht und Ende Oktober 2010 auch im Bundestag be-
schlossen. Einen Monat spiter passierte es auch den Bundesrat. Der
Bundesrat verzichtete dabei auf die Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses nach Art. 77 II 1 GG;!! das Anderungsgesetz wire damit
nach Art. 78 Var. 2 GG nur verfassungsgemifl zustande gekommen,
wenn es sich bei ihm um ein Einspruchsgesetz handeln wiirde.'? Da
dies von einigen Landesregierungen angezweifelt wird, haben ein-
zelne Bundeslinder (darunter Rheinland-Pfalz, Nordrhein-Westfa-
len, Bremen, Berlin und Brandenburg) gegen das Anderungsgesetz
beim Bundesverfassungsgericht Klage eingereicht.

Seit Anfang Mirz 2011 werden diese Entwicklungen von dem
schweren Erdbeben in Japan und seinen Folgen tiberschattet. Das
Erbeben der Stirke 9,0 auf der Richterskala vom 11.3.2011 hatte
einen Tsunami ausgelést und am Atomkraftwerk Fukushima I zu
solch massiven Schiden gefiihrt, dass es dort zu Explosionen und
Strahlungsaustritten kam. Experten gehen davon aus, dass das Aus-
maf} der Katastrophe mit dem des Atomungliicks von Tscherno-
byl vergleichbar ist."* Am 14.3.2011 reagierte die Bundesregierung
hierauf mit der Erklirung eines ,Moratoriums® der Laufzeitverlan-
gerung. Dieses beinhalte eine Abschaltung der sieben dltesten Kern-
kraftwerke sowie einer Sicherheitstiberpriifung aller Atommeiler.”®

Dieser Beitrag stellt vorweg die Anderungen des AtG dar (s. I1.).
Anschlieffend geht er auf die Erfolgsaussichten einer Klage vor
dem Bundesverfassungsgericht gegen die Laufzeitverlingerung ein
(s. ITI) und erortert die rechtlichen Folgen, die eine Nichtigkeits-
erklirung des Anderungsgesetzes durch das Bundesverfassungsge-
richt fiir die sonstigen Maflnahmen des ,Energickonzepts 2050
haben konnte (s. IV.). AbschliefRend werden die sich im Zusam-
menhang mit dem ,Moratorium® der Laufzeitverlingerung stellen-
den rechtlichen Probleme erértert (s. V.).

10 Vgl. BT-Drs. 17/3051, S. 8; ebenso duflerte sich der Bundesumweltminister
Riéttgen s. z.B. Siddeutsche Zeitung v. 6.2.2010, S. 23; Berliner Zeitung
v.31.7.2010, S. 4; s.a. Kendzia, NVwZ 2010, 1397 ff.

11 BR-Drs. 17/683 (Beschluss).

12 Zustimmungsgesetze kommen nur zustande, wenn der Bundesrat nach Art. 77
ITa GG ausdriicklich seine Zustimmung erteilt (vgl. auch Art. 78 Var. 1 GG);
s. Haratsch, in: Sodan, GG, 2009, Art. 78 Rdnr. 4.

13 http://www.tagesschau.de/inland/spdatomklage102.html; zuletzt aufgerufen
am 4.4.2011. Auch Kernkraftwerksanrainer wollen im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde gegendas Gesetzvorgehen. Die Kernkraftwerksanrainer
mochten sich dabei auf die Verletzung der aus Art. 2 II 1 GG folgenden
Schutzpflicht des Staates berufen (s.a. unten III. 2.). Greenpeace plant, die
Verfassungsbeschwerden zu unterstiitzen; s. http://www.spiegel.de/wirtschaft/
soziales/0,1518,742850,00.html; zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.

14 S. dazu etwa http://www.spiegel.de/panorama/0,1518,753938,00.html; zuletzt
aufgerufen am 4.4.2011.

15 Vgl. http://www.bmu.de/atomenergie_sicherheit/doc/47140.php; zuletzt aufgerufen
am 4.4.2011.
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II. Das elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

Im Jahr 2002 wurde mit dem Gesetz zur geordneten Beendigung
der Kernenergienutzung zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizi-
tit vom 22. April 2002'¢ der Atomausstieg beschlossen.’” Neben dem
Neubauverbot fiir Kernkraftwerke wurden damals die noch zulissi-
gen Restromengen fiir Kernkraftwerke festgelegt (§ 7 Ia Atomgesetz
(AtG) 1.V.m. Anlage 3 Spalte 2), so dass bei Erzeugung der festgeleg-
ten Strommengen die Berechtigung zum Leistungsbetrieb der Anla-
ge erlischt (§ 7 Ia 1 AtG). Nach aller Voraussicht wire demnach im
Jahre 2021 mit dem endgiiltigen Atomausstieg zu rechnen gewesen.'®
Durch die nunmehr durch das elfte Gesetz zur Anderung des Atom-
gesetzes erfolgte Anderung der Anlage 3 zum AtG — die im Ubri-
gen durch das ,Moratorium® nicht auler Kraft gesetzt werden kann"
— sind den Kernkraftwerken zusitzliche Restrommengen in Spalte 4
der Anlage 3 des AtG zugesprochen worden, so dass im Durchschnitt
mit einer Verlingerung der Laufzeiten der deutschen Kernkraftwer-
ke um weitere 12 Jahren zu rechnen ist.2> Dadurch werden einzelne
Kernkraftwerke bis weit nach 2030 laufen diirfen. Berticksichtigt man
auflerdem, dass Reststrommengen von einem auf ein anderes Atom-
kraftwerk tbertragen werden diirfen (s. § 7 Ib AtG) und dass die
Kraftwerke den Verbrauch der ihnen zustehenden Reststrommengen
drosseln konnen, kann sich der endgiiltige Ausstieg aus der Kernkraft
tiber diesen Zeitpunkt hinaus noch weiter verzégern.

Neben der gesetzlichen Umsetzung der Laufzeitverlingerung bewirkt
die elfte Atomgesetznovelle auflerdem Anderungen der §§ 34,39 AtG
sowie die Streichung des bisherigen § 36 AtG. Damit wird erreicht, dass
die im Falle eines Atomunfalls den Staat nach § 34 AtG u.U. treffende
Freistellungsverpflichtung — im Unterschied zur fritheren Rechtslage —
allein dem Bund auferlegt wird (s. dazu auch unten IIL. 1. b. bb) (2)).**

lll.Erfolgsaussichten eines abstrakten
Normenkontrollverfahrens

Eine von den Bundeslindern angestrengte abstrakte Normenkon-
trolle durch das Bundesverfassungsgericht wire nach Art. 93 I Nr. 2
GG 1.V.m. §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG ohne Zweifel zulissig, wenn
die Bundeslinder in ihrem Antrag hinreichend deutlich machen, dass
sie das elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes v. 8.12.2010 fiir
nichtig halten.?? Die abstrakte Normenkontrolle wire auch begriin-
det, wenn das Anderungsgesetz gegen das Grundgesetz verstoft.

1. Formelle VerfassungsmaBigkeit
Fraglich ist, ob das Gesetz formell verfassungsgemifl ist. Hierfir
bedurfte es einer Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes und das

16 BGBI.IS.1351.

17 Das Gesetz beruhte auf einer rechtlich nicht bindenden Vereinbarung zwischen
der damaligen Bundesregierung und den Energieversorgungsunternehmen.
S. dazu Kloepfer, DVBL. 2007, 1189 ff; ferner BVerfGE 104, 249 (268),
siche aber auch die abw. Meinung der Richter Di Fabio und Mellinghoff, in:
BVerfGE 104, 249 (273 ff.). Zum paktierenden Vorgehen der Bundesregierung
und der Kernkraftwerksbetreibergesellschaften bei der Erarbeitung der
Laufzeitverlingerung im Jahr 2010 s. Kloepfer, ZG 2010, 346 ff.; dens./Bruch, JZ
8/2011 (s. Fn. 6).

18 S. dazu auch Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 15 Rdnr. 27 ff.

19 S. hierzu Kloepfer/Bruch, JZ 8/2011 (s. Fn. 6); siche unter V.

20 http://www.bundesregierung.de/ Webs/Breg/ DE/Energickonzept/
energieckonzept.html; zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.

21 Vgl. Gafiner/Kendzia, ZUR 2010, 583 (583).

22 Generell zu den Voraussetzungen Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, 8. Aufl. 2010, Rdnr. 123 ff.
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Andcrungsgesctz misste das grundgesetzlich vorgesehene Gesetz-
gebungsverfahren (Art. 76 ff. GG) verfassungsmiflig durchlaufen

haben und formgerecht ergangen sein.

a. Zustandigkeit

Dem Bund misste fiir die Laufzeitverlingerung eine Gesetzgebungs-
kompetenz zustehen. Vorliegend kann sich der Bund auf die aus-
schlieflliche Gesetzgebungskompetenz des Art. 73 I Nr. 14 GG stiit-
zen, wonach ihm die ausschlieffliche Regelungszustindigkeit fur die
Gesetzgebung tber die Erzeugung und Nutzung der Kernenergie zu
friedlichen Zwecken, die Errichtung und den Betrieb von Anlagen, die
diesen Zwecken dienen, den Schutz gegen Gefahren, die bei Freiwer-
den von Kernenergie oder durch ionisierende Strahlen entstehen, und
die Beseitigung radioaktiver Stoffe zukommt.** Die Gesetzgebungs-
kompetenz des Art. 73 I Nr. 14 GG umfasst mithin auch die Entschei-
dung tber die Laufzeitverlingerung der deutschen Kernkraftwerke.

b.Verfahren

Zu kliren ist, ob vorliegend das Gesetzgebungsverfahren verfassungs-
gemafd durchlaufen wurde. Hier haben sich nach der Verabschiedung
des Gesetzentwurfs durch den Bundestag zwar der Bundesrat und
insbesondere der Vermittlungsausschuss mit dem Gesetz befasst.

23 Siehe auch Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, HbStR, Bd. V1, 3. Aufl. 2008, § 135
Rdnr. 144.
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aa) Zustimmungsbediirftigkeit der Anderung

eines zustimmungsbediirftigen Gesetzes
Méglicherweise konnte es jedoch an der nach Art. 78 Var. 1 GG er-
torderlichen Zustimmung durch den Bundesrat fehlen. Wie die an-
deren Varianten des Art. 78 GG zeigen, bedarf indessen nicht jedes
vom Bundestag beschlossene Gesetz fiir sein Zustandekommen der
Zustimmung des Bundesrates. Aus Art. 77 IIa und III GG ergibt
sich vielmehr, dass der Bundesrat in der Regel gegen vom Bundes-
tag beschlossene Gesetze nur ein Recht zum Einspruch hat, der vom
Bundestag gemif’ Art. 77 IV GG tberstimmt werden kann.
Die Zustimmungsbediirftigkeit des Anderungsgesetzes konnte sich
hier aber aus dem Umstand ergeben, dass durch die Laufzeitverlin-
gerung das wegen Art. 87¢ GG 1.V.m. § 241 1 AtG und (méglicher-
weise) Art. 74 II, 1 Nr. 25 GG i.V.m. §§ 34, 39 AtG, § 36 AtG a.F.
zustimmungsbediirftige Atomgesetz gedndert wird. Wegen des Aus-
nahmecharakters der Zustimmungsbedirftigkeit folgt indessen allein
aus der Tatsache, dass ein zustimmungsbediirftiges Gesetz gedndert
wird, keine automatische Zustimmungsbediirftigkeit des Anderungs—
gesetzes.? Eine Zustimmungspflichtigkeit eines Anderungsgesetzes
besteht vielmehr tiblicherweise dann, wenn es selbst zustimmungs-
bediirftige Vorschriften enthilt oder wenn es Vorschriften ausdrick-
lich dndert, welche die Zustimmungsbedurftigkeit des gednderten
Gesetzes ausgelost haben.”” Ausnahmsweise kann ein Anderungs-
gesetz aber auch dann zustimmungspflichtig sein, wenn es die zu-
stimmungsbedrftigen Vorschriften zwar nicht formell dndert, ihnen
jedoch eine wesentlich andere Bedeutung und Tragweite verleiht.?®
Ebenso ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
auch die Verlingerung eines zeitlich befristeten Zustimmungsgeset-
zes zustimmungsbedirftig, denn die Verlingerung eines zeitlich be-
fristeten Zustimmungsgesetzes kommt letztlich dem Erlass eines
neuen Gesetzes mit dem bestehenden Inhalt gleich, so dass die glei-
chen Voraussetzungen wie fiir den Neuerlass anzulegen sind.?’

bb) Zustimmungsbediirftige Regelungen im Anderungsgesetz

(1) Anordnung der Auftragsverwaltung durch die elfte Atomge-
setznovelle?
Die Zustimmungspflichtigkeit kann sich daher nur nach den zu-
vor genannten Varianten ergeben. Aufgrund des zwischen Ein-
spruchs- und Zustimmungsgesetzen bestehenden Regel-Ausnah-
me-Verhiltnisses ist anerkannt, dass ein Gesetz nicht schon dann
einer Zustimmung des Bundesrates bedarf, wenn Linderinteres-
sen betroffen sind, sondern erst, wenn das Grundgesetz eine Zu-
stimmung des Bundesrates ausdriicklich anordnet.”® Hier kénnte
man Art. 87¢ GG als eine die Zustimmungsbedirftigkeit ausls-
sende Vorschrift in Erwidgung ziehen. Diese Bestimmung verlangt
die Zustimmung des Bundesrates zu einem Gesetz, durch das der
Vollzug von Vorschriften tber die friedliche Nutzung der Kernen-
ergie — entgegen der Grundaussage in Art. 83 GG, wonach Bun-
desgesetze von den Lindern als eigene Angelegenheiten ausge-
fithrt werden — im Auftrage des Bundes vorgeschrieben wird. Eine

24 Vgl. BVerfGE 37, 363 (381); 39, 1 (33); Stettner, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006,
Art. 77 Rdnr. 13; siche hierzu auch Brandner, Gesetzesinderung, 2004, S. 362 ff.

25 BVerfGE 37,363 (381); 48, 127 (180).

26 BVerfGE 37,363 (383); 48, 127 (180).

27 BVerfGE 8,274 (295); Stettner, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Art. 77 Rdnr. 14;
Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: 60. Lfg. Oktober 2010, Art. 77 Rdnr. 9;
Pestalozza, JuS 1975, 366 (366); Haas, A6R 80 (1955), 81 (88).

28 BVerfGE 1, 76 (79); 37,363 (381).
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solche ausdrickliche Regelung enthilt das laufzeitverlingernde
Anderungsgesetz jedoch nicht, es ordnet lediglich die Laufzeiten-
verlingerung, nicht aber die Ausfihrung der atomrechtlichen Vor-
schriften durch die Lander im Auftrage des Bundes an. Letzteres
hat der Gesetzgeber vielmehr schon mit der damaligen Einfiih-
rung des § 24 11 AtG getan.

(2) Regelung der Staatshaftungi.S.d. Art. 74 I Nr. 25

durch die elfte Atomgesetznovelle?
Durch das Anderungsgesetz zum AtG wird aber auch die Freistel-
lungsregelung der §§ 34, 39 AtG abgeindert, indem nunmehr der
Bund die alleinige Freistellungsverpflichtung trigt, wihrend zuvor
in § 36 AtG a.F noch eine prozentuale Beteiligung der Linder vor-
gesehen war. Insoweit wird in Erwigung gezogen, ob sich durch die
Authebung der Lianderhaftung eine Zustimmungspflichtigkeit aus
Art. 74 11,1 Nr. 25 GG ergeben konnte, denn Regelungen, die unter
diesen Kompetenztitel fallen, erfordern die Zustimmung des Bun-
desrates (Art. 74 11 GG).?’ Hierfiir wire jedoch erforderlich, dass
die elfte Atomgesetznovelle Regelungen der Staatshaftung i.S.v.
Art. 74 11,1 Nr. 25 GG enthilt.
Art. 74 1 Nr. 25 GG wurde als Reaktion auf die Nichtigkeiterklirung
des Staatshaftungsgesetz des Bundes von 1981 durch das BVerfG*
aufgrund fehlender Gesetzgebungszustindigkeit als Kompetenztitel
der konkurrierenden Gesetzgebung in den Katalog des Art. 74 1 GG
eingcfugt.31 Hierdurch soll ein bundeseinheitliches Staatshaftungs-
recht ermdglicht werden. Staatshaftungsrecht 1.S.v. Art. 74 I Nr. 25
GG erfasst die spezifische offentlicht-rechtliche Haftung juristi-
scher Personen des 6ffentlichen Rechts (Bund und Linder), hiervon
werden alle traditionell dem Gebiet der Staatshaftung zugeordne-
ten Anspruchsgrundlagen (z.B. Haftung fiir legislatives Unrecht,
offentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung, enteignender und ent-
eignunsgleicher Eingriff, Aufopferung und Folgenbeseitigung)
umfasst.’? § 34 AtG stellt jedoch nur eine materielle Regelung
dar und ist urspriinglich auf der Grundlage des Art. 74 I Nr. 11a
GG a.F. erlassen worden, zu einem Zeitpunkt also in dem der Bund
noch keine Kompetenz fiir die Staatshaftung inne hatte.”* Es han-
delt sich mithin um keine staatshaftungsrechtliche Regelung, eben-
so wenig wie bei § 18 AtG, zumal weder die Freistellungsverpflich-
tung des § 34 AtG noch die Entschidigungsregelung des § 18 AtG
an ein pflichtwidriges hoheitliches Verhalten anknﬁpfen.34
Selbst wenn man hier den Kompetenztitel des Art. 74 I Nr. 25 GG
fiir einschligig erachten wiirde, bediirfte es vorliegend jedoch nicht
der Zustimmung durch den Bundesrat (Art. 74 II GG), denn durch
die Haftungsverlagerung auf den Bund findet gerade keine Bela-
stung der Linderfinanzen durch ein Bundesgesetz statt, die Lander
werden vielmehr entlastet, so dass das Zustimmungserfordernis des
Art. 74 II GG hier nicht greift.35

29 Sovorallem Gafiner/Kendzia, ZUR 2010, 456 ff.; dies., ZUR 2010, 583 ff.

30 BVerfGE 61, 149 (174 f£.).

31 Vgl. Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, HbStR, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 135 Rdnr.
297.

32 Siehe etwa Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art.
74 Rdnr. 168; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 74 Rdnr. 71;
Seiler, in: Epping/Hillgruber, GG, Stand: 15.1.2011, Art. 74 Rdnr. 91.

33 Vgl. Degenhart, Rechtsgutachterliche Stellungnahme zur Frage der Zustim-
mungsbedirftigkeit eines Elften Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes (BT-
Drs. 17/3051) sowie eines Zwolften Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes
(BT-Drucks. 17/3052), 2010, Typoskript, S. 6.

34 Scholz, NVwZ 2010, 1385 (1390).

35 Vgl. Rofinagel, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbedirftigkeit des elften
Anderungsgesetzes zum Atomgesetz, 2010, Typoskript, S. 20.
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cc) Anderung von zustimmungsbediirftigen

Regelungen des AtG
Zu kliren ist daher, ob dadurch das Anderungsgesetz solche Vor-
schriften des AtG gedndert werden, welche der Zustimmung des
Bundesrates bedurft haben. Die zustimmungsauslosende Vorschrift
des § 2411 AtG sieht vor, dass die Linder die Verwaltungsaufgaben
nach dem Zweiten Abschnitt des AtG (z.B. betreffend der Geneh-
migung von Kernkraftwerken, ihrer Uberwachung etc.) im Auftra-
ge des Bundes ausfiihren. Die Verlingerung der Laufzeiten in Anla-
ge 3 zum AtG bewirkt nun, dass diese Aufgaben weit tber das Jahr
2021 hinaus weiter ausgefiihrt werden miissen und dass z.B. die An-
ordnung neuer Sicherheitsvorkehrungen nach § 19 III AtG durch
die Linderverwaltung erforderlich werden kann. Hierdurch kann
es zu einer Mehrbelastung der Landesbehérden kommen. Die ei-
gentliche Normaussage des § 24 I 1 AtG (die dort genannten Be-
reiche des AtG werden im Auftrage der Linder ausgefiihrt) bleibt
indessen unangetastet. Weder wird durch das elfte Gesetz zur An-
derung des Atomgesetzes (,Laufzeitverlingerungsgesetz®) also die
Auftragsverwaltung erstmalig eingerichtet bzw. unmittelbar abge-
dndert noch werden Verfahrensregeln im Rahmen der Verwaltungs-
titigkeiten der Linder neu geregelt.
Zwar wurden keine zustimmungsbediirftigen Regelungen unmit-
telbar gedndert, dennoch konnte fraglich sein, ob mittelbare Aus-
wirkungen der Gesetzesinderung auf zustimmungsbediirftige Re-
gelungen als eine ,Anderung® angesehen werden kénnen. Dagegen
spricht, dass — wie schon erwihnt — unter dem Grundgesetz Zu-
stimmungsgesetze die Ausnahme und Einspruchsgesetze die Regel
sein sollen. Wiirde man fiir eine Anderung schon mittelbare Aus-
wirkungen ausreichen lassen, so wiren Anderungen von Gesetzen,
die mit Zustimmung des Bundesrates durch die Linder im Auf-
trage des Bundes ausgefiihrt werden (neben Art. 87¢c GG z.B. auch
vorgesehen nach Art. 87b II, 87d II, 120a I 1 GG), stets ihrerseits
zustimmungsbediirftig. Eine derart umfangreiche Ausweitung der
Zustimmungsbediirftigkeit kann vor dem Hintergrund des Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses zwischen Einspruchs- und Zustimmungs-
gesetzen vom Grundgesetz nicht gewollt sein. Die elfte Atomgesetz-
novelle andert in diesem Sinne also tatsidchlich vor allem die — nicht
zustimmungsbedirftige — Anlage 3 zum AtG und nicht § 24 A¢G.
Die §§ 34, 39 AtG sowie § 36 AtG a.F. stellen nach der hier vertre-
tenen Auffassung schon keine Regelungen der Staatshaftung 1.S.d.
Art. 74 1 Nr. 25 GG dar (s.0. bb) (2)), so dass fiir eine Anderun-
gen der besagten Regelungen des AtG kein Zustimmungserforder-
nis aus Art. 74 II GG folgen kann.

dd) Verleihung einer wesentlich anderen Bedeutung
und Tragweite

Die Laufzeitverlingerung konnte jedoch der nach Art. 87¢c GG zu-
stimmungsbediirftigen Vorschrift des § 24 AtG eine wesentliche
Anderung ihrer Bedeutung und Tragweite verleihen. Eine solch
wesentliche Anderung liegt vor, wenn die in Auftragsverwaltung
auszufiihrenden Aufgaben der Linder nicht nur quantitativ, son-
dern auch qualitativ ausgeweitet werden.*® Zum Teil bestehen im

Schrifttum aber Zweifel, ob diese Rechtsprechung des BVerfG*’

36 BVerfGE 37,363 (383); 48,127 (180); 75, 108 (150 ff.); 105, 313 (333); BVerfG,
NVwZ 2010, 1146 (1149); Schmidt-Preuft, NVwZ 1998, 553 (561 f.); kritisch
hierzu Brandner, Gesetzesinderung, 2004, S. 376 ff. Siche jingst zur Thematik
Engelken, BayVBI. 2011, 65 ff.

37 BVerfGE 37,363 (381); 48,127 (180).
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nach der im Rahmen der Foderalismusreform I erfolgten Ande-
rung von Art. 84 I GG tiberhaupt noch aufrecht erhalten werden
kann bzw. auf die Ausfiihrung in der Auftragsverwaltung (Art. 85
GG) anwendbar ist.*® So wird zum Teil vorgebracht, dass die Ab-
schaffung der Zustimmungsbedurftigkeit nach Art. 84 I GG a.F.
zum Ausdruck bringe, dass nunmehr bzgl. der Zustimmungsbe-
dirftigkeit streng zwischen verfahrensrechtlichen und materiell-
rechtlichen Normen zu unterscheiden sei. Nur wenn unmittelbar
das Verwaltungsverfahren regelnde Normen vorliegen, kénne sich
danach eine Zustimmungsbediirftigkeit — etwa aus Art. 87c oder
auch Art. 87d IT GG - ergeben.* Dies iiberzeugt indessen nicht,
insbesondere auch im Hinblick darauf, dass das BVerfG in seiner
Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz (Art. 87d II GG) vom
4. Mai 2010 weiterhin auf seine urspriingliche Rechtsprechungslinie
Bezug genommen hat und diese fortfiihrt.** Gegen die vorgenann-
ten Einwinde spricht auch, dass der verfassungsindernde Gesetzge-
ber im Rahmen von Art. 84 1 GG nur ein Abweichungsrecht fir die
formellen Regelungen zum Verwaltungsverfahren aufgenommen
hat, hingegen nicht fiir materielle Anderung bestehender Gesetze.*!
Schliefllich wurde der hier mafigebliche Art. 87¢ GG durch die Fo-
deralismusreform I zudem nicht gedndert.

Es ist also zu tberpriifen, inwiefern die Laufzeitverlingerung eine
Ausweitung der durch die Linder in Auftragsverwaltung auszufih-
renden Aufgaben darstellt. Die gemifl § 24 AtG durch die Bun-
deslinder in Auftragsverwaltung auszufiihrenden Vorschriften des
zweiten Abschnitts des AtG umfassen als ,,chrwachungsvorschrif—
ten insbesondere die Erteilung von Genehmigungen der wesentli-
chen Verinderung von Anlagen oder ihres Betriebs (§ 7 I AtG) so-
wie der Stilllegung von Anlagen und des endgiiltigen Einschlusses
von stillgelegten Anlagen (§ 7 III AtG), den Widerruf von Geneh-
migungen (§ 17 III Nr. 2, 3 AtG) sowie Auflagen und nachtrigliche
Anordnungen im Rahmen der behérdlichen Aufsicht (§§ 17 13,19
11T AtG) — z.B.wenn neue Sicherheitsmafinahmen erforderlich wer-
den. Die Anderung des AtG zur Verlingerung der Laufzeiten fithrt
nun zum einen dazu, dass die behordlichen Aufgaben beziglich der
Stilllegung von Anlagen und des Einschlusses von stillgelegten An-
lagen spiter erfolgen als zunichst vorgesehen. Dies allein stellt kei-
ne Ausweitung der Verwaltungsaufgaben der Linder i.S. einer zu-
satzlichen Belastung dar, da die Erfiillung dieser Aufgaben durch die
Linder nur zeitlich auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben wird.*
Eine zusitzliche Belastung der Linder kann die Laufzeitverlin-
gerung allerdings hinsichtlich der Genehmigung der wesentlichen
Verinderung von Anlagen oder ihres Betriebs, beziiglich des Wi-
derrufs von Genehmigungen sowie vor allem in Bezug auf Aufla-
gen und nachtrigliche Anordnungen im Rahmen der behordlichen
Aufsicht herbeifiihren.” Diese Verwaltungsaufgaben werden nim-

38 Dies verneint etwa Papier, NVwZ 2010, 1113 (1117), wobei er eigene Kriterien
entwickelt, die letztlich der bisherigen Rechtsprechung entsprechen. Kritisch
dazu auch Scholz, NVwZ 2010, 1385 (1388).

39 Vgl. Moench/Rutloff, DVBI. 2010, 865 (872).

40 BVerfG,NVwZ 2010, 1146 (1148 f.) unter Hinweis auf BVerfGE 48, 127 (180 ff.,

184); siche auch Scholz, NVwZ 2010, 1385 (1388); Horn, in: v.Mangoldt/Klein/

Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87c Rdnr. 46; Hermes, in: Dreier, GG, Bd.

111, 2. Aufl. 2008, Art. 87 c Rdnr. 11.

Diuper/Michaels/Ringwald, ZUR 2010 451 (454); siche auch Kendzia, DOV

2010, 713 (718).

42 Degenhart, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur
Verlingerung der Laufzeiten von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 20.

43 Vgl. Geulen/Klinger, NVwZ 2010, 1118 (1121); Kendxia, DOV 2010, 713,
716; s.a. Rofinagel, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit des elften
Anderungsgesetzes zum Atomgesetz, 2010, Typoskript, S. 41 ff.
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lich nicht auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben, sondern sind —
anders als urspringlich vorgesehen — nach der Laufzeitverlingerung
Uber das Jahr 2021 hinaus bis weit nach 2030 durch die Linder
in Auftragsverwaltung auszufiihren. Bedenkt man, dass Kernkraft-
werke infolge der Laufzeitverlingerung eine hohere Betriebsdau-
er erreichen und damit in stirkerem Mafle abgenutzt werden, dass
die an Kernkraftwerke zu stellenden Sicherheitsanforderungen auf-
grund der Anderung von , Wissenschaft und Technik“ (§ 7 II Nr. 3
AtG) variieren kénnen sowie, dass in Zeiten der Gefihrdung durch
den internationalen Terrorismus stirkere Sicherheitsmaffnahmen
erforderlich werden, so wird deutlich, dass die Landesbehorden bei
einer Laufzeitverlingerung in weitaus grofierem Umfang als bisher
ggtf. Genehmigungen widerrufen sowie Auflagen und nachtrigliche
Anordnungen treffen missen. Dariiber hinaus missen die Linder
auch die Einhaltung der von ihnen im Rahmen ihrer Anlagenauf-
sicht zusitzlich vorgenommenen Mafinahmen tiberwachen.
Fraglich ist indessen, ob diese soeben beschriebene Ausweitung
der Verwaltungsaufgaben der Lander als qualitative und nicht nur
als quantitative Ausweitung der Auftragsverwaltung angesehen
werden kann. Eine qualitative Ausweitung von Verwaltungsauf-
gaben kann angenommen werden, wenn neue — und nicht nur
mehr — Verwaltungsaufgaben fiir die Linder geschaffen werden.**
Die durch die Laufzeitverlingerung bewirkte Mehrbelastung der
Linder besteht hier jedoch gerade nicht darin, dass neue, origi-
nire Aufgaben geschaffen werden, sondern ,nur® darin, dass die
Anzahl der durch die Verwaltung zu beurteilenden Sachverhalte
erh6ht wird. Die in Auftragsverwaltung auszufihrenden Aufga-
ben bleiben damit fiir die Linder auch nach der Laufzeitverlin-
gerung die gleichen,” die Verwaltung muss voraussichtlich nur
haufiger titig werden. Eine solche Ausweitung einer bereits fri-
her ubertragenen Verwaltungsaufgabe stellt sich als quantitative
Ausweitung dar.* Eine solche kann einer zustimmungsbediirfti-
gen Vorschrift keine wesentlich andere Bedeutung und Tragwei-
te verleihen. Insoweit ist das Anderungsgesetz also auch nicht zu-
stimmungsbedurftig.

ee),Entfristung”

Die quantitative Ausweitung der Verwaltungsaufgaben der Bun-
deslinder wird durch die zusitzliche Ubertragung von Restrom-
mengen auf die Kernkraftwerke bewirkt. Durch die Ubertragung
von zusitzlichen Reststrommengen werden die letzten Kernkraft-
werke nicht schon gegen 2021 abgeschaltet, sondern voraussicht-
lich erst weit nach 2030. Darin konnte die — zustimmungsbediirfti-
ge — Aufhebung eines vormals befristeten zustimmungsbedurftigen
Gesetzes gesehen werden.

44 Eine qualitative Ausweitung hat das BVerfG bisher nur einmal angenommen, s. dazu
BVerfGE 48, 127 (177 ff.). Zu Fillen der lediglich quantitativen — und damit nicht
zustimmungsbediirftigen — Ausweitung von Verwaltungsaufgaben s. BVerfGE 37,
363 (379 £.); 75,108 (150 f.); 105, 313 (333 £.); BVerfG, NVwZ 2010, 1146 (1148 ff.).

45 Kendzia, DOV 2010, 713 (716 ff); Degenhart, Rechtsgutachten zur
Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur Verlingerung der Laufzeiten von
Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 21 f.

46 S.a. Badura, Die Notwendigkeit einer Zustimmung des Bundesrates zu einer
Novellierung des Atomgesetzes, mit der in Abweichung von Vorschriften des
Gesetzes zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen
Erzeugung von Elektrizitit vom 22. April 2002 (BGBI I S. 1351) die zuldssige
Produktion von Elektrizititsmengen (,Reststrommengen®) erhéht wird (Art.
87c GG, § 24 Abs. 1 AtG), 2010, Typoskript, S. 13 ff.; Horn, in: v.Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87c Rdnr. 47; Scholz, NVwZ 2010,
1385 (1387); Schwarz, JZ 2010, 1118 (1121 f.); Rebentisch, UPR 2010, 361 (363
£.); de Witt, RAE 2010, 357 ff.; Burgi, NJW 2011, 561 (564).
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Dafir miisste das AtG vor der Laufzeitverlingerung ,befristet*
gewesen sein. Entscheidend ist dafiir, ob hier ein enger oder weiter
Begrift der ,Befristung® zugrunde gelegt wird. Wihrend ein enger
Befristungsbegriff erfordern wiirde, dass die Wirkung eines Geset-
zes (oder auch gewisser Vorschriften) mit dem Eintritt eines vorher
eindeutig bestimmten Zeitpunkts wegfillt,” wiirde es fiir ein weite-
res Verstindnis ausreichen, dass die Anwendbarkeit eines Gesetzes
oder bestimmter Vorschriften zwar zeitlich anderweitig begrenzt ist,
der Zeitpunkt des Geltungsendes aber nicht eindeutig bestimmt ist.
Die zeitliche Anwendbarkeit von Vorschriften wie §§ 71,17 IT u. I1I,
19 IIT AtG ist hier vom Verbrauch der Reststrommengen abhingig.
Der Zeitpunkt des Verbrauchs war (und ist) nach der Konzeption des
AtG jedoch nicht eindeutig bestimmbar, da die Kernkraftwerke z.B.
die Erzeugung von Strom vermindern kénnen oder Reststrommen-
gen gemifl § 7 Ib AtG von einem Kraftwerk auf ein anderes tiber-
tragen werden konnen. Eine ,Befristung® einzelner Vorschriften des
AtG lige also nur bei einem weiten Begriftsverstindnis vor.®

Zugunsten eines weiten Befristungsbegriffs konnte sprechen, dass
die Fallgruppe der , Entfristung® in Bezug auf die Zustimmungsbe-
diirftigkeit von Anderungsgesetzen gerade dem Schutz der Linder-
interessen bei der zeitlichen Verlingerung der Anwendbarkeit von
Vorschriften, die von Lindern in Auftragsverwaltung ausgefiihrt
werden sollen, dienen miisse.* Eine solche Argumentation wiirde
indessen tibersehen, dass dann die Unterscheidung zwischen einer
quantitativen und qualitativen Ausweitung der Verwaltungsaufga-
ben bzgl. der Verleihung einer wesentlich anderen Bedeutung und
Tragweite (s.o. dd) weitgehend gegenstandslos werden wiirde. Die
quantitative Ausweitung von solchen Verwaltungsaufgaben, deren
Ubertragung der Zustimmung des Bundesrats bedurft hatte, wiirde
nimlich immer dann durch die Fallgruppe der ,Entfristung® auf-
gefangen, wenn das Mehr an Anwendungsfillen zu einer zeitlichen
Verschiebung der Erledigung der Verwaltungsaufgabe fiihren wiir-
de. Eine solche Auffangfunktion der Entfristungsfallgruppe wire
indessen aufgrund der massiven Ausweitung des Zustimmungser-
fordernisses bei Anderungsgesetzen vor dem Hintergrund des Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnisses zwischen Einspruchs- und Zustim-
mungsgesetzen nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Der enge
Begriff einer Befristung ist daher vorzugswiirdig. Die Laufzeitver-
lingerung bewirkt deshalb auch nicht die Authebung der ,Befri-

stung eines zustimmungsbedirftigen Gesetzes.”®

47 Vgl. Degenhart, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes
zur Verlingerung der Laufzeiten von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 16.

48 Vgl. Degenhart, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes
zur Verlingerung der Laufzeiten von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 15 f.

49 Vgl. Kendzia, DOV 2010, 713 (716 £.); Geulen/Klinger, NVwZ 2010, 1118 (1118);
in diese Richtung auch Wieland, Zur Zustimmungsbedurftigkeit eines Gesetzes
zur Verlingerung der Laufzeit von Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 7 ff.

50 Wie hier: Degenbart, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbediirftigkeit eines
Gesetzes zur Verlingerung der Laufzeiten von Kernkraftwerken, 2010,
Typoskript, S. 15 ff.; ders.,, Rechtsgutachterliche Stellungnahme zur Frage
der Zustimmungsbediirftigkeit eines Elften Gesetzes zur Anderung des
Atomgesetzes (BT-Drs. 17/3051) sowie eines Zwdlften Gesetzes zur Anderung
des Atomgesetzes (BT-Drucks. 17/3052), 2010, S. 7 ff.; ders., atw Heft 11 (2010),
674 (676 ff.); Scholz/Moench, Zur Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur
Verlingerung der Laufzeiten der Kernkraftwerke, 2010, Typoskript, S. 12 £;
Scholz NVwZ 2010, 1385 (1389); Schneider, atw Heft 8/9 (2010), 2 (7); Kotulla/
Kilic, NVwZ 2010, 1449 (1451); a.A. Kendzia DOV 2010, 713 (716 £.); Diuper/
Michaels/Ringwald, ZUR 2010 451 (454 £.); Geulen/Klinger, NVwZ 2010, 1118
1118; Rofinagel, Rechtsgutachten zur Zustimmungsbedirftigkeit des elften
Anderungsgesetzes zum Atomgesetz, 2010, Typoskript, S. 23; Wieland Zur
Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur Verlingerung der Laufzeit von
Kernkraftwerken, 2010, Typoskript, S. 7 ff.
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c.Ergebnis

Der Bund war fir die elfte Atomgesetznovelle zustindig und der
Bundesrat musste dem Anderungsgesetz auch nicht zustimmen.
Andere Anhaltspunkte fiir eine formelle Verfassungswidrigkeit be-

stehen nicht.

2. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Im Hinblick auf die materiellen Anforderungen des Grundgesetzes
konnte die durch die elfte Atomgesetznovelle umgesetzte Laufzeit-
verlingerung gegen die aus Art. 2 II 1 GG folgende Schutzpflicht
des Staates verstoflen. Gerade nach den Ereignissen in Japan konnte
man geltend machen, dass durch die Laufzeitverlingerung uniiber-
blickbare Risiken fir das Leben und die kérperliche Unversehrt-
heit der Biirger geschaffen werden. Dies gilt umso mehr, als nach
der bisherigen Konzeption auch auf Kernkraftwerke wie Biblis A
und Neckarwestheim 1 (diese sind seit 1975 bzw. 1976 in Betrieb
sind; vgl. Spalte 3 Anlage 3 AtG), weitere Reststrommengen tiber-
tragen worden sind.

Es ist anerkannt, dass aus der objektivrechtlichen Dimension der
Grundrechte die den Staat treffende Schutzpflicht folgt, sich schit-
zend und férdernd vor die grundrechtlich geschutzten Giiter und
Freiheitsverbiirgungen zu stellen.”® Wird nun die Gewihrleistbar-
keit von grundrechtlicher Freiheit durch Dritte gefihrdet’® (wie
etwa durch den Betrieb eines Kernkraftwerks) oder gar vereitelt, so
muss der Staat — quasi als Rechtsfolge der Gefihrdung bzw. Beein-
trichtigung — Maflnahmen zur Sicherung der Freiheitsverbirgun-
gen ergreifen.”

Dem Gesetzgeber steht nach der im Schrifttum weitgehend an-
erkannten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aller-
dings ein weites Auswahlermessen beziglich der zu ergreifenden
Mafinahmen zu.** Die grundrechtliche Schutzpflicht verlangt da-
nach nur, dass der Gesetzgeber tiberhaupt Schutzmafinahmen er-
greift; diese stellen allenfalls dann eine Verletzung der grundrecht-
lichen Schutzpflicht dar, wenn die getroffenen Mafinahmen véllig
unzulinglich oder ginzlich ungeeignet sind, das Schutzziel zu er-
reichen.>

Entsprechend der hohen Voraussetzungen fir eine Verletzung der
grundrechtlichen Schutzpflicht, hat das Bundesverfassungsgericht
in den Verfahren ,Kalkar“ und ,Miilheim-Kirlich“ entschieden,
dass der Staat die aus den Grundrechten folgenden und ihn tref-
tenden Schutzpflichten durch die Zulassung der friedlichen Nut-
zung der Kernenergie nicht verletzt hat, da mit den im Atomrecht
vorgesehenen staatlichen Eingriffs- und Aufsichtsbefugnissen hin-
reichende Sicherheitsvorkehrungen zum Schutze der Biirger getrof-
fen worden seien.*®

51 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht 11,2010, § 48 Rdnr. 55; Dreier, in: ders., GG, Bd.
1, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rdnr. 101 £; Stern, DOV 2010, 241 ff.; BVerfGE 39, 1
(142); 46, 160 (162); 49, 89 (141 £.); 53, 30 (57); 56, 54 (73); 77,170 (229); 79, 174
(201 f; 88,203 (251).

52 Der Gefahrenbegriff kann hier durchaus extensiv verstanden werden. Vgl.
dazu Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl.
2005, S. 70 ff.; Isensee, in: ders./Kirchhof, HbStR, Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 111
Rdnr. 106 ff.

53 Dies betrifft die Frage des ,Ob“ eines Titigwerdens. S. dazu Dietlein,
Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005, S. 111, 180 f.; K/oepfer, Verfassungsrecht 11, 2010,
§ 48 Rdnr. 69; Dreier, in: ders, GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rdnr. 103.

54 Vgl. BVerfGE 39, 1 (42, 44); 46, 160 (164); 77, 170 (214); 79, 174 (202); 85, 195
(212); Kloepfer, Verfassungsrecht 11,2010, § 48 Rdnr. 69.

55 Vgl. etwa BVerfGE 56, 54 (81); 77, 381 (405); 79, 174 (202); BVerfG-K, NJW
2002, 1638 (1639).

56 Vgl. BVerfGE 49, 89 (130 ff., 142 ff.); 53, 30 (57 ff.).
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Vergleichbares wird — trotz der Ereignisse in Japan — auch nach der
Laufzeitverlingerung anzunehmen sein. Das Atomrecht, dessen
Zweck es u.a. ist, das Leben, die Gesundheit und Sachgiiter vor Ge-
fahren der Kernenergie zu schiitzen (vgl. § 1 Nr. 2 AtG), enthilt nach
wie vor zahlreiche Vorschriften, welche die Sicherheit der Kernkraft-
werke im Rahmen der des jeweils neusten Stand der Technik gewihr-
leisten sollen. Sollten z.B. die Voraussetzungen des § 7 II Nr. 3 AtG
nicht mehr vorliegen, d.h. die Behorde zur Uberzeugung kommt, dass
die vom Betreiber eines Kernkraftwerks ergriffenen Sicherheitsmaf3-
nahmen nach dem Stand von Wissenschaft und Technik nicht mehr
zur Vorsorge gegen vom Kernkraftwerk ausgehenden Schiden aus-
reichen, so kann die Behorde — selbstverstindlich unabhingig vom
Vorhandensein von Reststrommengen — die Genehmigung wider-
rufen (§ 17 1II AtG) oder nach § 19 IIT AtG nachtrigliche An-
ordnungen zur Nachristung der Sicherheitssysteme bzw. ggf. Ein-
stellungsverfiigungen erlassen (s.a. unten V.). Dass der Gesetzgeber
vollig unzulingliche oder ginzlich ungeeignete Mafinahmen zum
Schutz der Biirger ergriffen hat, ist auch nach der Laufzeitverlinge-
rung und den Ereignissen in Japan nicht erkennbar.

Liegt ein entsprechendes Gesetz vor, so ist die friedliche Nutzung
der Kernenergie nicht per se als Verstofl gegen das Grundgesetz
anzusehen.”” Mit Blick auf die besonderen Risiken der Kernener-
gienutzung muss der Gesetzgeber aber stets die Tauglichkeit sei-
ner Mafinahmen tberpriifen. Die Schutzpflichtendimension der

57 So zuletzt aber z.B. Ekardt, LTOv. 25.3.2011.
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Grundrechte darf dabei jedoch nicht ,iiberspannt” werden. Dies ge-
bietet vor allem die Einschitzungsprirogative des demokratisch be-
sonders legitimierten Gesetzgebers.*® Nicht alles was politisch (un)
erwiinscht ist, kann deshalb als Grundrechtsverstof} qualifiziert wer-
den. Ergibt sich infolge des Reaktorungliicks in Japan nun bei der
Mehrheit der Deutschen eine neue Einschitzung, welches Restrisi-
ko bei der Nutzung der Kernkraftnutzung hinzunehmen ist, so ist
es in erster Linie Aufgabe des Gesetzgebers — und nicht der Grund-
rechte bzw. des tber die Einhaltung der Grundrechte wachenden
Bundesverfassungsgerichts —, diese Bewertung umzusetzen.

IV. Folgen der Nichtigkeitserkldarung durch das Bundesverfas-
sungsgericht fiir das ,,Energiekonzept 2050

Sollte das Bundesverfassungsgericht — anders als hier — dennoch
zu dem Ergebnis kommen, dass die elfte Atomgesetznovelle ver-
fassungswidrig ist und es deshalb fiir nichtig erkliren®, so wiirde
dem ,Energiekonzept 2050 das Kernstiick verloren gehen. Fiir den
Fall, dass das Gericht das Gesetz wegen der fehlenden Zustimmung
des Bundesrates kassiert, konnte die Bundesregierung sowie die sie
stiitzenden Parteien und Fraktionen im Bundestag immerhin versu-
chen, ein neues Laufzeitverlingerungsgesetz — moglicherweise mit
einer geringeren Laufzeitverlingerung — mit Zustimmung des Bun-
desrates durch das Gesetzgebungsverfahren zu bringen. Ob ein sol-
ches Vorgehen politisch Aussicht auf Erfolg hitte, erscheint ange-
sichts der derzeitigen Mehrheitsverhiltnisse im Bundesrat und der
Geschehnisse in Japan allerdings mehr als fraglich.

Es dringt sich somit die Frage auf, welche Folgen das endgiltige
Scheitern der Laufzeitverlingerung fiir das ,Energickonzept 2050
und insbesondere fiir die die elfte Atomgesetznovelle flankieren-
den Mafinahmen haben konnte. Die gesetzlichen Mafinahmen
(KernbrStG®, EKFG)®' blieben ohne Frage bestehen, es sei denn
der Gesetzgeber selbst wiirde die Gesetze abschaffen oder aber das
Bundesverfassungsgericht wiirde auch einzelne dieser Gesetze fiir
nichtig erkliren®. Geschihe dies nicht, so miissten die Kernkraft-
werksbetreiber trotz der Nichtverlingerung der Laufzeiten der Kern-
kraftwerke fir jede gewerbliche Verwendung von Kernbrennstoff
zur Stromerzeugung (s. § 1 I KernbrStG) bis zum 1.1.2017 (s. § 12
KernbrStG) die Kernbrennstoffsteuer entrichten. Auch der durch
das EKFG errichtete ,Energie- und Klimafonds®, dessen Aufgaben
die Forderung einer umweltschonenden, zuverlissigen und bezahl-
baren Energieversorgung ist (§ 111 EKFG), bliebe bestehen.

Es ist indessen fraglich, ob dieser Fonds nach dem Scheitern der
Laufzeitverlingerung noch mit ausreichenden finanziellen Mitteln
ausgestattet wirde. Die Einnahmen des Fonds speisen sich nach
der bisherigen Konzeption ndmlich in erster Linie aus Forderbei-

58 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht II, 2010, § 48 Rdnr. 63.

59 Inder Regel erklirt das Bundesverfassungsgericht verfassungswidrige Gesetze
inNormenkontrollverfahrennach §§78S.1,821, 951111 BVerfGG furnichtig;
s. dazu Kloepfer, VerfassungsrechtI,2011, § 19 Rdnr. 110 f.; Bethge, in: Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 33. Erginzungslieferung 2010,
§ 78 Rdnr. 7 ff. Wiederholt hat das Gericht Gesetze allerdings fiir unvereinbar
mit dem Grundgesetz erklirt; s. dazu Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 19
Rdnr. 1121,

60 S. hierzu Jatzke, Z£7 2010, 278 ff.

61 Zum Inhalt dieser Regelungen s. Kloepfer/Bruch, JZ. 8/2011 (s. Fn. 6).

62 Die Kernkraftwerksbetreiber erwigen nach wie vor, gegen die
Kernbrennstoffsteuer Verfassungsbeschwerde einzulegen; vgl. http://www.
sueddeutsche.de/wirtschaft/nach-der-atom-einigung-rwe-prueft-klage-gegen-
brennelementesteuer-1.996996; zuletzt aufgerufen am 4.4.2011.
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trigen, welche die Kernkraftwerksbetreiber aufgrund des Anfang
Januar 2011 geschlossenen Forderfondsvertrags zu zahlen haben
(§ 4 I Nr. 1, III EKFG) und es ist zweifelhaft, abgesehen von der
Frage, ob der Forderfondsvertrag als Form der paktierten Gesetzge-
bung nicht schon an sich verfassungswidrig und damit nichtig ist,**
ob diese Forderbeitriage (s. § 1 Ziff. 1.1 Forderfondsvertrag) auch
nach der Nichtigkeitserklirung des Anderungsgesetzes durch das
Bundesverfassungsgericht zu zahlen wiren. Gegen das Fortbeste-
hen der Zahlungspﬂicht,64 spricht, dass die Wirksamkeit des For-
derfondsvertrags gemifl § 6 Ziff. 6.1 S. 1 Forderfondsvertrag u.a.
vom Inkrafttreten der elften Atomgesetznovelle abhiangt. Diese Be-
dingung war zwar bereits am 14.12.2010 eingetreten.®® Die Nich-
tigkeitserklirung eines Gesetzes durch das Bundesverfassungsge-
richt wirkt indessen ex-tunc,®® so dass das Anderungsgesetz im
Falle einer entsprechenden Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts von vorneherein als nie existierend angesehen werden
misste. Selbst wenn man dieser Argumentation nicht folgen woll-
te und den Vertrag fiir wirksam geschlossen hielte, spricht zwei-
tens der Wortlaut von § 1 Ziff. 1.1 Foérderfondsvertrag gegen eine
Zahlungspflicht der Kernkraftwerksbetreiber im Falle des Schei-
terns der Laufzeitverlingerung, weil der produzierte Strom dann
entgegen von § 1 Ziff. 1.1 Forderfondsvertrag nicht ,aus zusitzli-
chen Elektrizititsmengen® stammt.

Die anderen in § 4 I EKFG genannten Einnahmequellen des En-
ergie- und Klimafonds kénnten den Wegfall der aus dem Forder-
fondsvertrag resultierenden Einnahmen nach der bisherigen Kon-
zeption des EKFG kaum kompensieren:®” Einnahmen aus der
Kernbrennstoffsteuer (§ 4 I Nr. 2 EKFG) sollen dem Fonds nimlich
nur zuflieflen, wenn die Einnahmen aus der Steuer 2,3 Mrd. Euro
berschreiten, was nach den bisherigen Berechnungen allerdings
nicht zu erwarten ist®®. Ertrige aus dem Emissionshandelssystem
(§ 41 Nr. 3 EKFG) flieflen ab 2013 ebenfalls nur dann dem Fonds
zu, wenn die Einnahmen des Bundes aus der Versteigerung von
Emissionshandelszertifikaten 900 Mio. Euro tberschreiten und
nicht aus der Versteigerung von Berechtigungen zur Emission von
Treibhausgasen im Bereich Luftverkehr stammen. Die Einnahmen
nach § 4 I Nr. 4 EKFG (Einnahmen aus der Verzinsung von Mit-
teln des Fonds und Rickfliisse) sind abhingig von Einnahmen nach
den Nr. 1 bis 3 und blieben daher ebenfalls im marginalen Bereich,
wenn die Einnahmen aus dem Forderfondsvertrag aufgrund des
Scheiterns der endgiltigen Laufzeitverlingerung ausfielen.

Als Folge des Scheiterns des Kernstiicks ,Laufzeitverlingerung®,
wiirde daher der Energie- und Klimafonds als mafigebliches Instru-
ment zur Umsetzung des ,Energiekonzepts 2050“ weit hinter den
in ihn gesetzten Erwartungen zuriick fallen bzw. — bei Beibehaltung
der bisherigen Einnahmeregelungen in § 4 I EKFG — vollstindig
ausfallen. Fillt die Laufzeitverlingerung, so fallen dominoartig auch
andere Bausteine des ,Energiekonzepts 2050

63 So Kloepfer/Bruch, ]Z 8/2011 (s. Fn. 6).

64 Aus dem Forderfondsvertrag sollen dem Bund in den Jahren 2011 bis 2016
insgesamt 1,4 Mrd. Euro zuflieflen; vgl. § 2 Férderfondsvertrag.

65 Vgl. BGBIL.12010S. 1814.

66 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 19 Rdnr. 110 m.w.N. Andere Rechtsfolgen
kénnen sich fir eine bundesverfassungsgerichtliche Unvereinbarkeitserklirung
ergeben; vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 19 Rdnr. 113; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 33. Erginzungslieferung
2010, § 78 Rdnr. 56 ff.

67 S.a. Kloepfer/Bruch,]Z,8/2011 (s. Fn. 6).

68 S.BT-Drs. 17/3054,S.1.
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Das ,Energiekonzept 2050” der Bundesregierung unter Vorbehalt?

V. Rechtliche Probleme des Moratoriums

Infolge des Moratoriums wurde bei den sieben altesten Kernkraft-
werken eine vorldufige Betriebseinstellung verfligt. Nach Ansicht der
Bundesregierung kann diese auf § 19 III 2 Nr. 3 AtG gestiitzt wer-
den, da ein hinreichender Gefahrenverdacht bestehe.” Gegen die Be-
triebseinstellung von Biblis A und B hat nunmehr die RWE Power
AG als Betreiber der Kernkraftwerke Klage vor dem VGH Kassel
(Az.6 C 824/11.T und 6 C 825/11.T) erhoben, mit der Begriindung,
dass die vorldufige Betriebseinstellung nicht rechtmifig erfolgt sei.
Wiirde der VGH Kassel sich dieser Bewertung anschlieflen, konn-
te RWE, aktienrechtlich verpflichtet (§ 93 I AktG), wohl Anspriiche
aus Amtshaftung (§ 839 BGB 1.V.m. Art. 34 GG) und enteignungs-
gleichen Eingrift vor dem zustindigen Landgericht geltend machen.
Die Voraussetzungen fiir eine Betriebseinstellung gemifl § 19 III
1 u. 2 Nr. 3 AtG nach der hier in Frage kommenden Alternative wiir-
den vorliegen, wenn dadurch ein Zustand beseitigt wird, aus dem sich
durch die Wirkung ionisierender Strahlen Gefahren fiir Leben, Ge-
sundheit oder Sachgiiter ergeben konnen. Der Gefahrbegrift des § 19
IIT 1 AtG erfasst dabei nicht nur die konkrete Gefahr, sondern sieht
ausweislich des Wortlauts vor (,ein Zustand beseitigt wird®), dass be-
reits einen Gefahrenverdacht fiir ein Titigwerden geniigt.”” Die ab-
strakte Gefahr oder die blofe Besorgnis reichen indessen nicht aus.”
Die Atomkatastrophe in Fukushima hat zwar der Menschheit die
immensen Gefahrenpotentiale, die von Kernkraftwerken ausgehen
konnen, wieder vor Augen gefiihrt, an der Situation der deutschen
Kernkraftwerke und der damit zusammenhingenden Sicherheitsla-
ge hat sich aber nichts verdndert, da keine neuartigen Risiken hin-
zugetreten sind noch die rechtlichen Voraussetzungen veridndert
wurden.” Auch zum Zeitpunkt der Laufzeitverlingerung durch die
elfte Atomgesetznovelle war schon bekannt, dass nukleare Unfil-
le, Flugzeugabstiirze und terroristische Anschlige” im Bereich des
Moglichen liegen und ggf. immense Schiden verursachen kénnen.
Dass aber nunmehr dringende Gefahren von deutschen Kernkraft-

69 Siehe http://www.bmu.de/atomenergie_sicherheit/doc/47140.php.

70 Vgl. VGH Kassel, NVwZ-RR 1998, 361 (365); Rofnagel, DOV 1998, 1048 ff;
Pfaundler, UPR 1999, 336 (337 £.); Roller, DVBL. 1993, 20 (21 fF)).

71 Kloepfer/Bruch,]Z 8/2011 (s. Fn. 6).

72 Kloepfer/Bruch,]Z 8/2011 (s. Fn. 6).

73 Umstritten ist, ob das Sicherheitsprogramm des Atomgesetzes an das § 19 111
AtG ankniipft, iberhaupt derartige Fille abdeckt. Siehe Ossenbiihl, NVwZ 2002,
290 (294); BVerwGE 131,129 ff.

werken ausgehen, die eine auf § 19 III AtG gestiitzte Betriebsein-
stellung rechtfertigen konnen, ist nicht ersichtlich.”

Ohne gesetzliche Grundlage darf die Verwaltung sich aber nicht
ihrer Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 III Hs. 2 GG) ent-
ziehen, da sie verpflichtet ist, bestehende Gesetze anzuwenden und
zu beachten, ohne von deren Inhalt abzuweichen.” Ein gegenteili-
ger Wille bediirfte wiederum der Form des Gesetzes, so dass vor-
liegend von einem Verstof gegen Art. 20 III Hs. 2 GG auszugehen
ist, da fiir das Moratorium keine einschligige Rechtsgrundlage zur
Verfiigung steht. Mittlerweile wurden im Bundestag entsprechende
Entwiirfe fir Anderungsgesetze von den Oppositionsparteien ein-
gebracht.”®

VI. Zusammenfassung

Die elfte Atomgesetznovelle zur gesetzlichen Umsetzung der Ver-
lingerung der Laufzeiten der deutschen Kernkraftwerke bedarf
nicht der Zustimmung des Bundesrates. Auch verstofit die nun
vorgesehene Laufzeitenverlingerung — trotz der Ereignisse in Ja-
pan — nicht gegen die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates,
sich schiitzend und férdernd vor das Leben und die kérperliche Un-
versehrtheit der Biirger zu stellen.

Aus zwei Griinden steht das ,Energiekonzept 2050“ der Bundesre-
gierung gleichwohl unter Vorbehalt. Sollte das Bundesverfassungs-
gericht die Laufzeitverlingerung fiir verfassungswidrig halten und
das Anderungsgesetz fiir nichtig erkliren, so hitte dies auch nega-
tive Auswirkungen fiir andere wesentliche Elemente des ,Energie-
konzepts 2050“ (insbesondere fiir den Energie- und Klimafonds).
Wiirde die Laufzeitverlingerung wegen der Geschehnisse in Japan
sogar (teilweise) durch ein Gesetz zurlickgenommen — was auch an-
gesichts des Umstands, dass die Einschligigkeit von § 19 III AtG
umstritten ist, angestrebt wird —, so hitte dies ebenfalls negative Fol-
gen fir das ,Energiekonzept 2050, weil z.B. Minderungsrechte be-
ziglich der Beitragshohe nach § 4 Ziff. 4.1 (i)(a) Forderfondsver-
trag bestehen.

74 So auch Kloepfer/Bruch, JZ 8/2011 (s. Fn. 6); ferner etwa die Auﬁerungen von
Papier, Zeitv. 17.3.2011; Wieland, LTO v.17.3.2011; a.A. Rofinagel, Frankfurter
Rundschau v. 4.4.2011; Calliess, Deutschlandradio v. 22.3.2011; Ekardz, LTO
v.25.3.2011.

75 Vgl. BVerfGE 25, 216 (228); 30, 292 (332).

76 S. Entwurf eines vierzehnten Gesetzes ZurAnderung des Atomgesetzes, BT-Drs.
17/5180 sowie z.B. Trittin, Plenarprotokoll 17/96, S. 10901 ff.
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fand dabei ebenso Beriicksichtigung wie die Anderung des Kommunalwahlrechts (neues Berechnungsver-
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Elektronischer Personalausweis

— Aus dem Programm des Bundes E-Government 2.0 -

Im wvorliegenden Beitrag wird neben einigen Rabhmenbedingungen und
Hintergriinden der Einfiibrungsprozess des neuen Dokuments beleuch-
tet und einige wesentliche Chancen und Risiken diskutiert. Der Artikel
schliefSt inbaltlich an den seitens des Bundesministeriums des Innern in
DVP 1/2011 publizierten Beitrag an.! Dass der neue elektronische Per-
sonalausweis als Motor fiir E-Government wirkt, lisst sich insofern nur
bestitigen. Beispielsweise hat schon die friihe Einfiibrung eines elektro-
nischen Personalausweises in Estland gezeigt, dass diese Schliisselkatego-
rie E-Government im Allgemeinen und die Durchfiibrung von elektro-
nischen Wahlen (e-Voting) im Besonderen befo'rderz‘.z Der elektronische
Personalausweis in der Bundesrepublik Deutschland gilt daher als ent-
scheidender Schritt im Programm des Bundes E-Government 2.0.

1. Hintergriinde

Am 1. November 2010 hat ein neuer elektronischer Personalausweis
— eine Multifunktionskarte in Scheckkartenformat — den bisher giil-
tigen Personalausweis in Deutschland abgelst. Am 23. Juli 2008 be-
schloss das Kabinett des Deutschen Bundestages die Einfithrung des
neuen Ausweisdokuments mit Internetfunktion einschlieflich ei-
nes elektronischen Identititsnachweises im Programm des Bundes
zum Thema eGovernment 2.0. Intendiert ist, nicht nur ein moder-
nes hoheitliches Dokument einzufiihren, sondern zugleich ein kom-
plexes Gesamtsystem zu schaffen. Die Bundesrepublik Deutschland
macht damit einen weiteren Schritt auf dem Weg in eine voll entwik-
kelte Informationsgesellschaft, den sie Mitte der 1990er Jahre mit
den ersten eGovernment-Programmen betreten hat. Zudem bietet
die Technik des neuen Personalausweises die Moglichkeit, die Rolle
des Mitldufers abzulegen und als Vorreiter im Bereich des eGovern-
ments zu fungieren. Durch die neue Technik ist es moglich, Auswei-
se auf eine vollig andere Art zu nutzen als bisher und damit komplett
neue Anwendungsbereiche zu erschlieflen. Wir stehen damit u.U. so-
gar am Anfang einer neuen Ara.

2. Fakten zum Elektronischen Personalausweis

Trotz vieler Verinderungen wird die Hauptaufgabe des Personal-
ausweises dieselbe bleiben — die Identifizierung von Personen. Die
Identititsprifung wird in einer Vielzahl von hoheitlichen Einsatz-
feldern Verwendung finden, insbesondere im priventiven Bereich

Martin Deck studierte an der Exzellenz-Universitit Konstanz, Department

Politik- und Verwaltungswissenschaft

Dr. Markus Reiners lehrt an der Leibniz Universitit Hannover, Institut fiir
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1 Rogall-Grothe, C.: Der neue Personalausweis fordert das E-Government. In:
Deutsche Verwaltungspraxis (DVP), Fachzeitschrift fiir die 6ffentliche Verwal-
tung. 62. Jg., Januar 2011, 1/2011, S. 2-3.

2 Reiners, M./Mundorf, PW.: E-Voting als wegweisende Innovation in Estland.
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des Polizeirechts und bei der Strafverfolgung. Um eine schnelle
Uberpriifung der Daten zu gewihrleisten, werden die bisher aufge-
druckten Daten auch weiterhin auf dem neuen Dokument — sowohl
optisch als auch digitalisiert — vorhanden sein. Der Ausweis enthilt
neben dem Lichtbild des Ausweisinhabers und seiner Unterschrift
ausschliefllich folgende Angaben tiber seine Person: 1. Familienna-
me und ggf. Geburtsname, 2. Vorname, 3. Doktorgrad, 4. Ordens-
name/Kiinstlername, 5. Tag und Ort der Geburt, 6. Grofle, 7. Far-
be der Augen, 8. gegenwiirtige Anschrift und 9. Staatsangehorigkeit.
Drei Anwendungsbereiche sind fiir den ePA geplant:

Wie gehabt, soll der Personalausweis auch kiinftig als Reisedokument
(anstelle eines Reisepasses) innerhalb der entsprechenden Lin-
der verwendbar sein. Die Details dieser Anwendung sind an den
MRTD-Standard® angelehnt und nur zur Nutzung durch hoheitli-
che Stellen gedacht. Als biometrische Merkmale speichert ein Chip
neben einem Gesichtsbild die Fingerabdriicke des rechten und lin-
ken Zeigefingers, wobei der Biirger die Moglichkeit haben soll dies
abzulehnen. Zudem soll sichergestellt werden, dass ausschliefllich
die Priifgerdte hoheitlicher Stellen Zugriff auf solche biometrischen
Daten haben.

Mit dem ePA ist es moglich, digitale Signaturen anzufertigen. Die-
se Anwendung ist als so genanntes ,opt-in“ realisiert, was bedeutet,
dass die Funktion bei Auslieferung des Ausweises nicht vorhanden
ist, der Inhaber sie jedoch jederzeit nachriisten kann.

Die Identititsausweisfunktion ist die wichtigste und vielseitigste An-
wendung des elektronischen Personalausweises. Es handelt sich da-
bei um eine Funktion, die deaktivierbar ist (,opt-out®), wobei nach
einer Deaktivierung eine Reaktivierung moglich ist. Der Chip
speichert hierfir Informationen wie Inhabername, Wohnadresse
und Ablaufdatum. Biometrische Daten werden hingegen fiir die-
se Funktion nicht gespeichert. Die Zugriffsrechte auf die abgelegten
Daten sind fiir jeden Datensatz einzeln festlegbar. Ein Dienstanbie-
ter, der darauf zugreifen méchte, muss sich mit einem digitalen Zer-
tifikat authentifizieren, wobei im Zertifikat die Zugriffsrechte ver-
merkt sind.

Insbesondere drei spezielle Abfragen werden hierbei zur Anwen-
dung kommen. Als erstes ist die A/tersverifikation zu nennen. Hier-
bei handelt es sich um eine Abfrage, ob der Inhaber vor einem be-
stimmten Datum geboren ist. In diesem Kontext liefert die Abfrage
nicht das genaue Alter des Besitzers, sondern lediglich die Infor-
mation, ob dieser ein bestimmtes Alter (beispielsweise die Volljah-
rigkeit) tberschritten hat. Bei der Giiltigkeitsfrage wird uberpriift,
ob der Personalausweis zu einem bestimmten Datum giiltig ist. Die
Restricted Identity-Funktion realisiert das MRTD-Sicherheitsmerk-
mal Restricted Identification. Hiermit ist es moglich, gegeniiber ei-
nem Prifgerit mit einem Pseudonym aufzutreten, ohne den rich-
tigen Namen preiszugeben. Das Pseudonym ist innerhalb einer

3 MRTD (Machine Readable Travel Documents) ist ohne Zweifel der wichtigste
Standard fiir elektronische Ausweisdokumente. Es handelt sich hierbei um eine
Spezifikation, die in erster Linie fiir elektronische Reisepisse gedacht ist und
diese weltweit vereinheitlichen soll.
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vorgegebenen Gruppe von Priifgeriten einheitlich. Auf diese Wei-
se kann das Prifsystem ein Ausweisdokument wiedererkennen, oh-
ne den Namen des Inhabers zu erfahren. Alle drei genannten Zu-
satzfunktionen haben einen starken Bezug zum Datenschutz. Dies
zeigt, dass der Datenschutz im Zusammenhang mit dem elektroni-
schen Personalausweis einen sehr hohen Stellenwert geniefit.

3. Politischer Prozess

Im Folgenden wird der politische Prozess, der mit dem elektro-
nischen Personalausweis verbunden ist, dargestellt. Dies dient vor
allem der analytischen Strukturierung, demnach einer vereinfa-
chenden Darstellung des Programmsetzungsverfahrens, das in der
Realitit vielschichtig und besonders in Bezug auf die beteiligten
Akteure und Programminhalte komplex und parallel laufend er-
tolgt. Hierzu wird politiktheoretisch auf die Verwendung des heuri-
stischen Modells des Policy-Cycle zuriickgegriffen.*

3.1 Agenda Setting

Um ein gesellschaftliches Thema auf der Agenda der Regierung
oder der politischen Offentlichkeit zu platzieren, verfigen Akteure
tiber verschiedene strategische Moglichkeiten. Die einfachste Pro-
blemkarriere liegt vor, wenn ein Misstand bereits innerhalb von Re-
gierung und Verwaltung erkannt und aus Gemeinwohlverpflichtung
oder politischem Eigeninteresse bearbeitet wird. Eine andere Op-
tion besteht darin, dass ein Problem von nicht staatlichen Grup-
pen oder Organisationen in die Offentlichkeit gebracht wird und
geniigend Aufmerksamkeit gewinnt, um von staatlichen Akteuren
als relevant und entscheidungsbediirftig angesehen zu werden. Ei-
ne weitere Thematisierungsmoglichkeit ist die internationale Poli-
tikdiffusion, d.h. die Ausbreitung von Ideen oder Innovationen tiber
nationale Grenzen hinweg und die Ubernahme von einer zuneh-
mend grofleren Menge von Personen, Organisationen oder Staaten.
Letzterer Weg trifft wohl am ehesten auf die Wahrnehmung der
Moglichkeiten eines elektronischen Personalausweises in Deutsch-
land zu. Zum einen forderten Sicherheitsexperten einer Vielzahl
von Lindern nach den Anschlidgen des 11. September 2001 die Ein-
fithrung biometrischer Daten in Reisedokumenten. Da der Perso-
nalausweis, zumindest innerhalb von Europa, ein vollwertiges Rei-
sedokument darstellt, muss er internationale Richtlinien einhalten.

Zum anderen konnen sich die Deutschen in Sachen elektronische
Ausweisdokumente bisher nicht zur Weltspitze zihlen. Sowohl
elektronische Identititskarten als auch elektronische Gesundheits-
karten gibt es in anderen Lindern bereits seit Jahren, wihrend die
Bundesrepublik Deutschland noch mit Techniken aus den neunzi-
ger Jahren arbeitet. Um dies zu dndern, wurden in den letzten Jahren
mehrere duflerst interessante E-Ausweis-Projekte gestartet, die die
Bundesrepublik zu einem internationalen Technologiefithrer ma-
chen konnten.

3.2 Ziele

Das Ziel eines eGovernment-Projekts besteht darin, eine Innova-
tion einzufiihren, die es erméglicht, nach Projektabschluss die Li-
nienarbeit effizienter als vor dem Projektstart durchzufithren. So

4 Jann, W./Wegrich, K. (2003): Phasenmodelle und Politikprozesse. Der Policy
Cycle, in: Schubert, K./Bandelow, N. C. (Hrsg.): Lehrbuch der Politikfeldanalyse,
Miinchen/Wien, S. 71-104; vgl. auch Schneider, V./Janning, F. (2006): Politikfeld-
analyse. Akteure, Diskurse und Netzwerke in der 6ffentlichen Politik, Wiesbaden.
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kann die Innovation beispielsweise die Effizienz der Organisation
erhohen, Kosten reduzieren, die Kommunikation der Mitarbeiter
verbessern oder eine Plattform zur Biindelung des tiber die Organi-
sation verteilten Know-hows bieten.

Im Kontext rechtsstaatlicher Politik haben politische Programme
meist die Form von Gesetzen oder Verordnungen. So gestaltet sich
dies auch beim elektronischen Personalausweis. Bereits durch die
am 1. September 2006 in Kraft getretene Foderalismusreform und
dem damit verbundenen Ubergang der Gesetzgebungskompetenz
fur das Ausweiswesen (gemifd Artikel 73 Abs. 1 Nr. 3 des Grundge-
setzes) auf den Bund, wurden erste Voraussetzungen getroffen. Am
23. Juli 2008 beschloss das Kabinett des Deutschen Bundestags das
,Gesetz iiber Personalsausweise und den elektronischen Identitits-
nachweis sowie zur Anderung weiterer Vorschriften“ und schuf so-
mit die gesetzliche Grundlage. Die Ziele formulierte der damalige
Innenminister Wolfgang Schiuble wie folgt:

wDer neue Personalausweis macht den elektronischen Gesc/.;dﬁ‘sverke/)r si-
cherer und einfacher fiir Biirgerinnen und Biirger, Wirtschaft und Ver-
waltung. Er trigt zum Biirokratieabbau bei und bringt ein enormes
Einsparpotential mit sich. Die Zeit, in der elektronische Formulare zwar
am PC ausgefiillt, aber am Ende doch manuell unterschrieben und ver-
sandt werden mussten, gehort bald der Vergangenheit an. Der elektro-
nische Ausweis spart damit allen Beteiligten Papier, Druck-, Porto-,
Transportkosten und Zeit. «5

Der Deutsche Bundesrat hat schliefilich am 13.02.2008 die Gesetze

zur Einfithrung des elektronischen Personalausweises beschlossen.

3.3 Implementation

Die Formulierung und Konkretisierung von politischen Problemls-
sungsprogrammen gewihren nicht per se deren Vollzug und Durch-
setzung. Die erfolgreiche Durchsetzung der in den Programmen de-
klarierten Zielsetzung hingt von einer Reihe weiterer Bedingungen
ab, die nur teilweise vom Staat beeinflusst, geschweige denn gesteu-
ert werden. Fast ausnahmslos treten bei der Implementation von
Modernisierungsvorhaben Schwierigkeiten auf. Das Projekt des
elektronischen Personalausweises ist davon allerdings weitgehend
verschont geblieben. Die Zahl destruktiver Vetoplayer® blieb bislang
ziemlich gering. Zwar gab es einige Bedenken insbesondere von Da-
tenschiitzern und Oppositionsparteien, ansonsten verlief die Ent-
wicklung und Produktion des ePA nahezu reibungslos.

Das Bundesministerium des Inneren agierte federfithrend und ver-
teilte die Aufgaben an verschiedene Akteure. So wurde etwa die Fir-
ma ,Siemens IT Solutions and Services“ als Generalunternehmer
fir die Entwicklung des so genannten Biirger-Clients ausgewihlt,
wihrend die eigentliche Software vom in der Schweiz ansissigen
Unternehmen OpenLimit beigesteuert wird. Zudem wurden, par-
allel zur Entwicklung, Anwendungstests in mehreren Unternehmen
durchgefiihrt, um den neuen Ausweis auf mogliche Schwachstellen
hin zu tberpriifen. Seit Mirz 2010 ldsst sich auflerdem beobachten,
dass die Information der Bevolkerung stindig zunimmt. Die Im-
plementation endet jedoch nicht mit der Einfithrung im Novem-
ber 2010. Da es sich bei diesem Projekt um eine evolutionir ange-
legte und kontinuierliche Verbesserung handelt und die bisherigen

5 Pressemitteilung des Bundesministerium des Innern vom 23.07.2008: www.
bmi.bund.de (abgerufen: 06.09.2010).

6 Vgl. hierzu Tsebelis, G. (1995): Decision Making in Political Systems. Veto Play-
ers in Presidentialism, Parlamentarism, Multicameralism and Multipartism. In:
British Journal of Political Science, 25, S. 230; ders. (2002): Veto Players. How
Political Institutions Work, Princeton University Press / Russell Sage Foundation.
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Ausweisdokumente ihre Giltigkeit bis zu ihrem Ablaufdatum be-
halten, kann es gegebenenfalls zehn Jahre dauern, bis eine Fliche-
numsetzung erreicht ist.

4. Innovationspotenzial und Problembereiche

4.1 Vorteile und Chancen

Hinzuweisen ist in diesem Kontext auf die Vor- und Nachteile des
neuen elektronischen Personalausweises und die damit verbunde-
nen Chancen und Risiken. Da das Projekt noch nicht abgeschlos-
sen ist und die Einfiihrung des neuen Ausweisdokuments — und
somit der Praxistest — noch aussteht, wird sich der neue ePA noch
beweisen miissen.

Aus technischer Sicht weist die elektronische Variante des Per-
sonalausweises gegeniiber der visuellen einige Vorteile auf. Ins-
besondere wird eine erhdhte Sicherheit aufgrund des Mikro-
chips versprochen. So sollen beispielsweise die kryptographischen
Verfahren, die auf dem Ausweis zum Einsatz kommen, die Fil-
schungssicherheit verstirken. Zudem sind die vom Mikrochip ge-
speicherten Daten nicht einfach auslesbar. Durch die unterstitzte
Biometrie gestaltet sich eine Fremdnutzung deutlich schwieriger
als bei einem visuellen Ausweis.

Die Einfithrung eines digitalen Personalausweises konnte sich — so
die Hoffnung — als die erforderliche Initialziindung fiir die Durch-
setzung der elektronischen Signatur und mit ihr fir die breite Nut-
zung von eCommerce und eGovernment-Anwendungen erweisen.
So bietet dieser bei vielen Online-Anwendungen eine benutzer-
freundliche und sichere Alternative zu Passwortern und die Mog-
lichkeit, digitale Signaturen anzufertigen. Mit dem elektronischen
Aquivalent zur eigenhindigen Unterschrift sind die grofiten Fort-
schrittshoffnungen verbunden. Beweggrund ist insbesondere die
Moglichkeit der Kostenreduzierung, die ein flichendeckender Ein-
satz elektronischer Signaturen erméglichen kénnte. Allein das Ein-
sparpotential in der Verwaltung, beispielsweise durch geringere Pa-
pier-, Transport-, Druck- und Versandkosten, wird auf 400 Mio. €
geschitzt.” Vor allem die Wirtschaft, insbesondere der Online-Han-
del, erhoftt sich durch den ePA einen Vorteil. Laut einer eBay/TNS
Infratest-Studie zum Thema ,Sicherheit im Online-Handel® stellt
jedoch das mangelnde Vertrauen in die Sicherheit von Internet und
Online-Handel nach wie vor das grofite Wachstumshemmnis dar.®

4.2 Nachteile und Risiken

Den Vorteilen und Chancen stehen naturgemifl auch Nachteile und
Risiken gegeniiber. Dass der neue Personalausweis mit 28,80 € mehr
als dreimal so viel kostet wie ein herkommlicher Personalausweis,
ist sicherlich nur randstindig. Es gibt zudem Moglichkeiten, den
elektronischen Ausweis (genauer gesagt den darauf angebrachten
Chip) zu zerstoren, ohne dass dies unmittelbar ersichtlich ist. Au-
Rerdem besteht bei digitalen Daten immer die Gefahr, dass ein
Unbefugter diese kopiert oder ausspiht. Insbesondere die Tatsa-
che, dass sich die Entwickler fiur einen kontaktlosen Mikrochip
entschieden haben, hat viele Datenschiitzer auf den Plan geru-
fen. Ein Chip mit kontaktloser Schnittstelle ist wegen der Trans-
parenzprobleme grundsitzlich datenschutzrechtlich schlechter zu

7 Vgl. Hornung, G. (2005): Die digitale Identitit. Rechtsprobleme von Chipkarten-
ausweisen. Digitaler Personalausweis, elektronische Gesundheitskarte, JobCard-
Verfahren (Der Elektronische Rechtsverkehr, Bd. 10), Baden-Baden, S. 39.

8 Vgl. Helmbrecht, U./Thielmann, H./Ziemer, A. (2007, Hg.): Elektroni-
scher Personalausweis und E-Identity, Miinchen, S. 25.
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bewerten als kontaktorientierte Chips. Zudem diirfen sowohl die
Kosten als auch der erhebliche organisatorische Aufwand, der auf
die Personalausweisbehorden zukommt, nicht unterschitzt wer-
den. Die Kosten fiir die neuen Funktionen werden von Peters wie
folgt beziffert (Kosten ohne Personalkosten):’

Investitions-und Betriebskosten in €

Jahr 2009 2010 2011 Folgejahre
3.361.265 1.567.485 1.279.770  1.034.366
Quelle: Peters 2009, S. 75.

Die Kosten des Gesamtprojekts sind derzeit jedoch noch nicht vollig
abschitzbar. So werden diese mafigeblich durch die technische Aus-
gestaltung und die Zahl der Ausgabe- und Kontrollstellen bestimmt.
Des Weiteren lassen die zuvor dargestellten Abliufe erkennen, dass
an die Personalausweisbehérden — demnach die Birgerimter — neue
Anforderungen gestellt werden. Die internen organisatorischen
Abliufe sind anzupassen und die Ausbildungsinhalte der Mitarbeiter
entsprechend zu erweitern. Jede Zweigstelle, die Ausweise ausgibt,
benoétigt biometrische Erfassungsgerite, weil die Funktionsfihigkeit
und Zuordnung des Ausweises vor der Ausgabe gepriift werden muss.
Deutlich gravierender sind jedoch die gesellschaftlichen und da-
tenschutzrechtlichen Nachteile des elektronischen Personalaus-
weises. Viele Menschen befiirchten, dass der Staat die neue Tech-
nik zu Eingriffen in die Intimsphire seiner Birger oder gar zu
einer totalen Uberwachung missbrauchen konnte. Diese Befiirch-
tungen werden von der Opposition bestirkt. So lie Claudia Roth,
Bundesvorsitzende von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, direkt
nach dem Beschluss des Bundeskabinetts am 23. Juli 2008 ihre
Bedenken verlauten:

JInnenminister Schauble kann nicht garantieren, dass die biometri-
schen Daten sicher sind. Das heimliche Auslesen ist maglich und erdff-
net grofie Missbrauchsméglichkeiten. 10

Demzufolge wird der Erfolg des ePA mafigeblich von der Nutzer-
akzeptanz abhingen. Ob die Inhaber die neuen Funktionalititen
tberhaupt nutzen werden, ist fraglich. Diverse Umfragen gehen
davon aus, dass lediglich 50 % die zusitzlichen Funktionen auch
tatsichlich in Anspruch nehmen werden.!! Diese Akzeptanz kann
jedoch erst im empirischen Live-Betrieb tberprift werden. Keine
noch so fundierten konzeptionellen Vorarbeiten kénnen alle As-
pekte einer Anwendung vorsehen.

5. Fazit

Die Einfihrung des neuen elektronischen Personalausweises
ist von diversen institutionellen und strukturellen Determinan-
ten begleitet. Insgesamt ist die Zeit reif fur eine Realisation. Der
Start ist bereits gegliickt. Bis zu einer vollen Umsetzung werden
jedoch noch einige Jahre und sicherlich auch Diskussionen ver-
gehen. Blickt man auf die Risiken, so geraten insbesondere mone-
tire und datenschutzrechtliche Aspekte in den Fokus. Insgesamt
diirften die Vorteile jedoch klar iberwiegen. Diese konzentrie-

9 In den bisher bekannten Kosten sind die Bereitstellungskosten fiir die neuen
Funktionalititen nicht inbegriffen; vgl. Peters, R. (2009): Der Deutsche Reise-
pass und der neue Deutsche Personalausweis, Tecklenburg. -

10 Pressemitteilung Nr. 113/2008 von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom
23.07.2008: www.gruene-partei.de (abgerufen: 06.09.2010).

11 Vgl. heise.online (www.heise.de): Umfrage-Nur-46-Prozent-wollen-den-E-
Personalausweis, 02.03.2010 (abgerufen: 06.09.2010).

DVP5/11 - 62. Jahrgang



Martin Deck /Markus Reiners

Elektronischer Personalausweis

ren sich besonders auf technische Aspekte, auf finanzielle Ein-
sparpotenziale bei der 6ffentlichen Verwaltung und vornehmlich
auf die Blickrichtung, dass sich die Einfithrung eines digitalen
Personalausweises als Initialziindung fiir die Durchsetzung der
elektronischen Signatur und fiir die breite Nutzung von Online-,
eCommerce- und eGovernment-Anwendungen erweisen konnte.
Von daher gilt der elektronische Personalausweis als wesentlicher
Schritt im Programm des Bundes E-Government 2.0. Ob sich
dieser und die damit verbundenen Modernisierungen tatsich-
lich durchsetzen werden, hingt mafigeblich auch von der Nut-

Hermann Wilhelm*

zerakzeptanz ab. Allerdings — so die Hoffnung — darf man davon
ausgehen, dass sich die Bevélkerung — wie in anderen Lindern
auch — solchen Innovationen nicht verschliefien wird, sollten be-
stimmte Voraussetzungen gegeben sein. Entscheidend wird mit-
unter sein, ob parallel zur Einfilhrung die Vermarktung des Do-
kuments gelingt. Hierzu wird es unumginglich sein rechtzeitige
Aufklirung zu betreiben, Datenschutz- und Datensicherheitsa-
spekte vorrangig im Blick zu haben sowie die Vorteile und Lei-
stungsfihigkeit des neuen Dokuments zu vermitteln. Mag dies
gelingen!

Aufbau einer Antragserwiderung nach § 80 Abs. 5 VwGO

— kurz gefasst -

An den Fachhochschulen fir offentliche Verwaltung gehort in
den kommunalen und staatlichen Fachbereichen die Vermittlung
der Fihigkeit zur Anfertigung eines Bescheides' und eines
VViderspruchsbescheides2 gewissermaflen zum ,Kerngeschift®.
Die Qualitit der Bescheide bestimmt wesentlich das Bild der
Biirger von der 6ffentlichen Verwaltung und ihren Mitarbeitern,
die insoweit auch als ,Offentlichkeitsarbeiter® anzusehen sind.
Diese schriftlichen ,,Produkte® sind sozusagen ihre Visitenkarten.
Bisweilen heifdt es sogar: ,Bescheide sind nur das Spiegelbild der
behordlichen Moral“.*

Nicht unerwihnt bleiben darf jedoch, dass das Widerspruchsver-
fahren und mit ithm auch der Widerspruchsbescheid wihrend der
letzten Jahre an praktischer Bedeutung verloren haben. Denn eini-
ge Bundeslinder — zuletzt auch Nordrhein-Westfalen® — sind unter
dem politischen Schlagwort der Entbiirokratisierung voran ge-
schritten und haben von der Offnungsklausel des § 68 Abs. 1 S. 2
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQO) Gebrauch gemacht und fiir
viele Bereiche auf das Vorverfahren vor Erhebung einer Anfech-
tungs- bzw. Verpflichtungsklage verzichtet.®

Wenn der Adressat mit einem belastenden Verwaltungsakt
nicht einverstanden ist, muss er deshalb sofort (innerhalb der
Monatsfrist) Anfechtungsklage erheben. Damit einher geht
in vielen Fillen naturgemifl auch ein Antrag auf vorliufigen

Regierungsdirektor Dr. Hermann Wilhelm lehrte an der Fachhochschule fiir

offentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen.

1 Siehe hierzu Wilhelm, Aufbau eines Bescheides, DVP 2010, 363; ders., Bescheid-
technik und Verwaltungssprache, DVP 2010, 189.

2 Siehe hierzu Wilhelm, Aufbau eines Widerspruchsbescheides, DVP 2010, 364.

3 Joerger, Offentlichkeitsarbeit, 1975, S. 11, 26 und 32.

4 Biiter/Schimke, Anleitungen zur Bescheidtechnik — Wie Verwaltungsakte ver-
stindlich geschrieben werden, 1991, S, 79.

5 Zweites Gesetz zum Biirokratieabbau vom 9. Oktober 2007 (GV. NRW. 2007
S. 393): Wegfall des Widerspruchsverfahrens vor Erhebung von Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage, wenn der betreffende Verwaltungsakt wihrend des Zeitraums
vom 1. November 2007 bis zum 31. Oktober 2012 bekannt gegeben worden ist.

6 Kamp, Reform des Widerspruchsverfahrens in Nordrhein-Westfalen, NWVBI

2008, 41 mit einer Ubersichtiiber die Regelungen inanderen Bundeslindern;

Theisen, Abschaffung des Widerspruchsverfahrens in NRW, DVP 2008, 63;

Schonenbroicher, Leitziele und Kernpunkte der Reformen des Widerspruchsver-

fahrens, NVwZ 2009, 1144; Miiller-Grune, Abschaffung des Widerspruchsver-

fahrens — Konsequenzen fiir die kommunale Arbeit in Bayern, 2007.
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Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 VwGO, um zunichst die
Mafinahme nicht befolgen zu miissen oder die Riicknahme oder
den Widerruf einer Erlaubnis erst einmal nicht gegen sich gelten
zu lassen.

Dementsprechend ergibt sich fir die Korperschaft, das heifdt
fur den Rechtstriger der erlassenden Behorde (entsprechend
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) als Antragsgegner immer hiufiger die
Notwendigkeit, zu einem solchen Antrag Stellung zu nehmen,
also eine Antragserwiderung® zu verfassen. Erfahrungen aus der
Verwaltungspraxis zeigen, dass in mittleren und grofien Behérden
diese Aufgabe nicht nur von Juristen, sondern durchaus auch von
Mitarbeitern des gehobenen nichttechnischen Verwaltungsdienstes
wahrgenommen werden. Das berticksichtigt auch der Stoffplan
im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht an den Fachhochschulen
fir offentliche Verwaltung, wenn Ubungen zum Aufbau und
Formulieren u.a. von Schriftsitzen vorgesehen sind.’

Um die rechtlichen Beziige zu den ,Aufbaubestandteilen®
herzustellen, werden die mafigeblichen Paragrafen jeweils neben
den einzelnen Merkmalen genannt. Sie stammen vornehmlich
(VwGO)
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VwV{G). Hinzu kommt
beispielhaft eine landesrechtliche Regelung aus Nordrhein-
Westfalen, die kursiv gehalten und grau unterlegt ist.

aus der Verwaltungsgerichtsordnung und dem

7 In Nordrhein-Westfalen waren bislang gemif § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO iV.m. § 5
Abs. 2 AG VwGO NRW Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen gegen die Behor-
de zu richten, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten
Verwaltungsakt unterlassen hatte. Mit Wirkung vom 01.01.2011 erfolgte der Wechsel
vom Behérdenprinzip zum Rechtstriigerprinzip, weil das AG VwGO NRW aufler
Kraft getreten istund NRW im nunmehr relevanten Justizgesetz von dieser Ermachti-
gung keinen Gebrauch mehr gemacht hat; vgl. Gesetz zur Modernisierung und Berei-
nigungvon Justizgesetzenim Land NRWvom 26. Januar 2010 (GV.NRW. S.29), dort
wird in Artikel 1 das Justizgesetz —JustG NRW —aufgefiihrt.

8 Zum Aufbau einer Antragserwiderung nach § 123 VwGO siche Wilkelm, in
diesem Heft.

9 Vgl. etwa an der FH6V NRW, wo dafiir im dritten Studienjahr einige Lehrver-

anstaltungsstunden angesetzt sind.
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Aufbau einer Antragserwiderung nach § 80 Abs. 5 VwGO Hermann Wilhelm

Aufbau einer Antragserwiderung — § 80 Abs. 5 VwGO —
Schriftsatz des Rechtstragers der erlassenden Behorde als Antragsgegner
mit Angabe der §§ zur Verdeutlichung des rechtlichen Hintergrundes

Rechtstriger der erlassenden Behorde Jolgt aus § 80 Abs. 5 VwGO sowie
als Antragsgegner/in $ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog
z.B. Stadt Koln genaue Anschrift
Markischer Kreis Fachbereich / Amt / Abteilung
Land Nordrbein-Westfalen Sachbearbeiter / in
Zimmer / Tel. / Fax / E-Mail
Aktenzeichen
Datum
An das
Verwaltungsgericht $$ 80 Abs. 5, 45, 52 Nr. 3 VwGO, § 17 JustG NRW
... (Sitz) = (dachen, Arnsberg, Diisseldorf, Gelsenkirchen, Koln, Minden, Miinster)
Anschrift

In der Verwaltungsrechtssache
oder: In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
oder: In dem Verwaltungsstreitverfahren
oder: In dem Verwaltungsrechtsstreit
.. (Antragsteller/in) ./. (gegen) ... ( Rechtstriiger als Antragsgegner)
—1L 1234/ 11 - [Aktenzeichen des Gerichts]

beantrage ich,

den Antrag abzuweisen.

Begriindung

Der Antrag ist bereits unzulissig. = beispielhaft, einzelfallabhingig! —

Die Unzulissigkeit ergibt sich (z.B.) daraus, dass

* der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben ist $40 Abs. 1 VwGO

* keine Antragsbefugnis vorliegt $42 Abs. 2 VawGO analog

* das Verwaltungsgericht ... nicht zustindig ist $80Abs. 5,45, 52 Nr. 3 VwGO

i.V.m.$ 17 JustG NRW

Der Antrag ist (auch) unbegriindet.
Ggf. — wenn im Einzelfall geboten — zunichst Ergidnzungen und / oder Richtigstellungen
zur Wiedergabe des Sachverhalts in der Antragsschrift.

* Die angefochtene Verfigung vom ... ist (formell und materiell) rechtmifig.
* Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist ordnungsgemif} ergangen und
auch weiterhin erforderlich. $80A4bs.28.1Nr.4VwGO
* Das besondere 6ffentliche Interesse ergibt sich eindeutig aus ... $80Abs.3 8. 1VwGO
* Das Interesse des Antragstellers hat zuriickzutreten, denn ...
* Abwigungsfehler sind nicht ersichtlich. Vor allem wurde berticksichtigt, dass ...

Im Auftrag
Unterschrift folgt aus dem Schriftformerfordernis entsprechend
oder elektronische Signatur $81.Abs. 18.1VwGO sowie § 37 Abs. 3 VwVfG

und § 3 a Abs. 2 VwVfG i.V.m. Signaturgesetz

Anlage: ggf. Verwaltungsvorgang
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Hermann Wilhelm*

Aufbau einer Antragserwiderung nach § 123 VwGO

— kurz gefasst -

Bekanntlich dauert es meistens sehr lange, bis im Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht — mit Ausnahme der Fille fir einen
Gerichtsbescheid nach § 84 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) —
die mindliche Verhandlung stattfindet. In der zweiten Instanz vor
dem Oberverwaltungsgericht oder dem Verwaltungsgerichtshof
sind dhnlich lange ,Wartezeiten hinzunehmen. Das ist fiir den
betroffenen Biirger aus dem Gesichtspunkt der in Artikel 19 Abs. 4
Grundgesetz enthaltenen Rechtsschutzgewihrleistung drgerlich und
je nach Fallsituation auch mit betrichtlichen Nachteilen verbunden.
Diese bedenkliche ,Fehlentwicklung® hat einige Ursachen. Neben
den knappen Richterplanstellen auf Bundes- und Léanderebene
nimmt die ,Streitlust der Betroffenen zu, wobei die Unterstiitzung
durch die Rechtsschutzversicherungen sicher auch dazu motiviert.
Ohne Zweifel hat der Wegfall des Widerspruchsverfahrens in
einigen Bundeslindern ebenfalls einen weiteren Anstieg der
Verwaltungsprozesse wihrend der letzten Jahre bewirkt.!

Vor diesem Hintergrund erhilt der vorldufige Rechtsschutz —
manchmal auch Eilrechtsschutz genannt — zwangsliufig grofie
praktische Bedeutung, um gewissermaflen Waftengleichheit
zwischen dem betroffenen Burger und dem Triger hoheitlicher
Gewalt herzustellen. Hier kommen die Verfahren nach § 123
VwGO oder nach §§ 80 Abs. 5,80 a Abs. 3 VwGO in Betracht.
Beide Wege stehen gemdfl § 123 Abs. 5 VwGO in einem
Ausschlieflichkeitsverhiltnis  zueinander, wobei derjenige gemifs
§§ 80 Abs. 5, 80 a Abs. 3 VwGO Vorrang geniefit. Zur Abgrenzung
ist entscheidend auf das Hauptsacheverfahren abzustellen. Wehrt
sich der Klidger gegen einen belastenden Verwaltungsakt, sind also
Anfechtungswiderspruch  bzw. Anfechtungsklage die statthaften
Rechtsbehelfe im Hauptsacheverfahren, so richtet sich der vorldufige
Rechtsschutznach §§ 80 Abs.5,80a Abs.3 VwGO (,Anfechtungssachen®).
Muss der Kliger hingegen im Hauptsacheverfahren seinen Rechtsschutz
anderen Klageart — Verpflichtungsklage, allgemeine

in einer

Regierungsdirektor Dr. Hermann Wilhelm lehrte an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen.

1 Fir Nordrhein-Westfalen: Zweites Gesetz zum Biirokratieabbau vom 9. Okto-
ber 2007 (GV. NRW. 2007 S. 393): Wegfall des Widerspruchsverfahrens vor
Erhebung von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage, wenn der betreffen-
de Verwaltungsakt wihrend des Zeitraums vom 1. November 2007 bis zum
31. Oktober 2012 bekannt gegeben worden ist.

Siehe auch Kamp, Reform des Widerspruchsverfahrens in Nordrhein-Westfalen,
NWVBI 2008, 41 mit ciner Ubersicht iiber die Regelungen in anderen Bun-
deslindern; Theisen, Abschaffung des Widerspruchsverfahrens in NRW, DVP
2008, 63; Schonenbroicher, Leitziele und Kernpunkte der Reformen des Wider-
spruchsverfahrens, NVwZ 2009, 1144; Miiller-Grune, Abschaffung des Wider-
spruchsverfahrens — Konsequenzen fiir die kommunale Arbeit in Bayern, 2007.

Besuchen Sie uns auch im Internet!

www.deutsche-verwaltungs-praxis.de

Leistungsklage, Unterlassungsklage, Feststellungsklage oder sonstige
Gestaltungsklage — suchen, so ist der vorldufige Rechtsschutz nach § 123
VwGO einschligig (,Vornahmesachen®).

In der Praxis werden beispielsweise einstweilige Anordnungen gemify
§ 123 VwGO in Angelegenheiten des Schul-, Hochschul- und
Prufungsrechtsbeantragt. Dasgiltauchfiir Situationenimvereinfachten
Baugenehmigungsverfahren, im Baufreistellungsverfahren
im genehmigungsfreien Bauen. Wenn die Nutzung o6ffentlicher
Einrichtungen wie Stadthalle oder Sportgelinde abgelehnt wird oder
Standplitze fir Kirmes und Weihnachtsmarkt verweigert werden,
richtet sich der meist umgehend begehrte Rechtsschutz gegentiber
der Verwaltung ebenfalls nach § 123 VwGO.

Dementsprechend ergibt sich fir die Korperschaft, das heifdt
fir den Rechtstriger der erlassenden Behorde (entsprechend
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO)? als Antragsgegner immer hiufiger die
Notwendigkeit, zu einem solchen Antrag Stellung zu nehmen,
also eine Antragserwiderung® zu verfassen. Erfahrungen aus der
Verwaltungspraxis zeigen, dass in mittleren und groflen Behérden
diese Aufgabe nicht nur von Juristen, sondern durchaus auch von
Mitarbeitern des gehobenen, nichttechnischen Verwaltungsdienstes
wahrgenommen werden. Das berticksichtigt auch der Stoffplan
im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht an den Fachhochschulen
fir offentliche Verwaltung, wenn Ubungen zum Aufbau und
Formulieren u.a. von Schriftsitzen vorgesehen sind.*

Um die rechtlichen Beziige zu den ,Aufbaubestandteilen einer
Antragserwiderung herzustellen, werden die mafigeblichen Paragrafen
jeweils neben den einzelnen Merkmalen genannt. Sie stammen
vornehmlich aus der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und dem
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VwV{G). Hinzu kommt
beispielhaft eine landesrechtliche Regelung aus Nordrhein-Westfalen,
die kursiv gehalten und grau unterlegt ist.

und

2 InNordrhein-Westfalen waren bislang gemif § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO i.V.m.
§ 5 Abs. 2 AG VwGO NRW Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen gegen
die Behérde zu richten, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen oder den
beantragten Verwaltungsakt unterlassen hatte. Mit Wirkung vom 01.01.2011
erfolgte der Wechsel vom Behérdenprinzip zum Rechtstrigerprinzip, weil das
AG VwGO NRW aufler Kraft getreten ist und NRW im nunmehr relevan-
ten Justizgesetz von dieser Erméchtigung keinen Gebrauch mehr gemacht hat;
vgl. Gesetz zur Modernisierung und Bereinigung von Justizgesetzen im Land
NRW vom 26. Januar 2010 (GV. NRW. S.29) , dort wird in Artikel 1 das Justiz-
gesetz — JustG NRW — aufgefiihrt.

3 Zur Antragserwiderung nach § 80 Abs. 5 VwGO siche Wilhe/m, in diesem Heft.

4 Vgl. etwa an der FH8V NRW, wo dafiir im dritten Studienjahr einige Lehrver-
anstaltungsstunden angesetzt sind.
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Aufbau einer Antragserwiderung nach § 123 VwGO Hermann Wilhelm

Aufbau einer Antragserwiderung — § 123 VwGO -
Schriftsatz des Rechtstragers der erlassenden Behoérde als Antragsgegner
mit Angabe der §§ zur Verdeutlichung des rechtlichen Hintergrundes

Rechtstriiger der erlassenden Behorde Jolgt aus § 123 Abs. 1 VwGO sowie
als Antragsgegner/in § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog
z.B. Stadt Bochum genaue Anschrift
Ennepe-Rubr-Kreis Fachbereich / Amt / Abteilung
Land Nordrhein-Westfalen Sachbearbeiter / in
Zimmer / Tel. / Fax / E-Mail
Aktenzeichen
Datum
An das
Verwaltungsgericht $$ 80 Abs. 5,45, 52 Nr. 3 VwGO, § 17 JustG NRW
... (Sitz) = (Aachen, Arnsberg, Diisseldorf, Gelsenkirchen, Koln, Minden, Miinster)
Anschrift

In der Verwaltungsrechtssache
oder: In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
oder: In dem Verwaltungsstreitverfahren
oder: In dem Verwaltungsrechtsstreit

... (Antragsteller/in) ./. (gegen) ... ( Rechtstriger als Antragsgegner)

—1L 1234/ 11 - [Aktenzeichen des Gerichts]
beantrage ich,
den Antrag abzuweisen.

Begriindung

Der Antrag ist bereits unzulissig. — beispielhaft, einzelfallabbingig! —

Die Unzulissigkeit ergibt sich daraus, dass (z.B.)

* der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben ist §40Abs. 1 VwGO

* der Antrag nicht statthaft ist $123 Abs. 5 VwGO

* keine Antragsbefugnis vorliegt $42 Abs. 2 VawGO analog

* das Verwaltungsgericht ... nicht zustindig ist §§ 123 Abs. 2, 45, 52 Nr. 3 VwGO

i.V.m.$ 17 JustG NRW
Der Antrag ist (auch) unbegriindet.
Ggf.—wenn im Einzelfall geboten — zunichst Erginzungen und / oder Richtigstellungen zur Wiedergabe

des Sachverhalts in der Antragsschrift.

* Ein Anordnungsanspruch [Recht oder Rechtsverhiltnis] ist nicht ersichtlich, weil ...
* Der Antragsteller hat nicht Uberzeugend glaubhaft gemacht, dass ...

* Es besteht (im Ubrigen auch) kein Anordnungsgrund [Eilbediirftigkeit], denn ..., so dass eine Gefahr fiir eine Vereitelung oder
Erschwerung der Rechtsposition des Antragsstellers nicht erkennbar ist
$123 Abs. 18. 1 VwGO - Sicherungsanordnung
* Die Tatsachen lassen die Notwendigkeit einer Regelung nicht geboten erscheinen, da ...
$123 Abs. 1 8.2 VwGO — Regelungsanordnung

* Die Entscheidung in der Hauptsache wiirde schliefllich vorweggenommen, wenn ...

Im Auftrag
Unterschrift folgt aus dem Schriftformerfordernis entsprechend
oder elektronische Signatur $81.Abs. 18.1VwGO sowie § 37 Abs. 3 VwVfG

und § 3 a Abs. 2 VwVfG i.V.m. Signaturgesetz
Anlage: ggf. Verwaltungsvorgang
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Michael Grosse/Alfons Gunkel*

Die Priifung von Kontoausziigen als Qualitatsstandard im An-
tragsverfahren nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGBII)

1. Ausgangssituation

Die Priifung und Abwicklung von Antrigen auf Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II (Arbeitslosengeld
II und Sozialgeld) erfordert von den fiir diesen Aufgabenbereich zu-
stindigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Leistungstriger
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ein hohes Maf} an persén-
licher und fachlicher Kompetenz. Zum einen wird von ihnen erwar-
tet, tiber ggf. bestehende Anspriiche des Antragstellers zeitnah und
unbiirokratisch im Lichte eines modernen Dienstleistungsunterneh-
mens zu entscheiden —zum anderen sollen aber auch gerade in Zeiten
defizitirer offentlicher Kassen Steuermittel sparsam verwendet und
ungerechtfertigte Hilfebegehren (teilweise auch gezielte Versuche,
Leistungen missbriuchlich in Anspruch zu nehmen) rechtssicher zu-
riickgewiesen werden.

In der Verwaltungspraxis der SGB II — Triger hat sich trotz anfing-
lich bestehender rechtlicher Bedenken weitgehend ein Verfahren
durchgesetzt, vom Hilfesuchenden bei der erstmaligen Beantragung
von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 11
(teilweise auch bei der Bearbeitung von Folgeantrigen) die Vorlage
der Kontoausziige fiir die letzten drei bis sechs Monate zu verlangen.
Begriindet wird dies von den Leistungstrigern in der Regel mit den
auch im SGB II geltenden Mitwirkungspflichten gemift §§ 60 ft.
SGB I und der Notwendigkeit, die Hilfebediirftigkeit im Einzelfall
festzustellen und einem Leistungsmissbrauch entgegenzuwirken.
Mit dem folgenden Beitrag sollen in diesem Zusammenhang beste-
hende rechtliche Aspekte behandelt sowie ein Katalog von Priffungs-
aspekten (ywas kann ichei igentlich beider Durchsicht von Kontoausziigen
Jeststellen?*) entwickelt werden, um Rechts- und Handlungssicher-
heit bei der Prifung der Anspruchsvoraussetzungen fiir den Be-
zug von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB I (Arbeitslosengeld IT und Sozialgeld) zu erlangen.

Hinweis:

Um auch Personen mit schlechter Bonitit die Teilnabme am bargeld
losen Zahlungsverkehr zu ermaglichen, hat der Zentrale Kreditausschuss
(Zusammenschluss der finf Spitzenverbinde der deutschen Kreditwirt-
schaft — ZKA) Mitte der 90er Jahre die Richtlinie ,,Girokonto fiir
Jjedermann® verfasst.”

Im Rahmen dieser freiwilligen Selbstverpflichtung erklirten die Verbin-
de der deutschen Kreditwirtschaft, jedem Kunden zumindest ein Giro-
konto auf Guthabenbasis zur Verfiigung zu stellen, sofern dies fiir die
kontofiihrende Bank oder Sparkasse nicht unzumutbar sei.

Eine solche Unzumutbarkeit kann beispielsweise dann vorliegen, wenn
der Kunde bereits bei Vertragsschluss falsche Angaben gemacht hat,
Dienstleistungen bei Kreditinstituten missbraucht hat oder das Girokonto

*  Michael Grosse und Alfons Gunkel sind Dozenten an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung Nordrhein-Westfalen.

1 Richtlinie ,Girokonto fiir jedermann® unter http://www.zka-online.de/uploads/
media/050302_ZKA-Stn- Girokonto-fuer-jedermann.pdf; 21.10.2010
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ein Jahr lang umsatzlos gefiibrt worden ist (vgl. § 5. Abs. 2 Sparkassenge-
setz NW). Damit besteht auch weiterhin kein genereller Anspruch auf die
Erdffnung eines Girokontos.

Mit dem Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes vom07.07.2009
wurde zum 01.07.2010 ein einbeitlicher Kontopfindungsschutz und die
Moiglichkeit der Fiihrung eines Pfindungsschutzkontos (sog. P-Konto)
geregelt. Die entsprechenden gesetzlichen Regelungen finden sich im We-
sentlichen in der Neufassung des § 850k Zivilprozessordnung (ZPO).
Bei einem Pfindungsschutzkonto (P-Konto) handelt es sich allerdings
nicht um ein eigenstindiges Bankkonto. Es besteht lediglich die Moglich-
keit, mit der jeweiligen Bank oder Sparkasse zu vereinbaren, dass ein
bereits bestehendes Girokonto als Pfindungsschutzkonto weiterge-
Sfiibrt werden soll. Die Fiihrung eines Girokontos als Pfandungsschutz-
konto fiibrt zum Bestehen eines automatischen (Basis)Pfandungsschutzes
in Hobe des Pfandungsfreibetrages gemdfl § 850c Zivilprozessordnung
(ZPO) in Hohe von z. Zt. 985,15 € pro Monat.

Damit wird auf dem P-Konto ein Pfindungsschutz in Hobe eines au-
tomatisch pfandungsfreien monatlichen Sockelbetrages gewdihrleistet.
Dieser Basispfandungsschutz kann in bestimmten Fillen auf Antrag
des Kontoinhabers durch Vorlage entsprechender Bescheinigungen er-
héht werden (z. B. bei Bezug von Kindergeld, Geldleistungen nach dem
SGB II oder SGB XII, bei bestehenden Unterbaltsverpflichtungen oder
durch gerichtliche Entscheidung in besonderen Fillen).

2. Rechtliche Aspekte

2.1 Mitwirkungsobliegenheiten und Folgen fehlender
Mitwirkung
Nach § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I hat, wer Sozialleistungen be-
antragt oder erhilt, alle Tatsachen anzugeben, die fir die Leistung
erheblich sind, Beweismittel zu bezeichnen und auf Verlangen des
zustindigen Leistungstrigers Beweisurkunden vorzulegen oder ihrer
Vorlage zuzustimmen. Nach § 66 Abs. 1 Satz 1 SGB I 'kann der Lei-
stungstriger ohne weitere Ermittlungen die Leistung bis zur Nach-
holung der Mitwirkung ganz oder teilweise versagen oder entziehen,
soweit die Voraussetzungen der Leistung nicht nachgewiesen sind.
Die Mitwirkungsobliegenheiten und die Folgen fehlender Mitwir-
kung der §§ 60 bis 67 SGB I gelten auch im Bereich der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II. Zwar sind verschie-
dene Mitwirkungsobliegenheiten auch im SGB II explizit normiert
(vgl. §§ 56, 58 Abs. 2 und 59 SGB 1II) — sie stellen jedoch lediglich
eine bereichsspezifische Ausgestaltung der allgemeinen Mitwir-
kungsvorschriften des SGB I dar.
Das Bundessozialgericht hat zwischenzeitlich bekriftigt, dass den
Antragsteller eine Mitwirkungsobliegenheit zur Vorlage der vom
Leistungstriger geforderten Kontoausziige gemifl § 60 SGB I trifft.
Bei Kontoausziigen handelt es sich um Beweismittel bzw. Beweisur-
kunden (§ 21 Abs. 1 Satz 1 SGBX) im Sinne des § 60 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 SGB 1, da die enthaltenen Daten Aufschluss tiber die Hohe
der Ein- und Ausginge, das Buchungsdatum, den Empfinger bzw.
Absender der Buchung und im Regelfall auch iber den Grund der
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Zahlung geben. Ein entsprechendes Mitwirkungsbegehren des Lei-
stungstrigers ist auch nicht auf die Fille zu beschrinken, in denen ein
konkreter Verdacht auf einen Leistungsmissbrauch besteht.?

Die Vorlagepflicht ist auch nicht durch § 65 SGB I begrenzt. Nach
§ 65 SGB I bestehen die Mitwirkungspflichten nach den §§ 60 bis
64 SGB I nicht, soweit (1.) ihre Erfullung nicht in einem angemesse-
nen Verhiltnis zu der in Anspruch genommenen Sozialleistung oder
ihrer Erstattung steht oder (2.) ihre Erfullung dem Betroffenen aus
einem wichtigen Grund nicht zugemutet werden kann oder (3.) der
Leistungstriger sich durch einen geringeren Aufwand als der An-
tragsteller oder Leistungsberechtigte die erforderlichen Kenntnisse
selbst beschaffen kann.

Im Rahmen eines aus Steuermitteln finanzierten Fursorgesystems,
das strikt an die Hilfebedurftigkeit des Leistungsempfingers als
Anspruchsvoraussetzung ankniipft, stellt es keine unzumutbare
und unangemessene Anforderung dar, vom Antragsteller Auskunft
tiber den Bestand von Konten und Kontobewegungen durch die
Vorlage von Kontoausziigen zu verlangen (jedenfalls soweit die
Einnahmeseite betroffen ist). Dies gilt nicht nur fiir die erstma-
lige Beantragung von Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhalts nach dem SGB II, sondern auch fiir die Fille, in denen
der Betroffene bereits Leistungen bezogen hat und Anspriiche auf
Grundsicherungsleistungen fiir Folgezeitraume (durch einen Wei-
terbewilligungsantrag) geltend macht. Angesichts der Vielfalt je-
derzeit moglicher Anderungen (insbesondere der wirtschaftlichen
Verhiltnisse) gibt es fiir eine differenzierende Beurteilung der Vor-
lagepflicht keinen Grund.?

Offen gelassen hat das Bundessozialgericht in den zitierten Ent-
scheidungen die Frage, fur welchen Zeitraum die Kontoausziige
vorzulegen sind. Grundsitzlich keine Bedenken bestehen gegen die
Aufforderung, die Kontoauszige fiir die letzten drei Monate vor der
Antragstellung vorzulegen. Da bestimmte Buchungen allerdings
nur einmal im Jahr erfolgen (Depotgebiihren, Gebtihren fiir Bank-
schlieffichero. 4.), ist nach der hier vertretenen Auffassung der Zeit-
raum der Vorlagepflicht im Einzelfall auch unter Berticksichtigung
des Zeitpunktes der Antragstellung festzulegen.

2.2 Datenschutzrechtliche Aspekte

Die Obliegenheit zur Vorlage der Kontoausziige nach § 60 SGB I wird
auch durch datenschutzrechtliche Vorschriften nicht eingeschrinkt
und steht insbesondere mit dem Sozialdatenschutz des § 35 SGB I in
Einklzmg.4

Nach § 35 Abs. 1 Satz 1 SGB I hat jeder Anspruch darauf, dass die
ihn betreffenden Sozialdaten von den Leistungstriagern nicht unbefugt
erhoben, verarbeitet oder genutzt werden (Sozialgeheimnis).

Gemif § 67a Abs. 1 Satz 1 SGB X ist das Erheben von Sozialdaten
im Sinne des § 35 SGB I zulissig, wenn ihre Kenntnis zur Erfillung
einer Aufgabe der erhebenden Stelle nach dem Sozialgesetzbuch er-
forderlich ist. Nach der zitierten Entscheidung des Bundessozialge-
richtes ist dies der Fall, soweit die Einnahmeseite betroffen ist. Dies
gilt allerdings nicht in vollem Umfang fiir die Ausgabenseite.

Eine Einschrinkung ergibt sich in diesem Zusammenhang insbe-

sondere aus § 67 Abs. 12 SGB Xi. V. m. § 67a Abs. 1 Satz2 SGB X.

2 Vgl. BSG, Urteil vom 19.09.2008, B 14 AS 45/07 R, BSGE 101, 260 = FEVS 60,

459 =NDV-ED 2009, 59.

Vgl. BSG, Urteilvom 19.02.2009, B 4 AS 10/08 R, ZFSH/SGB 2009, 282 - 285.

4 Vgl. BSG, Urteilvom 19.09.2008, B 14 AS 45/07 R, BSGE 101, 260 = FEVS 60,
459 =NDV-ED 2009, 59.
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Danach ist fir besondere Arten personenbezogener Daten gesondert
zu priifen, ob deren Kenntnis zur Erfiillung der Aufgabe der erhe-
benden Stelle erforderlich ist. Die Vorschrift des § 67 Abs. 12 SGB X
nennt als besondere Arten personenbezogener Daten Angaben tiber
die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religi-
ose oder philosophische Uberzeugungen, Gewerkschaftszugehorig-
keit, Gesundheit oder Sexualleben.

Nach Auffassung des Bundessozialgerichtes ist es fur die Erfullung
der gesetzlichen Aufgaben des Grundsicherungstrigers (d. h. Unter-
stitzung der Leistungsberechtigten bei Aufnahme oder Beibehal-
tung einer Erwerbstitigkeit und Sicherung des Lebensunterhalts)
nicht erforderlich, dass dieser Kenntnis tiber das Ausgabeverhalten
des Antragstellers in den in § 67 Abs. 12 SGB X genannten Berei-
chen erlangt.

Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Adressaten bzw. der Emp-
fanger der Zahlungen. Insoweit ist es zuldssig, dass der Betroffene
bei besonderen Arten personenbezogener Daten im Sinne des § 67
Abs. 12 SGB X auf der Ausgabenseite Schwirzungen der Kontoaus-
ziige vornimmt. ,Geschiitzt” in diesem Zusammenhang ist allerdings
nur der jeweilige Verwendungszweck und der Empfinger der Uber-
weisung, nicht aber deren Hohe.’

Da in der Praxis der Leistungstriger eine sofortige Sichtung und
detaillierte Priifung der vorgelegten Kontoausziige aus zeitlichen
Griinden kaum mdglich sein dirfte, werden die entsprechenden
Kontounterlagen bzw. Fotokopien regelmifig zu den Akten genom-
men. Damit liegt auch ein ,Erheben® von Daten vor. Erheben ist das
Beschaffen von Daten iiber den Betroffenen (§ 67 Abs. 5 SGB X).
Dieses in der Praxis iibliche Verfahren wurde vom Bundessozialge-
richt allerdings nicht beanstandet, da dieser Eingriff verhiltnismifig
ist. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Intensitit des
Eingrifts und das mit dem Eingriff vom Gesetzgeber bezweckte Ziel
abzuwigen.®

3. Katalog von Priifungsaspekten

Die Vorlage der kompletten Kontoausziige fiir einen unter Bertick-
sichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls festzulegenden Zeit-
raum sollte grundsitzlich im Rahmen der allgemeinen Mitwirkungs-
pflichten nach § 60 SGB I verlangt werden, um insbesondere die
Angaben des Antragstellers zu seinen Einkommens- und Vermé-
gensverhiltnissen sowie das Ausgabenverhalten auch im Hinblick
auf bestehende Zahlungsverpflichtungen zu priifen und ein pflicht-
widriges Unterlassen von Anderungsmitteilungen (z. B. bei uner-
laubter Ortsabwesenheit) festzustellen.

In der Praxis stellt sich vielen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern,
die mit der Priifung von Erst- und Folgeantrigen befasst sind, indes
die Frage, worauf bei der Durchsicht und Prifung der Kontoausziige
zu achten ist, welche weiteren Ermittlungen im Einzelfall zu treffen
sind und welche leistungserheblichen Konsequenzen sich hieraus er-
geben. Dabei sind entscheidungsrelevant im Hinblick auf die Fest-
stellung der Hilfebediirftigkeit nicht ausschlieflich Buchungen, die
aus den Kontoauszigen ersichtlich sind sondern unter Umstinden
auch Ein- und/oder Ausgaben, die nicht bzw. in nicht nachvollzieh-
baren Zeitabstinden auf dem Kontoauszug auftauchen.

Der nachfolgende , Priifungskatalog® soll hierzu eine entsprechende

Hilfestellung bieten.

5 Vgl. Fuinote 2
6 Vgl. Funote 2
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a) Abbuchungen, die auf vorhandenes und verwertbares Vermigen
hinweisen, das bei Antragstellung (Anlage VM) nicht angeben
wurde

Dies sind in erster Linie Lastschrifteinziige, Dauerauftrige

Beispiel:
Der Antragsteller hat ein Girokonto bei der Sparkasse Dortmund
und legt u. a. folgenden Kontoauszug vor:

oder' individuelle Uberweisun%en fiir die Beitrige zu Lebens- Konto-Nr. 123456789 BLZ 44050199 Kontoauszug 5
versicherungen, Bausparvertrigen oder sonstigen Sparver- Sparkasse Dortmund UST-ID DexxxXXxxxx Blatt 2
tragen, Kfz-Versicherungen, fiir Grundbesitzabgaben oder u
- . Datum Erlduterungen Betrag
Depotgebiihren (Wertpapierdepots). i
13.08. entgeltfreie Buchung Wert: 13.08.2010 100,00-
b) Einzahlungen, die auf vorhandenes und verwertbares Ver- GANR000321 BLZ 44050199 3 13.08./08.09 Uhr SPK.DO G18
mégen hinweisen, das bei Antragstellung (Anlage VM) 02.09. Lastschr./Dauerauftrag Wert: 01.09.2010 150,00-
nicht angegeben wurde GA NR002139 BLZ 40351060 3 01.09./11.44Uhr ST-Markt
Bei Einkiinften aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1 bis 3 03.09.

Einkommenssteuergesetz (EStG) ist im Antragsverfahren
zu priifen, inwieweit anrechenbares Vermogen vorliegt, das
ggt. zur Bedarfsdeckung einzusetzen ist. In der Praxis dirften dies
in erster Linie Dividenden und Zinsertrige aus Wertpapieren sein,
die in der Regel einmalig oder jahrlich wiederkehrend (bei auslin-
dischen Wertpapieren aber teilweise auch halb- oder vierteljihr-
lich) erzielt werden.

Bei Dividendengutschriften taucht auf dem Kontoauszug als Erldu-
terung in der Regel der Hinweis , Wertpapierzahlung fiir ...“ auf mit
Angabe der Aktiengesellschaft, der Wertpapierkennziffer und der
der Depotnummer. In derartigen Fillen wire vom Antragsteller die
Vorlage eines aktuellen Depotauszuges zu fordern.

¢) Abbebungen von Bargeld bei auswirtigen (also nicht ortsansissigen)
Geldinstituten oder Zahlungen per Bankkarte aufierhalb des Wohn-
ortes

Dieser Aspekt betrifft grundsitzlich nur Folge- bzw. Weiterbewil-

ligungsantrige.

Entsprechende Buchungen kénnen auf einen durch den persénli-

chen Ansprechpartner nicht genehmigten auswirtigen Aufenthalt

Bei der Buchung vom 13.08. handelt es sich um eine Abhebung (ent-
geltfreie Buchung) an einem Geldautomaten der Sparkasse Dort-
mund (BLZ 44050199). Die Lastschrift vom 02.09. ist dagegen
auf eine Barabhebung an einem Geldautomaten der Kreissparkas-
se Steinfurt (BLZ 40351060) zuriickzufiihren. In diesem Fall wire
durch weitere Recherchen bzw. Befragung des Antragstellers fest-
zustellen, ob und ggf. fir welchen Zeitraum eine nicht genehmigte
Ortsabwesenheit vorgelegen hat.

d) Abbuchungen (Lastschrifteinziige) von Tankstellen
Lastschrifteinziige von Tankstellen kénnen zwei Aspekte betreffen:
1. eine (nicht genehmigte) Ortsabwesenheit und/oder

2. die Haltung eines Kraftfahrzeuges, das bei Antragstellung nicht
angegeben worden ist und dem verwertbaren Vermégen zuzurech-
nen wire (ggf. wire eine Halteranfrage zu veranlassen).
Entsprechende Buchungen lassen in der Regel den Ort (der Tank-

stelle) auf dem jeweiligen Kontoauszug erkennen.

— und damit auf einen Leistungsausschluss — hindeuten (vgl. § 7  Beispiel:
Abs. 42 SGB II), was eine Ricknahme der entsprechenden
Verwaltungsakte (Alg IT - Bescheide) fiir die Zeit der Orts- | Konto-Nr. 123456789 BLZ 44050199 Kontoauszug 8

abwesenheit (sofern es sich um einen Aufenthalt aulerhalb | Sparkasse Dortmund UST-ID Dexxxxxxxxx Blatt 3
des zeit- und ortsnahen Bereiches im Sinne des § 2 Satz | Datum Erléuterungen Betrag
2 der Erreichbarkeitsanordnung — EAO handelt)?, eine | |5 10 [ astschr/Daveraufirag Wert: 12.10.2010  43,50-
Ruckforderung der insoweit zu Unrecht erbrachten Lei- SB TANK 9011 SCHWERIN EC 70042xxxxx000 ’
stungen zur Sicherung des Lebensunterhalts und die Ein- 11.10. 14.00 CE3

leitung eines Ordnungswidrigkeite_pverfahrens wegen des 13.10.

pflichtwidrigen Unterlassens von Anderungsmitteilungen

(vgl. § 63 Abs. 1 Nr. 4 SGB II) zur Folge haben konnte.

Gemifl § 77 Abs. 1 SGB II gilt § 7 Abs. 4a SGB Il in der bis zum
31.12.2010 geltenden Fassung weiter bis zum Inkrafttreten einer
nach § 13 Abs. 3 SGB II zu erlassenen Rechtsverordnung.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass bei Barabhebungen
an Schaltern oder Geldautomaten auswirtiger Banken und Sparkas-
sen die entsprechenden Kontendaten nicht generell den Ort sondern
lediglich die Bankleitzahl ausweisen.

Vordruck unter http://www.arbeitsagentur.de/nn_26642/Navigation/zentral/ For-
mulare/Buerger/Arbeitslosengeld-11/Arbeitslosengeld-11-Nav.html, 21.10.2010.

Zum zeit- und ortsnahen Bereich (sog. Tagespendelbereich) gehéren danach alle
Orte, von denen aus der Betroffene erforderlichenfalls in der Lage wire, die
Dienststelle ohne unzumutbaren Aufwand zu erreichen. In Anlehnung an die
Vorschrift des § 121 Abs. 4 Satz 2 SGB III ist in diesem Zusammenhang eine

Pendelzeit von maximal 2,5 Stunden (reine ,Rollzeiten®) anzusehen.
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e)  Buchungsdatum (Einkommen oder Vermégen?)

Im Einzelfall ist anhand des Buchungsdatums festzustellen, ob ein
Geldzufluss dem Einkommen oder dem Vermdgen zuzurechnen ist.
Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Unterscheidung bzw. Abgrenzung
von Einkommen und Vermégen im SGB 11 ist die Antragstellung.
Einkommen im Sinne des § 11 Abs. 1 SGB Il ist grundsitzlich alles
das, was jemand in der Bedarfszeit wertmiflig dazu erhilt und Ver-
mogen das, was er vor der Bedarfszeit bereits hatte. Da § 37 SGB
II ein konstitutives Antragserfordernis voraussetzt und Leistungen
frithestens ab dem Zeitpunkt der Antragstellung zustehen (vgl. § 37
Abs. 2 Satz 1 SGB II), kann die Bedarfszeit im SGB II auch erst mit
der Antragstellung beginnen.’

9 Vgl. BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14/11b AS 17/07 R, juris.
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Durch die Neuregelung des § 37 Abs. 2 Satz 2 SGB II wirkt der
Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts auf
den Ersten des Monats der Antragstellung zurtick. Damit ist wie
in der Sozialhilfe auf den jeweiligen Kalendermonat als der fur die
Abgrenzung mafigeblichen Bedarfszeit abzustellen.

Beispiel:

Herr XY beantragt am 05.10. beim zustindigen SGB II — Triger
Arbeitslosengeld II. Sein Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg I)
nach dem SGB Il lduft am 30.09. aus. Die letzte Zahlung der Ar-
beitsagentur fiir die Zeit vom 01. —30.09. erfolgt durch Gutschrift
auf dem Girokonto am 02.10. und wire insoweit bei Berechnung
der Leistungshohe fiir den Monat Oktober als Einkommen an-
spruchsmindernd zu berticksichtigen, da der Antrag gemifl § 37
Abs. 2 Satz 2 SGB II auf den 01.10. zuriickwirkt (Zufluss in der
Bedarfszeit) ™.

1) Zahlung von Unterkunfis- und Heizkosten

Nach der Neufassung des § 22 Abs. 7 Satz 2 SGB 1II soll das
Arbeitslosengeld 1I bzw. Sozialgeld, soweit es fur den Bedarf fur
Unterkunft und Heizung geleistet wird, an den Vermieter oder
andere Empfangsberechtigte gezahlt werden, wenn die zweckent-
sprechende Verwendung durch die leistungsberechtigte Person
nicht sichergestellt ist.

Bei Durchsicht der Kontoausziige sollte vor diesem Hintergrund
auch das Ausgabeverhalten des Antragstellers im Hinblick auf
entsprechende  Zahlungsverpflichtungen (Punktlichkeit der
Uberweisungen, Inanspruchnahme von Uberziehungskreditcn,
Zahlungsriickstinde etc.) gepriift werden.

In der Praxis unterschiedlich beurteilt wird die Frage, wann ei-
ne zweckentsprechende Verwendung nicht sichergestellt ist.
Die Vorschrift des § 22 Abs. 7 Satz 3 SGB II nennt einen nicht
abschlieffenden (,... insbesondere ...“) Katalog relevanter Fall-
konstellationen (z. B. bestehende Miet- oder Energiekostenrtick-
stinde, die zu einer auferordentlichen Kiindigung des Mietver-
hiltnisses oder zu einer Unterbrechung der Energieversorgung
berechtigen, krankheits- oder suchtbedingtes Unvermogen des
Hilfebedirftigen, die Mittel zweckentsprechend zu verwenden).
Problematisch in der Praxis hierbei diirfte insbesondere der Um-
stand sein, dass Begriffe wie ,,suchtbedingtes Unvermégen® oder
»2Abhingigkeit* erhebliche Operationalisierungsschwierigkeiten
aufweisen. Zum einen indiziert nicht jeder (eventuell sogar miss-
briuchliche) Konsum eine Abhingigkeit bzw. ein suchtbedingtes
Verhalten —zum anderen wird es aus Sicht des jeweils zustindigen
Leistungstrigers kaum méglich sein, bereits im Antragsverfahren
das Unvermégen des Betroffenen, die Mittel zweckentsprechend
zu verwenden, nachzuweisen.

Eine hiufig verspitete oder unregelmifige Zahlung diirfte wegen
der Multikausalitit derartiger Verzugshandlungen in der Regel
nicht ausreichen.' In diesen Fillen sollte im Zuge des Antrags-
verfahrens das Einverstindnis des Hilfesuchenden fiir eine Di-

10 Zur Zuflusstheorie vgl. BVerwG, Urteil vom 18.02.1999, 5 C 35/97, BVerGE
108,296 = FEVS 51, 1; BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14/7b AS 12/07 R, juris;
BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14/11b AS 17/07 R, juris; BSG, Urteil vom
30.07.2008, B 14 AS 26/07 R, ZFSH/SGB 2009, 34 = FEVS 60, 404 = NVwZ-
RR 2009, 963; BSG, Urteilvom 30.07.2008, B 14 AS 43/07 R, juris; BSG, Urteil
vom 30.09.2008,B 4 AS 29/07 R, BSGE 101,291 = NJW 2009, 2155 = FEVS 60,
337; BSG, Urteil vom 30.09.2008, B 4 AS 57/07 R, FEVS 60, 392.

11 Vgl. Eicher/Spellbrink, SGB II - Kommentar (2. Auflage), Rn. 97 zu § 22 SGBII.
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rektiberweisung der Kosten fir Unterkunft und Heizung eingeholt
bzw. ein entsprechender Antrag aufgenommen werden (vgl. § 22

Abs. 7 Satz 1 SGBII).

g)  Grifere Uberweisungen (z. B. Schenkungen) oder sonstige Ver-
mégenstransaktionen vor der Antragstellung

Sofern bei Prifung der Kontoausziige festgestellt wird, dass vor
der Antragstellung Vermogen auf Konten anderer Personen
yverschoben® bzw. verschenkt oder tbertragen wurde, um die
leistungsrechtlichen Voraussetzungen im Hinblick auf die Ab-
setzungsbetrige nach § 12 Abs. 2 SGB II zu schaffen, ist der
Antragsteller darauf zu verweisen, das verschenkte Vermogen
zuriickzuholen und zur Sicherstellung des Lebensunterhaltes ein-
zusetzen.'?

Rechtsgrundlage dafiir ist § 528 BGB, der einen Riickforderungs-
anspruch wegen Verarmung des Schenkers vorsieht. Soweit der
Schenker nach Vollziehung der Schenkung auflerstande ist, sei-
nen Lebensunterhalt zu bestreiten, kann er vom Beschenkten die
Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften iber die Her-
ausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern (vgl. § 528
Abs. 1 Satz 1 BGB).

Sofern also Barvermégen vor der Antragstellung (in der Regel an
die Kinder oder sonstige Familienangehorige) verschenkt oder
tbertragen wurde, kann der Antragsteller den geschenkten Betrag
wieder auf sein Konto zuriickfithren und unter Berticksichtigung
der entsprechenden Absetzungsbetrige nach § 12 Abs. 2 SGB 11

tiir die Sicherung des laufenden Lebensunterhalts einsetzen.

b) Keine Barabhebungen iiber einen lingeren Zeitraum

Wenn bei Durchsicht der Kontoausziige im Einzelfall festgestellt

werden sollte, dass Gber lingere Zeitriume keine Barabhebungen

vom Konto vorgenommen worden sind, ist dies nach allgemeiner

Lebenserfahrung nicht plausibel und kann zwei Griinde haben:

1. Der Antragsteller erzielt Einkinfte, die nicht uber ein Giro-
konto laufen und in bar zufliefen.

2. Der Antragsteller unterhilt ein zweites Konto.

In beiden Fillen sollte das Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt)
gemifl § 93 Abs. 8 Abgabenordnung (AO) ersucht werden, bei
den Kreditinstituten die sog. Kontostammdaten (Nummer eines
Kontos oder Depots, Tag der Errichtung und/oder Auflésung,
Name des Inhabers und eines Verfligungsberechtigten) abzuru-
fen."3 Kontostinde und Umsitze werden allerdings nicht mitge-
teilt.

Mit der Regelung des § 93 Abs. 9 AO werden die Leistungstriger
verpflichtet, vor einem Abrufersuchen den Betroffenen auf die
Moglichkeit eines Kontenabrufes hinzuweisen. Dies kann auch
durch ausdriicklichen Hinweis in amtlichen Vordrucken und
Merkblittern geschehen. Grundlage fiir die Durchfithrung des
Abrufersuchens ist ein zwischen dem Bundeszentralamt fiir Steu-
ern (BZSt) und dem Bundesministerium fiir Finanzen (BMF)
sowie dem Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit (BfDI) abgestimmter Vordruck.

12 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 11.03.2008, L 7 AS 143/07, FEVS
60,127.

13 Aufgrund der Anderung des § 93 Abs. 8 Abgabenordnung (AO) kénnen nach
Inkrafttreten des Unternehmensteuerreformgesetz 2008 auch die Triger der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende am Kontenabrufverfahren teilnehmen.
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Sofern sich im Rahmen des Kontenabrufes herausstellt, dass Kon-
ten oder Depots vorhanden sind, die der Antragsteller nicht ange-
geben hat, ist der Kontoinhaber tiber das Ergebnis zu informieren
und zur Vorlage entsprechender Nachweise (Konto- bzw. Depo-
tauszlge) aufzufordern. Sollten weitere Auskinfte beim Antrag-
steller nicht eingeholt werden kénnen, besteht auf der Grundlage
des § 60 Abs. 2 Satz 1 SGB II die Moglichkeit, Angaben zur
Hohe der Geldanlagen unmittelbar beim jeweiligen Kreditinsti-
tut zu ermitteln.

i) Ubliche Buchungen tauchen auf den Kontoausziigen nicht auf
Sofern Einnahmen und/oder Ausgaben wie z. B. Kindergeld,
Versicherungsbeitrige, Energie- und Telefonkosten etc., die tib-
licherweise bargeldlos abgewickelt werden, nicht auf den Konto-
auszligen auftauchen, kann dies ebenfalls darauf hindeuten, dass
ein weiteres Girokonto unterhalten wird. Auch in diesen Fillen
wire ein Abrufersuchen an das Bundeszentralamt fiir Steuern zu
richten.

J) Gutschriften im Zusammenhang mit Internetr-Auktionen

Bei Internet-Auktionen (z. B. Ebay) und entsprechenden Bu-
chungen auf dem Girokonto ist zunichst zu beachten, dass der-
artige Zahlungseinginge im Regelfall dem Vermdégen (und nicht
dem Einkommen) zuzurechnen sind.

Der im Rahmen der Auktion erzielte Preis stellt lediglich den
in Geld ausgedriickten Gegenwert des verkauften Gegenstandes
dar, der sich bereits zuvor im Vermdgen des stammende Erlos gilt
damit nicht als Einkommen, sofern er nicht wesentlich {iber dem
Verkehrswert liegt oder entsprechende Transaktionen keinen ge-
werbsmifligen Charakter haben.

k) Einmalige oder unregelmafige zufliefende Einnahmen

Als Einkommen zu beriicksichtigen sind im Rahmen der Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II alle
Einnahmen in Geld oder Geldeswert, ohne dass es dabei auf die
Herkunft und Rechtsnatur ankommt.

In Einzelfillen kénnen bestimmte Zahlungseinginge, die einmalig
oder unregelmifig zufliefen und fir die keine reguliren Einkom-
mensnachweise existieren, nur durch die Vorlage von Kontoauszii-
gen festgestellt bzw. nachgewiesen werden. Dies sind insbesondere
Zuwendungen von Angehorigen (z. B. Geldgeschenke oder Mit-
tel aus privaten Darlehen), ohne dass hierauf ein Rechtsanspruch
besteht. Einmalige Einnahmen wie z. B. Schenkungen sind bei
Zufluss im Bewilligungszeitraum aufgrund der mit ihnen verbun-
denen Wertsteigerung als Einkommen zu beriicksichtigen, soweit
sie nicht anderen Zwecken als die Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB II dienen.™

Nicht als Einkommen zu berticksichtigen sind dagegen Mittel aus
privaten Darlehen, da diese mit Riicksicht auf die Riickzahlungs-
verpflichtung die wirtschaftliche Situation des Betroffenen nicht
verdndert — es sei denn, die Verpflichtung zur Rickzahlung ent-
fallt. Entscheidungserheblich ist damit allein, ob im Zeitpunkt des
Geldzuflusses aus dem Darlehen die Rickzahlungsverpflichtung
eindeutig festgestellt werden kann, was nach Prifung der Umstin-
de des Einzelfalles durch Beweiswiirdigung zu entscheiden ist."®

14 Vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 21.07.2006, L 7 AS 2129/06
ER, juris.
15 Vgl. LSG NRW, Urteil vom 11.12.2008, L 7 AS 62/08, juris.
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4. Fazit

Anspruchsvoraussetzung fiir die Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts ist gemifd § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3i. V. m. § 9
Abs. 1 SGB II die Hilfebedurftigkeit des Antragstellers. Nach
§ 9 Abs. 1 SGB II ist hilfebediirftig, wer seinen Lebensunter-
halt nicht oder nicht ausreichend aus dem zu berticksichtigenden
Einkommen oder Vermégen sichern kann und die erforderliche
Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehérigen oder von
Trigern anderer Sozialleistungen erhilt.

Der SGB II - Triger sollte sich bei Priifung der Anspruchsvor-
aussetzungen nicht generell auf die Angaben des Antragstellers
insbesondere zu seiner Einkommens- und Vermdgenssituati-
on verlassen. Die Prifung der Kontoausziige fur zurickliegen-
de Zeitrdume stellt auch keinen pauschalen Allgemeinverdacht
gegeniiber Hilfesuchenden dar.’® Der zustindige Triger der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende ist Ermittlungsbehérde und
ermittelt den Sachverhalt von Amts wegen. Sie bestimmt Art und
Umfang der Ermittlungen und bedient sich dabei der Beweismit-
tel, die sie nach pflichtgemiflem Ermessen zur Ermittlung des
Sachverhalts fiir erforderlich hilt (vgl. §§ 20, 21 SGB X).

Die Obliegenheit, Tatsachen anzugeben und Beweisurkun-
den vorzulegen, ist nach § 60 Abs. 1 SGB I beschrinkt auf ih-
re Erheblichkeit. Zur Feststellung der Hilfebediirftigkeit ist die
Priifung der Kontoausziige fir einen im Einzelfall festzulegen-
den Zeitraum erheblich. Dies gilt nicht nur bei der erstmaligen
Antragstellung sondern auch bei allen Folgeantrigen. Es stellt
grundsitzlich auch keine unzumutbare und unangemessene An-
forderung des Trigers der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
dar, vom Antragsteller im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten
nach § 60 Abs. 1 SGB I Auskunft iiber den Bestand von Konten
und Kontobewegungen durch die Vorlage von Kontoausziigen zu
verlangen.

Die Vorlagepflicht von Kontounterlagen (unter Berucksichtigung
der dargestellten Einschrinkungen bzw. Schwirzungen) stellt
auch keinen zusitzlichen oder weitergehenden Eingriff in das
Personlichkeitsrecht bzw. das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung dar."’

Die vom Leistungstriger geforderte Vorlage von Kontoausziigen
sollte generell als Qualititsstandard im Antragsverfahren (auch
bei Folgeantrigen) betrachtet werden, um im Einzelfall die Hilf-
ebedurftigkeit des Antragstellers anhand zurtckliegender Kon-
tobewegungen und Kontodaten festzustellen bzw. zu widerlegen.
Dartiber hinaus ist auch das Ausgabeverhalten des Betroffenen
(Regelmifigkeit von Barabhebungen etc.) auf Nachvollziehbar-
keit und Plausibilitit hin zu iberprifen.

Das Vorhandensein eigener ausreichender bzw. bedarfsdeckender
Mittel ist negatives Tatbestandsmerkmal fir den Leistungsan-
spruch im SGB II (vgl. § 9 Abs. 1 Satz 1 SGB II). Dafiir trigt der
Antragsteller die materielle Beweislast. Sofern sich der Hilfesu-
chende im Rahmen der ihn treffenden Obliegenheit weigert, seine
Kontoausziige vorzulegen, geht dies materiell-rechtlich zu seinen
Lasten, wenn das Vorliegen seiner Hilfebediirftigkeit und damit
seiner Leistungsberechtigung durch den Triger der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende nicht festgestellt werden kann.

16 A.A.LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 12.07.2007, L. 6 AS 378/07
ER, juris.
17 Vgl. Fufinote 2

197



Gerhard Lange*

Schaubild zur Vertretung des Blirgermeisters nach der GO NRW

Vorsitz im Hauptausschuss
(§ 57 Abs. 3 Satz 1 GO NRW)

y

mindestens ein Vertreter (Verhinderungsvertreter) aus der Mitte des Hauptaus-
schusses gewahlt (Mehrheitswahl), § 57 Abs. 3 Satz 3 GO NRW

Bezeichnung gesetzlich nicht bestimmt, iiblich: ,,Stellvertretender Vorsitzender des
Hauptausschusses®

Stimmrecht im Hauptausschuss
(§ 57 Abs. 3 Satz 2 GO NRW)

keine Vertretung, da hochstpersonliches Recht

Mitglied des Rates
(§ 40 Abs. 2 Satz 2 GO NRW)

Biirgermeister/
in kreisfreien
Stadten:
Oberbiirger-
meister
(§40 Abs.2 Satz 3
GONRW)

Ratsvorsitz
(§ 40 Abs. 2 Satz 4 GO NRW)

= Représentation
(§ 40 Abs. 2 Satz 3 GO NRW)

= Sitzungsleitung (Er6ffnung,
SchlieBung, Ordnung, Hausrecht, §
51 Abs. I GO NRW, Unterzeich-
nung der Niederschrift, § 52 Abs. 1
Satz 2 GO NRW)

= Ladung zur Sitzung
(§ 47 Abs. 1 Satz 1 GO NRW)

= Aufstellung der Tagesordnung
(§ 48 Abs. 1 Satz 1 GO NRW)

= Dringliche Entscheidungen
(§ 60 Abs. 1 Satz 2 GO NRW)

mindestens zwei ehrenamtliche Stellvertreter (Verhinderungsvertreter) fiir
Sitzungsleitung und Reprdsentation aus der Mitte des Rates in geheimer Ver-
haltniswahl gewihlt (§ 67Abs. 1, Abs. 2 GO NRW)

Bezeichnung gesetzlich nicht bestimmt, iiblich: ,Erster/Zweiter/... stellvertre-
tender Biirgermeister®, in kreisfreien Stddten ,,Erster/Zweiter/... Biirgermeister*
Sonderfall: bei Wahl oder Abberufung der ehrenamtlichen Stellvertreter Sit-
zungsleitung im Vertretungsfall durch Altersvorsitzenden (§ 67 Abs. 5 GO
NRW)

'

ein Beigeordneter als allgemeiner (= stindiger) Vertreter

- vom Rat bestellt (Mehrheitswahl), § 68 Abs. 1 Satz 1 GO NRW

- bei dessen Verhinderung allgemeine Vertretung zundchst durch die iibrigen
Beigeordneten in der vom Rat bestimmten Reihenfolge (§ 68 Abs. 1 Sétze 2
und 3 GO NRW), danach ggf. durch vom Rat bestimmte sonstige Bedienste-
te (analog § 68 Abs. 1 Sitze 2, 3 und 4 GO NRW)

- Bezeichnung gesetzlich nicht bestimmt, iiblich z.B.: ,Erster Beigeordneter*
(analog § 20 Abs. 1 Satz 2 LVerbO NRW), in kreisfreien Stidten auch
Stadtdirektor” (analog § 47 Abs. 1 Satz 3 KrO NRW)

wenn kein Beigeordneter vorhanden, i.d.R. Laufbahnbeamter als allgemeiner

(= sténdiger) Vertreter, Angestellter nur ausnahmsweise

- vom Rat zu bestellen (§ 68 Abs. 1 Satz4 GO NRW),

- gef. auch weitere fiir den Fall dessen Verhinderung (analog § 68 Abs. 1 Sit-
ze 2,3 und 4 GO NRW)

- besondere Bezeichnung gesetzlich nicht bestimmt und auch nicht tiblich

iibrige Beigeordneter als Vertreter in ihrem Arbeitsgebiet
(§ 68 Abs. 2 GO NRW)

| Leitung der Verwaltung
(§ 62 Abs. 1 Satz2 GO NRW)

andere Bedienstete auf Grund ,,Beauftragung™ durch Biirgermeister oder Bei-
geordnete fiir bestimmte Angelegenheiten (§ 68 Abs. 3 GO NRW)

andere Bedienstete auf Grund Dienstanweisung des Biirgermeisters zur Uber-
tragung von Unterschriftsbefugnissen in Personalangelegenheiten (§ 74 Abs. 3
Satz 2 GO NRW)

%

Stidt. Verwaltungsdirektor Gerhard ist bei der Landeshauptstadt Disseldorf,

u.a. am dortigen Studieninstitut fiir kommunale Verwaltung, titig.
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgeste//un gern, Gegensz‘énde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdndertem Inbhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Bliromanie

Eine Art Krankheit, die in Ordnungsgier miindet und sich bis zum
biirokratischen Wahnsinn entwickeln kann. Sie befillt Personen, die
Individuen in Kollektive zu pressen suchen, normative und admi-
nistrative Konditionen tber alles schitzen und Regelwerke als das
Nonplusultra verstehen. Ahnlich wie die Geldgier mit ihrer Hab-
sucht, Geld zu besitzen, nicht zu genieflen, strebt die Ordnungsgier
danach, Ordnung um ihrer selbst willen zu erzwingen und nicht als
Hilfe gegen Wirrwarr zu nutzen. Biiromanie ist vor allem bei per-
tektionistischen Gesetzgebern und 6ffentlichen wie privaten Grof3-
biirokratien verbreitet. Die dort titigen Biirokraten stecken sich un-
tereinander an. Das Virus besteht aus hierarchischem Denken und
uniformem Handeln. Die Krankheit duflert sich in einem organisa-
torischen Wasserkopf mit aufgeblihtem Verwaltungskorper.

Gegen Biromanie ist kein Kraut gewachsen, wohl aber eine Arznei
fiir die erkrankten Personen und Institutionen. Man gebe ihnen eine
Dosis Autonomie und stirke ihre Eigeninitiative. Im Gesundungs-
prozess werden Kommunikations- und Teamfihigkeit sowie Selb-
stindigkeit und Verantwortlichkeit erlangt. Ein Ruckfall in die Bu-
romanie lisst sich dann nicht ausschlieffen, wenn Kritiklosigkeit und
Leistungsverweigerung die Oberhand gewinnen.

Change Management

Das fiir Unternehmen entwickelte Konzept soll eine geplante und
systematische Verinderung der Organisationsstruktur und Organi-
sationskultur — moglichst unter Beteiligung der betroffenen Mitar-
beiter — herbeifithren. Da das Verdnderungsmanagement auf Ver-
besserungen zielt, biirgert sich zunehmend der Begriff Improvement
Management ein. Verbesserungsmanagement lisst sich ohne weite-
res auch in und zwischen Verwaltungen praktizieren. Konsequent
angewandt hilft es, organisatorische Neuerungen einzufiihren, bei-
spielsweise tradierte Dienstwege abzukiirzen, neue Aufgaben einzu-
passen, flir Transparenz zu sorgen, Gremien als Team einzurichten,
Zustindigkeiten neu zu verteilen und Bewusstsein und Engagement
bei Betroffenen zu wecken.

Mit Change alias Improvement Management hat man an mehre-

*  Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident der SRH Hoch-
schule Berlin und Prisident des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs-und

Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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ren Hochschulen gute Erfahrungen beim Aufbau eines Qualititsma-
nagementsystems gemacht. Die Sicherung und die Verbesserung der
Qualitit in Forschung und Lehre durch ein Biindel von Mafinahmen
wie Dokumentationen, Evaluationen, Auszeichnungen, Akkreditie-
rungen usw. haben auch Reorganisationen zur Folge und sind mit ei-
nem Wandel im Selbstverstindnis der eigenen Titigkeit und in der
Betrachtung der Aufgabenstellung der Institution verbunden.
Verbesserungsmanagement setzt meist bei grundlegend neuen Auf-
gaben oder Herausforderungen ein, macht sie intern publik, regt un-
ter Umstinden eine mehr oder weniger breite Diskussion an, plant
Strukturinderungen, initiiert Verhaltensinderungen und realisiert
und stabilisiert die organisatorischen und kulturellen Neuerungen
(letztere im Sinne neuer Einstellungen, Haltungen, Zusammenar-
beit und Umgangsformen).

Im Schrifttum tber Change Management wird der Verinderungs-
prozess in sechs idealtypische Phasen eingeteilt. Auf plétzliche Ver-
inderungen (Schockphase) muss intensiv oder dosiert reagiert wer-
den. Negativen Wirkungen ist in der Abwehrphase zu begegnen.
Darauf folgen gern eine Neugierphase mit Interesse an Verbesserun-
gen und ersten Bemiithungen, Neuerungen zu erwigen und zu eta-
blieren (Ausprobierphase). Es schliefit sich die Gewohnungsphase
an; hier wird das Neue kognitiv integriert und etwaigen Fehlern oder
Misserfolgen vorgebeugt. Mit der Akzeptanzphase endet der Pro-

ZESS.
Foderalismus

Unter Foderalismus versteht man gemeinhin die Selbstindigkeit
der einzelnen Linder innerhalb eines Staatsganzen. Der Ismus deu-
tet darauf hin, dass die foderale Struktur einer Theorie folgt. Ihr
synergetischer Kern: verbundene Teile sind mehr als ein einheitli-
ches Ganzes. Mehr heifdt hier: der Bundesstaat ist angesehener, ak-
tiver, machtvoller und insgesamt erfolgreicher als alle Teilstaaten
zusammen. Vorausgesetzt wird, dass sich einerseits die demokra-
tischen Krifte auf allen Ebenen entfalten konnen, andererseits die
partiellen Interessen blindeln lassen. Fiir ersteres sorgen in Deutsch-
land auf sowohl staatlichen als auch kommunalen Ebenen Grund-
gesetz, Gesellschaft — lies: Staatsbiirger und Wihler —, Parteien und
Gerichtsbarkeit. Die zweite Voraussetzung, nimlich das notwendi-
ge Zusammenwirken, stof3t hierzulande auf Kritik. Die Mehrheit der
Bevolkerung empfindet den Foderalismus als Kleinstaaterei, weil er
den Lindern zuviel Autonomie gewihrt, die trennt und hemmt. Ei-
ner Minderheit erscheint er hingegen als zu zentralistisch, weil er den
einzelnen Lindern zu wenig Autonomie einrdumt und dadurch ih-
re Selbstbestimmung untergribt. Manch einer neigt sogar zu der An-
sicht, an Stelle des Bundesstaates sollte ein Staatenbund treten, an-
ders gesagt: der Féderalismus zur Foderation werden.

Zum Thema und Problem Kleinstaaterei gibt es Argumente zuhauf.
Sie erschwere die Integration Deutschlands in Europa, ebenso die
nationale Politik nach auflen, und sie verhindere insbesondere ei-
ne tatkriftige bundesweite Bildungs-, Gesundheits- und Finanzpo-
litik, weil diese Bereiche weitgehend Lindersache sind. Durch die
Zustimmungspflicht des Bundesrates bei einer Vielzahl von Bundes-

199



ABC - Glossar - XYZ

Peter Eichhorn

gesetzen (frither tiber 60 Prozent, jetzt immer noch gut ein Drittel)
blockiere sich die Bundesrepublik selbst. Hingewiesen wird dartber
hinaus zum einen auf das zersplitterte Kommunal-, Haushalts- und
Beamtenrecht und auf landesrechtliche Spezifika auch im Schul-,
Hochschul- und Rundfunkrecht, zum anderen auf den undurchsich-
tigen horizontalen und vertikalen Finanzausgleich zwischen den Ge-
bietskérperschaften Bund, Linder und Gemeinden, der dringend
einer Entflechtung harrt (die den Gebietskorperschaften grund-
sitzlich einen festen Anteil an allen Steuereinnahmen zuweist). Ei-
ne durchgreifende Erneuerung des Foderalismus dirfe weder vor der
Landesgesetzgebung noch vor den landesrechtlichen Verordnungen
Halt machen, die die Durchfiithrung von Bundes- und Landesgeset-
zen regeln.

Um einen gemifligten Foderalismus zu erreichen, der sowohl Frei-
heit und Bindung von Bundesstaat und Teilstaaten optimiert als
auch Rechte und Pflichten der Individuen sicherstellt, sind bestimm-
te Grundsitze zu verwirklichen. Dem Subsidiarititsprinzip zufol-
ge sollte die Selbstverantwortung beim Einzelnen und in der Familie
liegen. Jene tGberfordernde Aufgaben wiren zunichst der Gemein-
de, dann dem Land, schliefflich dem Bund anzuvertrauen (inzwi-
schen auch der Europdischen Union, soweit inter- und supranationa-
le Aufgaben es angezeigt erscheinen lassen). Das Solidarititsprinzip
tut der Gemeinschaft und dem Gemeinsinn insofern gut, als daraus
gegenseitige Hilfen, namentlich finanzielle Ausgleiche bei Notlagen
erwachsen.

Die foderative Zusammengehorigkeit wird durch zwei weitere
Grundsitze unterstiitzt. Durch das Konkurrenzprinzip zwischen den
Lindern (im Ubrigen auch zwischen Kommunen) steigert sich deren
Leistungs- und Wettbewerbsfihigkeit. Wiirde man beispielsweise —
wie vor Jahren von den Innenministern der Linder angedacht — sta-
tistische Erhebungen und Datensitze ausschreiben und an das Lan-
desamt fur Statistik mit dem giinstigsten Angebot vergeben, kénnte
man vermutlich in den 16 Landesimtern (mit gut 6.000 Mitarbei-
tern) Personal einsparen und Kosten verringern. Die sich einbiirgern-
den Leistungsvergleiche stimulieren ebenfalls féderalen Wettbewerb.
Dieser zielt ja nicht auf Verdringung und ist auch kein Preiswettbe-
werb, sondern ein Wettbewerb um die bestmogliche Aufgabenerfiil-
lung. Diese gewissermaflen sportliche Art des Wettbewerbsfodera-
lismus soll aber nicht Separatismus fordern, sondern zu vorbildlicher
Gestaltung motivieren.

Wie im Wirtschaftsleben kann an Stelle von Konkurrenz Kooperati-
on vorziehenswiirdig sein. Zwei oder mehrere zusammenarbeitende
Unternehmen oder Landesbehérden oder Nachbargemeinden errei-
chenunter bestimmten Bedingungen bessere Leistungen (quantitativ
und qualitativ) bei geringeren Kosten. Das Kooperationsprinzip hat
Eingang in den kooperativen Féderalismus gefunden, allerdings mit
intransparenten Ergebnissen. Gemeinschaftsaufgaben und Gemein-
schaftssteuern (letztere machen 70 Prozent der Steuereinnahmen in
Deutschland aus) erschweren Zurechnungen, weshalb niemand Ver-
antwortung ibernimmt und eine echte Rechenschaftslegung unter-
bleibt. In Verbindung mit dem Solidarititsprinzip und den Trans-
ferzahlungen besteht die Gefahr, dass die gesetzlich vorgeschriebene
Kooperation Geber- und Nehmerlinder auseinander dividiert und
insgesamt zur Nivellierung fiihrt. Von freiwilliger vertraglicher Zu-
sammenarbeit iiber Landesgrenzen hinweg zwischen Amtern, Schu-
len, Hochschulen oder zwischen Gerichten (wie es schon zogerlich
geschieht) kann man sich hingegen mehr versprechen.

Gefragt, wie man den Gbermifligen Féderalismus wirksam und zigig
eindimmen konnte, diirften sich zwei Strategien empfehlen: Ent-
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flechtung der Poltikverflechtung und Entflechtung der Finanzver-
flechtung.

Die féderalen Beziechungen miissten so geordnet werden, dass
Bundes- und Landesangelegenheiten klar getrennt sind, insbe-
sondere der Bund fiir die Gesetzesziele und Gesetzesinhalte zu-
stindig ist und den Lindern die Gesetzgebung iber die admi-
nistrative Umsetzung obliegt. Der Bundesrat wire dann wieder
ein Linderorgan. Er ist seit langem eher ein Organ der Partei-
politik, das hiufig wie eine Opposition gegen die Regierungs-
politik interveniert. Der Vermittlungsausschuss, das heimliche
Machtzentrum der Republik, wire nur noch beauftragt, verwal-
tungstechnische Verfahrensregeln zu verhandeln. Dem Biirger-
ferne praktizierenden Bildungsféderalismus beispielsweise mit-
samt der Kultusministerkonferenz der 16 Kultusminister und
ihren Birokratien wiirde der Garaus gemacht.

Die verkndulten Finanzbeziehungen zwischen den Gebietskor-
perschaften missten ebenfalls getrennt werden. Aufgaben und
korrespondierende Ausgaben und Einnahmen sollten den Bund,
den Lindern und den Gemeinden genau zugewiesen werden. Der
bundesstaatliche und der kommunale Finanzausgleich wiren zu
reduzieren und auf Ausnahmefille bzw. Haushaltsnotlagen zu be-
grenzen. Birger und Unternehmen kénnten dann erstmals verfol-
gen, was mit ihren Steuern geschieht; ja, sie wiirden wahrnehmen,
dass die offentlichen Abgaben pauschale Preise fur staatliche bzw.
kommunale Leistungen sind.

Sozialarbeit

Diese Titigkeit von Sozialarbeitern der kommunalen Jugend-
und Sozialimter widmet sich Personen in gesellschaftlichen
Notlagen, welche sie allein nicht meistern kénnen. Die Hilfe-
bediirftigkeit ist weit gespannt. Sie reicht von familidren Kon-
flikten Gber die Misshandlung und Verwahrlosung von Kindern,
Schulschwinzen, Alkoholmissbrauch, Drogensucht, Spiellei-
denschaft, Disziplinlosigkeit, berufliche Verweigerung, soziale
Desintegration, Arbeitslosigkeit, unzureichende Wohnverhilt-
nisse, Verschuldung, Straffilligkeit und Ausgrenzung bis hin zu
materieller Not.

Durch Sozialarbeit sollen die Betroffenen wieder in die Gesell-
schaft integriert werden. Deshalb ist Sozialarbeit Kriseninterven-
tion, Dienst am Menschen und Lobbying fiir Arme, Behinder-
te, Diskriminierte, Gefihrdete, Notleidende und sozial Isolierte.
Sozialarbeiter bemiihen sich darum, die Ursachen menschlicher
Notlagen zu beseitigen, indem sie beraten, betreuen, férdern, indi-
viduelle Perspektiven aufzeigen und Verhalten eintben.

Als Instrumente der Sozialarbeit haben sich bewihrt Unterstiit-
zung bei der Selbsterkennung und Selbsthilfe, Beratung und Be-
gleitung des Hilfebediirftigen durch den Alltag, Kommunikation
mit dhnlich gelagerten ,Fillen“ und soziale Gruppenarbeit ein-
schliefllich Unterbringung in Familien und Heimen mit Thera-
pien, Unterstitzung der Gruppenselbstorganisation, Netzwerk-
bildung in der Verwandtschaft, Nachbarschaft und in der Form
institutioneller Kontakte mit Bildungsstitten, Arbeitsagenturen,
Entzugseinrichtungen, Obdachlosenheimen, Kirchen, Caritas,
Diakonie und weiteren Wohlfahrtstrigern.

Sozialarbeit ist Wertschépfung pur, weil humaner Nutzen gestif-
tet wird. Es findet sogar monetire Wertschopfung (,Sozialprofit®)
statt,denn resozialisierte Personen reduzieren Sozialausgaben und
zahlen zumindest als Berufstitige Steuer- und Sozialabgaben.
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Fallbearbeitung

Giinter Haurand/Jiirgen Vahle*

Von Menschen und Tieren
— Fallbearbeitung im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht -

Sachverhalt

- Aktenauszug -
— Der Vorsitzende —
MEuTTIe.V.
Verein Mensch und Tier Daniel Kranich
Bostoner Strale 500 M NEsléJJ .!m:e-r'l g::
10785 Berlin
8. Mirz 2010

An die

Stadt Kummersdorf
Amtsallee 1

12366 Kummersdorf

Sehr geehrte Damen und Herren,

unser Verein hat es sich zum Ziel gesetzt, den Verzehr von Fleisch in Deutschland auf ein fir Mensch und Tier ertrigliches Mafl
zu reduzieren.

Dieses Ziel verfolgen wir zunichst aus gesundheitlichen Griinden. Es ist erwiesen, dass ibermifiger Fleischkonsum der Ausléser
fur eine Vielzahl sog. Zivilisationskrankheiten ist. Hinzu kommt, dass durch den Anbau und Transport der benétigten Futtermit-
tel Umweltschidden verursacht werden, die unseren Planeten langsam unbewohnbar werden lassen. Aber auch die Umstinde, unter
denen die Tiere gehalten, transportiert und getdtet werden, gehéren in das Bewusstsein der (Fleisch-)Verbraucher gertckt.

Wir fiihren daher in vielen deutschen Stidten Informationsveranstaltungen durch und gehen auch mit Info-Stinden und Flug-
blittern auf die Strafle, um die Menschen personlich anzusprechen. In der Nihe Threr Stadt, in Miinden, haben wir erst letzten
Monat eine derartige Kampagne mit grolem Erfolg absolviert. Nunmehr mochten wir auch in Kummersdorf in der Fulginger-
zone unsere Informationen anbieten.

Wir stellen daher den Antrag, im Zeitraum vom 14.06.2010 bis 30.06.2010 in Kummersdorf in der Fuflgingerzone tiglich von
9.00 Uhr bis 18.00 Uhr einen Info-Stand aufbauen zu dirfen und dort den Passanten Informationen tGberreichen zu konnen. Ni-
heres zum Standort und zur Gréfe des Standes ergibt sich aus der beigefiigten Skizze.

Die technische Abwicklung vor Ort wird unser Mitglied Frau Sieglinde Schmidt, Uferstrale 26, 12366 Kummersdorf, tiberneh-
men. Sie wird auch dafir sorgen, dass der Stand nach Ablauf der Aktion wieder abgebaut und etwaige Spuren und Abfille beseitigt
werden. Da die Info-Kampagne bereits in dieser standardisierten Form in anderen Stidten im Bundesgebiet erfolgreich durchge-
fihrt wurde, hoffe ich auf eine kurzfristige Genehmigung. Fir Riickfragen stehe ich natirlich gerne zur Verfiigung.

Die Zahlung der anfallenden Gebiihren erfolgt durch den Verein; umgehende Zahlung nach Erhalt der Genehmigung wird zuge-
sichert.

Mit freundlichen Griiflen
gez. Kranich

Regierungsdirektor Giinter Haurand und Prof. Dr. Jiirgen Vahle lehren an einer Fachhochschule in NRW.
** Es handelt sich um die Nachziiglerklausur im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht, die im Sommer 2010 im Rahmen der Staatspriifung fiir den gehobenen allgemeinen
Verwaltungsdienstin NRW ausgegeben wurde.
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Skizze zum Antragiin:
Stadt Kummersdorf

Nr. 25

BahnhofstraBe \ ;

H

Kindergarten

Standort des Zeltes

FuBgédngerzone

Detailansicht 4 Aufsteller

2Tische

<]
A

4 Meter

Crashkurs Europarecht
Das CEP veranstaltet am 29./30. September 2011 einen Crashkurs Europarecht an der Universitit Passau. Dieses Fortbildungsseminar
richtet sich jeweils an Juristen aller Berufsfelder, die in ihrer tiglichen Praxis mit der stetig wachsenden Bedeutung des Europarechts
konfrontiert werden. In den Seminarblécken 1-3 werden die Grundlagen des Europarechts vermittelt. Im Rahmen des Seminarblocks
4 erhalten die Teilnehmer die Moglichkeit, einen fiir sie besonders relevanten Bereich zu vertiefen. Zur Wahl stehen die Grundfrei-
heiten, das Europiische Beihilfenrecht sowie das Europiische Vergaberecht.
Referenten: Prof. em. Dr. M. Schweitzer, Prof. Dr. W. Schroeder, Prof. Dr. M. Selmayr, Prof. Dr. H.-G. Kamann, ORRin S. Ahlers
Termin: 29.-30. September 2011, Universitit Passau
Preis: € 600,-

Anmeldung: bis zum 15.09.2011
Auskinfte: Centrum fiir Europarecht an der Universitit Passau e.V. (CEP), Innstrafle 39, 94032 Passau,

Tel.: (0851) 509-2395, Fax: -2396, cep@uni-passau.de, www.cep-passau.eu.
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Stadt Kummersdorf

Ordnungsamt
— Verkehrsdienst —

Az.:32/11-10 Kummersdorf, den 15.03.2010

Sondernutzungserlaubnis

Antrag des Vereins ,MEuTI e.V.“, Berlin
Vermerk

Der Unterzeichner hat heute mit den Kollegen in Minden Kontakt aufgenommen. Die Abwicklung der Info-Aktion des Vereins hat dort
zunichst keine Probleme bereitet. Die Gebiihren wurden piinktlich bezahlt, der Vorsitzende des Vereins stand fiir rechtliche und organi-
satorische Fragen telefonisch zur Verfigung. Auch die technische Abwicklung vor Ort war unproblematisch, insbesondere im Zuge eines
Unwetters, bei dem der Stand und die Informationstafeln wegzuwehen drohten.

Nach einigen Tagen meldeten sich bei der Stadt Miinden jedoch besorgte Eltern, die auf einige Plakate am Info-Stand hinwiesen. Ihre Kinder sei-
en in Trinen ausgebrochen. Es waren Farbfotos blutiger Schlachtszenen zu sehen, die verbunden mit Aussagen wie ,,Meat is murder” oder ,,Noch
Appetit auf Fleisch? offensichtlich vom Fleischkonsum abschrecken sollten. Diese Plakate fanden bereits in anderen Stidten Verwendung.

Eine Ortsbesichtigung durch die Kollegen ergab, dass die groffflichigen Fotografien (ca. 1 m x 1,5 m) einen stark abschreckenden Eindruck
auf Passanten hatten, weil Bilder von ausgeweideten, kopflosen Tieren gezeigt wurden.

Der Landrat des Kreises Minden war auch auf diese Aktion hingewiesen worden. Kreisdirektor Ufer hat nach Auskunft des Kollegen in
einem Gesprich mit dem Birgermeister von Munden angekiindigt, dass die Kreisordnungsbehérde priife, ob nicht gem. § 9 OBG eine
Weisung an alle Stidte im Kreis Miinden ergehen solle, die Ausstellung dieser Bilder in der Offentlichkeit als Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung zu untersagen. Bisher ist allerdings keine derartige Weisung ergangen.

Abgesehen von den angesprochenen Schildern sind keine Bedenken ersichtlich. Insbesondere bringt der geplante Ort der Veranstaltung
keine Verkehrsprobleme mit sich. Beschidigungen des Straflenkérpers sind ebenfalls nicht zu erwarten. Die Stadt Kummersdorf ist Trigerin
der Straflenbaulast, weil es sich um eine Gemeindestrafie handelt.

Die Erlaubnis sollte daher wie beantragt erteilt werden. Die Plakate mit den Schlachtszenen sollten jedoch im Wege einer Nebenbestim-
mung ausgeschlossen werden, um keine Beschwerden von Eltern, insbesondere aus dem nahegelegenen Kindergarten, zu verursachen.

Gerd Pappelsobn

Amtsallee 1

12366 Kummersdorf STADT KQMMERSDORF Amt
Telefon : 123456-0 Der Burgerme1ster Ordnungsamt — Verkehrsdienst

L. _ Auskunft erteilt Zimmer
Fax: :123456-10 Hr. Pappelsohn 20

e & Vorwahl 2 Durchwahl

An den i ZurPost 00235 12345645
Verein MEuTT e.V. 1 19.03.2010
Bostoner Str. 500
10785 Berlin
z. Hd. des Vorsitzenden Daniel Kranich
Az.:32/11-10 19.03.2010

Auf Thren Antrag vom 08.03.10 erteile ich dem Verein ,MEuTI“ e.V. die folgende

Sondernutzungserlaubnis

1. Sie sind berechtigt, das Straflengrundstiick Bahnhofstrafle, 12366 Kummersdorf, vor dem Haus Nr. 25, in der Zeit vom 14.06.2010 bis
zum 30.06.2010 fiir einen Info-Stand zum Thema ,Fleischkonsum® zu nutzen und dafiir 2 Tische, 1 Zelt und 4 Plakataufsteller wie in der
dem Antrag beigefiigten Skizze dargestellt aufzustellen.
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2.1m Zuge der Nutzung ist es nicht gestattet, die andernorts bereits verwendeten Pl?}kate mit der fotographischen Darstellung von Schlach-
tungen und blutigen Tierkadavern nach der Schlachtung zu verwenden und der Offentlichkeit zu prisentieren.

3. Fiir diese Erlaubnis wird eine Gebiihr in Hohe von 60 € zzgl. einer Verwaltungsgebiihr von 8 €, insgesamt 68 €, erhoben.

Begriindung:

Die Einschrinkung der Erlaubnis dient dem Zweck, Kinder und Jugendliche nicht ungewollt und ohne Einflussméglichkeit der Erziehungs-
berechtigten mit diesen Bildern zu konfrontieren. Die freie Meinungsauerung findet hier ihre Grenzen. Hierbei ist insbesondere auf den na-
hegelegenen Kindergarten Riicksicht zu nehmen, von dem aus viele Kinder zu Fufy durch die Stadt und am geplanten Standort vorbei gehen.
Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage erheben. Die Klage ist beim Verwaltungsgericht Miin-
den schriftlich einzureichen oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle zu erkliren.

Die Klage muss den Kldger, den Beklagten und den Streitgegenstand bezeichnen.

Im Auftrag
gez. Pappelsohn

Verwaltungsgericht Miinden

Verwaltungsgericht Miinden * Fiirstenberg 8+ 23456 Minden Hausanschrift
Furstenberg 8
Anden 23456 Miinden
Biirgermeister der Stadt Kummersdorf Telefon: (00236) 2204-0
Amtsallee 1 ¥e111£xv;vzg(l):22326(;£‘2_22£—235
12366 Kummersdorf Internet: www.vg-miinden.de

Datum: 10.05.2010

Geschifts-Nr.: 2 K 1234/10
(Bitte bei allen Schreiben angeben

dort. Az.: 32/11-10 Gegen Empfangsbekenntnis
In der Verwaltungsrechtssache

Sieglinde Schmidt

gegen

Stadt Kummersdorf

wird eine Abschrift der am 06.05.2010 eingegangenen Klage zugestellt.

Es wird gebeten, schriftlich unter Beifigung der vollstindigen, mit Blattzahlen versehenen Verwaltungsvorginge (im Original, einfach) zu
der Klage Stellung zu nehmen.

Die Frist zur Klagebeantwortung wird auf 6 Wochen nach Zugang der Klagebegriindung festgesetzt.

Ihren Schriftsitzen, die Sie bei Gericht einreichen, sollen Abschriften der Schriftsitze und deren Anlagen nur fiir die nicht anwaltlich ver-
tretenen Beteiligten beigefiigt werden. An anwaltlich vertretene Beteiligte und Behorden leitet das Gericht Schriftsitze und Anlagen durch
Telekopie oder elektronisch weiter. Lediglich solchen Unterlagen in Papierform, die entweder besonders umfangreich sind oder sich nicht
ohne Qualititsverlust per Telekopie Uibermitteln lassen, soll auch kinftig die fir alle tbrigen Beteiligten erforderliche Zahl von Abschriften

beigefligt werden.

Der Streitwert des Klageverfahrens wurde aufgrund der §§ 63 Abs. 1 S. 1, 52 Abs. 2 GKG vorliufig auf 5.000,00 EUR festgesetzt.
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Sie werden darauf hingewiesen, dass die Kammer den Rechtsstreit in der Regel einem ihrer Mitglieder als Einzelrichter zur Entscheidung
tibertragen soll, wenn die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsichlicher oder rechtlicher Art aufweist und die Rechtssache keine
grundsitzliche Bedeutung hat (§ 6 Abs. 1 VwGO). Dies kann auch ohne Zustimmung bzw. gegen den Willen der Beteiligten erfolgen.

Sie werden darauf hingewiesen, dass personenbezogene Daten gespeichert werden, soweit sie zur EDV-mifligen Bearbeitung des vorliegen-

den Verfahrens erforderlich sind.

Der Vorsitzende der 2. Kammer

Beglaubigt
Sander

Richter am Verwaltungsgericht Piper

Piper, VG-Beschiftigte als Urkunds-
beamtin der Geschiftsstelle

Sieglinde Schmidt
Uferstrafle 26
12366 Kummersdorf
An das
Verwaltungsgericht
Fiirstenberg 8
23456 Minden 5.Mai 2010

Sehr geehrte Damen und Herren,
gegen den Bescheid der Stadt Kummersdorf vom 19.03.2010 erhebe ich hiermit Klage!

Ich bin 6rtliches Mitglied des Vereins ,MEuTT e.V.“ und will fiir den Verein dort im Juni eine Aktion gegen das ibermifiige Fleischessen
starten. Hierfiir hat der Verein eine Erlaubnis der Stadt beantragt, die mir unser Vorsitzender, Herr Rechtsanwalt Kranich aus Berlin, ge-
stern zugeschickt hat.

Ich verstehe nicht, dass er dafiir auch noch Geld bezahlt und alles so hinnimmt. Er ist noch nicht einmal vor der Genehmigung gefragt wor-
den, ob er sie in dieser Form tiberhaupt haben will.

Ich bin jedenfalls nicht gewillt, unser Aktionskonzept so zu dndern und auf die von der Stadt verbotenen Plakate zu verzichten!

Bei der Genehmigung geht es doch in erster Linie nur um die Straflen und den Straflenverkehr. Es ist doch auch der Stadt klar, dass unsere
Aktion weder den Straflenverkehr behindert noch die Strafle beschidigen wird. Wenn sie jetzt das Zeigen der Bilder verbietet, bewegt sie
sich doch auf einem véllig anderen Gebiet und schrinkt die Meinungsfreiheit unnétig ein. Auch Minderjihrige miissen tiber die Umstinde
der Fleischproduktion rechtzeitig informiert werden, damit sie sich gar nicht erst daran gewéhnen. Das hat nichts mit dem Erziehungsrecht
der Eltern oder Schutz der Jugend zu tun.

Sieglinde Schmidt

Aufgabe:
Entwerfen Sie die Klageerwiderung.

Sofern Sie in der Klageerwiderung nicht auf die materielle Rechtslage eingehen, ist diese in einem gutachtlichen Vermerk darzustellen.
Entscheidungszeitpunkt ist der 01.06.2010.

Hinweis:
Auf Fragen des Gebtihrenrechts, des Haftungsrechts, der Straflenverkehrsordnung und des Baurechts ist nicht einzugehen.
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Losungshinweise:

1.Klageerwiderung

Amtsallee 1 STADT KUMMERSDORF
12366 Kummersdorf Der Biirgermeister
Telefon : 123456-0 Amt
Fax: :123456-10 Ordnungsamt — Verkehrsdienst
Auskunft erteilt Zimmer
An das Hr. Pappelsohn 20
Verwaltungsgericht @ Vorwahl @ Durchwahl
Fﬁrstenberg 8 00235 12345645
23456 Minden
Az.:32/11-10 01.06.2010

In dem Verwaltungsrechtsstreit

Sieglinde Schmidt ./. Stadt Kummersdorf’,
Az.2K 1234/10

werde ich beantragen?,
die Klage abzuweisen.

Begriindung:
Die Klage ist bereits unzulissig®.

Die Klage ist als Anfechtungsklage gegen die einschrinkende Auflage zur Sondernutzungsgenehmigung gem. § 74 Abs. 1 VwGO innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes zu erheben. Auch sofern man in der Regelung zum Verzicht auf die Plakate eine In-
haltsbestimmung der Erlaubnis/modifizierende Auflage sieht?, wire eine Verpflichtungsklage ebenfalls fristgebunden. Die Bekanntgabe an
den Adressaten — den Verein MEuTi e.V. — erfolgte gem. § 41 Abs. 2 Satz 1 VwVfG NRW?® am 22.03.2010; die Klagefrist fiir den Verein
ist somit am 22.04.2010 abgclaufen.(’

Die Kligerin ist auch personlich nicht klagebefugt i.5.d. § 42 Abs. 2 VwGO. Adressat der Genehmigung war der Verein ,MEuTI e.V.“, der
als juristische Person des Zivilrechts auch Beteiligter des Verfahrens i.S.v. §§ 11 Nr. 1, 13 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG NRW sein kann. Der Ver-
ein hat aber keine Klage gegen den Bescheid erhoben. Die Kligerin ist als blofRes Mitglied auch nicht berechtigt, den Verein vor Gericht

1 Zum Zeitpunkt der Klausuraufgabe war in NRW noch durch § 5 AG VwGO i.V.m. § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO geregelt, dass die Klage gegen die Behérde zu richten ist,
die den angefochtenen VA erlassen hat. Mittlerweile ist das AG VwGO durch Artikel 2 Nummer 28 des Gesetzes vom 26. Januar 2010 (GV. NRW. S. 30) mit Wirkung
vom 01.01.2011 aufgehoben worden. Somit gilt jetzt das Rechtstrigerprinzip des § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, wonach die Klage gegen die Kérperschaft zu richten ist, deren
Behorde den VA erlassen hat. Die Stadt Kummersdorfist somit Beklagte (Benennung des Biirgermeisters gentigt allerdings gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO), wird im Ver-
fahren als juristische Person aber vertreten durch den Biirgermeister als Organ der Auflenvertretung (§ 62 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 63 Abs. 1 Satz1 GO NRW). In einigen
Bundeslindern gilt das Behérdenprinzip nur fiir Landesbehorden (vgl. z.B. § 8 Nds. AG VwGO, § 6 AG VwGO S-H), oder es wurde von der Ermichtigung des § 78
Abs. 1 Nr. 2 kein Gebrauch gemacht (vgl. im Einzelnen den Nachweis bei Brenner in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 78 Fn. 99).

2 Esist nicht falsch, wenn hier bereits ein Antrag ausdriicklich gestellt wird, auch wenn eigentlich die miindliche Verhandlung der Ort fiir das Stellen der verbindlichen
Antriige ist (vgl. § 103 Abs. 3 VwGO).

3 Eswirenichtfehlerhaft, im Falle einer mangelnden Begriindetheit auch auf diese hier einzugehen, obwohl Unzulissigkeit bereits zur Klageabweisung fithrt. Nach der hier
vertretenen Auffassung wire eine rechtzeitig und vom Beteiligten erhobene Klage jedoch begriindet gewesen, so dass weitere Uberlegungen in den Vermerk gehoren. Wer
allerdings die Einschrinkung der Ermessenserwigungen bei der Sondernutzungserlaubnis auf den straflenrechtlichen Zusammenhang nicht akzeptiert oder mit dem VG
Koln die Darstellungen als relevant im Rahmen des Strafenrechts sicht, der kann auch die (dann) mangelnde Begrindetheit hier ausfiihren.

4 Fir eine Anfechtungsklage als richtige Klageart OVG Miinster, NWVBL. 2007, S. 64. Der Streit ist an dieser Stelle nicht relevant, weil eine Entscheidung letztlich erst
im Rahmen der Begriindetheit eine Rolle spielt.

5 Das VwVEG des Bundes und die Verfahrensgesetze der Linder enthalten wortgleiche Vorschriften bzw. eine Bezugnahme auf das Bundesrecht; fiir Schleswig-Holstein
findet sich die Regelung in § 110 Abs. 2 Satz 1 LVwG.

6 Ausfiihrungen zur Frist sind hier nicht zwingend, weil fiir die Klagerin selbst mangels Bekanntgabe gar keine Frist lauft. Nur wenn man erwigt, dass sie als Bevollmich-
tigte fiir den Verein Klage erhoben hat (vgl. § 67 Abs. 2, Abs. 3 Satz2 VwGO), ist diese verfristet. Der Sachverhalt legt allerdings nicht nahe, dass der Verein Klage erheben
wollte bzw. eine Vollmacht nachtriglich erteilen wiirde.

7 Vgl.Fn.5;§§76,78 LvwG S-H.
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zu vertreten, zumal der dafiir zustindige Vorsitzende sie weder dazu bevollmichtigt hat, noch selbst den Willen gedufert hat, Klage fiir den
Verein zu erheben. Im eigenen Namen kann die Kldgerin keine Rechtsbeeintrichtigung geltend machen, da sie allenfalls mittelbar von der
angefochtenen Regelung betroffen ist.

Im Auftrag
Pappelsohn

2.Vermerk

Auch wenn die Klage unzulissig ist, so kann doch tberlegt werden, ob die Argumente der Kligerin Anlass bieten, die Entscheidung
gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG NRW? zu korrigieren und die streitige Bestimmung ggf. aufzuheben.
Die Zustindigkeit der handelnden Behorde Biirgermeister der Stadt Kummersdorf ist hier im Ergebnis nicht streitig, auch wenn man (s.u.)
die Grundlage fiir ein mogliches Verbot der Plakate nicht im Straflen- und Wegerecht, sondern im allgemeinen Ordnungsrecht sieht. Ob
der Biirgermeister im Rahmen des eigenen oder des tibertragenen Aufgabenkreises titig wird, hat zwar Bedeutung fiir die Befugnisse der
Aufsichtsbehorden und fiir die korrekten Ermessenserwigungen, nicht aber fir die Zustindigkeit.
Im Verfahren konnte ein Verstof§ gegen § 28 Abs. 1 VwVfG NRW? begangen worden sein, weil der Antragsteller vor Erteilung der
Genehmigung nicht mehr angehort worden ist. § 28 Abs. 1 VwVfG NRW setzt einen eingreifenden Verwaltungsakt voraus. Die
Genehmigung ist jedoch ein begunstigender Verwaltungsakt i.S. der Legaldefinition des § 48 Abs. 1 Satz 2 VwVIG NRW. Aus der
Regelung in § 28 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG NRW kann man jedoch ableiten, dass auch bei Beglinstigungen (einen Eingriff wiirde nie-
mand 1.S. der Vorschrift beantragen) eine Anhérung erforderlich sein kann, weil sonst eine Ausnahmevorschrift keinen Sinn ergibe.
Fraglich ist jedoch, ob immer eine Anhdrungsmangel vorliegt, wenn einem Antrag nicht zu 100 % entsprochen wird. Man wird einen
Mangel insbesondere dann annehmen kdnnen, wenn eine beantragte Begiinstigung eingeschrinkt wird, auf die grundsitzlich ein An-
spruch besteht, so z.B. bei einer Baugenehmigung oder einer gewerberechtlichen Erlaubnis. Auf eine Sondernutzungserlaubnis besteht
kein Anspruch. Es ist daher gut vertretbar, hier auch bei einer fiir den Antragsteller unvorhergesehenen Einschrinkung durch Auflagen
keine Anhorungspflicht anzunehmen. Vertretbar erscheint aber auch die gegenteilige Auffassung, sofern das Tatbestandsmerkmal ,ein-
greifender Verwaltungsakt® iberhaupt erkannt und gepriift wird.
Auch ein Verstof gegen § 39 Abs. 1 VwVfG NRW'® kénnte vorliegen, weil die Rechtsgrundlage fiir das Verbot der Plakate nicht angegeben
wurde. In Betracht kommt § 18 Abs. 2 Satz 2 StrWG NRW!" i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG NRW*? weil die Regelung als Nebenbestim-
mung zur Sondernutzungserlaubnis getroffen wurde. Hinzu kommt, dass die zugehérigen Ermessenserwigungen nicht deutlich werden. In-
soweit ist allerdings zu unterscheiden zwischen fehlenden und rechtlich falschen Erwigungen. Letztere sind nicht als Begriindungsmangel,
sondern als materiell-rechtlicher Fehler einzustufen.
Materiell-rechtlich ist fraglich, ob eine Regelung zum Inhalt der gezeigten Plakate in einer Nebenbestimmung zur Sondernutzungserlaub-
nis erfolgen kann.
Vertretbar erscheint zunichst die Betrachtung des VG Kéln (Urt.v. 17.03.2004 — 11 K 522/04) zum Vorlage-Fall (in dem es um Bilder von
Abtreibungen ging):
wDie Beélagte hat das Recht des K/dgers auf freie Meinungsd;ﬁerung und das Interesse der iibrigen Verkehrsteilnehmer, insbesondere von Kin-
dern und Jugendlichen, den dffentlichen Straflenraum ohne ungewollte Konfrontation mit psychisch beeintrichtigenden Bildern zu benutzen,
hinreichend und sachgerecht gewiirdigt und gegeneinander abgewogen.
Eine Strafle ist dem Gemeingebrauch fiir jedermann gewidmet. Aus dieser jedem offenstehenden Gebrauchserlaubnis folgt, dass eine Strafle nur
unter Riicksichtnahme auf die gleichgerichteten Befugnisse anderer benutzt werden darf. Dieser Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit des Stra-
fengebrauchs findet sich auch in der Grundregel des § 1 Abs. 2 §tVO, wonach jeder Verkehrsteilnehmer sich so zu verhalten hat, dass kein anderer
geschidigt, gefihrdet oder mebr als nach den Umstinden unvermeidbar, bebindert oder belistigt wird. Dies ist nicht nur bei der Ausiibung des
schlichten Gemeingebrauchs, sondern auch bei der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis zu beriicksichtigen.
Die Beklagte hat deshalb hier das vom Grundgesetz geschiitzte Recht des Kligers auf freie Meinungsiuflerung mit dem Recht der iibrigen
Straflenbenutzer auf ungestorte Ausiibung des Gemeingebrauchs abgewogen. Auch das Grundrecht der freien Meinungsiuflerung findet seine
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze und in dem Grundrecht der iibrigen Straflenbenutzer auf physische und psychische Un-
verletztheit. Die Beklagte ist zu Recht davon ausgegangen, dass auch berechtigte ﬂnliegen im o'ﬁ%nilic/yen Stm/.?enmum nicht mit allen Mitteln
durchgesetzt werden kinnen und dass auch wissenschaftliches Material anstofi- und ekelerregend sein und damit zu Stérungen der Sicherbeit
und Ordnung im dffentlichen Verkehrsraum fiibren kann.
Die von der Kliigerin gezeigten Bilder, die die Beklagte als schockierend beanstandet hat, sind auch nach Ansicht des Gerichts geeignet, das Wohl-
befinden eines durchschnittlich sensiblen Betrachters zu beeintrichtigen. Das zeigen auch die Reaktionen der Polizei und anderer Passanten.
Durch diese Darstellung gewéhnen sich Kinder, die den Kontext nicht einordnen kinnen, an den Anblick zerstiickelter Lebewesen und stump-

8 Die Bundeslinder verweisen auch beziiglich der im Folgenden genannten Vorschriften des VwVfG NRW auf das — weitgehend identische — Bundesrecht oder haben
entsprechende Vorschriften in ihren Verwaltungsverfahrensgesetzen. Eine eigene Systematik hat Schleswig-Holstein; zu § 48 VwV{G vgl. § 116 LVwG S-H.

9 =§87LVwGS-H.

10 =§109 LVwG S-H.

11 =z.B. § 18 Nds. StrG, § 41 LStrG Rh.-Pf., §§ 22 ff. StertWG - MYV, § 16 HStrG.

12 =§107 LVwG S-H.

DVP5/11 - 62. Jahrgang 207



Von Menschen und Tieren Glinter Haurand/Jurgen Vahle

fen dadurch ab. Dies beeintrichtigt auch das Erziehungsrecht der Eltern, das ebenso grundrechtlich geschiitzt ist wie die Meinungsfreibeir des
Kligers. Die Bilder werden vom Kliger auch gerade wegen ihrer schockierenden Wirkung ausgestellt. Damit sind sie mit der Zweckbindung der
dffentlichen Strafie nicht zu vereinbaren. Sondernutzungen, die die iibrigen Verkehrsteilnehmer physisch oder psychisch beeintrichtigen, miissen
von der Beklagten nicht zugelassen werden.

Das OVG Miinster' hat in der Berufung jedoch einer (Feststellungs-)Klage stattgegeben, weil die Uberlegungen seiner Meinung nach
nicht zur Aufgabe als Straenbaubehérde passen:

~Die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis steht grundsitzlich im Ermessen der Behorde. Ferner kann eine Sondernuizungserlaubni&
gemafS § 18 Abs. 2 Satz 2 StrWG NRW nach Ermessen mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden. Der Behérde ist aber kein villig
freies Ermessen erdffnet. Sie hat ibr Ermessen vielmebr gemifs § 40 VwVfG NRW entsprechend dem Zweck der Ermdchtigung auszuiiben und
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzubalten. Der gesetzliche Erlaubnisvorbebalt fiir eine straflen— und wegerechtliche Sondernutzung
soll eine Nutzung der betroffenen Straflen und Wege sicherstellen, die den Widmungszweck, insbesondere den Gemeingebrauch, nicht wesentlich
beeintrichtigt. Damit dient das priventive Verbot mit Erlaubnisvorbebalt in erster Linie der Sicherbeit und Leichtigkeit des Straflenverkebrs,
so wie ibn die Widmung der dffentlichen Sache zuldsst. Nach der stindigen Rechtsprechung des fiir das Straflenrecht zustindigen (vormals 23.)
Senats des beschlieflenden Gerichts hat sich die behordliche Ermessensausiibung bei der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis daber an Griinden
zu orientieren, die einen sachlichen Bezug zur Strafle haben. Zu diesen Griinden konnen insbesondere ziblen ein einwandfreier Straflenzustand
(Schutz des Straflengrundes und des Zubehirs), die Sicherbeit und Leichtigkeit des Verkehrs, der Ausgleich zeitlich und ortlich gegenliufiger Interes-
sen verschiedener Strafienbenutzer und Straflenantieger (etwa Schutz vor Abgasen, Lirm oder sonstigen Stérungen) oder Belange des Strafien- und
Stadtbildes, d. h. baugestalterische oder stidtebauliche Vorstellungen mit Bezug zur Strafle und auf Grund eines konkreten Gestaltungskonzeptes
(Vermeidung einer , Uberma"b/ierung“ des dffentlichen Straflenraumes, Schutz eines bestimmten Straflen- oder Platzbildes u. d.).

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 21. Juli 1994 —23 A 2163/93 -, n. v., Leitsitze in juris, S. 7 f. des Urteilsabdrucks, und vom 24. November 1994 —
23.A4742/93 -, MittNWStGB 1995, 50, sowie Beschluss vom 18. April 2005 — 11 A 2420/04 -, n. v., 8. 6 . des Beschlussabdrucks, jeweils m. w. N.
Demgegeniiber ist die fiir die Erteilung der Sondernutzungserlaubnis zustindige Bebirde im Rabmen ibrer Ermessensentscheidung jedoch nicht
zur Beachtung aller anderen o'ﬁrenﬂicben Belange berufen, die nur mittelbar im Zusammen/yang mit der Stm/fe stehen, d. b. insbesondere nicht
zur Beriicksichtigung allgemeiner ordnungsbehordlicher Gesichtspunkte.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18. April 2005 — 11 A 2420/04 -, a. a. O.; Fickert, Straflenrecht in Nordrhein-Westfalen, Kommentar,
3. Aufl. (1989), § 18 StrWG NRW Rdnr. 22; Sauthoff; Strafle und Anlieger (2003), Rdnr. 657 ff.

Wenn mit der Sondernutzung evident die Begehung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit verbunden wire — vgl. in diesem Zusammen-
hang OVG NRW, Beschluss vom 15. Mai 1987 — 23 B 878/87 -, NVwZ 1988, 269 (270), und Urteil vom 14. April 1994 — 23 A 3521/91 —,
n.v., 8. 9 f. des Urteilsabdrucks -; siehe auch Fickert, a. a. O., § 18 StrWG NRW Rdnr. 23 —, konnte von der Straflenbebirde allenfalls dem
Gesichtspunkt Rechnung getragen werden, dass in einem solchen Fall das Interesse des eine Sondernutzungserlaubnis Beantragenden an der
Erteilung einer uneingeschrinkten, d. h. auch nicht mit Nebenbestimmungen versehenen Sondernutzungserlaubnis rechtlich nicht schutzwiir-
dig wire. Insoweit wiirde namlich — wie in anderen Rechtsbereichen auch — der allgemeine Rechtsgedanke gelten, dass kein schiitzenswertes
Interesse an der Erteilung einer Erlaubnis gegeben ist, wenn deren legaler Ausiibung zwingende Hindernisse aus einem anderen Rechtsgebiet
entgegen stehen.

Im Ubrigen kann die Straflenbehirde aus Kompetenzgriinden, wenn die Sondernutzungserlaubnis zu einem gesetzwidrigen Verhalten miss-
braucht werden sollte, nur die zustindige Om’nungs— bzw. Polizeibehorde z'nformieren und diese um entsprechende Ma/fna/amen bitten.

So auch Hess. VGH, Beschluss vom 3. April 1987 — 2 TG 911/87 -, NVwZ 1987, 902 (903).

Gemessen an diesen MafSstiben lagen die Voraussetzungen des § 18 Abs. 2 StrWG NRW fiir den Erlass der in Rede stehenden Nebenbestim-
mung nicht vor.

Maflgeblich ist somit, ob die Einschrinkung noch einen Bezug zur Straflennutzung hat (dann Méglichkeit einer Nebenbestimmung), oder
ob nur anlisslich der (Sonder-)Nutzung Gefahren fiir andere Rechtsgiiter entstehen. Zwischen der Regelung in der Nebenbestimmung und
der genehmigten Sondernutzung muss ein Zweckzusammenhang bestehen.'* Zulissig ist somit die Beriicksichtigung aller verkehrsbezoge-
nen Gesichtspunkte einschlieflich des Schutzes des Umfeldes, nicht dagegen von sonstigen 6ftentlichen oder privaten Interessen, so niitz-
lich und sinnvoll diese auch sein mégen.'

Betroffene werden hier zwar auf der Strafe mit den Plakaten konfrontiert, jedoch nicht in ihrer Eigenschaft als Verkehrsteilnehmer, sondern
unabhingig davon. Dies wire anders, wenn z.B. durch aggressive Mafinahmen (grofiflichige Videoinstallationen mit Leuchteffekten u.d.)
Fahrzeugfiihrer vom Straflenverkehr abgelenkt wiirden und so (Verkehrs-)Gefahren entstiinden. Auch ein Zustellen von Durchgingen, um
so Kommunikation zu erzwingen, hitte Bezug zur Straflennutzung. Die Argumentation des VG Koln tiberzeugt somit nicht (a.A. vertretbar).
Fir die Differenzierung des OVG Miinster zwischen Straflenrecht und allgemeinem Ordnungsrecht spricht auch die Tatsache, dass der
Biirgermeister in seiner Funktion als Straflenbaubehorde Aufgaben im eigenen Wirkungskreis der Gemeinde wahrnimmt, wihrend bei der
moglichen Titigkeit im Bereich des allgemeinen Ordnungsrechts eine Pflichtaufgabe zur Erfiillung nach Weisung vorliegt. Er hat jedoch
hier beide Funktionen, so dass eine Bitte an die Polizei nicht erforderlich bzw. im Verhaltnis Ordnungsbehorde/Polizei (vgl. § 1 Abs. 1 Satz
3 PolG NRW) sogar verfehlt wire.

13 NWVBL. 2007, S. 64.
14 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 11. Aufl. 2010, § 36 Rn. 56 f.
15 Kopp/Ramsauer (Fn. 14), § 40 Rn. 50 m.w.N.
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Der Biirgermeister der Stadt Kummersdorf kénnte somit aus den genannten ordnungsrechtlichen Erwigungen eine Ordnungsverfiigung
zum Verbot der Plakate, gestiitzt auf § 14 OBG NRW', erlassen. Hierzu konnte ihn auch die Aufsichtsbehdrde anweisen. Als Nebenbe-
stimmung ist eine derartige Regelung aber nicht zuléssig.

Es ist jedoch fraglich, ob diese Erwigungen zu einer Ermessensreduzierung im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG NRW fithren, wo-
nach die Auflage aufzuheben wire. Dagegen sprechen nicht nur die eingetretene Bestandskraft und die Tatsache, dass der klagebefugte Ver-
ein in Person seines Vertreters keine Klage erhoben hat. Es ist auch zu berticksichtigen, dass die Auflage sodann durch den Burgermeister als
Ordnungsbehérde durch eine Ordnungsverfiigung gleichen Inhalts ersetzt wiirde, weil die inhaltlichen Erwigungen ja nicht generell fehler-
haft sind, sondern nur nicht in eine straflenrechtliche Erlaubnis gehoren. Gegen diese Ordnungsverfiigung wire dann wieder Rechtschutz
moglich; diesen muss aber die Stadt nicht erneut eroffnen, wenn der Berechtigte bereits die Klagemdoglichkeit gegen die Nebenbestimmung
nicht ergriffen hat. Diese Uberlegungen sprechen dafiir, die Nebenbestimmung nicht aufzuheben. Beide Ergebnisse der Ermessensausiibung

sind jedoch gut vertretbar.

16 =2z.B.§11 HSOG, § 13 SOG M-V, § 11 Nds. SOG, § 9 Abs. 1 POG Rh.-Pf,, § 176 LVwG S-H.

Rechtsprechung

Gemeinderat und seine Fraktionen sind
nicht grundrechtsfahig
(OVG Bautzen, Beschl. v. 2.6.2009 —4 B 287/09)

Der Gemeinderat und seine Fraktionen sind Teil der wvollziehenden
Gewalt und dadurch dem Grundgesetz verpflichtet; sie sind deshalb
nicht grundrechtsfihig.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die im Grundgesetz aufgefihrten Grundrechte sind allgemein ver-
bindlich. Einen entsprechenden Anspruch kann jedoch nur geltend
machen, wer grundrechtsfihig ist. Wenn es um den Gemeinderat
geht, ist von Bedeutung, dass er als Teil der vollziechenden Gewalt
mit gesetzlich zugewiesenen Aufgaben durch die Grundrechte
selbst verpflichtet wird, weshalb eine Grundrechtstrigerschaft bei
der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben ausscheidet. Auf Organ-
teile offentlichrechtlicher Gebietskérperschaften, also Fraktionen,
sind die Grundrechte ihrem Wesen nach auch nicht anwendbar,
soweit sich diese Organteile auf ihren kommunalverfassungsrecht-
lichen Status berufen.

In dem konkreten Fall hatte eine Fraktion den Erlaf einer einstwei-
ligen Anordnung gegen den Biirgermeister wegen einer von diesem
geduflerten Meinung beantragt. Daftir war der kommunalverfassungs-
rechtliche Fraktionsstatus angefiihrt worden. Es ging nach Auffassung
dieser Fraktion um die Wahrnehmung offentlicher Funktionen als Tei-
lorgan der Gemeinde. Der Fraktion stand kein allgemeines Personlich-
keitsrecht zu, so dass der Antrag zuriickgewiesen wurde.

F.O.

Grundverfiigung und Vollstreckungsverfahren

(OVG Liineburg, Beschl. v. 23.4.2009—-AZ.: 11 ME 478/08 in: NdsVBI.
2009, 8. 345 ff)

Die RechtmifSigkeit der Grundverfiigung ist im Vollstreckungsverfah-

ren grundsitzlich nicht erneut zu iiberpriifen.
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Die Festsetzung und Beitreibung von Zwangsmitteln (hier Zwangsgeld
nach § 67 NdsSOG) setzt auch bei der Vollstreckung von Untersagungs-
verfiigungen das Bestehen einer Wiederholungsgefahr voraus.

(Nichtamtl. Leitsatz
Aus den Griinden

1. Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen Zwangsgeldbescheid sind
die §§ 64 ff. NdsSOG.

2. Grundsitzlich ist im Vollstreckungsverfahren der Grundverwal-
tungsakt nicht erneut zu priifen. Nach dem Wortlaut des § 64 Abs. 1
NdsSOG ist (lediglich) die Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit des
Grundverwaltungsakts Voraussetzung fiir die Anwendung von Ver-
waltungszwang. Ein bestandskriftiger oder vollziehbarer Grund-
verwaltungsakt kann lediglich dann nicht Grundlage von Vollstrek-
kungshandlungen sein, wenn der Grundverwaltungsakt nichtig ist. Es
widersprichtzudem dem Interesse an der Effektivitit der Verwaltungs-
vollstreckung, diese mit der Prifung der Rechtmifigkeit des zu voll-
streckenden Verwaltungsakts zu belasten. Der Biirger wird hierdurch
aber nicht schutzlos. Solange der Grundverwaltungsakt noch nicht
bestandskriftig ist, kann er die zuldssigen Rechtsmittel einschliefilich
des Antrags auf Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes einlegen.
Ausdrucklich offen gelassen wurde die Frage, ob bei der besonderen
Konstellation einer vor Eintritt der Bestandskraft erledigten Grund-
verfligung eine andere Betrachtung geboten sein konnte.

3. Nach § 68 Abs. 2 S.2 NdsSOG unterbleibt die Beitreibung eines
Zwangsmittels, wenn die gebotene Handlung ausgefiihrt oder die
zu duldende Mafinahme gestattet wird. Diese Feststellung gilt auch
fir den Fall der Festsetzung eines Zwangsgeldes zur Durchsetzung
eines Verbotes, denn wesentlich ist, dass alle Zwangsmittel ledig-
lich einen Beuge- und keinen Strafcharakter haben. Sie sind darauf
gerichtet, ein bestimmtes Verhalten des Adressaten zu bewirken. Das
beinhaltet gleichzeitig, dass sie nicht mehr eingesetzt werden konnen,
wenn die Verhaltensinderung tatsichlich erreicht worden ist. Der
grundsitzlichen Unterscheidung zwischen Beugemittel einerseits
und Straf- und Bufigeldvorschriften andererseits kann auch nicht

entgegengehalten werden, dass § 67 Abs. 2 NdsSOG eine Beitrei-
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bung ausdricklich nur fiir die Fille untersagt, in denen die gebotene
Handlung ausgefiihrt oder eine zu duldende Mafinahme gestattet
wird, das Befolgen einer Unterlassung also nicht ausdricklich mit
erwihnt. Zu diesem Ergebnis gelangt der Senat, indem er die Vor-
schrift ihrem Sinn und Zweck entsprechend auslegt. Mit dem Zweck
des Zwangsgeldes, nimlich den Willen des Pflichtigen zu beugen,
und dem Ubermaflverbot ist es nicht zu vereinbaren, die Beitrei-
bung auch dann noch zuzulassen, wenn es ausgeschlossen ist, dass
der Pflichtige nochmals gegen das Verbot verstofit. Die Beitreibung
wiirde dann Giber das Notwendige hinausgehen und durch den Zweck
des Vollzugs nicht mehr gerechtfertigt sein. Eine Vollstreckung ent-
fillt auch in den Fillen, in denen von einer Wiederholungsgefahr
ernsthaft nicht mehr ausgegangen werden kann. Erginzend wird
darauf hingewiesen, dass § 65 Abs. 2 NdsSOG weiterhin ausdriick-
lich bestimmt, dass Zwangsgeld neben einer Strafe oder Geldbufle
angewendet werden kann. Dies unterstreicht den ausschlieflichen
Beugecharakter von Zwangsmitteln. Dass das Befolgen einer Unter-
lassungsverfugung nach Sinn und Zweck der weiteren Anwendung
von Zwangsmitteln entgegensteht, ergibt sich zudem aus dem fiir alle
Zwangsmittel geltenden § 65 Abs. 2 NdsSOG, der bestimmt:

»2Die Zwangsmittel konnen (...) so lange wiederholt werden und
gewechselt werden, bis der Verwaltungsakt befolgt worden ist oder
sich auf eine andere Weise erledigt hat.

Befolgt wird ein Verwaltungsakt auch dann, wenn keine ernsthaften
Anhaltspunkte fiir eine Wiederholungsgefahr mehr vorliegen. Dabei
sind bei Unterlassungspflichten fiir die Annahme einer Wiederho-
lungsgefahr keine allzu strengen Anforderungen zu stellen. So kann
ein mehrmaliger Verstofl gegen das Verbot regelmifig eine Wieder-
holungsgefahr indizieren, es sei denn, es liegen zureichende entge-
genstehende Anhaltspunkte vor.

Anmerkung

1. Nicht immer kommen Biirger ihren durch Verwaltungsakt aufer-
legten Verpflichtungen nach. Die Verwaltungen haben dann die
Moglichkeit, die Regelungen des Verwaltungsakts zwangsweise
durchzusetzen. Insoweit wichst den Verwaltungsakten eine sog.
Titelfunktion zu (Einzelheiten siche Suckow/Weidemann, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Rdnr. 107 ££). Die Verwaltung
ist insoweit gegentiber dem Biirger privilegiert, der, will er einen
Anspruch realisieren, regelmifig die Gerichte und die dort vorhan-
denen Vollstreckungsorgane bemithen muss. Bei der Vollstreckung
ist zu unterscheiden, ob es sich um die Vollstreckung einer Geldfor-
derung oder aber um die Vollstreckung zur Erzwingung von Hand-
lungen, Duldungen oder Unterlassungen handelt. Gegenstand der
Entscheidung der OVG-Liuneburgs ist eine behordlich angeord-
nete Unterlassung. Regelmifig setzt eine Vollstreckung zunichst
einen wirksamen Grundverwaltungsakt voraus. Das eigentliche
Vollstreckungsverfahren hat dann grundsitzlich in drei Stufen zu
erfolgen: (1) Die Zwangsmittelandrohung, (2) die Zwangsmittel-
festsetzung und die (3) Zwangsmittelanwendung.

2. Fir die Bundesverwaltung ist die Verwaltungsvollstreckung im
Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz (VwVG) bzw. im Gesetz tber
den unmittelbaren Zwang bei der Ausibung 6ffentlicher Gewalt
durch Vollzugsbeamte des Bundes (UZwG) geregelt. Die Bundes-
linder haben fiir ihren Zustidndigkeitsbereich jeweils eigene Ver-
waltungsvollstreckungsgesetze erlassen. So kennt beispielsweise
das Land Niedersachen das Nds. Vollstreckungsgesetz zur Voll-
streckung von Geldforderungen und das NdsSOG (§§ 64 ff.) zur
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Vollstreckung von Handlungen, Duldungen und Unterlassungen.
Die Linderregelungen stimmen in den grundlegenden Strukturen
mit dem Bundesrecht tberein.

3. Das OVG Liineburg hat mit seiner Entscheidung zwei in Lite-
ratur und Rechtsprechung strittige Fragen mit bemerkenswerter
Eindeutigkeit entscheiden.

a) Es geht zunichst um die Frage, ob die Rechtmifigkeit der Grund-
verfigung im Vollstreckungsverfahren grundsitzlich zu iberprifen
ist. So wird die Auffassung vertreten, dass der Grundverwaltungs-
akt zumindest dann auf seine Rechtmifligkeit hin zu tberpriifen
ist,wenn er noch nicht bestandskriftig bzw. rechtskriftig geworden
ist. So konne der Gefahr begegnet werden, dass die Behorde ein
Unrecht (hier: der rechtswidrige Grundverwaltungsakt) dadurch
vertiefe, dass sie auch noch Vollstreckungsmafinahmen ergreife
(vgl. insoweit auch Gotz, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl,,
Rdnr. 382; Schoch, JuS 1995, S.309). Zu Recht verweist das OVG
darauf, dass der Gedanke der Effektivitit der Verwaltungsvollstrek-
kung diesem Ansatz entgegensteht. Zudem bietet das System des
Verwaltungsrechtsschutzes dem Birger ausreichend Moglichkei-
ten, die Rechtmifigkeit des Grundverwaltungsaktes tberpriifen
zu lassen. Zwar entfalten Rechtsbehelfe regelmiflig keine auf-
schiebende Wirkung (vgl. § 80 Abs. 2 Nr. 3 VwGO 1.V.m. § 64
Abs. 3 NdsSOG), doch kann im Wege des vorlaufigen Rechts-
schutzes (siche nur § 80 Abs. 5 VwGO) der zeitliche Aufschub
erreicht werden, der benétigt wird, um die Grundverfigung auf
ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung tiberpriifen zu kénnen.

b) Strittig ist zudem, ob ein Zwangsgeld auch dann noch festgesetzt
und beigetrieben werden kann, wenn gegen ein Untersagungsge-
bot (also ein Verbot) verstoflen wurde und ein weiterer Verstofd
gegen die Ordnungsverfiigung nicht (mehr) méglich ist. Sofern der
Rechtsauffassung gefolgt wird, dass auch in diesen Fillen eine Voll-
streckung in Betracht kommt, wird auf den Charakter des Zwangs-
mittels als Beugemittel verwiesen. Nur wenn das Bewusstsein, dass
jedes Zuwiderhandeln gegen das Verbot den Zwangsmitteleinsatz
nach sich ziehe, kénne der Charakter des Zwangsmittels gewahrt
werden. Dagegen sei eine Androhung eines Zwangsgeldes ohne
nachfolgende Festsetzungs- und Beitreibungsmoglichkeit weitge-
hend wertlos (vgl. auch OVG Munster BauR 1989, S. 724; OVG
Saarlouis NVwZ-RR 2003, S. 87; wohl auch Ipsen, Nds. Polizei-
und Ordnungsrecht, 3. Aufl., Rdnr. 600). Diese Position fithrt prak-
tisch zu einer Auflésung der Grenze zwischen einem Beugemittel
einerseits und einer Ahnung begangenen Unrechts (z.B. Bufigeld)
andererseits. Vordringliche Funktion des Zwangsmittels ist es, den
Willen des Pflichtigen zu beugen und im konkreten Fall eine Ver-
haltensinderung zu erreichen. Sobald dies erreicht ist, konnte der
Zweck der Zwangsgeldandrohung (ggfs. auch der Festsetzung)
erreicht werden. Eine Zwangsgeldfestsetzung bzw. — beitreibung in
den Fillen, in denen keine weiteren VerstofRe gegen die Verbotsan-
ordnung drohen, wiirde den Charakter des Zwangsgeldes grundle-
gend verindern. Drohen weitere VerstofRe gegen die grundlegende
Verbotsverfiigung verbleibt es dagegen bei den vorhandenen Voll-
streckungsmoglichkeiten. Der Verwaltung verbleibt damit ein aus-
reichendes Instrumentarium, um das Verbot auch durchzusetzen.
Es ist Aufgabe der Verwaltung darzulegen, dass weitere Verstofie
gegen das ausgesprochene Verbot drohen. Gedanken der Erleich-
terung von Verwaltungsverfahren diirfen hier nicht zu Lasten der
betroffenen Biirger zum Tragen kommen. Die Festsetzung und Bei-
treibung eines Zwangsgeldes stellt einen massiven Eingriff in die
Rechtssphire der Biirger dar. Nur dort, wo es noch erforderlich ist,
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rechtmifige Zustinde herzustellen, darf ein Vollstreckungsverfah-
ren zum Einsatz kommen. Der Biirger muss darauf vertrauen kon-
nen, dass, wenn er sich entschliefit, das ausgesprochene Verbot zu
beachten, er von weiteren staatlichen Eingriffen verschont wird. Der
Entscheidung des OVG Liineburg ist damit zuzustimmen.

H.W.

Vertragsbeziehungen zu einem
Versorgungsunternehmen im Kreistag
(OVG Miinster, Beschl. v. 16.7.2009 — 15 B 945/09)

Die Erérterung der Vertragsbeziehungen zwischen einem Landkreis
und einem Versorgungsunternebmen kann nicht in einer dffentlichen
Sitzung des Kreistages vorgenommen werden, wenn dadurch erhebliche
Nachteile entstehen konnen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als es um die Beteiligung eines Landkreises an einem groflen Versor-
gungsunternehmen ging, verlangte ein Kreistagsmitglied die Eror-
terung der Angelegenheit in einer 6ffentlichen Sitzung (§ 33 Abs. 2
KrO NRW), was aber abgelehnt wurde. So hat sich das Oberverwal-
tungsgericht Nordrhein-Westfalen mit der Angelegenheit befasst.
Fur das Gericht lag es auf der Hand, dass unter dem Gesichtspunkt
des Gemeinwohlinteresses ein Ausschluss der Offentlichkeit fiir den
Tagesordnungspunkt geboten war. Bei dem Tagesordnungspunkt
ging es im Kern um die kommunalrechtliche Ermichtigung von Ver-
tretern des Kreistages in Gesellschaften und der mittelbaren Betei-
ligung des Kreises an dem Groflunternehmen. In der Sitzung soll-
te insbesondere das bisherige Verhandlungsergebnis bewertet und
daraus die verfahrensmiflige Konsequenz gezogen werden. Es kam
nicht nur in Betracht, das vorgefundene Verhandlungsergebnis zu
billigen oder abzulehnen. Bei einer 6ffentlichen Erérterung hitten
rechtlich nicht die Moglichkeiten des Kreistages ausgeschopft wer-
den kénnen. Es wire inhaltlich zu einer Beschneidung seiner Kom-
petenzen gekommen. Er musste verschiedene Moglichkeiten haben,
den Tagesordnungspunkt zu verhandeln. Nach der Sitzungsvorlage
konnte der Kreistag der beabsichtigten Beteiligung an dem Versor-
gungsunternehmen zustimmen; er konnte aber auch die beabsich-
tigte Beteiligung endgiiltig ablehnen; er konnte sie vorldufig mit der
Mafigabe bestimmter Vertragsnachbesserungen ablehnen; er konnte
in Bezug auf den abzuschlieBenden Vertrag Weisungen beschlieflen.
Alle genannten Moglichkeiten mit Ausnahme endgiltiger Zustim-
mung oder endgiiltiger Ablehnung hitten den Verhandlungsprozess
fiir die Vertreter des Kreises in den Gesellschaften offen gehalten.
Wire die Sitzung offentlich gewesen, hitte aus dem Verlauf der
Beratung und dem Abstimmungsergebnis die Haltung des Kreises
zu weiteren Verhandlungen erschlossen werden konnen. Dies hitte
die Verhandlungsposition der Unternehmen, in die Vertreter des
Kreistages entsandt wurden, schwichen kénnen, so dass die von dem
dahinterstehenden Kreis verfolgten Interessen gefihrdet gewesen
wiren. Die offentliche Beratung dieses Verhandlungsgegenstandes
lief somit dem Gemeinwohl zuwider.

Nur durch den Ausschluss der Offentlichkeit wurde sichergestellt,
dass die Meinungsbildung ohne Sorge um zukunftige weitere Ver-

handlungen durch die Offenlegung des Meinungsgegenstandes auch
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in der Richtung erfolgen konnte, keine abschliefende Entscheidung
zu treffen.

F.O.

Gefahrenabwehrverordnung zur Begrenzung
des Alkoholkonsums in der Offentlichkeit
(OVG Magdeburg, Urt. v.17.3.2010-3 K 319/09)

1. Die Vorschrift in einer Gefahrenabwebrverordnung, die das Lagern
oder dauerhafte Verweilen in der Oﬁnt[icbl’eit in Verbindung mit Alko-
holkonsum untersagt, wenn dessen Auswirkungen geeignet sind, Dritte
erbeblich zu beeintrichtigen, ist mit dem Bestimmtheitsgebot nicht ver-
einbar und deshalb nichtig.

2. Die Vorschrift in einer Gefahrenabwebrverordnung, wonach es im
zeitlichen und ortlichen Geltungsbereich der Verordnung verboten
ist, aufSerhalb von nach Gaststittenrecht konzessionierten Flichen
in der Ojﬁntlicbkeitﬂlkabol zu konsumieren, ist nur dann durch die
entsprechende gesetzliche Ermichtigungsgrundlage (hier: § 94 SOG
LS8Ai.V.m.$3 Nr.3 Buchst. fSOG LSA) gedeckt, wenn hinreichende
Anbaltspunkte dafiir vorliegen, dass das verbotene Verhalten regel-
mdfSig und typischerweise Zu einer Beeintrichtigung der iffentlichen
Sicherbeit oder Ordnung fiibrt.

3. Vorsorgemafinabmen zur Abwehr maglicher Beeintrichtigungen
im Gefabrenvorfeld werden durch die Ermdchtigungsgrundlage zum
Erlass von Gefahrenabwebrverordnungen nicht gedeckt.

4. Ein generelles Verbot des Konsums eines Nahrungs- und Genuss-
mittels auf dffentlichen Strafien, Wegen und Plitzen zu dem alleinigen
Zweck, die von der typischerweise verwendeten Verpackung moglicher-
weise ausgehenden Gefahren zu vermeiden, ist nicht verhdaltnismdifsig
im engeren Sinne.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller (Ast. ) begehrt im Wege der Normenkontrol-
le, die Gefahrenabwehrverordnung der Antragsgegnerin (Ag.)
— nachfolgend: VO — betreffend die Abwehr von Gefahren durch
Alkoholkonsum in der Offentlichkeit fiir unwirksam zu erkliren.
Der in A-Stadt wohnhafte Ast. ist Inhaber eines Ladengeschiftes
H. Er betreibt dort einen sog. Spitverkauf mit angeschlossenem
Imbiss. Die Ag. hat unter Bezugnahme auf die §§ 1 und 94 des
Gesetzes tber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung des Landes
Sachsen-Anhalt (SOG LSA) folgende VO erlassen:
» $ 1—Allgemeines Verbot
(1) Unbeschadet der §§ 117 und 118 des Gesetzes iiber Ordnungswidrig-
keiten ist im gesamten Stadtgebiet das Lagern oder dauerhafte Verwei-
len in Verbindung mit Alkoholkonsum in der Oﬁm‘[ic/ykeil verboten,
wenn dessen Auswirkungen geeignet sind, Dritte erheblich zu beein-
trichtigen. Eine solche erhebliche Beeintrichtigung liegt insbesondere
bei Anpobeln, Beschimpfen, lautem Singen, Johlen, Schreien, Lirmen,
Liegenlassen von Flaschen und dhnlichen Behdltnissen, Notdurftver-
richtungen oder Erbrechen vor.
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(2) Das Verbot gemifl Absatz 1 gilt nicht fiir Bereiche, welche nach Gast-
stittenrecht konzessioniert sind.

$2—Verbot des Alkoholkonsums im Bereich des Hasselbachplatzes
(1) Der Konsum von Alkohol in der Offentlichkeit ist tiglich in der Zeit
von 18.00 Ubr bis 06.00 Ubr verboten.

§ 3 —Verbot des Alkoholkonsums im Bereich des Willy-Brandt-Platzes
(1) Der Konsum wvon Alkohol in der Oﬁ%m‘/icbkeit ist ganztigig verboten.

Der ortliche Geltungsbereich der Verbote im Bereich des Hassel-
bachplatzes bzw. Willy-Brandt-Platzes ist in der VO durch Bezeich-
nung der betroffenen Straflenabschnitte und durch eine der VO bei-
gefiigte kartographische Darstellung niher umschrieben. Ferner ist
jeweils bestimmt, dass die Verbote nicht fiir Bereiche gelten, welche
nach Gaststittenrecht konzessioniert sind. Gem. § 4 der VO kann
die Ag.von den Verboten in ,begriindeten Einzelfillen Ausnahmen
zulassen, soweit das offentliche Interesse nicht entgegensteht. § 5
enthilt eine Regelung tiber Ordnungswidrigkeiten. Die VO hat eine
Geltungsdauer von zwei Jahren und ist eine Woche nach ihrer Verof-
fentlichung im Amtsblatt der Ag. vom 18.12.2008 in Kraft getreten.
Am 31.08.2009 hat der Ast. einen Antrag auf Normenkontrolle nach
§ 47 VwGO gestellt und beantragt, die §§ 1 bis 3 der Gefahrenab-

wehrverordnung der Ag. fiir unwirksam zu erkldren.
Il. Zur Rechtslage:

Ein Normenkontrollantrag gem. § 47 VwGO wird —wie jede verwal-
tungsgerichtliche Klage — auf seine Zulissigkeit und Begriindetheit
gepriift.

1. Zulassigkeit
a) Statthaftigkeit

Der Antrag ist statthaft. Die angegriffene Vorschrift ist eine VO,
deren Uberpriifung im Wege der verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle durch das Landesrecht vorgesehen ist (§ 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO, § 10 AGVwGO LSA).

b) Frist

Die Antragsfrist des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO von einem Jahr nach
Bekanntmachung der VO ist gewahrt geworden.

¢) Antragsbefugnis

Der Ast. muss gem. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO hinsichtlich der
Bestimmungen der angegriffenen VO antragsbefugt sein.

Das Gericht fihrt hierzu aus: Die Antragsbefugnis wird nach dieser
Bestimmung jeder natiirlichen oder juristischen Person eingerdumt,
die geltend macht, durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung
verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden. Ausreichend,
aber auch erforderlich ist daher, dass der Ast. hinreichend substan-
tiiert Tatsachen vortrigt, die es zumindest als méglich erscheinen
lassen, dass er durch den zur Priifung gestellten Rechtssatz in seinen
subjektiven Rechten verletzt wird. Anders als die Anfechtungsklage
nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO setzt die Erkldrung einer Rechtsvor-
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schrift fiir unwirksam nach § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO eine Verletzung
eigener Rechte des Ast. nicht voraus. Das Verfahren der Normenkon-
trolle nach § 47 VwGO dient nicht nur dem subjektiven Rechtsschutz;
es stellt zugleich ein Verfahren der objektiven Rechtskontrolle dar
(vgl. BVerwG, Urt.v.09.04.2008 -4 CN 1.07 -, NVwZ 2008,899). Die
Anforderungen an die Antragsbefugnis diirfen daher nicht tiberspannt
werden. Die Antragsbefugnis fehlt danach erst, wenn offensichtlich
und nach keiner Betrachtungsweise subjektive Rechte des Ast. ver-
letzt sein kénnen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.08.2005 — 6 BN 1.05 -,
NVwZ-RR 2006, 36 m.w. N.). Es ist jedenfalls nicht ausgeschlossen,
dass dem Ast.im Hinblick auf die grundrechtlich geschiitzte allgemei-
ne Handlungsfreiheiti. S. d. Art. 2 Abs. 1 GG, welche auch den Kon-
sum von Alkohol in der Offentlichkeit umfasst, ein subjektives Recht
darauf zusteht, dass bei hoheitlichen Eingriffen und Beschrinkungen
der allgemeinen Handlungsfreiheit die einschligigen Vorschriften des
tormellen und materiellen Rechts beachtet werden. Nach der Rspr. des
BVerfG gewihrleistet Art.2 Abs.1 GG die allgemeine Handlungsfrei-
heit in einem umfassenden Sinne. Geschutzt ist durch die allgemeine
Handlungsfreiheit damit nicht nur ein begrenzter Bereich der Person-
lichkeitsentfaltung, sondern jede Form menschlichen Handelns ohne
Riicksicht darauf, welches Gewicht der Betitigung fir die Personlich-
keitsentfaltung zukommt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.05.1980 — 2 BvR
854/79 -,BVerfGE 54,143 und Beschl.v.06.06.1989-1BvR 921/85 -,
BVertGE 80, 137). Der Einzelne kann die Nachpriifung durch die
Verwaltungsgerichte verlangen, ob eine die allgemeine Handlungs-
freiheit einschrinkende Norm zur verfassungsmifligen Ordnung
gehort, ob sie also formell und materiell mit héherrangigem Recht im
Einklang steht (vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.06.1989, a. a. O.) Der Ast.
kann geltend machen, durch die Verordnung bzw. deren Anwendung
in seinen Rechten verletzt zu sein bzw. in absehbarer Zeit verletzt zu
werden. Der Ast. wohnt und arbeitet in A-Stadt. Er méchte auch in
Zukunft u. a.in den in der VO genannten Bereichen die Gelegenheit
haben, Alkohol zu konsumieren. (...). Er gehort damit zum Kreis der
potenziell Betroffenen.

2.Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die VO ungiiltig, ist. Das ist der Fall,
wenn die Verbotsbestimmungen der §§ 1 bis 3 der VO nicht mit
hoherrangigem Recht vereinbar sind.

a) In formeller Hinsicht (z. B. Veroffentlichung) bestehen insoweit
keine Bedenken

b) Fraglich ist jedoch, ob die VO materiell rechtmifig ist.

Der Senat misst die VO zundchst am Mafistab der Bestimmitheir. Soweit
die Regelungen diesem Gebot entsprechen, werden sie damzﬂ:in unter-
sucht, ob die in der Ermdichtigungsnorm vorausgesetzte abstrakte Gefahbr
gegeben ist. Diese Priifungsreibenfolge weicht zwar von dem iiblichen Auf-
bauschema fiir die gutachtliche Priifung ab, jedoch ist es dem Gericht selbst-
verstindlich unbenommen, die Priifung allgemeiner Rechtmdfigkeitsvor-
aussetzungen vorzuziehen. Hierfiir kinnen insbesondere Gesichtspunkte
der Praktikabilitit sprechen. Auch der VGH Mannheim hat sich in einem
vergleichbaren Fall zundchst mit dem Problem der Bestimmtheit einer
Verordnungsregelung auseinandergesetzt (s. DVP 2010, §. 125). Das
Gericht beschrinkt sich auf die filigrane Untersuchung des § 1 der VO.
Bedenken gegen die §$ 2 u. 3 unter diesem Gesichtspunkt werden in einem
Satz abgelehnt.
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aa) Bestimmtheitsgebot
Das Gericht hilt § 1 der VO fiir unvereinbar mit dem Bestimmtheitsgebot.

Der Senat fithrt insoweit aus: Das aus dem Rechtsstaatsprinzip abzu-
leitende Gebot der hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit der
Norm fordert vom Normgeber, seine Regelungen grundsitzlich so
genau zu fassen, dass der Betroffene die Rechtslage, d.h. Inhalt und
Grenzen von Gebots- oder Verbotsnormen in zumutbarer Weise
erkennen und sein Verhalten danach ausrichten kann. Der Norm-
geber darf dabei grundsitzlich auch auf unbestimmte Rechtsbegriffe
zurtickgreifen, wenn die Kennzeichnung der Normtatbestinde mit
beschreibenden Merkmalen nicht méglich ist. Die Auslegungs-
bediirftigkeit einer Norm steht ihrer Bestimmtheit grundsitzlich
nicht entgegen; allerdings missen sich aus Wortlaut, Zweck und
Zusammenhang der Regelung objektive Kriterien gewinnen las-
sen, die einen verldsslichen, an begrenzende Handlungsmafstibe
gebundenen Vollzug der Norm gewihrleisten (vgl. BVerfG, Urt. v.
27.07.2005 -1 BvR 668/04 -,BVerfGE 113,348; VGH Mannheim,
Urt. v. 28.07.2009 — 1 S 2340/08 -, VBIBW 2010, 33 = DVP 2010,
S.125). Wenn — wie hier — eine bufigeldbewehrte Verbotsvorschrift
im Streit steht, muss sich diese zudem an den strengeren Anforde-
rungen des Art. 103 Abs. 2 GG messen lassen. Art. 103 Abs. 2 GG
enthilt ein besonderes Bestimmtheitsgebot. Der Gesetzgeber ist
danach verpflichtet, die Voraussetzungen der Stratbarkeit oder Buf3-
geldbewehrung so konkret zu umschreiben, dass Anwendungsbe-
reich und Tragweite der Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbe-
stinde zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen.
Diese Verpflichtung dient einem doppelten Zweck. Sie soll einerseits
sicherstellen, dass die Normadressaten vorhersehen konnen, welches
Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist. Sie soll andererseits
gewihrleisten, dass der Gesetzgeber tber die Strafbarkeit oder die
Buflgeldvoraussetzungen selbst entscheidet. Insoweit enthilt Art.
103 Abs. 2 GG einen strengen Gesetzesvorbehalt, der es der voll-
ziehenden und der rechtsprechenden Gewalt verwehrt, die norma-
tiven Voraussetzungen einer Bestrafung oder einer Verhingung von
Geldbuflen festzulegen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.11.2009 — 1 BvR
2717/08 —, DVP 2010, 257; Beschl. v. 22.06.1988 — 2 BvR 234/87 —
BVerfGE 78, 374). Das schlief3t allerdings nicht eine Verwendung
von Begriffen aus, die der Deutung durch den Richter bediirfen. Auch
im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht steht der Gesetzgeber vor
der Notwendigkeit, der Vielgestaltigkeit des Lebens Rechnung zu
tragen. Ferner ist es wegen der Allgemeinheit und Abstraktheit von
Straf- und Buigeldnormen unvermeidlich, dass in Einzelfillen zwei-
felhaft sein kann, ob ein Verhalten noch unter den gesetzlichen Tat-
bestand fillt oder nicht. Jedenfalls im Regelfall muss der Normadres-
sat aber anhand der gesetzlichen Vorschrift voraussehen kénnen, ob
ein Verhalten stratbar oder bulgeldbewehrt ist. In Grenzfillen ist
auf diese Weise wenigstens das Risiko einer Ahndung erkennbar
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.06.1998, a. a. O.). Diesem Maflstab wird
§ 1 GefahrenabwehrVO nicht gerecht. Die darin normierten Tatbe-
standsmerkmale erméglichen keine hinreichend eindeutige Abgren-
zung zwischen verbotenem und noch zulissigem Verhalten.

(1) Die Norm ist nicht hinreichend bestimmt, da nach dem Wortlaut
der Norm nicht eindeutig erkennbar ist, ob mit dem Lagern oder
dauerhaften Verweilen in der ,,Offentlichkeit* nur der Aufenthalt
auf offentlichen Straflen, Wegen und Plitzen im gesamten Stadt-
gebiet der Antragsgegnerin gemeint ist oder ob auch ein zur Beein-
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trichtigung Dritter geeignetes Lagern oder dauerhaftes Verweilen
in Verbindung mit Alkoholkonsum auf privaten, jedoch offentlich
zuginglichen Grundstlicken in A-Stadt untersagt werden soll. Ent-
gegen der Auffassung der Ag. ist eine hinreichende Auslegung nicht
anhand der Systematik der Vorschrift moglich. Die Einschrinkung
in § 1 Abs. 2 der VO, wonach das Verbot nicht fir Bereiche gilt, wel-
che nach Gaststittenrecht konzessioniert sind, kann nicht als Aus-
legungshilfe fiir die Interpretation des Begriffs der ,Offentlichkeit*
im Sinne des § 1 Abs. 1 GefahrenabwehrVO herangezogen werden,
da sich diese Bereiche sowohl auf Privatgrundsticken als auch —im
Rahmen einer Sondernutzung — auf 6ffentlichen Straflen, Wegen
und Plitzen befinden kénnen. Der Begrift der ,Offentlichkeit* im
Sinne der VO ist auch durch andere Bestimmungen des SOG LSA
nicht naher eingrenzbar. So wird etwa in § 43 Abs. 7 hinsichtlich
der ordnungsrechtlichen Befugnisse zum Betreten und Durchsuchen
von Arbeits-, Betriebs- und Geschiftsriumen ebenfalls als Ankniip-
fungsmerkmal das Tatbestandsmerkmal ,,der Offentlichkeit zuging-
lich“ verwandt. Bei der Auslegung des Ausdrucks ,der Offentlichkeit
zuginglich“ und der Klirung, wovon und von wem die Zuging-
lichkeit abhingt, kann grundsitzlich auf die verfassungsrechtliche
Einordnung der Vorschrift zuriickgegriffen werden. Sie steht im
Zusammenhang mit dem Grundrecht auf Wohnung aus Art. 13
Abs. 1 GG, wobei der Begriff , Wohnung“ nicht nur Wohnungen im
umgangssprachlichen Sinne, sondern auch Arbeits-, Betriebs- und
Geschiftsrdaume umfasst. Zur ,Wohnung“ gehéren auch diejenigen
Teile der Betriebsriume oder des umfriedeten Besitztums, die der
Veranstalter aus eigenem Entschluss der Offentlichkeit zuginglich
gemacht hat; auch dann gewihrleistet das Grundrecht Schutz gegen
Eingriffe in seine Entscheidung tiber das Zutrittsrecht im Einzel-
nen und tber die Zweckbestimmung des Aufenthaltes. Als Beispie-
le fiir solche 6ffentlich zuginglichen Orte werden Hotels, Theater,
Kinos, Schwimmbider, Stadien, Museen, Spielsalons und Kauthéu-
ser genannt (vgl. die Aufzihlung bei Rachor in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, Abschnitt F Rdnr. 724).
Andere Raumlichkeiten dagegen behalten trotz des Besuchs einer
Vielzahl von Personen einen grundsitzlich privaten Charakter (etwa
die Warterdume einer Arztpraxis oder einer Anwaltskanzlei). Fur
letztere fehlt es typischerweise an der Einwilligung des Inhabers zu
einem unbeschrinkten Zutritt, wenngleich er diese — etwa an einem
Tag der Offenen Tur — erteilen konnte (vgl. OVG Berlin-Branden-
burg, Urt.v. 10.09.2009 — 1 B 29.09 — juris). Ohne eine umfassende
Einwilligung sind die Rdume trotz der mit den Besuchern verbun-
denen Teiloffentlichkeit nicht ,,6ffentlich im Sinne des § 43 Abs. 7
SOG LSA.Wann eine ,6ffentliche Zuginglichkeit daher allgemein
vorliegt, bestimmt auch diese Vorschrift nicht. Die polizei- und ord-
nungsrechtliche Literatur sieht fast ausnahmslos von einer konkreten
Definition des Begriffs der ,6ffentlich zuginglichen Riume ab (vgl.
z.B. Rachor in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts,

4.Aufl.2007,Kap.F Rdnr.724; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,
6. Aufl. 2009, § 3 Rn. 155). Auch in der verwaltungsgerichtlichen
Rspr. wird aufgrund der Vielgestaltigkeit der denkbaren Lebens-
sachverhalte regelmifig eine Einzelfallbetrachtung angestellt, ohne
dass tiber die oben dargestellten abstrakten Rechtssitze hinaus, der
Begriff der ,6ffentlich zuginglichen“ Rdume néiher definiert wird
(vgl. zu einer allgemein zuginglichen Teestube eines privaten Ver-
eins: BVerwG, Urt.v.25.08.2004 — 6 C 26.03 -,BVerwGE 121, 345).
Vor diesem Hintergrund ist fiir den Adressaten des § 1 der VO nicht
hinreichend erkennbar, ob z. B. eine 6ffentlich zugingliche Werbeve-
ranstaltung eines Unternehmens auf einem Privatgrundstiick, auf der
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die Besucher zumindest eine Weile verbleiben sollen und auf der
Alkohol konsumiert (nicht notwendigerweise ausgeschenkt) wird,
von der Verbotsnorm erfasst wird und der Veranstalter sich daher
ggf. um eine Ausnahmegenehmigung nach § 4 der VO bemiihen

muss.

(2) Weiterhin ist die VO auch insoweit zu unbestimmt, als das
Verbot an das Lagern und dauerhafte Verweilen ,in Verbindung*
mit dem Konsum von Alkohol ankniipft. Nach dem mafigeblichen
Wortlaut der Vorschrift setzt der Tatbestand der Verbotsnorm keine
yfinale Verkniipfung® dergestalt voraus, dass das ,Lagern® oder ,, dau-
erhafte Verweilen“ zum Zwecke des Konsums von Alkohol erfolgt
(vgl. zu einer solchen Bestimmung: VGH Mannheim, Urt. v.
28.07.2009 — 1 S 2340/08 -, VBIBW 2010, 33; OLG Saarbriicken,
Beschl. v. 15.09.1997 — Ss (Z) 221/97 (62/97) -, NJW 1998, 251).
Dem mafigeblichen Wortlaut nach muss der Alkoholkonsum nur in
irgendeinem Zusammenhang mit dem ,Lagern® oder ,dauerhaften
Verweilen“ stehen. Nach dem Wortlaut der Bestimmung bleibt offen,
ob etwa auch solche Personen ordnungswidrig handeln, die sich ohne
selbst Alkohol zu konsumieren lediglich in einer Gruppe aufhalten,
bei der ein Einzelner Alkohol zu sich nimmt, wenn dieser oder eine
andere Person aus der Gruppe Handlungen vornimmt, die geeignet
sind, Dritte zu beeintrichtigen. Aufgrund der unklaren Formulie-
rung bleibt auch offen, ob auch ein Alkoholkonsum zeitlich vor dem
Lagern bzw. dauerhaften Verweilen geeignet sein kann, die Verbots-
folge auszulosen.

(3) Unbestimmt ist § 1 der VO auch insoweit, als er die Folgen des
Alkoholkonsums zu beschreiben versucht, der das Verbot, nimlich
bereits das Lagern bzw. das dauerhafte Verweilen in Verbindung mit
Alkoholkonsum, auslésen soll. Die Auswirkungen des Alkoholkon-
sums missen danach ,geeignet“ sein, ,Dritte erheblich zu beein-
trichtigen®. Die Ag. hat dabei im Anschluss an die obergerichtliche
Rspr. (vgl. OVG Schleswig, Urt. v. 16.06.1999 — 4 K 2/99 — juris
zur Nichtigkeit einer Sondernutzungssatzung; VGH Mannheim,
Beschl. v.04.10.2002 — 1 S 1963/02 — NVwZ 2003, 115 und Beschl.
v.06.10.1998 — 1 S 2272/97 — VBIBW 1999, 101) und dem Erlass
des Ministerium des Innern des Landes Sachsen-Anhalt vom
22.05.2008 zwar hinreichend beachtet, dass allein durch das Lagern
oder dauerhafte Verweilen in Verbindung mit Alkoholkonsum noch
kein ordnungswidriger Zustand herbei gefithrt wird, sondern erst
durch die alkoholbedingten, mit Beeintrichtigungen Dritter ver-
bundenen Ausfall- und Folgeerscheinungen, wie etwa aggressivem
Verhalten, Verunreinigungen durch weggeworfene Gegenstinde
oder dhnlichem. Um bereits im Vorfeld des Auftretens von Beein-
trichtigungen einschreiten zu kénnen, hat die Ag. jedoch versucht,
die von ihr als ordnungswidrig angesehenen Verhaltensweisen mit
einer weit gefassten Formulierung und ,Regelbeispielen® zu bestim-
men, in denen es ihren Erwartungen nach zu solchen Folgeerschei-
nungen kommen wird. Die fir eine Normanwendung notwendige
Beschreibung der niheren Umstinde, unter denen diese Befiirch-
tungen gerechtfertigt sind, beschreibt die Ag. hingegen nicht. Das
Lagern bzw. Verbot des Verweilens in Verbindung mit Alkoholkon-
sum wird im Ergebnis unter den Vorbehalt einer weiteren Sachver-
haltsfeststellung durch die zustindigen Ordnungskrifte gestellt,d.h.,
dass in jedem Einzelfall noch eine Uberpriifung stattfinden muss,
ob tatsichlich eine tatbestandsmafige Beeintrichtigung gegeben ist.
Hierbei ist schon aufgrund der Formulierung in § 1 Abs. 1 Satz 1 der
VO unter Verwendung des Genitivs ,,dessen® unklar, welcher Bezug
insoweit hergestellt wird, namentlich ob sich die tatbestandsmifligen

214

»2Auswirkungen®, wodurch Dritte méglicherweise erheblich beein-
trichtigt werden, auf das ,Lagern oder dauerhafte Verweilen, auf
den , Alkoholkonsum in der Offentlichkeit“ oder — kumulativ — auf
beide genannten Umstinde beziehen miissen mit der Folge, dass etwa
Dritte sowohl am ,Lagern als auch am ,,Alkoholkonsum®“ Anstof}
nehmen miissten. Vom Normunterworfenen sind daher die Grenzen
nicht auszumachen, wann bzw. unter welchen Voraussetzungen das
Lagern bzw. dauerhafte Verweilen in Verbindung mit dem Alkohol-
konsum geeignet ist, sich beeintrichtigend auf Dritte auszuwirken
und die Verhingung von Bufigeldern nach sich ziehen kann. Der
Wortlaut der angegriffenen Norm gibt keine eindeutige Antwort auf
die Frage, welche — bevorstehenden — Auswirkungen des Alkohol-
konsums nicht mehr hingenommen werden sollen.

(4) Diese Unbestimmtheiten setzen sich auch bei einigen der in der
VO angefiihrten ,Regelbeispielen® fort. So bleibt unklar, anhand
welcher Kriterien das Singen als ,laut® zu qualifizieren ist bzw. was
unter ,Lirmen“ im Sinne der Verbotsbestimmung zu verstehen ist.
Entgegen der Auffassung der Ag. kann zur Auslegung der beiden
Begriffe nicht ohne Weiteres die Ordnungswidrigkeitenvorschrift
des § 117 OWiG herangezogen werden. Der objektive Tatbestand
dieser Vorschrift besteht in der — unter bestimmten Vorausset-
zungen vorgenommenen — Erregung von Lirm, der geeignet ist,
niher bezeichnete Erfolge herbeizufiihren. Der Tatbestand des
unzulissigen Lirms ist damit in § 117 OWiG in zweifacher Weise
beschrinkt. Die Larmerregung ist also — anders als bei der streitbe-
fangenen VO — nicht schlechthin, sondern nur dann als Ordnungs-
widrigkeit mit Geldbufle bedroht, wenn sie ,unzuldssig® ist und eine
Eignung zur Beldstigung einer Mehrheit von Personen oder zur
Schidigung der Gesundheit einer Einzelperson aufweist. Wann ein
Jautes“ Singen bzw. ,Lirmen® vorliegt, lisst sich wegen fehlender
allgemeingtiltiger Normen hinsichtlich des sog. verhaltensbedingten
Lirms nicht ohne weiteres feststellen. Wie ein betroffener Biirger
erkennen soll, wie lange und wie laut er singen darf, ist nicht aufgrund
objektivierbarer Kriterien zu ermitteln. Auf die hochst unterschied-
lich ausgeprigte personliche Empfindsamkeit von Dritten bzw. die
subjektive Einschitzung der Vollzugsbeamten kann jedenfalls nicht
abgestellt werden (vgl. hierzu zur Einordnung von Klavierspiel als
ruhestérendem Lirm: BVerfG, Beschl.v.17.11.2009,a.a. O.).

b) Vorliegen einer abstrakten Gefahr

Im Gegensatz zu einer ordnungsbehérdlichen Verfiiggung aufgrund
der Generalklausel setzt eine Verordnungsregelung (nur) eine
abstrakte Gefahr voraus. Das SOG LSA enthilt (wie z. B. auch § 2
Nr. 2 Nds. SOG) eine Definition dieses Begriffs. In Bundeslindern
ohne Legaldefinition (z. B.NRW) gilt in der Sache nichts anderes.

aa) Allgemeine Grundsitze

§ 94 Abs.1 Nr.1 SOG LSA ermichtigt die Ag., Gefahrenabwehrver-
ordnungen zur Abwehr ,abstrakter Gefahren zu erlassen. Eine
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung i.5.d. § 3 Nr. 3
Buchst. f SOG LSA ist gegeben, wenn bei bestimmten Arten von
Verhaltensweisen oder Zustinden nach allgemeiner Lebenserfah-
rung oder fachlichen Erkenntnissen mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein Schaden fiir die polizeilichen Schutzgiiter im
Einzelfall, d.h. eine konkrete Gefahrenlagei.S.d. § 3Nr.3 Buchst.
a SOG LSA einzutreten pflegt. Dabei hingt der zu fordernde
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Wahrscheinlichkeitsgrad von der Bedeutung der gefihrdeten
Rechtsgiiter sowie dem Ausmafl des méglichen Schadens ab. Geht
es um den Schutz besonders hochwertiger Rechtsgiiter, wie etwa
Leben und Gesundheit von Menschen, so kann auch die entfernte-
re Moglichkeit eines Schadenseintrittes ausreichen (vgl. BVerwG,
Urt.v.03.07.2002 — 6 CN 8.01 -, BVerwGE 116, 347). Der Gefah-
renbegriffist dadurch gekennzeichnet, dass aus gewissen gegenwirti-
gen Zustinden nach dem Gesetz der Kausalitit gewisse andere Scha-
den bringende Zustinde und Ereignisse erwachsen werden.
Schadensméglichkeiten, die sich deshalb nicht ausschliefen lassen,
weil nach dem derzeitigen Wissensstand bestimmte Ursachenzu-
sammenhinge weder bejaht noch verneint werden konnen, begriin-
den hingegen keine Gefahr, sondern lediglich einen Gefahrenver-
dacht oder cin sog. Besorgnispotential. Vorsorgemafinahmen zur
Abwehr moglicher Beeintrichtigungen im Gefahrenvorfeld werden
durch die Ermichtigungsgrundlage zum Erlass von Gefahrenab-
wehrverordnungen nicht gedeckt. Mafigebliches Kriterium zur
Feststellung einer Gefahr ist die hinreichende Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts. Die abstrakte i. S.d. § 3 Nr. 3 Buchst. f SOG
LSA unterscheidet sich dabei von der konkreten Gefahr nicht durch
den Grad der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, sondern
durch den Bezugspunkt der Gefahrenprognose oder durch die
Betrachtungsweise: Erforderlich ist jeweils die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts eines Schadens im konkreten Einzelfall.
Eine solche hinreichende oder auch ,blofle“ Wahrscheinlichkeit
gehort zur abstrakten genauso wie zur konkreten Gefahr; beide
Gefahrenbegriffe stellen, was den zu erwartenden Eintritt eines
Schadens anlangt, die gleichen Anforderungen der Wahrscheinlich-
keit. Der Unterschied liegt nur in der Betrachtungsweise, bei der kon-
kreten Gefahr ,konkret“, d.h. auf den Einzelfall, bei der abstrakten
Gefahr ,abstrakt-generell®, also auf den typischen Fall bezogen. Eine
konkrete Gefahr liegt danach vor,wenn in dem zu beurteilenden kon-
kreten Einzelfall in tiberschaubarer Zukunft mit dem Schadensein-
tritt hinreichend wahrscheinlich gerechnet werden muss; eine
abstrakte Gefahr ist gegeben, wenn eine generell-abstrakte Betrach-
tung fiir bestimmte Arten von Verhaltensweisen oder Zustinden zu
dem Ergebnis fithrt, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
Schaden im Einzelfall einzutreten pflegt und daher Anlass besteht,
diese Gefahr mit generell-abstrakten Mitteln, also einem Rechtssatz,
insbesondere einer Gefahrenabwehrverordnung, zu bekimpfen, was
wiederum zur Folge hat, dass auf den Nachweis der Gefahr eines
Schadenseintritts im Einzelfall verzichtet werden kann (vgl. BVer-
wG, Urt. v. 26.06.1970 - IV C 99.67 - NJW 1970, 1890). Auch die
Feststellung einer abstrakten Gefahr verlangt mithin eine in tatsich-
licher Hinsicht gentigend abgesicherte Prognose. Es miissen bei
abstrakt-genereller Betrachtung hinreichende Anhaltspunkte vor-
handen sein, die den Schluss auf den drohenden Eintritt von Schiden
rechtfertigen. Der Schaden muss regelmifig und typischerweise,
wenn auch nicht ausnahmslos, zu erwarten sein. Es liegt dabei im
Wesen von Prognosen, dass die vorhergesagten Ereignisse wegen
anderer als der erwarteten Geschehensabliufe ausbleiben konnen.
Von dieser mit jeder Prognose verbundenen Unsicherheit ist die
Ungewissheit zu unterscheiden, die bereits die tatsidchlichen Grund-
lagen der Gefahrenprognose betreffen. Ist die Behérde mangels
gentigender Erkenntnisse tiber die Einzelheiten der zu regelnden
Sachverhalte und/oder tber die mafigeblichen Kausalverldufe zu der
erforderlichen Gefahrenprognose nicht imstande, so liegt keine
Gefahr, sondern allenfalls eine mégliche Gefahr oder ein Gefahren-
verdacht vor. Zwar kann auch in derartigen Situationen ein Bedurfnis
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bestehen, zum Schutz der etwa gefdhrdeten Rechtsgiiter, namentlich
hochrangiger Rechtsgiiter wie Leben und kérperlicher Unversehrt-
heit von Menschen, Freiheitseinschrinkungen anzuordnen. Doch
beruht ein solches Einschreiten nicht auf der Feststellung einer
Gefahr; vielmehr werden dann Risiken bekdmpft, die jenseits des
Bereichs feststellbarer Gefahren verbleiben. Das setzt eine Risikobe-
wertung voraus, die — im Gegensatz zur Feststellung einer Gefahr —
tber einen Rechtsanwendungsvorgang weit hinausgeht und mehr
oder weniger zwangsldufig neben der Beurteilung der Intensitit der
bestehenden Verdachtsmomente eine Abschitzung der Hinnehm-
barkeit der Risiken sowie der Akzeptanz oder Nichtakzeptanz der in
Betracht kommenden Freiheitseinschrinkungen in der Offentlich-
keit einschlieft, mithin — in diesem Sinne — ,politisch“ geprigt oder
mitgeprigt ist. Eine derart weit reichende Bewertungs- und Ent-
scheidungskompetenz steht den Polizei- und Ordnungsbehérden
aufgrund der Verordnungsermichtigung nach § 94 SOG LSA nicht
zu. Denn es wire mit den aus dem rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Verfassungssystem (Art. 20 Abs. 1 u. 3, Art. 28 Abs. 1 GG)
tolgenden Grundsitzen der Bestimmtheit gesetzlicher Ermichti-
gungen zu Rechtsverordnungen der Exekutive und des Vorbehalts
des Gesetzes nicht vereinbar, wenn die Exekutive ohne strikte Bin-
dung an den Gefahrenbegriff kraft eigener Bewertung tiber die Not-
wendigkeit oder Vertretbarkeit eines Verordnungserlasses entschei-
den konnte. Vielmehr ist es Sache des zustindigen Gesetzgebers,
sachgebietsbezogen dartiber zu entscheiden, ob, mit welchem
Schutzniveau und auf welche Weise Schadensmoglichkeiten vorsor-
gend entgegen gewirkt werden soll, die nicht durch ausreichende
Kenntnisse belegt, aber auch nicht auszuschlieflien sind. Allein der
parlamentarische Gesetzgeber ist befugt, unter Abwigung der
widerstreitenden Interessen die Rechtsgrundlagen fiir Grund-
rechtseingriffe zu schaffen, mit denen Risiken vermindert werden
sollen, fiir die — sei es aufgrund neuer Verdachtsmomente, sei es auf-
grund eines gesellschaftlichen Wandels oder einer verinderten
Wahrnehmung in der Bevolkerung — Regelungen gefordert werden.
Das geschieht tiblicherweise durch eine Absenkung der Gefahren-
schwelle in dem ermichtigenden Gesetz von der ,Gefahrenabwehr*
zur ,,Vorsorge“ gegen drohende Schiden. Demgegeniiber ist in den
§§ 93 £. SOG LSA ausschliefilich von ,,Gefahrenabwehr®, nicht hin-
gegen von ,,Vorsorge* oder ,,Vorbeugung* die Rede. Auch darin zeigt
sich, dass dem Gefahrenbegrift nicht aus sich heraus eine Erstrek-
kung auf die Aufgabe der Risiko- oder Gefahrenvorsorge innewohnt
(vgl. BVerwG, Urt. v. 28.06.2004 — 6 C 21.03 — Buchholz 402.41
Allgemeines Polizeirecht Nr. 76 m. w. N., Urt.v. 03.07.2002, a. a. O.
jeweils zur Nichtigkeit von sog. Gefahrtierverordnungen). Gemessen
an diesen vom BVerwG aufgestellten Grundsitzen liegen keine hin-
reichenden Anhaltspunkte dafiir vor, dass das nach Zeit und Ort nach
der Verordnung verbotene Verhalten im Bereich um den Hasselbach-
platz und den Willy-Brandt-Platz regelmiflig und typischerweise
Gewaltdelikte bzw. sonstige erhebliche Beeintrichtigungen der
oftentlichen Sicherheit zur Folge hat. Es ist zundchst voranzustellen,
dass der Konsum von Alkohol in der Offentlichkeit nach gelten-
dem Recht nicht generell verboten ist. Ansonsten wiirde jeder
offentliche Konsum von Alkohol einen Verstof} gegen die 6ffentliche
Sicherheit darstellen und kénnte auch ohne ein als beeintrachtigend
empfundenes Anschlussverhalten untersagt werden (vgl. insbesonde-
re zu den von Kommunen ausgesprochenen Alkoholverboten: Hek-
ker, NVwZ 2010, 359; Hebeler/Schifer, DVBI. 2009, 1424; Hecker,
NVwZ 2009, 1016; Pewestorf, DVBL. 2009, 1396; Ruder, KommP
spezial 2009,174). Der Konsum von Alkohol in der Offentlichkeit ist
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berdies in gewissem Umfang und zu bestimmten Anlissen weit ver-
breitet und allgemein akzeptiert. Das von der Ag. als gefahrbegriin-
dend empfundene Anschlussverhalten (Verschmutzung des Hassel-
bachplatzes und des Willy-Brandt-Platzes durch Flaschen und
Glasscherben, Sachbeschidigungen und Straftaten gegentiber Besu-
chern und Anwohnern des Wohnquartiers um den Hasselbachplatz,
Lirmbelistigungen) stellt jeweils eine Gefihrdung der 6ffentlichen
Sicherheit dar, da mit diesem Verhalten gegen Regelungen der objek-
tiven Rechtsordnung verstoflen wird (vgl. § 61 Abs.1 Nr.1u.2 KrW-/
ADbfG, §§ 303, 223 £., 240, 185 StGB, §§ 117, 118 OWiG). Diese
Folgeerscheinungen sind bereits nach geltendem Recht ausnahmslos
straf- bzw. bulgeldbewehrt. Der von der Ag. vorgetragene und auch
von der Polizeidirektion Nord erwihnte Aspekt der Arbeitserleich-
terung vermag den Erlass der VO allein nicht zu rechtfertigen. Zwar
erleichtert ein entsprechendes generelles Alkoholverbot die Arbeit
der Vollzugskrifte ,vor Ort“ ganz erheblich, weil die Ordnungskrifte
nicht mehr jedem Einzelnen nachweisen mussen, dass dessen kon-
kretes Verhalten ein ordnungsbehérdliches Einschreiten rechtfertigt.
Ist eine entsprechende Gefahrenabwehrverordnung erlassen, recht-
fertigt bereits der feststellbare Verstoft gegen das Alkoholkonsum-
verbot ein Einschreiten auf der Grundlage der ordnungsbehérdli-
chen Ermichtigung. Dieser Aspektdarfjedoch nichtdas mafigebliche
Motiv fiir den Erlass einer Verordnung bilden, da es einem allgemei-
nen Grundsatz des Polizeirechts entspricht, dass polizeiliche Verfu-
gungen bzw. die Wahl einer bestimmten polizeilichen Handlungs-
form nicht nur zur Erleichterung polizeilicher Aufsicht dienen
diirfen (vgl. Rachor in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizei-
rechts, 4. Aufl. 2007, Abschnitt F Rdnr. 84; Schenke, Polizei- und
Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2009, Rdnr. 626). Nach den dargelegten
Grundsitzen kommt es entscheidend darauf an, welche konkreten
Zustinde die Ag.zum Erlass der angegriffenen Gefahrenabwehrver-
ordnung bewogen haben.

bb) Abstrakte Gefahr durch Alkoholkonsum?

Wie der VGH Mannheim (5. 0.) kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass

Alkoholkonsum nicht regelmifSig und typischerweise zu Stérungen der
dffentlichen Sicherbeit fiibrt. Das Gericht setzt sich eingebend mit den
Unz‘erlagen/Daz‘en auseinander, die die A lg. vorgelegt hat:

Aus diesen Studien lisst sich zwar der Schluss ziehen, dass bei Gewalt-
titern sich hiufig ein erheblicher Alkoholkonsum feststellen lisst, der
Umkehrschluss,dass der Konsum von Alkohol auch typischerweise die
Begehung von Straftaten nach sich zieht, lsst sich jedoch dieser Stu-
dien nicht entnehmen. Auch die von der Ag. vorgelegten Statistiken
hinsichtlich der Kriminalititssituation am Hasselbachplatz rechtfer-
tigen nicht den Schluss, dass dort der Konsum von Alkohol aufierhalb
der nach Gaststittenrecht konzessionierten Flichen typischerweise
die Begehung von Straftaten nach sich zieht. (...) Diese Statistiken
lassen keine Feststellung zu der Frage zu, ob die Begehung der Straf-
taten cine typische Folge des Alkoholkonsums aufierhalb der kon-
zessionierten Flichen am Hasselbachplatz darstellt. Aus den von der
Ag.vorgelegten Unterlagen ergibt sich weder in welcher (ungefihren)
Groflenordnung Personen bezogen auf ein Kalenderjahr den Bereich
um den Hasselbachplatz aufsuchen noch wie viele der Besucher des
Hasselbachplatzes auflerhalb der konzessionierten Flichen Alkohol
konsumieren. Diese Daten wiren jedoch erforderlich gewesen, um
die Zahlen aus der Kriminalititsstatistik in Beziehung zur Anzahl zu
den Alkoholkonsumenten zu setzen, um so eine Feststellung zu der
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Frage treffen zu konnen, ob die Begehung von Straftaten eine typische
Folge des Alkoholkonsums in diesem Bereich darstellt. Die Anzahl
der unter Alkoholeinfluss begangenen Gewaltdelikte gibt auch keinen
Aufschluss dariiber, ob die Gewalttiter bereits zu Hause oder in 6ffent-
lichen Verkehrsmitteln auf dem Weg zum Hasselbachplatz Alkohol
getrunken haben und sich dann in alkoholisiertem Zustand in dem
Quartier um den Hasselbachplatz aufgehalten haben bzw. in den dor-
tigen Gaststitten Alkohol zu sich genommen haben und anschliefiend
aggressiv und gewalttitig geworden sind oder ob sie tatsichlich zu der
Gruppe der Normunterworfenen zihlen.

Auch in Bezug auf den Willy-Brandt-Platz fehlt es nach Ansicht des
Gerichts an einer methodisch korrekten Vergleichsstudie.

Soweit die Ag. die Abwehr von Larmbelistigungen als Beweggrund
tir den Erlass der VO benennt, ergibt sich aus den von ihr vorgeleg-
ten Unterlagen nicht, welcher Quelle die Larmbelistigungen zuzu-
ordnen sind. Aus den Unterlagen ergibt sich nicht, dass der Lirm
von Personen herriihrt, die auflerhalb der konzessionierten Bereichen
Alkohol zu sich nehmen. Da Ursache der von den Anwohnern als sto-
rend empfundenen Lirmbeldstigungen auch Personen sein koénnen,
die in den Gaststitten Alkohol zu sich genommen haben und sich auf
dem Heimweg befinden bzw. auch solche sein konnen, die Alkohol
bereits vor dem Betreten des Hasselbachplatzes bzw. Willy-Brandt-
Platzes Alkohol konsumiert haben, kann nicht festgestellt werden,
dass gerade der offentliche Alkoholkonsum auflerhalb gaststitten-
rechtlich konzessionierten Flichen typischerweise eine erhebliche,
nicht mehr sozialaddquate Lirmbelistigung nach sich zieht.

d) Verhiltnismifigkeitsgrundsatz

Auch fiir Gefahrenabwehrverordnungen gilt der Grundsatz der Ver-
haltnismafsigkeit. Demgemaf§ miissen Regelungen zur Gefahrenabwehr
geeignet, notwendig und angemessen (verbiltnismdfSig im engeren Sinne)
sein.

Das Alkoholverbot in den §§ 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 Gefahrenab-
wehrVO ist ferner, soweit es generell die Vermeidung von Abfall
zum Ziel hat, nicht verhiltnismiflig im engeren Sinne. Das Gebot
der Verhiltnismifigkeit verlangt allgemein, dass der Staat mit dem
Grundrechtseingriff einen legitimen Zweck mit geeigneten, erfor-
derlichen und angemessenen Mitteln verfolgt. Die Verhiltnismafig-
keit im engeren Sinne verlangt, dass die Einbuflen grundrechtlich
geschiitzter Freiheiten nicht in unangemessenem Verhiltnis zu den
Gemeinwohlzwecken stehen, denen die Grundrechtsbeschrinkung
dient. (...) Soweit Zweck der Regelungen in §§ 2 Abs.1und 3 Abs. 1
GefahrenabwehrVO ist, durch ein Alkoholkonsumverbot generell
das Abfallaufkommen durch z.B. weggeworfene Papierverpak-
kungen und Kunststoffabfall zu verringern, da die Konsumenten
von Alkohol typischerweise auch andere Lebensmittelverpackun-
gen achtlos wegwerfen, ist die Regelung nicht verhiltnismifig. Die
weitgehende Einschrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit
durch das Alkoholkonsumverbot steht auch angesichts des Umstan-
des, dass Verstofle gegen das Abfallgesetz bereits aufgrund bundes-
rechtlicher Bestimmungen bufigeldbewehrt sind, nicht in einem
angemessenen Verhiltnis zum Ziel der Vermeidung einer unsachge-
miflen Abfallentsorgung. Ein generelles Verbot des Konsums eines
Nahrungs- und Genussmittels auf offentlichen Straflen, Wegen
und Plitzen zu dem alleinigen Zweck, die von der typischerweise
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verwendeten Verpackung moglicherweise ausgehenden Gefahren
zu vermeiden, ist nicht verhiltnismifig im engeren Sinne. Da von
einer Vielzahl von Lebensmittelverpackungen bzw. Lebensmittelre-
sten, die auf 6ffentlichen Wegen zurlickgelassen werden, Gefahren
ausgehen konnen (z. B. Obstschalen, Verpackungsschlaufen), wiirde
mit einem solchen Verbot des Verzehrens eines Lebensmittels
der grundrechtlich geschitzte Gemeingebrauch an offentlichen
Straflen und Wegen, zu dem grundsitzlich auch der Verzehr von
Lebensmitteln wihrend des Aufenthaltes auf diesen Wegen und
Straflen zihlt, in einer umfassenden und das Ubermafiverbot verlet-
zenden Weise eingeschrinkt.

Soweit Ziel der Verordnung die Vermeidung von Glasbruch durch
weggeworfene Glasflaschen ist, mag zumindest beziiglich des Has-
selbachplatzes unterstellt werden, dass das Wegwerfen von Glasfla-
schen eine typische Folge des Alkoholkonsums auflerhalb der gast-
stattenrechtlich konzessionierten Flichen darstellt. Hinsichtlich des
Willy-Brandt-Platzes kann dies hingegen nicht festgestellt werden,
da sich die Ag. auf die allgemeine Aussage beschrinkt, dass es auch
am Willy-Brandt-Platz zu Glasbruch gekommen sei. Der verfolg-
te Zweck im Bereich der Abfallvermeidung und der Abwehr von
Gefahren durch Glasbruch insbesondere fiir Fufiginger und Fahrrad-
fahrer, wenn er von der Regelung gedeckt sein sollte, ist grundsitzlich
legitim. Die betroffenen Schutzgiiter, insbesondere die kérperliche
Unversehrtheit von Passaten und Fahrradfahrern, besitzen grund-
sitzlich ein hohes verfassungsrechtliches Gewicht. Das Gewicht des
jeweils konkret verfolgten Einsatzzwecks hingt allerdings davon ab,
auf welche beeintrachtigten Rechtsgiiter er sich konkret bezieht und
welche Intensitit deren Gefihrdung aufweist. Das Mittel eines voll-
stindigen Alkoholkonsumverbotes ist zur Verfolgung priventiver
und gegebenenfalls repressiver Zwecke jedenfalls insoweit geeignet,
als die von Glasflaschen, welche alkoholische Getrinke enthalten,
ausgehenden Gefahren zumindest im Bereich der von der Verord-
nung betroffenen Gebiete gemindert werden kénnen.

Ein Alkoholkonsumverbot mit dem alleinigen Zweck, Glasbruch
und die daraus resultierenden Folgen zu vermeiden, ist hingegen
nicht erforderlich, da ein gleichermaflen wirksames, aber in Bezug
auf die Grundrechtsbeschrinkung aller Normadressaten milderes
Mittel existiert. Hierzu ist zunichst festzustellen, dass das zeitlich
befristete Alkoholverbot im Bereich des Hasselbachplatzes sowie das
zeitlich unbefristete Alkoholverbot am Willy-Brandt-Platz unter-
schiedslos alle Personen, die in diesen Bereichen Alkohol konsumie-
ren wollen, betreffen. Die streitigen Bestimmungen umfassen in ihrer
abstrakten Reichweite nicht nur diejenige Personen oder die Grup-
pen, die die Ag. mit der Regelung eigentlich erreichen will, ndmlich
die, die sich in alkoholisierten Zustand versetzen, um zu provozieren
oder als Folgeerscheinung durch unangepasstes Verhalten aufzufal-
len, sondern sie geht weit dariiber hinaus und erfasst zum Beispiel
auch ,stille Zecher", die friedlich und im Ubrigen unauffillig Alko-
hol trinken und die auch die benutzten Trinkbehiltnisse wieder dem
Verwertungskreislauf zufihren. Die Regelungen betreffen weiter
auch Personen, die nur (kurzzeitig) mit einem alkoholischen Getrink
den Bereich der konzessionierten Bereich von Gaststitten verlassen,
um so z. B. den Anforderungen des Nichtraucherschutzgesetzes des
Landes Sachsen-Anhalt Gentige zu tun. Auch wenn es nach Auffas-
sung des Senates eine nicht nur seltene, sondern durchaus hiufiger
auftretende Folge des Alkoholkonsums in den von der VO erfassten
Bereichen ist, dass Glasflaschen achtlos weggeworfen werden und
gefihrlicher Glasbruch entsteht, bleibt jedoch festzuhalten, dass von
den angegriffenen Regelungen auch eine relativ grofie Gruppe von
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Nichtstorern betroffen ist, die in den Grenzen des kommunikati-
ven Gemeingebrauchs Alkohol zu sich nimmt. Um die Gefahren des
Glasbruchs zu vermeiden, gibt es mit einem ggf. zeitlich befristeten
Verbot des Verkaufs oder des Mitfithrens von Glasflaschen oder von
alkoholischen Getrinken in Glasflaschen in den Bereichen um den
Hasselbachplatz und den Willy-Brandt-Platz, ein gleich geeignetes,
aber die Grundrechte aller Normbetroffenen weniger beschrinken-
des Mittel. Zwar ist auch von einem solchen Mitfiithr- bzw. Ver-
kaufsverbot (auflerhalb der Gaststitten) angesichts der Besucher-
zahlen auf diesen beiden Plitzen ebenfalls eine erhebliche Anzahl
von Personen betroffen. Allerdings wiegt der Eingriff in die allge-
meine Handlungsfreiheit ihnen gegeniiber weniger schwer als ein
Alkoholkonsumverbot, denn sie konnen weiterhin entsprechend
ihren Bediirfnissen dort feiern, indem sie beispielsweise Getrinke-
behiltnisse aus Kunststoff verwenden (vgl. zu dieser Erwigung auch
die Begriindung des Glasflaschenverbotsgesetzes in Hamburg, Bur-
gerschaftsdrucksache 19/3253, Seite 3f.; OVG Miinster, Beschl. v.
10.02.2010 - 5 B 119/10 — juris zum Glasflaschenverbot in Kéln).
J.V.

Anordnung der Kommunalaufsicht zur Erhhung
der Elternbeitrage fiir Kindertagesstatten
(VG Diisseldorf, Urt. v. 30.10.2009 — 1 K 3437/07)

Die Kommunalaufsicht kann anordnen, dass die Elternbeitrige fiir
Kindertagesstitten erhoht werden, wenn ein Landeszuschuss entfillt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Generell kommt es in Frage, dass die Aufsichtsbeh6rde gegentiber
einer Gemeinde anordnet, innerhalb einer bestimmten Frist das
Erforderliche zu veranlassen, wenn die Gemeinde die ihr Kraft
Gesetzes obliegenden Pflichten oder Aufgaben nicht erfiillt (§ 123
Abs.1 GO NRW).

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Disseldorf kann eine
Pflicht der Gemeinde zur Erh6hung der Elternbeitrige fiir Kinder-
tagesstitten bestehen, um den durch den Wegtall eines Landesdefi-
zitausgleichs verursachten Kostenanstieg zu kompensieren. In dem
konkreten Fall war die Entscheidung der Gemeinde, von jeglicher
Erhohung der Elternbeitrige abzusehen, rechtswidrig.

Nach der Auffassung des Gerichts handelte es sich nichtum eine Ein-
mischungsaufsicht oder Fachaufsicht. Da die Gemeinde die erfor-
derliche Beitragserh6hung generell ablehnte und damit von dem ihr
erdffneten Satzungsermessen keinen rechtmafigen Gebrauch mach-
te, war die Aufsichtsbehorde befugt, dieses Ermessen im Rahmen
einer Aufsichtsmafinahme unabhingig davon auszuiiben, dass das
Satzungsermessen grundsitzlich bei der Gemeinde verbleibt.

F.O.
Verkehrssicherungspflicht fiir Bolzplatz
(OLG Jena, Urt. v. 10.2.2010 -4 U 594/09)
Die Gemeinde ist verpflichtet, ihren Bolzplatz mit dessen Nebenan-

lagen laufend zu iiberwachen und in Ordnung zu halten. Kommt sie
dieser Verpflichtung nicht nach und entstebt deshalb einem Benutzer ein
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Schaden, haftet die Gemeinde wegen Verletzung der ibr obliegenden Ver-
kebrssicherungspflicht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als ein Jugendlicher mit Freunden auf einem Bolzplatz Fuflball spiel-
te, verletzte er sich an einem schadhaften Maschendrahtzaun erheb-
lich. Deshalb wurde die Gemeinde auf Schadensersatz in Anspruch
genommen. Sie machte demgegeniiber geltend, der Bolzplatz werde
etwa alle vier bis sechs Wochen kontrolliert. Auch wire der schadhaf-
te Zustand des Zaunes bekannt gewesen und man hitte schadhafte
Stellen mehrfach nachgebessert. Bei ihrer finanziellen Lage wire
es nicht moglich gewesen, den Bolzplatz mit dem Zaun in einem
gefahrlosen Zustand zu halten.

Es war davon auszugehen, dass die Gemeinde gegentiber allen Per-
sonen verkehrssicherungspflichtig war, soweit sich deren Benutzung
im Rahmen des bestimmungsgemifien Gebrauchs bewegte. Es mus-
ste aber auch mit einem bestimmungswidrigen, aber vorhersehbaren
unbefugten Gebrauch, z. B. durch minderjihrige Kinder gerechnet
werden. Kinder konnen aus ihrem Spieltrieb, ihrer Unerfahrenheit
und ihrem Leichtsinn heraus Gefahren zumeist noch nicht zutref-
fend einschitzen und sind auch geneigt, Verbote zu missachten.
Grundsitzlich ist eben derjenige, der eine Gefahrenlage gleich wel-
cher Art schafft, verpflichtet, die notwendigen und zumutbaren
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schidigung anderer méglichst zu
verhindern. Es muf allerdings nicht jeder abstrakten Gefahr entge-
gengetreten werden. Die Verkehrssicherungspflicht erfordert jedoch
regelmiflig den Schutz vor Gefahren, die tiber das tibliche Risiko bei
der Benutzung von sportlichen Anlagen hinausgehen, vom Benutzer
nicht vorhersehbar und fiir ihn nicht ohne weiteres erkennbar sind.
Deshalb muf8 sich eine Sportanlage in einem technisch einwandfrei-
en Zustand befinden. Der Verantwortliche ist verpflichtet, bei Pla-
nung, Konstruktion, Bau und Betrieb alle technisch und wirtschaft-
lich zumutbaren Mafinahmen auszuschépfen, um den Benutzern
den hochstmoglichen Sicherheitsstandard zu bieten. Dies gilt auch
fur einen Zaun als Teilanlage des Sportplatzes.

In dem konkreten Fall hatte die Gemeinde den mangelhaften
Zustand des Zaunes toleriert und nichts unternommen, ihn abzu-
wenden. Sie war schadensersatzpflichtig.

E.O.
Die Gemeinde im Privatrechtsverkehr
(OLG Brandenburg, Urt. v. 22.7.2009 -3 U 122/08)

Der Biirgermeister ist legitimiert, fiir die Gemeinde die Kiindigung
eines Mietvertrages zu erkliren.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Die Gemeinde nimmt auch am Privatrechtsverkehr teil, z. B. dann,
wenn sie Riume oder ein Grundstiick vermietet bzw. verpachtet. Will
die Gemeinde dieses Verhiltnis beenden, muf} sie eine Kiindigung

vornehmen. Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts Brandenburg
ist eine Kiindigungserklirung eine unmittelbar rechtsgestaltende
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Willensiduflerung. Dafiir ist der Birgermeister zustindig. Etwas
anderes kann nach der Gemeindeordnung fir Erklirungen in Frage
kommen, durch welche die Gemeinde verpflichtet werden soll (vgl.
§ 67 Abs. 2 BbgGO — Vier-Augen-Prinzip). Als Verpflichtungsge-
schift in diesem Sinne gelten rechtsgeschiftliche Erklirungen, die
unmittelbar auf eine Verpflichtung der Gemeinde abzielen, so dass
diese keine blofRe Nebenfolge der WillensdufRerung ist; Erklarungen,
die zwar die Gemeinde wirtschaftlich belasten, aber keine neue Ver-
pflichtung zur Folge haben, wie beispielsweise Verfiigungsgeschifte
oder Abnahmeerkldrungen, werden davon nicht erfasst.

Auch bei der Kiindigung von Miet- oder Pachtvertrigen, die rechts-
wirksam geschlossen wurden, geht es lediglich um die Abwicklung
von schon bestehenden vertraglichen Beziehungen; die Grundlage
fur in diesem Zusammenhang resultierende Anspriiche ist schon
zuvor gelegt worden und wird nicht etwa durch die Kiindigungser-
klirung geschaffen.

In dem konkreten Fall ging es darum, ob die Gemeinde die Heraus-
gabe der Riume verlangen konnte, was zur Voraussetzung hatte, dass
die Gemeinde das Mietverhiltnis wirksam gekiindigt hatte. Dafiir war
eine entsprechende Erklirung des Burgermeisters erforderlich, der
dafiir zustindig war. Der Mieter konnte dem Herausgabeverlangen
der Gemeinde nicht mit Erfolg entgegenhalten, es wiirde iiberhaupt
keine formwirksame Kiindigung des Mietverhiltnisses vorliegen.

F.O.

Abmahnung wegen Nichtteilnahme an
Personalgesprach
(BAG, Urt. . 23.6. 2009 - 2 AZR 606/08)

1. Aus dem Weisungsrecht des Arbeitgebers ergibt sich nicht das Recht,
den Arbeitnebmer zu einem Personalgesprich zu verpflichten, in dem es
ausschliefSlich um eine vom Arbeitnebmer bereits abgelehnte ﬂ'nderung
des Arbeitsvertrages (hier: Herabsetzung der Vergiitung) geben soll.

2. Eine aufgrund der Weigerung ausgesprochene Abmahnung ist rechts-
widrig.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Ein Arbeitgeber verfolgte das Ziel, wegen wirtschaftlicher Probleme
das 13. Gehalt seiner Beschiftigten zu verringern. Im Rahmen einer
deswegen anberaumten kollektiven Besprechung erklirten sich die
versammelten Mitarbeiterinnen mit der Vertragsinderung nicht ein-
verstanden. Die Personalabteilung lud darauthin die Mitarbeiterinnen
zu Einzelgesprichen, um sie zu der gewiinschten neuen Vereinbarung
zu bewegen. Die Kligerin (K) erschien zwar im Biiro des Personallei-
ters, erklirte sich jedoch nur bereit zu einem Gesprich unter Betei-
ligung der tbrigen Mitarbeiterinnen ihrer Abteilung. Das wiederum
lehnte der Personalleiter ab und erteilte K eine Abmahnung. Das BAG
hat sowohl die Aufforderung zu dem Einzelgesprich als auch die
Abmahnung fir rechtswidrig erklirt. Das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers (§ 106 GewO) biete keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir
die Anordnung des Einzelgesprichs, nachdem die Arbeitnehmerin
bereits eine Vertragsinderung abgelehnt hatte. Die deswegen ausge-
sprochene Abmahnung sei deshalb aus der Personalakte zu entfernen.

J.V.
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Kiindigung wegen au3erdienstlicher Straftat
(BAG, Urteil v. 10.9.2009 — 2 AZR 257/08)

Fiir Arbeitnehmer des dffentlichen Dienstes, die nicht hobeitlich titig
sind, gelten keine weitergehenden vertraglichen Nebenpflichten als fiir
die Beschiftigten in der Privatwirtschaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)
Sachverhalt:

Der Kldger war als Arbeiter auf dem Bauhof der beklagten Stadt
beschiftigt. Auf das Arbeitsverhiltnis fand zundchst der Bundes-
manteltarifvertrag fiir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und
Betriebe (BMT-G), seit dem 1. Oktober 2005 der Tarifvertrag fiir
den 6ffentlichen Dienst (TVoD) Anwendung.

Im November und Dezember 2005 befand sich der Klager wegen des
Vorwurfs mehrfacher Verstofle gegen das Betdubungsmittelgesetz
in Untersuchungshaft. Im Mirz 2006, noch wihrend des laufenden
Strafverfahrens, kiindigte die Stadt das Arbeitsverhiltnis ordentlich.
Der Personalrat hatte der Kiindigung zuvor zugestimmt. Nachdem
das Landgericht den Klidger im Mai 2006 wegen unerlaubten Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln in zwanzig Fillen verurteilt hatte,
kindigte die Stadt nach erneuter Anhérung des Personalrats das
Arbeitsverhiltnis auflerordentlich fristlos.

Entscheidung:

Das BAG hatte in dervorliegenden Entscheidung nur tiber die Wirk-
samkeit der ersten, ordentlichen Kiindigung zu befinden. Diese ist
nach Auffassung des Gerichts nicht nach § 1 Abs. 2 KSchG gerecht-
fertigt, da weder ein verhaltens- noch ein personenbedingter Grund
vorliege.

Von besonderer Bedeutung ist das Urteil, weil das BAG darin seine
bisherige Rechtsprechung zu den auflerdienstlichen Verhaltens-
pflichten von Beschiftigten des offentlichen Dienstes aufgegeben
hat. Bislang ist das Gericht davon ausgegangen, dass Arbeitneh-
mer ihr Verhalten stets so einrichten miissen, dass das Ansehen des
offentlichen Arbeitgebers nicht beeintrichtigt wird. Sie waren damit
insbesondere verpflichtet, auch auflerhalb des Dienstes die Rechts-
ordnung zu wahren. Aulerdienstlich begangene Straftaten konnten
zur Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses fiithren, wenn sie ein gewis-
ses Gewicht hatten. Dies war etwa bei tiber einen lingeren Zeit-
raum fortgesetzten strafbaren Handlungen und bei Straftaten, die in

unmittelbarem Widerspruch zu den Aufgaben der Beschiftigungs-
behorde stehen, anzunehmen.

Nach der nunmehr geinderten Rechtsprechung treffen Arbeitneh-
mer, die im 6ffentlichen Dienst nicht mit hoheitlichen Titigkeiten
beschiftigt sind, keine strengeren auflerdienstlichen Verhaltens-
pflichten als Beschiftigte in der Privatwirtschaft. Begrindet wird
dies mit der Ablosung des BAT durch den TVSD.

Nach den aufler Kraft getretenen § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT und § 8
Abs. 8 Satz 1 MTArb hatten sich Angestellte und Arbeiter so zu
verhalten, wie es von Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes erwartet
werden kann. § 41 TVoD-BT-V enthilt diesen Verhaltensmafistab
zumindest fir die nicht hoheitlich titigen Beschiftigten des Bun-
des und der Kommunen nicht. Nach § 41 Satz 1 TV6D-BT-V ist
lediglich ,die im Rahmen des Arbeitsvertrags geschuldete Leistung
gewissenhaft und ordnungsgemif auszufithren. Nach Satz 2 der
Bestimmung miussen sich Beschiftigte, die hoheitliche Aufgaben
wahrnehmen, tiberdies ,durch ihr gesamtes Verhalten zur freiheit-
lich demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes
bekennen®. Dartiber hinausgehende Anforderungen an die private
Lebensfihrung stellt der TVOD nicht. Daher konne in der aufler-
dienstlich begangenen Straftat eines gewerblichen Arbeiters auch
keine Verletzung arbeits- oder tarifvertraglicher Pflichten gesehen
werden. Verhaltensbedingte Griinde fir eine Kiindigung ligen dem-
entsprechend nicht vor.

Auch personenbedingte Griinde kénnen nach Auffassung des BAG
die ordentliche Kiindigung vorliegend nicht rechtfertigen. Zwar hebt
das Gericht hervor, dass die Begehung von Straftaten auflerhalb des
Dienstes grundsitzlich Zweifel an der Zuverlissigkeit und Vertrau-
enswiirdigkeit eines Arbeitnehmers begriinden und dazu fihren
kann, dass es diesem an der Eignung fiir die kiinftige Erledigung
seiner Aufgaben mangelt. Daraus konne ein personenbedingter Kiin-
digungsgrund folgen. Dies hinge jedoch von der Art des Delikts, den
konkreten Arbeitspflichten des Arbeitnehmers und seiner Stellung
im Betrieb ab. Mit der Person eines gewerblichen Arbeiters seien
indes — anders als bei einem hoheitlich titigen Mitarbeiter — keine
besonderen Erwartungen der Offentlichkeit an ein rechtlich korrek-
tes aulerdienstliches Verhalten verbunden.

AD.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

A.D. = Prof. Dr. Arnd Diringer

J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
HW. = Prof. Holger Weidemann

Schrifttum

Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, 2011, 818 Seiten, geb., € 38,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-60985-5

Fir den vorliegenden, in der Reihe ,Kompaktkommentare“ erschienenen Kommentar
zeichnen neben dem Herausgeber Peter Wysk — Richter am Bundesverwaltungsgericht —
eine Kollegin (Kirsten Kuhlmann) und zwei Richter am OVG NRW (Bamberger und
Saurenhaus) verantwortlich. Diese Autorenauswahl garantiert Praxisnihe und damit
die Sicherheit des Lesers, mit dem praktizierten Verfahrensrecht vertraut gemacht zu
werden. Leseproben haben diese Einschitzung bestitigt. Im Mittelpunkt steht die
Rechtsprechung des BVerwG und der OVG, ohne dass die Ansichten der Literatur ver-
nachlissigt werden. Die Erlduterungen sind zwar zuweilen knapp, aber stets schlissig
und gut verstindlich. Der Rezensent hat gelegentlich zu Vergleichszwecken das ver-
lagseigene Konkurrenzwerk von Kopp/Schenke herangezogen. Letzteres zeichnet sich
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zwar durch stirkere wissenschaftliche Vertiefung aus, verlangt zuweilen aber auch mehr
Geduld des Lesers. Wer ohne Umschweife auf den Punkt kommen will, ist mit dem
»Wysk besser bedient. Man vergleiche beispielsweise die sehr knappen Darlegungen
im ,Wysk“ zu § 68 VwGO mit den umfangreichen und auch zahlreiche Details behan-
delnden Ausfithrungen im ,,Kopp/Schenke®. Dass beide in der Sache stets zuverlissig
informieren, bedarf selbstverstindlich keiner besonderen Betonung.

Studierende und Referendare sollten den Kommentar von Wysk nicht zuletzt im Hin-
blick auf den giinstigen Preis ernsthaft auf die Liste der anzuschaffenden Biicher setzen.

Fazit: Ein Praktikerkommentar im besten Wortsinne, der einen eigenstindigen Platz in
der gut bestiickten Palette der VwGO- Kommentare erobern wird.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Band 3, 6. Aufl. 2010, 2.557
Seiten, in Leinen, €290,00, Verlag Franz Vahlen, ISBN 978-3-8006-3733-1

Mit dem vorliegenden Band ist die Kommentartrilogie in 6. Auflage auf den Stand des
Jahres 2010 gebracht worden.

Das Werk hat damit seine fithrende Position auf dem Gebiet der GG-Kommentare
auch in puncto Aktualitit behauptet bzw. ausgebaut. Seit der Vorgingerauflage ist
das GG mehrmals geidndert worden; zu nennen sind hier insbesondere die Fode-
ralismusreformen I und II, durch die z. B. die Finanzverfassung geindert wurde.
Neu eingefiigt wurden die Art. 91c, 91d, 91e, 106b, 109a und 143d. Dariber hinaus
galt es, Rechtsprechung und Schrifttum einzuarbeiten. Stichproben haben gezeigt,
dass die Autoren diese Aufgabe mit der zu erwartenden Griindlichkeit bewiltigt
haben (Bearbeitungsstand: Sommer 2010 mit vereinzelten Nachtrigen). Die Vorziige
des Kommentars sind vielfach — auch in der Besprechung der Vorauflage in dieser
Fachzeitschrift — gerihmt werden. Der Rezensent beschrinkt sich daher auf einige
wenige Anmerkungen. Das Konzept des Werkes ist iiberzeugend; es ist zu Recht
nicht gedndert worden. Auf den Verfassungstext folgt regelmifig ein Blick auf die
Normgeschichte und vergleichbare Vorschriften im Landesverfassungsrecht sowie
im Recht der Europdischen Union. Bei vielen Artikeln schlief3t sich eine ausfiihrliche
Gliederung an. Der Lesefluss wird nicht durch Zitate bzw. Zitatenblécke gehemmt,
weil die Nachweise durchgehend in die Fuinoten verbannt wurden. Leitbegriffe sind
im Fettdruck hervorgehoben. Zu (fast) allen Fragen bietet der Kommentar ausgewo-
gene und Uberzeugende Antworten.

Fazit: Ein sowohl wissenschaftlich gediegener als auch Praxisbelange stets bertick-
sichtigender (Grof-) Kommentar, der (auch) in keiner Verwaltungsbibliothek fehlen
sollte.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Kreisordnung Nordrhein-Westfalen, Kommentar fiir die kommunale Praxis, Hrsg.
Klaus-Viktor Kleerbaum/Manfred Palmen, 2009, XXXVI und 1.608 Seiten, Ver-
lag Kommunalpolitische Vereinigung dienstleistungs- und Beratungsgesellschaft
mbH, Recklinghausen, ISBN 978-3-940906-06-9

Ein neuer Kommentar zur Kreisordnung Nordrhein- Westfalen ist erschienen: her-
ausgegeben von Klaus — Viktor Kleerbaum, Landesgeschiftsfiihrer der KPV/ NRW
und Manfred Palmen MdL, Parlamentarischer Staatssekretir im Innenministerium
Nordrhein- Westfahlen, die 2008 den Parallelband zur Gemeindeordnung vorgelegt
haben. Nach dem bereits dort verfolgten Konzept der Praxisnihe und Verstindlich-
keit geht auch der neue Band vor. Er kommentiert nicht nur die Kreisordnung, es
werden auch alle Normen der Gemeindeordnung erliutert, die fiir die Kreise gelten.

Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2010, 479 Seiten, geb., € 54,95,
C.F. Miiller, ISBN 978-3-8114-5227-5

Das Wohnungseigentumsrecht gehort zu den schwierigsten Rechtsmaterien des
Zivilrechts. Daran hat sich auch nach der Novelle des Jahres 2007 nichts gedndert.
Die Konflikttrichtigkeit wird durch psychologische Gegebenheiten noch verschirft.
Eine Fille von Rechtsstreitigkeiten belegt diese Befunde und auch die hohe prakti-
sche Relevanz — immerhin gibt es in Deutschland ca. fiinf Millionen Eigentumswoh-
nungen. Der Bedarf an rechtlichem Rat ist entsprechend groff. Kommentare zum
Wohnungseigentumsgesetz (WEG) befriedigen ihn nur teilweise. Wichtiger fiir
den Wohnungsverwalter, den in Wohnungseigentumssachen titigen Anwalt und fiir
interessiere Wohnungseigentiimer — speziell die den Verwalter unterstiitzenden sog.
Beirite — ist eine problemorientierte Darstellung, die Theorie mit Handlungstipps
verbindet. Das Handbuch von Greiner, als Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungsei-
gentumsrecht qualifiziert, bietet genau dieses: Gegliedert nach Themenkreisen (z. B.
Entstehung des Wohnungseigentums, Willensbildung der Gemeinschaft, bauliche
Verinderungen bzw. Modernisierung) werden alle relevanten, d. h. praxisbezogenen
Rechtsfragen behandelt. Zahlreiche Beispiele, Ubersichten, Checklisten und Muster-
texte sorgen fir ein Hochstmaf an Anschaulichkeit. Durch optische Hervorhebun-
gen —z.B. farbliche Unterlegungen — wird der Lesekomfort weiter gesteigert.

In der Sache ist der Verlagswerbung uneingeschrinkt zuzustimmen: Greiner bringt
die Probleme , griffig, prignant und gut lesbar auf den Punkt®. Auch Spezialprobleme
des WEG (die allerdings in der Praxis der Verwaltung von ETW grofle Schwierigkei-
ten bereiten konnen) bleiben nicht ausgespart. Der Rezensent hat das Buch aus gege-
benem Anlass — nachtrigliche grundbuchliche Eintragung von Sondernutzungsrech-
ten an Parkflichen — zu Rate gezogen und ist schnell fiindig geworden (Rn. 229 ff.).

Fazit: Ein hervorragendes, konsequent an den Bediirfnissen der Praxis ausgerichtetes
Handbuch, dem weitere Auflagen gewiss und auch zu wiinschen sind!

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Huck/Miiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2011, 581 Seiten, geb., € 36,00, C. H.
Beck, ISBN 978-3-406-60987-9

Der vorliegende Kommentar ist in der Reihe ,Beck’sche Kompakt-Kommentare®

220

erschienen; er erginzt damit den Kommentar von Wysk zur Verwaltungsgerichtsord-
nung. Besteht tiberhaupt noch Bedarf fiir einen weiteren Kommentar zum VwV{G? Es
liegt nahe, die Frage zu verneinen, weil gute Erlduterungsbiicher zu diesem Gebiet des
allgemeinen Verwaltungsrechts in angemessener Zahl vorhanden sind (s. z.B. Kopp/
Ramsauer, Stelkens/Bonk/Sachs, beide im Beck-Verlag). Bei genauerem Hinsehen wird
deutlich, dass dem ,Huck/Miiller* ein Konzept zugrunde liegt, das sich von denen
anderer Kommentare unterscheidet. Die Autoren vermeiden die zuweilen epische Brei-
te von GrofR- und Mittelkommentaren und stellen theoretische Kontroversen nur dar,
soweit dies unumginglich ist (s. z. B. den Streit um die isolierte Anfechtbarkeit von
Nebenbestimmungen, § 36 Rn. 32 ff.: Insoweit bezweifle ich allerdings, ob die ,neuere
Auffassung“ — wonach simtliche Arten von Nebenbestimmungen isoliert anfechtbar
sind — ,vereinzelt“ geblieben ist). Dem wissenschaftlichen Anspruch des Kommentars
tut dies keinem Abbruch, wie etliche Stichproben gezeigt haben (sehr lesenswert z. B. die
Ausfithrungen zum Reformbedarf der Regelungen zum verwaltungsrechtlichen Ver-
trag: § 54 Rn. 7 £)).

In dulerer Hinsicht haben Autoren und Verlag alles getan, um dem Nutzer einen hohen
Lesekomfort zu gewihrleisten: Druckbild, optische Hervorhebungen und Inhaltsiber-
sichten sowie ein ausreichend gestaffeltes Randnummernsystem erlauben einen schnel-
len Zugriff auf das gesuchte Problem.

Fazit: Eine gelungene Neuerscheinung, die die Liicke zwischen Grof8- und Mittel-
kommentaren fiillt und insbesondere dem Praktiker eine instruktive Arbeitshilfe bietet.
Reg. Dir. G. Haurand, Bielefeld

Hans-Giinter Henneke, Kommunale Sparkassen, Verfassung und Organisation,
Darstellung 2010, 212 Seiten, Format 16,5x 23,5 cm, kartoniert, € 39,00, Kommunal-
und Schul-Verlag Wiesbaden, ISBN 978-3-8293-0911-0

Die Sparkassenrechtpolitik ist in Bund, Lander und in der Europiischen Union durch
immer neue konfliktbehaftete Fragestellungen in den Fokus rechtspolitischer Ausein-
andersetzungen und Gestaltung gertickt.

Fir Diskussionen um aktuelle Fragen wie die Privatisierungs- und Rechtsformdebatte,
die Stammkapitalbildung oder vertikale Fusionen zwischen Landesbanken und Spar-
kassen, gebietsiiberschreitende Betitigungen oder den Ausverkauf von Vermogens-
bestandteilen braucht man klare rechtliche Orientierungen. Fur die heftig gefiihrten
europarechtsbezogenen Streitigkeiten gilt dies erst recht. Das vorliegende Werk hat
sich zum Ziel gesetzt diesem Mangel abzuhelfen und die Verfassung und Organisati-
on kommunaler Sparkassen in das verfassungsrechtliche kommunalrechtliche Gefiige
offentlicher Aufgabenwahrnehmung einzubetten.

Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 58. Aufl. 2011, 2.548 Seiten, geb.,
€78,00,C. H. Beck, ISBN 978-3-406-60892-6

Nur ein Jahr liegt zwischen der aktuellen Ausgabe und der Vorauflage. Der Seitenum-
fang des Kommentars ist nahezu unverindert geblieben, der Preis ist mafivoll erhoht
worden. Der Autor hat das Werk auf den Stand vom 1. Oktober 2010 gebracht. Mehr
Aktualitit ist bei einem gebundenen Werk dieses Umfanges kaum zu leisten. Die Aktua-
lisierung ist weniger dem Gesetzgeber als der ,fleifligen” Judikatur geschuldet. Fischer
hat fast 700 neue Entscheidungen eingearbeitet. Von zentraler Bedeutung ist nach wie
vor zweifellos die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, die allerdings in steigen-
dem Mafle durch Entscheidungen der europiischen Gerichte geprigt wird. Von den
Anderungen der Kommentierung sind beispielsweise die Erliuterungen vor § 211 zur
Sterbehilfe und zur méglichen Strafbarkeit von Managern im Zusammenhang mit der
Finanzkrise zu nennen (72a f. zu § 266).

Die Vorziige des Kommentars sind oft — auch in dieser Fachzeitschrift — gerithmt wor-
den. Daran ist festzuhalten: der ,Fischer” ist nach wie vor ein unverzichtbarer Ratgeber
fur Strafrichter, Staatsanwilte, Mitarbeiter in Ordnungs- und Polizeibeh6rden und Ver-
teidiger.

Fazit: Ein Meisterwerk, das uneingeschrinkt empfehlenswert ist.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Thiiringen, Kommentare, 23. Nachlieferung Juli 2010,
246 Seiten, € 39,60 Gesamtwerk: 2.530 Seiten, € 129,00, Kommunal- und Schul-Ver-
lag, Wiesbaden

Thiringer Gemeinde- und Landkreisordnung (Thiringer Kommunalordnung —
ThiirKO):

Mit dieser Lieferung erfolgte eine Erstkommentierung der §§ 110 (Vertretung des
Landrats, Beigeordnete), 112 (Anzuwendende Bestimmungen) und 113 (Beanstan-
dungsverfahren). Dariiber hinaus wurden Kommentierungen zu einzelnen Paragrafen
tberarbeitet. Die im Anhang abgedruckten Texte wie das Muster einer Hauptsatzung
der Gemeinde wurde neu eingestellt bzw. iiberarbeitet.

Thiiringer Gesetz tiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (ThirKGG):

Diese Lieferung beinhaltet die Uberarbeitung zu § 1 (Anwendungsbereich) der Kom-
mentierung.
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Hauck/ Noftz, Sozialgesetzbuch SGB X, Verwaltungsverfahren, Schutz der Sozial-
daten, Zusammenarbeit der Leistungstriger und ihre Beziehungen zu Dritten, Liefe-

rung 2/10, Juli 2010, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 263. Erginzungslieferung,
Stand 15. Oktober 2010, € 150,00, Verlag R. S. Schulz, Starnberg

Detterbeck, Offentliches Recht im Nebenfach, 2. Aufl. 2010, 354 Seiten, kart.,
€22,00, Verlag Franz Vahlen, ISBN 978-3-8006-3777-5

Das Erscheinen der zweiten Auflage nach nur rd. einem Jahr ist Beweis dafiir, dass
das Buch den Zuspruch der Zielgruppe gefunden hat: Studierende in den Fichern
Wirtschaftswissenschaften, Soziologie, Politologie und Geographie (Verlagswerbung),
die sich mit dem &ffentlichen Recht nur im Rahmen eines Nebenfachs beschiftigen
miissen. Auf rd. 280 Seiten stellt der Autor (Hochschullehrer in Marburg und Richter
am Hess. Staatsgerichtshof) die Grundstrukturen des Staatsrechts, des allgemeinen
Verwaltungsrechts — einschliefllich des Verwaltungsprozessrechts und Staatshaftungs-
rechts — sowie des Europarechts dar. 10 Klausurfille mit Losungen nehmen weitere
knapp 70 Seiten des Buches ein. Die Darstellung wird aufgelockert durch Priifschemata
und graphische Ubersichten. Zentrale Aussagen (,Merksitze®) sind farblich unterlegt
und damit auch optisch hervorgehoben. Trotz der sehr komprimierten Darstellung
bietet das Buch fundierte Informationen und vermittelt den Leserinnen und Lesern
die notwendigen Kenntnisse fiir die klausurmifige Bearbeitung einfacher Fille. Fir
Jura-Studenten und fiir die Absolventen von Fachhochschulen, in denen das 6ffentliche
Recht einen Schwerpunkt bildet, ist das Werk naturgemif nur begrenzt geeignet. Fiir
eine schnelle Repetition kann es gute Dienste leisten.

Fazit: Eine sehr gelungene Einfiihrung in die Grundlagen des 6ffentlichen Rechts, die
Studierenden mit diesem Nebenfach ohne Einschrinkungen empfohlen werden kann.

Reg. Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 19. Nachlieferung
Juli 2010, 138 Seiten, € 28,50, Gesamtwerk: 1.670 Seiten, € 92,00, Kommunal- und
Schul-Verlag, Wiesbaden

Mit dieser Lieferung wurden Text und Kommentierung der Go LSA und des GKG
LSA aktualisiert.

Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, 386 Seiten, kartoniert,
€24,95, C. F. Miiller, ISBN 978-3-8114-9747-4

Das in der ,Schwerpunkte Pflichtfach — Reihe des Verlages verlegte Werk soll die dem mate-
riellen Verfassungsrecht gewidmeten Lehrbiicher Staatsrecht I (Degenhart) und Grundrechte
Staatsrecht I (Pieroth/Schlink) erganzen. Demgemif konzentriert sich das Lehrbuch haupt-
sichlich auf die examensrelevanten verfassungsgerichtlichen Verfahrensarten.
Insbesondere die Zulissigkeitsvoraussetzungen werden ausfiihrlich dargestellt. Zum
besseren Verstindnis tragen Prifungsschemata zur Zuldssigkeit bei, die denErlaute-
rungen der einzelnen Verfahrenstypen — auch optisch hervorgehoben — beigefiigt sind.
Im Gegensatz zu den meisten anderen Béinden der Reihe ist die Zahl der Fille — und
damit der induktive Darstellungsweg — deutlich geringer. Inhaltlich lisst das Werk aber
—wie Stichproben gezeigt haben — kaum Wiinsche offen. Vor allem die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist umfinglich nachgewiesen.
Fazit: Wer den Band griindlich durchgearbeitet hat, ist auf den verfassungsprozessualen
Aspekt jeder Klausur gut vorbreitet!

Reg. Dir. G. Haurand, Bielefeld
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