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In vielen Bereichen der Aus- und Fortbildung von Verwaltungsbediensteten
ist die handlungsorientierte Unterrichtsmethode in der Erprobung und teil-
weise auch bereits in neuen Stoffplinen verankert worden. Zur Bewiltigung
von handlungsorientiert ausgerichteten Aufgaben ist es zundchst erforder-
lich, dass von den Dozenten die entsprechenden Schliisselqualifikationen
(Verhandlungsgeschick, Durchsetzungsfihigkeit, Verstindlichkeit, Prisen-
tationsfihigkeit, etc.) vermittelt werden. Zur Ubung und Umsetzung eignet
sich insbesondere das Rollenspiel, mit dem die Auszubildenden/Studenten
neben der erforderlichen Fachkompetenz zeigen kénnen, dass sie in der Lage
sind, Arbeitsergebnisse biirgerorientiert darzustellen sowie in berufstypi-
schen Situationen kommunizieren und kooperieren zu kénnen.

Auch im Fach Bescheidtechnik sind Unterrichtsprojekte mit Rollenspielcha-
rakter gut geeignet, zumal dieses (Teil-)Fach die Schnittstelle zwischen
Theorie und Praxis bildet. Im hier dargestellten Unterrichtsprojekt findet
sich ein simuliertes Verwaltungsstreitverfahren, in dessen Verlauf nach einem
vorgeschalteten Rechtsgutachten alle erforderlichen behérdlichen Schrift-
stiicke bis hin zum Widerspruchsbescheid zu erstellen sind. Daneben missen
auch Stellungnahmen des beteiligten Biirgers gefertigt werden (Stellungnah-
me im Anhorungsverfahren, Widerspruch gegen die Verwaltungsentschei-
dung); insoweit mussen sich die Auszubildenden/Studenten auch einmal
auf die ,andere Seite“ begeben und eine fall- und problemgerechte Verteidi-
gungsstrategie entwickeln.

Dreh- und Angelpunkt ist ein vorgegebener Sachverhalt, der in Verbindung
mit einzelnen Arbeitsauftrigen fiir alle Akteure/Bearbeiter ein verbindliches
»2Drehbuch darstellt. Ungeachtet dessen miissen sich die Bearbeiter — die aus
Praktikabilititsgriinden in Arbeitsgruppen eingeteilt werden sollten — unter-
einander absprechen, da die Schriftstiicke sowohl chronologisch als auch
inhaltlich aufeinander aufbauen mussen. Inhaltlich geht es um einen relativ
unkomplizierten Fall aus dem Bereich des Gefahrenabwehrrechts, der auf der
polizei- und ordnungsrechtlichen ,,Generalklausel“ aufbaut.

Guinter Thiel

Erstattung von Kosten fiir externe Bevollmichtigte

von Beho6rden im Verwaltungsprozess............... 366
Nach Abschluss eines Rechtsstreits hat das Gericht iiber die Kosten des Ver-
fahrens zu entscheiden. Dies gilt auch beziglich der Kosten eines eventuell
notwendigen Vorverfahrens. § 162 Abs. 2 Satz 2 VwGO bestimmt, dass die
Kosten fiir einen Rechtsanwalt im Vorverfahren nur erstattungsfihig sind,
wenn das Gericht dessen Zuzichung fiir notwendig erklirt. Ob die Hinzu-
ziehung eines Bevollmichtigten fiir das Widerspruchsverfahren notwendig
war oder nicht, ist im Hinblick auf die Kostentragungslast vielfach Gegen-
stand verwaltungsgerichtlicher Verfahren. Mafistab ist, ob sich ein verninf-
tiger Biirger mit gleichem Bildungs- und Erfahrungsstand bei der gegebe-
nen Sach- und Rechtslage eines Bevollmichtigten bedient hitte Das OVG

Peter Eichhorn
ABC-Glossar-XYZ . .. coviee it eiiiinann 369

Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fort-
gesetzt.
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Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfihige

(SGBID) ..ot e e 371
Es handelt sich hier um die Nachziiglerklausur 2011 des Studienabschnitts
S 3.2 an der FH6V NRW im Fach Sozialrecht. In der Sache geht es um ein
Gutachten zu den Erfolgsaussichten eines Widerspruchs gegen die Ableh-
nung von beantragten Leistungen zum notwendigen Lebensunterhalt.
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Gegenstand dieser Klausur ist ein Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit einer
bestandskriftigen Verfligung auf der Grundlage von § 44 Abs. 5 VwVIG.

Rechtsprechung

Der Rechtsprechungsteil enthilt Entscheidungen zu den Themen
Polizeiliche Ingewahrsamnahme zur Identititsfeststellung
(BVerfG, Beschluss vom 08.03.2011 — 1 BVR 47/05) .....cveivveieeeieiennne 385
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz) verbietet es, Mafinahmen gegen
einen Beschuldigten zu verhingen, die in ihrer Wirkung einer Strafe gleichkommen.
Derselbe Grundsatz ist in Art. 6 Abs. 2 der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) verankert. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat ihn als tragendes
Element eines fairen Verfahrens bezeichnet. Polizeibeamte und Staatsanwilte konnen
Art. 6 Abs. 2 EMRK schon dadurch verletzen, dass sie einen Betroffenen fiir schuldig
halten, bevor er verurteilt ist.

Die 6ftentlichen Medien sind allerdings unmittelbar nicht an die Unschuldsvermutung
gebunden. Sie dirfen tber Kriminalfille schon vor dem rechtskriftigen Abschluss
berichten. Sogar eine identifizierende ,Verdachtsberichterstattung® wird in der
Rechtsprechung toleriert. Die Personlichkeitsrechte von Angeklagten bleiben dabei
leicht auf der Strecke. Auflagenstarke Boulevardzeitungen haben zum Beispiel schon
vor rechtskriftigem Abschluss des Strafverfahrens den Stab tiber den wegen des
Vorwurfs der Vergewaltigung angeklagten (ehemaligen) TV-Wettermoderator Kachel-
mann gebrochen: schuldig! In der Berichterstattung kamen auch detailreich die
sexuellen Vorlieben des Angeklagten zur Sprache.

,Gummibrot fiir den Weltbanker* lautete die Uberschrift in einem Zeitungsartikel.
Darin wird mit hohnischem Unterton geschildert, dass der (ehemalige) Chef des
Internationalen Wihrungsfonds IWF) D. Strauss-Kahn in einer 3 x 4 Meter groflen
Einzelzelle auf der Gefingnisinsel Rikers Island untergebracht sei und mit der
schlichten Gefingniskost vorlieb nehmen misse. Strauss-Kahn soll versucht haben, ein
Zimmermidchen in einem Luxushotel zu vergewaltigen. Unter der Uberschrift ,Des
Menschen Wolf* befasst sich auch ein Nachrichtenmagazin mit dem Fall. In dem
Artikel heif3t es, der Absturz des ehemaligen IWF-Chefs ,stehe fiir Entgleisungen
und Grenziiberschreitungen, fir einen Politiker, der jedes Maf} verlor.“ Spiter wird
Strauss-Kahn als ;,mutmafilicher Verbrecher” bezeichnet.

Niemand weif3, ob die Angeklagten Strauss-Kahn und Kachelmann die ihnen zur Last
gelegten Straftaten begangen haben. Dartiber wird vielleicht erst nach Jahren ein
Rechtsmittelgericht entscheiden. Das personliche und berufliche Ansehen der beiden
Minner ist indessen schon vor Abschluss der Strafverfahren schwer, wenn nicht gar
irreparabel beschidigt worden.

Um so wichtiger ist es, dass die Strafverfolgungsbehérden mit ihrer Informationspolitik
nicht zu einer ,Vorverurteilung® eines Beschuldigten beitragen.

Fernsehbilder zeigen eine streng blickende Staatsanwiltin, die einen der Steuer-
hinterziehung verdichtigen Manager soeben in seiner Privatwohnung hat festnehmen
lassen. Die Presse war schon vor dem Eintreffen der Behordenvertreter vor Ort. Die
Bilder dhneln sich: Die Festnahme von Strauss-Kahn in New York wurde ebenfalls
gefilmt, und im Fernsehen sieht man einen unrasierten und mitgenommen wirkenden
alteren Herrn, der in Handschellen vor der Haftrichterin steht. Dank Youztube konnen
die Bilder ihre Prangerwirkung weltweit und nachhaltig entfalten.

Die deutschen Staatsanwaltschaften sollten, so verfihrerisch das auch sein mag, ihren
amerikanischen Pendants nicht nacheifern. Anderenfalls konnte ihr Giitesiegel als

»objektivste Behorde der Welt® weiter an Glanz verlieren!

Prof. Dr. ]J. Vahle, Bielefeld
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Das Rollenspiel im Fach Bescheidtechnik

- ein fachiibergreifendes Unterrichtsprojekt -

Einfiihrende Bemerkungen

Der Erwerb beruflicher Handlungskompetenz wird zu Recht
immer mehr zum Auftrag der Ausbildung gemacht. So unterrich-
ten die Berufsschulen im Rahmen der ,dualen Ausbildung® zum/
zur Verwaltungsfachangestellten mittlerweile nach Lernfeldern, in
denen die Auszubildenden — neben dem immer noch erforderlichen
yklassischen Unterricht“ — handlungsorientiert praktische Ubungen
erledigen missen. In vielen Bereichen der Aus- und Fortbildung von
Verwaltungsbediensteten ist die handlungsorientierte Unterrichts-
methode in der Erprobung und teilweise auch bereits in neuen Stoft-
pldnen verankert worden (efwa durch das Fach ,Kommunikation und
Kooperation“in der VEA-Ausbildung an den Verwaltungsschulen).

Zur Bewiltigung von handlungsorientiert ausgerichteten Aufgaben
ist es zunichst erforderlich, dass von den Dozenten die entsprechen-
den Schliisselqualifikationen (Verbandlungsgeschick, Durchsetzungsfa-
higkeit, Verstindlichkeit, Prisentationsfihigkeit, etc.) vermittelt werden.
Zu Ubung und Umsetzung eignet sich insbesondere das Rollenspiel,
mit dem die Auszubildenden/Studenten neben der erforderlichen
Fachkompetenz zeigen konnen, dass sie in der Lage sind, Arbeits-
ergebnisse biirgerorientiert darzustellen sowie in berufstypischen
Situationen kommunizieren und kooperieren zu kénnen. Mit dem
Rollenspiel versetzt der Dozent durch eine entsprechende Aufga-
benstellung die Auszubildenden/Studenten in eine berufspraktische
Situation und erwartet von ihnen einen konkreten Losungsvorschlag.
Neben den bereits praktizierten Einsatzmoglichkeiten von Rollen-
spielen in der seit dem Jahre 1999 verstirkt handlungsorientiert aus-
gerichteten Ausbildung zum/zur Verwaltungsfachangestellten und
der neugestalteten ,Praktischen Priifung® gibt es zahlreiche weitere
Einsatzmoglichkeiten von Rollenspielenl. So erweisen sich gerade
im Fach Bescheidtechnik Unterrichtsprojekte mit Rollenspielcha-
rakter gut geeignet, zumal dieses (7ei/-)Fach (das beispielsweise in
vielen Verwaltungsfachhochschulen im Rahmen des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts in den Lehrplinen verankert ist?) die Schnittstelle zwischen
Theorie und Praxis bildet.

Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der

Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege des

Landes Mecklenburg-Vorpommern in Gustrow und Dozent fiir Allgemeines

und Besonderes Verwaltungsrecht am Fachbereich Allgemeine Verwaltung an

selbiger Fachhochschule

1 Siehe hierzu auch den Artikel von Szein, ,Das Rollenspiel“ in der
Verwaltungsausbildung® mit Darstellung der vielfiltigen Einsatzméglich-
keiten in DVP 2006, 397 sowie Szein, Das Rollenspiel in der Praktischen
Priifung, apf, 2002, Bln 73. B

2 Soetwaim neuen Bachelor-Studiengang (LL.B.) ,Offentliche Verwaltung®

an der FH6VPR Giistrow (Modul 5).
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Informationen zur Bearbeitung des Musterfalls

Im nachfolgend dargestellten Unterrichtsprojekt im Fach Bescheid-
technik findet sich ein simuliertes Verwaltungsstreitverfahren in
dessen Verlauf nach einem vorgeschalteten Rechtsgutachten alle
erforderlichen behordlichen Schriftstiicke bis hin zum Wider-
spruchsbescheid zu erstellen sind. Daneben miissen auch Stellung-
nahmen des beteiligten Biirgers gefertigt werden (Stellungnahme im
Anhérungsverfabren, Widerspruch gegen die Verwaltungsentscheidung);
insoweit miissen sich die Auszubildenden/Studenten auch einmal
auf die ,andere Seite“ begeben und eine fall- und problemgerechte
Verteidigungsstrategie entwickeln.

Dreh- und Angelpunkt ist ein vorgegebener Sachverhalt, der in Ver-
bindung mit einzelnen Arbeitsauftrigen fiir alle Akteure/Bearbeiter
ein verbindliches ,Drehbuch® darstellt. Ungeachtet dessen, miis-
sen sich die Bearbeiter, die aus Praktikabilitdtsgrinden in Arbeits-
gruppen eingeteilt werden sollten, untereinander absprechen, da die
Schriftstiicke sowohl chronologisch als auch inhaltlich aufeinander
aufbauen miissen. Inhaltlich geht es um einen relativ unkomplizier-
ten Fall aus dem Bereich des Gefahrenabwehrrechts, der auf der poli-
zei- und ordnungsrechtlichen ,Generalklausel“ aufbaut.

Als Bearbeitungszeit sollte fiir das Projekt ein ganzer Unterrichtstag
eingeplant werden. Hinsichtlich der technischen Rahmenbedingun-
gen sollte gewihrleistet sein, dass die Bearbeiter verschiedene Riume
nutzen kénnen (vielleicht auch — falls vorbanden — die Bibliothek). Hilf-
reich kénnen weiterhin Overhead-Kopierfolien und Laptops mit
den entsprechenden Projektoren sein.

Sachverhalt (,Geistwerfer am Inselsee”)

Die Stadt Giistrow bereitet sich auf die 888 3/8-Jahr-Feier vor, die
Mitte April 2011 mit einem rauschenden Programm zahlreiche
Besucher von nah und fern anlocken soll. Auf allen grofien Plitzen
der Stadt und auch am Inselsee sind Veranstaltungen geplant. Die
Mitarbeiter der Stadtverwaltung (die neue Abteilung heifst: event-
management®) haben bereits zahlreiche Vertrige mit Musikern,
Gauklern und Hindlern abgeschlossen. Den Stadtvertretern gelingt
es auch, den pensionierten Zirkusdirektor des ehemaligen Staatszir-
kus der DDR, Reinhold Rambo, fiir die geplante Feier zu gewinnen.
Nach einigem Zureden sichert Rambo zu, am Samstag, den 16. April
um 19.00 Uhr auf einer kleinen Biihne am Inselsee ein einzigartiges
»Zirkus-Varieté-Programm® auffithren.

In einem von ihm erstellten Exposé nennt er fiir die geplante Auf-
fuhrung folgende Programmpunkte: Tierdressur (,Die sechs todesmu-
tigen rosa Pudel), Akrobatik (,Die zwei Schlangenfrauen aus Klein
Upal) und Clownerie (,Der traurige Kimmerer der Stadtverwal-
tung").

In der Wochenendausgabe des ,, Giistrower Volksexpress “kindigt der
mittlerweile 88-jihrige Rambo anlisslich eines Interviews nunmehr
zusitzlich eine ,Messerwurf-Show als besonderes ,Highlight“ an.

DVP9/11 - 62. Jahrgang



Reiner Stein

Das Rollenspiel im Fach Bescheidtechnik

Im Rahmen dieser Auffithrung will er seinen 79-jihrigen Schwager
Mekki Messer auftreten lassen. Dieser soll Freiwillige aus dem
Zuschauerraum zu einer ca. 4 qm groflen Wurfscheibe bitten und
andere Zuschauer aus dem Publikum mit scharfen Wurfmessern aus
einem Abstand von 6 m auf die Wurfscheibe werfen lassen um die
Person an der Wurfscheibe ,einzurahmen®. Nach Angaben von
Herrn Rambo sei diese weltweit erstmalig dargebotene Messerwurf-
Nummer vollig ungefihrlich, da der jeweilig werfende Zuschauer
vor dem Wurf von Herrn Messer in Hypnose versetzt und damit
sozusagen von diesem als ,Geistwerfer fremdgesteuert werde. Da
dieser Programmpunkt mit der Stadtverwaltung nicht abgespro-
chen wurde, versucht der Biirgermeister der Stadt Giistrow anliss-
lich eines Telefongespriches den ehemaligen Zirkusdirektor von
diesem Vorhaben abzubringen. Rambo reagiert allerdings unein-
sichtig und beruft sich auf seine kiinstlerische Gestaltungsfreiheit,
so dass der Biirgermeister die Angelegenheit seinem Ordnungs-
amtsleiter, Sigurd Streng, vorlegt. Dieser hat im Hinblick auf die
Auffihrung der Messerwurfshow grofle Sicherheitsbedenken und

will diesen Programmpunkt verbieten.
Aufgabenverteilung mit, Regieanweisungen”

Aufgabe von Gruppe 1 (Rechtsgutachien)

Entwerfen Sie ein Kurz-Gutachten zur Vorbereitung des Ausgangs-
bescheides hins. der (formellen und materiellen) Rechtmifligkeitsvor-
aussetzungen der im Fall anzuordnenden Mafinahmen.
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Aufgabe von Gruppe 2 (Anhirungsschreiben)

Sie sind Sachbearbeiter im Ordnungsamt der Stadt Gustrow. Herr
Rambo soll zu einer mindlichen Anhérung ins Ordnungsamt der
Stadt Gistrow geladen werden. Im Rahmen dieser Anhérung soll
mit Herrn Rambo der Sachverhalt erdrtert werden. Dabei ist ihm
auch ein gefahrenabwehrrechtliches Einschreiten nach der polizei-
und ordnungsrechtlichen ,Generalklausel® (§§ 13, 16 SOG M-V)
anzukiindigen.

Entwerfen Sie unter dem Datum des 24. 02. 2011 das Ladungs-
schreiben an Herrn Rambo, das Sie dem Leiter des Ordnungsamtes
(Herr Streng) zur Unterschrift vorlegen sollen.

Aufgabe von Gruppe 3 (Ausgangsbescheid)

Herr Rambo ist ohne Angabe von Grinden zum vorgeschlagen
Anhorungstermin nicht erschienen. Sie sollen nun als Sachbearbeiter
des Ordnungsamtes der Stadt Gustrow unter dem Datum des
11.03.2011 einen vollstindigen Bescheid mit Hauptsache- und
Nebenentscheidungen sowie den entspr. Begriindungen entwerfen.
Der Bescheid soll von Ordnungsamtsleiter Streng unterschrieben
werden.

Aufgabe von Gruppe 4 ( Widerspruchsschreiben)

Herr Rambo ist nicht bereit, die behérdliche Entscheidung hinzu-
nehmen und sucht seinen Rechtsanwalt / Rechtsanwiltin auf. Diese/-r
legt sogleich im Namen des Mandanten Rambo Widerspruch ein.
Entwerfen Sie als Rechtsanwalt/Rechtsanwiltin den anwaltlichen

Die optimale Ergdnzung zu
lhrem TV6D-Kommentar.

,Haufe TVoD Office” darf neben keinem TV6D-Kommentar fehlen.
Die Online-Losung ergdnzt den juristischen Fachkommentar durch ein
TVoD-Praxislexikon mit Berechnungsbeispielen und Praxisféllen.
So gelangen Sie noch schneller zur gewiinschten Losung.

Jetzt 4 Wochen kostenlos testen:

Tel. 0180-50 02 427*
“0,14 €/Min. aus dem dt. Festnetz, max. 0,42 €/Min. mobil.

www.haufe.de/tvoed-office




Das Rollenspiel im Fach Bescheidtechnik

Reiner Stein

Schriftsatz unter dem Datum des 16. 03. 2011 mit einer im Fall aus
Sicht des Mandanten Rambo verstindlichen Begriindung.

Aufgabe von Gruppe 5 (Vorlagebericht)

Gehen Sie davon aus, dass das Widerspruchsschreiben nebst schrift-
licher Vollmacht bei dem Biirgermeister als Ausgangsbehérde frist-
gerecht eingeht. Nach erneuter Uberpriifung ist die Ausgangsbehor-
de jedoch nicht bereit, dem Widerspruch abzuhelfen. Sie legt den
Vorgang mit einem Vorlagebericht unter dem Datum des 21. 03.
2011 der zustindigen Widerspruchsbehérde zur Entscheidung vor.
Fertigen Sie den Vorlagebericht.

Aufgabe von Gruppe 6 ( Widerspruchsbescheid)

Der Vorlagebericht nebst allen Unterlagen ist bei Ihnen — der zustéin-
digen Widerspruchsbehorde — eingegangen. Entwerfen Sie unter
dem Datum des 24.03.2011 die nachfolgend genannten Teile des zu
erlassenden Widerspruchsbescheides: Rubrum, Tenor sowie Rechts-

behelfsbelehrung.
Aufgabe von Gruppe 1 (Rechtsgutachten)

A. RechtmaBigkeitsvoraussetzungen des anzuordnenden
Auffiihrungsverbotes

. Vorbehalt des Gesetzes

Nach dem aus Art. 20 III GG abgeleiteten Grundsatz vom Vorbehalt
des Gesetzes ist fiir einen belastenden Verwaltungsakt eine formell-
gesetzliche Ermichtigungsgrundlage erforderlich. Im Hinblick auf
das Verbot der bevorstehenden Auffithrung der Messerwurf-Num-
mer liegt ein belastender Verwaltungsakt vor. Mangels in Betracht
kommender spezialgesetzlicher Ermichtigungsgrundlagen® kann
die Mafinahme, die ihre Rechtsgrundlage auch nicht in den Stan-
dardmafinahmen nach §§ 50 ff. SOG M-V findet, allein auf die poli-
zei- und ordnungsrechtliche Generalklausel nach §§ 13,16 SOG
M-V*gestiitzt werden (,Subsidiarititsprinzip“in § 12 I SOG M-V).

Il. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit

Die sachliche Zustindigkeit der Ordnungsbehérden ergibt sich aus
§ 411.V.m. § 11 SOG M-V. Die instanzielle Zustindigkeit ergibt
sichaus § 4111.V.m.§ 31 Nr.3 SOG M-V.Demnach sind grundsitz-
lich die 6rtlichen Ordnungsbehorden zustindig, d. h. in der amtsfrei-
en Gemeinden die Biirgermeister als ,6rtliche Ordnungsbehérden®.
Die ortliche Zustindigkeit des Biirgermeisters der Stadt Giistrow
folgt aus § 51 SOG M-V, da in seinem Bezirk eine Gefihrdung der

zu schiitzenden Interessen zu besorgen ist.

3 Ein Einschreiten nach gewerberechtlichen Vorschriften kommt im Fall
nicht in Betracht, da es bei der geplanten (einmaligen) Auffithrung des
R bereits an dem fiir den Gewerbebegriff erforderlichen Merkmal der
»2Dauerhaftigkeit“ fehlt.

4 Vgl. die ordnungsrechtlichen ,Generalklauseln“ in den anderen Bundes-
lindern: § 7 II bay LStVG; §§ 11, 3 bad-wiirtt PolG; § 17 I ASOG (Bln);
§ 131Bgb OBG; §§ 11, 10 I Brem PolG; § 31 Hmb SOG; § 11 1 HSOG;
§ 11 NGefAG; § 141OBGNW; § 9IPOG RP; § 81 SPolG; §§ 11,31 Sichs
PolG; § 13 SOG LSA; §§ 174,176 LVwG SH; § 5 Thiir OBG.
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2. Verfahren

Die gesetzlich vorgeschriebene Anhorungsmoglichkeit nach § 28 1
VwVIG M-V (vgl. entspr. § 87 I LVawG §-H) wurde dem Beteiligten
R mit Schreiben vom 24.02.2011 eingerdumt. Unerheblich ist dabet,
ob der Betroffene von dieser Moglichkeit tatsichlich Gebrauch
macht, denn das Gesetz verlangt nur, dass die Behorde dem Beteilig-
ten hierzu ,Gelegenheit” gibt, was im Fall fehlerfrei erfolgt ist’.

3. Form

Der schriftlich zu erlassende Verwaltungsakt muss die Erlassbehérde
erkennen lassen, Namenswiedergabe und Unterschrift des Sachbear-
beiters gem. § 37 IL, II1 VwV{G M-V (vgl. entspr, § 108 II Il LVwG
§-H) sowie eine schriftliche Begriindung gem. § 39 I VwV{G M-V
(entspr. § 109 I LVwG S-H) enthalten. Hinsichtlich der Bekanntga-
beart empfichlt sich im Fall eine férmliche Bekanntgabe (it Emp-
Sfangsbekenntnis bzw. Postzustellungsurkunde).

lll. Materielle RechtmaBigkeit

1. Tatbestandsvoraussetzungen §§ 13, 16 SOG M-V

1.1 Schutzgut,6ffentliche Sicherheit” betroffen

Es konnte eine Schutzgutbeeintrichtigung der 6ffentlichen Sicher-
heit vorliegen. Unter 6ffentlicher Sicherheit versteht man die Unver-
letzlichkeit der objektiven Rechtsordnung (zumindest hinsichtlich der
Ge- und Verbotsvorschriften) der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
des Einzelnen sowie die Einrichtungen und Veranstaltungen des
Staates und der sonstigen Triger von Hoheitsgewaltf’. Im Fall sollen
ungetibte und durch Herrn Mekki Messer in Hypnose versetzte
Zuschauer andere Zuschauer vor einer ca. 4 qm groflen Wurfscheibe
in einem Abstand von 6 m mit scharfen Wurfmessern einrahmen. Bei
dieser ,Messerwurf-Show* kommt ein Versto gegen § 222 StGB
(fahrldssige Totung) sowie gegen § 229 StGB (fabriissige Korperver-
letzung) im Zusammenhang mit der Garantenpflicht des § 13 StGB
in Betracht. Leben und kérperliche Unversehrtheit sind nicht nur
durch die objektive Rechtsordnung geschiitzt; sie zihlen auch als
hochrangige Schutzgiiter zu den Individualrechtsgiitern. Damit ist
die 6ffentliche Sicherheit betroffen.

1.3 Vorliegen einer konkreten Gefahr

Es misste eine im einzelnen Falle bevorstehende Gefahr (§§ 16 I Nr.
2,3 I Nr. 1 S§OG M-V) zu bejahen sein. Danach miisste eine Sachla-
ge vorliegen, bei der bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwar-
tenden Geschehens ein die offentliche Sicherheit oder Ordnung
schidigendes Ereignis im konkreten Einzelfall in absehbarer Zeit
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintreten wird.

a) Schadensereignis in absehbarer Zeit
Die Veranstaltung ist schon fiir den 16. April 2011 geplant und soll
damit in absehbarer Zeit sattfinden.

b) mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
Der Grad der Wahrscheinlichkeit ist abhingig von der Bedeutung des

bedrohten Rechtsgutes, aber auch von den beim Stérer betroffenen

5 Zur Vertiefung: Stein, Die Anhorung im Verwaltungsverfahren, VR 1997,
S.238(239); Kopp/Schenke, VwVG (Kommentar), 10. Aufl., 2008, § 28, Rdn.
14

6 Vg-l. statt vieler Moller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht,
5. Aufl., 2003, Rdn. 78 f.
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Grundrechten. Je bedeutsamer das Schutzgut der 6ffentlichen Sicher-
heit ist, desto geringer sind die Anforderungen an die Schadenswahr-
scheinlichkeit. Angesichts der hohen Wertigkeit der betroffenen
Rechtsgiiter Leib und Leben gentigt hier bereits (nach der sog. ,Je-
Desto-Formel*) eine relativ geringe Wahrscheinlichkeit des Eintritts
der Rechtsgutverletzung. Eine konkrete Gefahr ist mithin zu bejahen.

1.4 Ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit

Herr Rambo konnte Verhaltensverantwortlicher nach § 69 I SOG
M-V7 sein. Nach der Theorie der unmittelbaren Verursachung ist
grundsitzlich nur derjenige verhaltensverantwortlich, dessen Verhal-
ten die Gefahr (bzw. Storung) unmittelbar verursacht. Damit trifft die
Verantwortlichkeit also nur denjenigen, der die letzte unmittelbare
Ursache der Gefahr gesetzt hat, wihrend der mittelbare Verursacher,
der sog. Veranlasser, regelmifig nicht verantwortlich ist.

Demnach wire bei Herrn Rambo nach der Theorie der unmittel-
baren Verursachung keine ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit zu
bejahen. Eine Ausnahme wird allerdings fir den sog. ,Zweckveran-
lasser” gemacht.

Mit der Rechtsfigur des Zweckveranlassers® bezeichnet man eine
Person, die andere Personen gezielt zu einer die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung unmittelbar gefihrdenden Handlung veranlasst. Der
Zweckveranlasser will also als ,Hintermann“ durch sein Einwirken
auf andere eine Gefahr (bzw. Stérung) entweder bewusst herbeifiith-
ren oder er nimmt dies zumindest billigend in Kauf (sog. , Eventual-
vorsatz”).

Im Fall kann es nur dadurch, dass Herr Rambo die ,Messer-Wurf-
Nummer*als ,Highlight* fiir seine Show ankiindigt und durchfiihren
will @iberhaupt dazu kommen, dass die ,Kandidaten durch hypnoti-
sierte Zuschauer mit Messern eingerahmt werden und demzufol-
ge ihr Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit in Gefahr
gebracht wird. Somit ist Rambo als Organisator bzw. Veranstalter der
Show Zweckveranlasser und damit nach § 691 SOG M-V ordnungs-
rechtlich verantwortlich.

2. Rechtsfolge

Nach § 13 SOG M-V ist die Entscheidung tiber das Einschreiten in
das Ermessen des Biirgermeisters der Stadt Giistrow gestellt, welches
dieser nach § 14 SOG M-V pflichtgemif auszutiben hat.

2.1 EntschlieBungsermessen

Angesichts der hochrangigen gefihrdeten Rechtsgliter Leben und
korperliche Unversehrtheit erscheint es keinesfalls ermessensfehler-
haft hier behordlicherseits einzuschreiten.

2.2 Auswahlermessen

Im Rahmen des Auswahlermessens muss der Sachbearbeiter ent-
scheiden, ob er gegen Herrn Rambo als Veranstalter oder gegen
Herrn Messer bzw. die teilnehmenden ,,Kandidaten“ vorgehen will.
Auch die ,Kandidaten und die freiwilligen Zuschauer sind Verhal-
tensverantwortliche nach § 69 I SOG M-V, da sie durch ihr Verhal-

7 Synopse: Vgl. die Vorschriften tber die Verhaltens- und Zustandsver-
antwortlichkeit in den anderen Bundeslindern: BaWi: §§ 6, 7 PolG; Bay:
Art. 91, IT LStVG; Berl: §§ 13, 14 ASOG; Brand: §§ 16, 17 OBG; Brem:
§§ 5, 6 PolG; Hamb: §§ 8,9 SOG; Hess: §§ 6,7 SOG; Nds: §§ 6, 7 GefAG;
NRW: §§ 17,18 OBG; RhIPfl: §§ 4,5 POG; Saar: §§ 4, 5 PolG; Sachs: §§ 4,
5 PolG; SachAnh: §§ 7, 8 SOG; SchlHolst: §§ 218, 219 LVwG; Thiir: §§ 7,
8 PAG.

8 Zum Zweckveranlasservgl. stattvieler bei Moller/ Wilhelm (Fn. 6), Rdn. 132 ff.
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ten, einerseits als Werfer oder dessen Gegenpart, die Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit verursachen. Fiir Herrn Mekki Messer lisst
sich (wie bei Herrn Rambo) eine Verhaltensverantwortlichkeit aus
dem Gesichtspunkt der Zweckveranlassung bejahen.

Im Rahmen der Storerauswahl, die sich grundsitzlich an der Effek-
tivitit der Gefahrenabwehr zu orientieren hat, ist es hier nicht
ermessensfehlerhaft, Herrn Rambo in Anspruch zu nehmen, um
die Gefahr ursichlich zu bekdmpfen. Eine Inanspruchnahme der
freiwilligen Zuschauer -in Betracht kommt das Verbot, sich als
Messerwerfer zur Verfligung zu stellen- scheitert daran, dass es
sich um unbekannte Personen handelt. Die Inanspruchnahme wire
damit dulerst unzweckmiflig und mit einem hohen Verwaltungs-
aufwand verbunden, da ein Behérdenmitarbeiter vor Ort sein miiss-
te, um dem jeweiligen freiwilligen Zuschauer das Messerwerfen zu
verbieten.

Nach dem Effektivititsprinzip erscheint allein ein Verbot gegen-
tiber Herrn Rambo als erfolgsdienlich, zumal ihm als Veranstalter
die Beherrschbarkeit der Gefahr anzurechnen ist.

3. VerhdltnismaBigkeit (s 75 SOG M-V)

Die Ermessensentscheidung der Beh6rde muss auch verhiltnismi-
Rig, d. h. geeignet, erforderlich und auch angemessen sein (§ 75 SOG
M-V). Ein anderes, gleich gut geeignetes aber fiir den betroffenen
Rambo milderes Mittel als das auszusprechende Auffithrungsverbot
kommt im Fall nicht in Betracht. Angesichts der von der Behorde
nach Art. 2 IT GG zu schitzenden hochrangigen Rechtsgiiter ist das
Verbot (das in die Grundrechte des Herrn Rambo aus Art. 12 1, 5 I11 1,
1. Fall GG eingreift) auch angemessen, zumal die weiteren Auffithrun-
genvon Herrn Rambo vom Verbot der Messerwurf-Show unberiihrt
bleiben. Das Verbot ist damit insgesamt betrachtet verhiltnismafig.

4, Beachtung allgemeiner Grundsatze

BeiderTenorierung des Verbotes ist nach demin § 371 VwVIG M-V
normierten Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. entspr, § 108 I LVwG S-H)
auf eine klare und fir Herrn Rambo verstindliche Anordnung zu
achten. Schliefllich muss das anzuordnende Verbot fiir den Adressa-
ten Rambo auch tatsichlich und rechtlich durchfiihrbar sein.

Ergebnis
Das Verbot der Durchfiihrung der ,Messerwurf-Show* an Herrn
Rambo auf der Grundlage von §§ 13,16 SOG M-V ist formell und

materiell rechtmifig.

B. RechtmaBigkeitsvoraussetzungen fiir eine Anordnung
der sofortigen Vollziehung

Nach § 8011 Nr.4 der VwGO ist der Sachbearbeiter berechtigt, die
sofortige Vollziehbarkeit der Hauptsacheentscheidungen anzuord-
nen, wenn ein besonderes offentliches Interesse dies erfordert.

Nach § 80III 1 VwGO muss dieses besondere Vollziehungsinteresse,
das gerade im konkreten Fall tiber das allgemeine, bei jedem Verwal-
tungsakt bestehende Vollzugsinteresse hinausgeht, vom Sachbear-
beiter im Bescheid schriftlich begrindet werden. Dabei kommt es
in formeller Hinsicht darauf an, dass aus der Begriindung ersichtlich
wird, dass sich die Behorde den Ausnahmecharakter der sofortigen
Vollziehung des Verwaltungsaktes vor Augen gefiihrt hat. Insoweit
ist es erforderlich, dass die Behérde unter Darlegung einzelfallbe-
zogener Gesichtspunkte erkennen ldsst, warum ein solches Interesse
besteht und warum dieses auch das individuelle Aussetzungsinteresse
des betroffenen Birgers iiberwiegtg.

C. RechtmaBigkeitsvoraussetzungen fiir eine Zwangsmit-
telandrohung

Im Rahmen der Nebenentscheidungen kommt in der zu erlassenden
Ordnungsverfiigung die Androhung von geeigneten und rechtlich
zuldssigen Zwangsmitteln in Betracht. Die Verbindung mit dem
Grundverwaltungsakt trigt der Regelung des § 87 III 2 SOG M-V
Rechnung, wonach eine Zwangsmittelandrohung mit dem zu voll-
ziehenden Verwaltungsakt verbunden werden soll, wenn die sofor-
tige Vollziehung —wie hier- angeordnet wird. Als anzudrohendes
Zwangsmittel kommt im Fall allein der unmittelbare Zwang i.5.d.
§§ 90,101 ££. SOG M-V in Betracht. Dieser ist als schirfstes Zwangs-
mittel ultima ratio und darf nur angedroht und angewendet werden,
wenn andere Zwangsmittel (Zwangsgeld oder Ersatzvornahme) nicht
erfolgsversprechend bzw. unzweckmifig sind, was im Fall angesichts
der gefihrdeten hochwertigen Rechtsgiiter bejaht werden muss. Die
Zustandigkeit fir die Zwangsmittelandrohung folgt aus § 82 SOG
M-V und liegt ebenfalls beim Biirgermeister der Stadt Giistrow.

9 Zur Vertiefung vgl. Stein, Bescheidtechnik, 2007, Rdn. 233 ff; Schmid,
Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl., 2010, Rdn. 968 ff.
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Aufgabe von Gruppe 2 (Anhirungsschreiben)”

Stadt Glstrow Gustrow, den 24.02.2011
Der Burgermeister
(Ordnungsamt)

Am Markt 1

18273 Gustrow

An

Herrn

Reinhold Rambo
Goldberger Stralte 12
18273 Glstrow

Aktenzeichen: bearbeitet von: Telefonnummer:
124/34-11-A Herrn Willi Wiirger (03843)123-456

Anhdérung gemaR § 28 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes M-V

Sehr geehrter Herr Rambo,

ich habe erfahren, dass Sie anlasslich der 888 3/8-Jahr-Feier der Stadt Gustrow am Inselsee am Samstag den 16. April 2011
um 19.00 Uhr im Rahmen ihres ,Zirkus-Varieté-Programms" Menschen vor eine Wurfscheibe stellen wollen, um diese durch
zuvor von lhrem Schwager Mekki Messer hypnotisierte Zuschauer mit scharfen Wurfmessern ,einrahmen” zu lassen. Somit
liegt moglicherweise eine Gefahr fur die dffentliche Sicherheit geman §§ 13, 16 des Sicherheits- und Ordnungsgesetzes (SOG
M-V) vor.

Ich habe die Absicht, gegen Sie eine Ordnungsverfiigung gemaf §§ 13, 16 des SOG M-V mit Zwangsgeldandrohung zu erlas-
sen. Darin soll lhnen verboten werden, lhre geplante ,Messerwurf-Show" durchzufiihren.

Bevor der Bescheid jedoch erlassen wird, gebe ich lhnen gemall § 28 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes M-V
(VWVIG M-V) die Maglichkeit, sich zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duRern.

Ich lade Sie hiermit zu einer miindlichen Anhérung
am Mittwoch, den 09. 03. 2011 um 09. 00Uhr
ins Ordnungsamt der Stadt Gustrow (Zimmer 022, 1. Stock) ein.

Falls Sie zu dem oben genannten Termin nicht erscheinen oder Sie bis dahin keine Stellungnahme abgegeben haben, werde
ich aufgrund der mir bekannten Tatsachen entscheiden.

Mit freundlichen Griiten
Im Auftrag

Sigurd Streng

(Leiter des Ordnungsamtes)

10 Vgl. auch Stein (Fn. 9), Rdn. 534 sowie das Muster unter Rdn. 648.
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Aufgabe von Gruppe 3 (Ausgangsbescheid)

Stadt Giistrow Gustrow, den 11 .03. 2011
Der Biirgermeister
(Ordnungsamt)

Am Markt 1

18273 Gustrow

Gegen Empfangsbekenntnis

An

Herrn

Reinhold Rambo
Goldberger Stralle 12
18273 Gustrow

Aktenzeichen: bearbeitet von: Telefonnummer:
124/34-11-A Herrn Willi Wiirger (03843)123-456

Untersagung der Durchfithrung einer Messerwurf-Show anlédsslich der 888 3/8-Jahr-Feier
der Stadt Glistrow

Anhorungsschreiben vom 24. 02. 2011

- Ordnungsverfiigung -

Sehr geehrter Herr Rambo,

1. Hiermit untersage ich Ihnen die Durchfiihrung der angekiindigten Messerwurf-Show, als Teil lhrer Abendshow am 16.
04. 2011 anlasslich der 888 3/8-Jahr-Feier der Stadt Gustrow.

2, Die sofortige Vollziehung meines Verbotes in Ziffer 1 wird angeordnet. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung meines
Verbotes bedeutet, dass ein hiergegen gerichteter Widerspruch keine aufschiebende Wirkung hat. Wenn Sie meine An-
ordnung nicht befolgen, kann das Verbot deshalb auch wahrend des Widerspruchsverfahrens mit Zwangsmitteln durch-

gesetzt werden'".

3. Falls sie mein Verbot nicht beachten, drohe ich lhnen bereits jetzt die zwangsweise Unterbindung der Messerwurf-Show
im Wege des unmittelbaren Zwangs an.

- Griinde -
1.

Sie wollen am 16. 04. 2011 um 19.00 Uhr eine Varieté-Show auf der 888 3/8-Jahr-Feier der Stadt Glistrow durchfiihren. Auf
Grund eines Zeitungsartikels im Gustrower Volksexpress ist mir bekannt geworden, dass Sie im Rahmen des Programms un-
ter anderem eine ,Messerwurf-Show" mit fir diese Aktion ungeschulten und von lhrem Schwager Mekki Messer hypnotisierten
Personen aus dem Publikum auffihren wollen. Diese, in Hypnose versetzten Personen, sollen dabei in einem Abstand von
6 m andere Personen aus dem Publikum vor einer ca. 4 gm grof2en Wurfscheibe mit scharfen Wurfmessern einrahmen.

Mit meinem Schreiben vom 24, 02. 2011 gab ich lhnen Gelegenheit, sich zu diesen Tatsachen zu auern. Von lhrem Anhd-
rungsrecht machten Sie allerdings keinen Gebrauch.

11 Aus Griinden der Biirgerfreundlichkeitist hier eine kurze Erlduterung im Tenor angebracht, da der rechtsunkundige Biirger in der Regel die Bedeutung einer ,,Anordnung
der sofortigen Vollzichung® nicht verstehen kann. Zur Vertiefung: Stein (Fn. 9), Rdn. 48 ., 165.
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Rechtsgrundlage fir das in Ziffer 1 ausgesprochene Verbot ist § 13 in Verbindung mit § 16 des Gesetzes Uber die offentliche
Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern (SOG M-V).

Meine sachliche und instanzielle Zustandigkeit fir das ausgesprochene Verbot ergibt sich aus § 4 Abs. 1 und Abs. 2 SOG M-
V. Meine ortliche Zustandigkeit folgt aus § 5 Abs.1 SOG M-V

Die gesetzlich vorgeschriebene Anhérungsmdglichkeit nach § 28 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz Mecklenburg-
Vorpommern (VwVfG M-V) habe ich Ihnen mit meinem Schreiben vom 24. 02. 2011 eingerdumt. Da Sie sich daraufhin nicht
bei meiner Behorde innerhalb der eingerdumten Frist gemeldet haben, bin ich berechtigt, in der Sache nach Aktenlage zu ent-
scheiden.

GemalR §§ 13, 16 SOG M-V bin ich berechtigt, die erforderlichen Malknahmen zu treffen, um Gefahren oder Stérungen fiir die
offentliche Sicherheit oder die &ffentliche Ordnung abzuwehren.

Das im Rahmen lhrer Show geplante Messerwerfen begriindet eine im Einzelfall bevorstehende Gefahr fur das Leben und die
kérperliche Unversehrtheit der an der Messerwurfshow teilnehmenden Personen vor der Wurfscheibe und auch der Personen
im Publikum. Die Rechtsgiiter Leben und kérperliche Unversehrtheit sind einmal durch die geschriebene Rechtsordnung ge-
schitzt, da die Maglichkeit einer nach § 222 StGB strafbaren fahrlassigen Tétung sowie die Maglichkeit einer nach § 229 StGB
strafbaren fahrlassigen Koérperverletzung besteht. Weiterhin zahlen diese Rechtsgliter auch zu den von meiner Behdrde zu
schitzenden Individualrechtsgitern.

Das Werfen scharfer Messer durch ungeiibte Personen aus dem Publikum lasst auch mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Ver-
letzung dieser Rechtsgiter befiirchten. Dabei spielt es keine Rolle, dass die werfenden Personen von lhrem Schwager zuvor
in Hypnose versetzt werden sollen. Weder gibt es hier verlassliche Erfahrungswerte, noch sonstige Erkenntnisse meiner Be-
hérde, die ein Vertrauen in die Ungefahrlichkeit der Messerwurf-Show begriinden kénnten. Unerheblich fiir die Annahme einer
Gefahr ist schlieRlich auch der Umstand, dass es sich bei den werfenden Personen wie auch den Personen vor der Wurf-
scheibe um Freiwillige aus dem Publikum handeln soll.

Ihre Verantwortlichkeit ergibt sich aus § 69 Abs. 1 SOG M-V, da Sie als ,Hintermann® durch Ihr Einwirken auf andere Personen
die Gefahr fir Leib und Leben der ,Kandidaten* zumindest billigend in Kauf nehmen. Im Fall kann es nur dadurch, dass Sie die
Messer-Wurf-Nummer* als ,Highlight" fur Ihre Show durchfiihren wollen Gberhaupt dazu kommen, dass die ,Kandidaten" mit
Messern eingerahmt werden und demzufolge ihr Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit in Gefahr gebracht wird.
Damit sind sie als sog. Zweckveranlasser und Veranstalter der Show ordnungsrechtlich verantwortlich.

Bei der Auslbung meines Ermessens habe ich alle maRRgeblichen Umsténde abgewogen. Nach dem Effektivitatsprinzip er-
scheint allein ein Verbot lhnen gegeniber als erfolgsdienlich, zumal lhnen als Veranstalter die Beherrschbarkeit der Gefahr
anzurechnen ist. Ein milderes Mittel als das |lhnen gegeniiber ausgesprochene Verbot kommt im Fall nicht in Betracht.

Der dadurch bedingte Eingriff in Ihre Grundrechte ist angesichts der zu schitzenden hochwertigen Rechtsgiiter gerechtfertigt.
Nach alledem ist das ausgesprochene Verbot auch verhaltnisméfig, zumal Ihnen mit meiner Entscheidung nur die Auffilhrung
eines Teils des geplanten Variete-Programms verboten wird.

Die in Ziffer 2 des Bescheides angeordnete sofortige Vollziehung stiitzt sich auf § 80 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 4 der Verwaltungsge-
richtsordnung (VwGO). Danach bin ich berechtigt, die sofortige Vollziehbarkeit meines Verbotes anzuordnen, wenn ein tber-
wiegendes &ffentliches Interesse dies erfordert. Die strikie Einhaltung meines Verbotes dient dem Schutz von Leib und Leben
anderer Personen und damit dem Schutz der héchsten Rechtsgiter. Angesichts der Bedeutung dieser Rechtsgiiter kann nicht
hingenommen werden, dass lhnen durch die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs und einer verwaltungsgerichtlichen
Klage die Moglichkeit offen steht, bis zur Entscheidung liber diese Rechtsbehelfe das Verbot weiter zu missachten und damit
die geplante Messerwurf-Show aufzufiihren.

Das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit meines Verbotes durch Zwangsmittel geht deshalb Ihren privaten
Interessen als Geschéaftsmann und Kiinstler vor, so dass die Anordnung nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 4 VwGO hier notwendig
war.

Die in Ziffer 3 des Bescheides angedrohte Unterbindung der Auffiihrung im Wege des unmittelbaren Zwangs stiitzt sich auf
§§ 90, 102 SOG M-V. Diese angedrohte ZwangsmalRnahme ist geeignet und erforderlich, Sie zur Beachtung meines Verbotes
anzuhalten. In Anbetracht der gefahrdeten hochwertigen Rechtsguter ist die Androhung von unmittelbarem Zwang auch an-
gemessen.

- Rechtsbehelfsbelehrung -

Gegen Ziffern 1 und 3 dieses Bescheides kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe schriftlich oder zur Nieder-
schrift beim Blirgermeister der Stadt Glstrow, Rathausplatz 1, 18273 Gustrow, Widerspruch einlegen.
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Hinweis: "

Die Anordnungen in Ziffer 1 und Ziffer 3 dieses Bescheides sind gemaR § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 und Nr. 4 VwGO sofort vollzieh-
bar. Ein Widerspruch hat damit keine aufschiebende Wirkung. Sie kénnen beim Verwaltungsgericht Schwerin, Wismarsche
StralRe 325, 19055 Schwerin, beantragen, die aufschiebende Wirkung Ihres Widerspruchs wieder herzustellen bzw. anzuord-
nen.

Hochachtungsvoll
Im Auftrag

Sigurd Streng
(Ordnungsamtsleiter)

Aufgabe von Gruppe 4 ( Widerspruchsschreiben)

Anwaltsbiro == Gustrow, den 16. 03. 2011
Dr. E. M. Brago m
Advokatengasse 12

18273 Gustrow

An den

Burgermeister der Stadt Gustrow
(Ordnungsamt)

Am Markt 1

18273 Gulstrow

lhr Bescheid vom 11. 03. 2011 an meinen Mandanten, Herrn Reinhold Rambo
Ihr AZ: 124/34-11-A (Herr Wiirger)
Sehr geehrte Damen und Herren,

in der vorbezeichneten Angelegenheit vertrete ich Herrn Reinhold Rambo, wohnhaft Goldberger Str. 12, Gilistrow.

Vollmacht liegt anbei.

Gegen |hren Bescheid vom 11. 03. 2011, meinen Mandanten am selben Tage mit Empfangsbekenntnis zugestellt, lege ich
hiermit namens und im Auftrag meines Mandanten

Widerspruch

ein.

12 Eine (erweiterte) Rechtsbehelfsbelehrung fiir die Fille, in denen der Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfaltet (Fille des § 80 II 1 Nr. 1 — Nr. 4 VwGO) ist
gesetzlich nicht geregelt. Gleichwohl sollte aus Griinden der Fairness auch in diesem Fall der Biirger auf die Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes hingewiesen
werden. Im Bescheid kann dies entweder gleich im Anschluss an die nach § 58 T VwGO zu erteilende Rechtsbehelfsbelehrung oder — wie hier — unter der Uberschrift
»2Hinweis* erfolgen. Zur Vertiefung: Stein (Fn. 9), Rdn. 255 m.w.N.
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Zur Begrundung fihre ich aus:

Mein Mandant ist seit vielen Jahren engagierter Artist und Kiinstler. In unzahligen Veranstaltungen seit iber 50 Jahren bewies
er seine hervorragenden und einzigartigen Fahigkeiten als Zirkusdirektor des ehemaligen Staatszirkus der DDR. Auch kann er
auf eine langjahrige Zusammenarbeit mit seinem Schwager, Herrn Mekki Messer, zuriickblicken. Dieser ist ein ausgewiesener
Artist auf dem Gebiet der Messerwurfartistik. Bereits im Jahre 1955 -nach seiner Ausbildung an der ,Academy of Modern Ar-
tists” in Berlin- gelang es Herrn Messer diverse Rekorde im Prazisionswerfen aufzustellen, welche bis zum heutigen Tage nur
von Herrn Messer selbst eingestellt und dariiber hinaus auch noch verbessert werden konnten.

Im Jahre 1969 begleitete Herr Messer fur einige Tage einen Schamanen aus Mosambik, der als Staatsgast der damaligen
DDR in eine Fernsehshow eingeladen wurde. Von diesem erlernte er die Kunst der Hypnose. Es gelang Herrn Messer in den
Folgejahren auch auf diesem Gebiet in neue Dimensionen vorzustoRen und Ergebnisse aufzuzeigen, welche in Wissenschaft
und Forschung keiner Klarung zugefiihrt werden konnten. So gelang es Herrn Messer insbesondere, fremde Menschen nach
kurzer Hypnose wie Marionetten zu kontrollieren. Dabei fiihrten die hypnotisierten Personen jede Bewegung genau so aus, wie
es ihnen von Herrn Messer auf telepathischem® Wege vorgegeben wurde. Noch heute ist Herr Messer auf Grund seiner le-
gendaren Auftritte in den 70er und 80er Jahren als ,Schamane des Ostens” Giberregional bekannt.

Im Rahmen der Auffihrung meines Mandanten ist nunmehr beabsichtigt, diese Messerwurf- und Hypnosefahigkeiten des
Mekki Messer erstmals fiir die Offentlichkeit zusammenzufithren. In den vorab durchgefilhrten Probedurchgéngen war es mein
Mandant selbst, welcher sich der Hypnose durch seinen Schwager stellte und zahlreiche Wurfmesser exakt um das 6 m ent-
fernte Ziel herum (eine Gummipuppe in der Gré3e eines ausgewachsenen Menschen) platzierte. Diese mit Videokamera auf-
gezeichneten Probedurchgédnge beweisen, dass der Schwager meines Mandanten seine erlernten Kiinste immer noch perfekt
beherrscht, kontrolliert und auch fehlerfrei darbieten kann'>.

Beweis: Beiliegendes Videoband.
In lhrem Bescheid vom 11. 03. 2011 gehen Sie fehl bei der Annahme einer Gefahr fir Leib und Leben der Zuschauer. Es be-

steht keinerlei Anlass zur Besorgnis, dass den Personen vor der Wurfscheibe beim Messerwerfen am 16. 04. 2011 irgendwel-
che Verletzungen drohen. Derartige Befiirchtungen lhrerseits sind absolut grund- und haltlos.

Fir meinen Mandanten, der von der Stadtverwaltung nachdriicklich gebeten wurde, einen Beitrag zum Stadtfest beizusteuern,
wirde es einen untragbaren Eingriff in seine Kunstfreiheit (Art. 5 lll GG) bedeuten, wenn er auf die als ,highlight” angekiindig-
te Messerwurf-Show wahrend seiner Veranstaltung am 16. April verzichten miisste. Uberdies erfolgt die Teilnahme des Publi-
kums auf freiwilliger Basis. Wie ausgefiihrt, werden die Messer auch nicht von meinem Mandanten geworfen, sodass seine
ordnungsrechtliche VVerantwortlichkeit hier unbedingt verneint werden muss.

Aus den oben genannten Griinden ist Ihr Verbot damit aufzuheben.
Mit freundlichen Grifzen

Dr. E. M. Brago
(Rechtsanwalt)

13 Dankan Herrn Stefan Schmidt aus der Studiengruppe AV 09 A fir seine skurrilen Ideen.

Finke/Haurand/Sundermann/Vahle
Allgemeines Verwaltungsrecht

Lehrbuch | 10., Giberarb. Aufl. | 420 Seiten | DIN A5 | Broschur | € 22,50
ISBN 978-3-7869-0635-3

Die Verfasser des seit Jahren eingefiihrten Standardwerks stellen Aufbau und Aufgaben sowie
Verfahren der 6ffentlichen Verwaltung, den Verwaltungsrechtsschutz, Verwaltungszwang und
die anderen Bereiche des Allgemeinen Verwaltungsrechts auf dem neuesten Stand dar.

Die neue, 10. Auflage berlicksichtigt auch die jingsten Entwicklungen im Bereich Gesetzge-
bung und Rechtsprechung - einschlieBlich der europadischen Ebene. Besonderes Augenmerk
gilt nach wie vor der Methodik und Technik der Fallbearbeitung.

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder bei Maximilian Verlag | Georgsplatz 1| 20099 Hamburg | Tel. 040/707080-306 | Fax 040/707080-324 | E-Mail: vertrieh@deutsche-verwaltungspraxis.de | Lieferung im Inland
versandkostenfrei | Irrtum und Preisanderung vorbehalten. Widerrufsbelehrung: Sie konnen Ihre Bestellung innerhalb von zwei Wochen ohne Angabe von Griinden schriftlich widerrufen. Zur Wahrung der Widerrufsfrist
geniigt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs an die Bestelladresse.
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Aufgabe von Gruppe 5 (Vorlagebericht)™

Stadt Giistrow Gustrow, den 21. 03. 2011
Der Biirgermeister

(Ordnungsamt)

Am Markt 1

18273 Gulstrow

Landkreis Gustrow

Der Landrat
Kreisplatz 1
18273 Glstrow
Aktenzeichen: Sachbearbeiter: Telefonnummer:
124/34-11-A Willi Wiirger (03843)123-456

Bearbeitung des Widerspruchs ,,Messerwurf-Show*
(Akte des Burgermeisters der Stadt Glstrow — Az: 124/34-11-A)

Widerspruch des Herrn Reinhold Rambo vom 16. 03. 2011, vertreten durch Herrn RA Dr. Brago

Entscheidung:
Ich helfe dem Widerspruch des Herrn Rambo auch nach nochmaliger Prifung des Sachverhalts nicht ab.

Begriindung:

Herr Rambo will anlasslich der 888 3/8-Jahr-Feier im Rahmen der von ihm geplanten Varieté-Show am 16. 04. 2011 eine
.Messerwurf-Show" durchfithren. Dabei sollen Personen aus dem Publikum, die zuvor von seinem 79-jahrigen Schwager hyp-
notisiert werden, in einem Abstand von 6 m andere Personen aus dem Publikum vor einer ca. 4 gm grof3en Wurfscheibe mit
scharfen Wurfmessern einrahmen.

Fir die Gbrigen Ausfiihrungen verweise ich auf den Ausgangsbescheid.

Das Verbot gegen Herrn Rambo habe ich mangels spezialgesetzlicher Erméchtigungsgrundlage auf §§ 13,16 SOG M-V ge-
stitzt. Der Tatbestand der §§ 13,16 SOG liegt aus folgenden Griinden vor:

Als Schutzgutbeeintrachtigung kommt eine Verletzung der &ffentlichen Sicherheit in Gestalt der objektiven Rechtsordnung und
der Individualrechtsguter in Betracht. Bei der objektiven Rechtsordnung sind bei Durchfiihrung der geplanten Veranstaltung die
§§ 229, 222 StGB betroffen.

Bei den Individualrechtsgiitern ist das in Art. 2 Il 1 GG geschitzte Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit der Bewor-
fenen betroffen. Fir diese Rechtsgiiter ist auch eine konkrete Gefahr i.S.d. der §§ 16 | Nr. 2, 3 Ill Nr. 1 SOG M-V zu bejahen,
insbesondere wegen der Tatsache, dass weder Herr Rambo noch sein Schwager, sondern véllig ungeiibte Personen aus dem
Publikum hier mit scharfen Messern werfen sollen. Uberdies sehe ich es als duRerst problematisch an, dass die Messerwerfer
aufgrund der Hypnose nicht Herr ihrer Sinne sind und nicht wissen, was sie tun

Ordnungsrechtlich ist Herr Rambo ist gem. § 69 | SOG M-V verantwortlich. Zwar ist er nicht unmittelbarer Verursacher der Ge-
fahr, aber Zweckveranlasser, da er als Veranstalter und Initiator der Show-Nummer andere Personen gezielt zu der gefahren-
trachtigen Handlung veranlasst und dabei die Mdglichkeit einer Rechtsgutverletzung zumindest billigend in Kauf nimmt.

Die Entscheidung stand in meinem Ermessen gem. §§ 13,14 SOG M-V. Bei meinen Ermessenerwadgungen habe ich berick-
sichtigt, dass es zu ernsthaften und duRerst gefahrlichen Verletzungen der Beworfenen kommen kann. Des Weiteren sind die
psychischen Folgen bei den werfenden Personen im Falle von Verletzungen der Beworfenen nicht abschatzbar.

Auch die Androhung von unmittelbarem Zwangs erscheint mir im Fall unerldsslich, zumal eine Zwangsgeldandrohung im Fall
als unzweckmanig zu betrachten ist.

Im Widerspruchsschreiben seines Anwalts werden schlief3lich auch keine neuen Gesichtspunkte vorgetragen, die meine ge-
troffene Gefahrenprognose in Zweifel ziehen und eine andere Entscheidung rechtfertigen kénnten. Aus den Ausfiihrungen des
Rechtsanwalts ist allein auf eine Uneinsichtigkeit des Herrn Rambo in Bezug auf die méglichen Gefahren sowohl fur die Werfer
als auch die ,Beworfenen" zu schlieffen. In den auf dem Videoband aufgezeichneten ,Probedurchgidngen” wurde eine Gummi-
puppe benutzt, die schlieRlich von Herrn Rambo -der selbst das Messerwerfen beherrscht- ,umrahmt* wurde. Das alles hat mit
der am 16. April geplanten Veranstaltung nichts zu tun.

Nach alledem liegen meiner Ansicht nach keinerlei Anhaltspunkte vor, die eine Abhilfe ermoglichen kénnten.

I.A. W, Wiirger
(Stadtinspektor)

14 Niher zum Vorlagebericht bei Stein (Fn. 9), Rdn. 308 ff.
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Aufgabe von Gruppe 6 (Rubrum, Tenor und Rechtsbehelfsbelehrung des Widerspruchsbescheides)

Landkreis Giistrow
Der Landrat'®
Kreisplatz 1

18273 Glistrow

Giistrow, den 24. 03. 2011

Mit Empfanqsl:hf.'kenntnis16

An Herrn
Rechtsanwalt

Dr. Brago
Advokatengasse 12

18273 Glstrow

Aktenzeichen: Sachbearbeiter: Telefon:
124/34-11-A/ 12 W W. Wucherpfennig (03843) 987-654

Verbot der Messerwurf-Show wihrend des ,,Zirkus-Variete'-Programms*“ auf der Biihne am Inselsee im Rahmen der
888 3/8-Jahr-Feier der Stadt Giistrow am 16.4.2011

Ihr im Namen lhres Mandanten Reinhold Rambo eingelegter Widerspruch vom 16. 03. 2011 gegen die Ordnungsverfligung
des Birgermeisters der Stadt Gustrow vom 11. 03. 2011, Az.: 124/34-11-A

Widerspruchsbescheid
Sehr geehrter Herr Dr. Brago

1. Der Widerspruch lhres Mandanten vom 16. 03. 2011 gegen die Ordnungsverfigung des Biirgermeisters der Stadt Gi-
strow vom 11. 03. 2011 wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Widerspruchsverfahrens sind von Ihrem Mandanten zu tragen'.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Bescheid des Birgermeisters der Stadt Gustrow, der am 11. 03. 2011 den urspriinglichen Verwaltungsakt erlassen
hat, kann innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Widerspruchsbescheides' Klage bei dem Verwaltungsgericht
Schwerin®, Wismarsche Strale 323, 19055 Schwerin schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschafts-
stelle erhoben werden®'.

Die Klage muss den Klager, den Beklagten und den Streitgegenstand bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten.
Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden. Der Klage sollen so viele Abschriften
beigefiigt werden, dass alle Beteiligten eine Ausfertigung erhalten kénnen®. Falls die Frist durch das Verschulden eines von
Ihnen Bevollméachtigten versdumt werden sollte, so wirde dessen Verschulden Ihnen zugerechnet werden.

Mit freundlichen GriiRen
Im Auftrag

Wucherpfennig
(Kreisverwaltungsinspektor)

15 Der Landrat des Kreises Giistrow ist im Fall nach § 7312 Nr. 1 VwGO fiir den Erlass des Widerspruchsbescheides zustindig, denn er ist gegeniiber dem Biirgermeister
die ,nichsthohere” (Fachaufsichts-)Behérde (vgl. auch § 86 I KV M-V).

16 Nach § 73 III 1 VwGO ist ein Widerspruchsbescheid nach den Vorschriften des (Bundes-) VWZG zuzustellen. Bei Zustellungen an bevollmichtigte Rechtsanwilte
empfiehlt sich eine Zustellung mittels Empfangsbekenntnis nach § 51V VwZG.

17 Gem. § 712 VWZG sind Zustellungen an den Bevollmichtigten zu richten, wenn dieser — wie im Fall — eine schriftliche Vollmacht vorgelegt hat.

18 Aus § 731112 VwGO ergibt sich, dass der Widerspruchsbescheid zwingend auch eine Kostenentscheidung enthalten muss. Die Grundsitze tiber die Kostentragungspflicht
(hins. der ,Rechtsverfolgungskosten® der Beteiligten) ergeben sich aus § 80 VwVfG M-V. Da der Widerspruch hier erfolglos war, muss nach § 80 I 3 VwVfG M-V eine
Kostengrundentscheidung zu Lasten des Widerspruchsfiihrers erfolgen; ausfiihrlich hierzu Stein (Fn. 9), Rdn. 331 ff.

19 Gegenstand einer Anfechtungsklage ist hier der urspriingliche Verwaltungsakt in der Fassung, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, vgl. § 791 Nr. 1 VwGO.

20 InM-V gibtesein Verwaltungsgerichtin Schwerin und ein Verwaltungsgerichtin Greifswald (vgl. § 10 Gerichtsstrukturgesetz M-V). Die értliche Zustindigkeit des VG
Schwerin ergibt sich im Fall aus § 52 Nr. 3 VwGO.

21 Vgl. das entspr. Muster in der Belehrung tiber Rechtsbehelfe nach der VwGO, Erlass des Innenministers M-V vom 19. 05. 1999, AmtsBl. M-V 1992, S. 530.

22 Diese Zusitze zur Rechtsbehelfsbelehrung sind nach §§ 731111, 581 VwGO zwar nicht erforderlich, kénnen aber fiir den Biirger hilfreich sein, da er dies bei der Fertigung
einer Klageschrift beachten muss (vgl. § 821 VwGO).
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Erstattung von Kosten fiir externe Bevollmachtigte von
Behorden im Verwaltungsprozess
—zugleich eine Besprechung von OVG Koblenz, B.v.21.01.2011-11E 11379/10.0VG -

Einfithrung

Nach Abschluss eines Rechtsstreits hat das Gericht tiber die Kos-
ten des Verfahrens zu entscheiden (§ 161 Abs. 1 VwGO). Dies gilt
auch beziglich der Kosten eines eventuell notwendigen Vorverfah-
rens. Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtmifigkeit und
Zweckmifligkeit eines Verwaltungsaktes in einem Vorverfahren
nachzuprifen (§ 68 Abs. 1 VwGO). Entsprechendes gilt fiir die Ver-
pflichtungsklage, wenn ein Antrag auf Vornahme eines Verwaltungs-
aktes abgelehnt worden ist (§ 68 Abs. 2 VwGO). Das Vorverfahren
heifdt im Bereich der allgemeinen Verwaltung Widerspruchsverfah-
renund beginnt mit der Erhebung des Widerspruches (§ 69 VwGO).
In einigen Bundeslindern hat der Gesetzgeber allerdings von der
Ermichtigung in § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO Gebrauch gemacht und
weitgehend auf das Vorverfahren verzichtet (vgl. Wilhelm, DVP
2011 S.237 m.w.N.).

Das Problem

Entsprechend § 162 Abs. 1 VwGO gehéren zu den erstattungsfihi-
gen Kosten in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren auch die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen der Beteiligten einschliefilich
der Kosten des Vorverfahrens.

§ 162 Abs. 2 Satz 2 VwGO bestimmt, dass die Kosten fiir einen
Rechtsanwalt im Vorverfahren nur erstattungsfihig sind, wenn das
Gericht dessen Zuziehung fir notwendig erklirt. Ob die Hinzuzie-
hung eines Bevollmichtigten fiir das Widerspruchsverfahren not-
wendig war oder nicht, ist im Hinblick auf die Kostentragungslast
vielfach Gegenstand verwaltungsgerichtlicher Verfahren.

Allgemein gilt der sog. , Verbilligungsgrundsatz®, d.h. jeder Verfah-
rensbeteiligte hat die Pflicht, die Kosten im Rahmen des Verstindi-
gen nach Moglichkeit niedrig zu halten (VGH BW, B.v. 15.02.1989,
5S2167/88, VBIBW 1989, 257).

Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes oder
sonstigen Bevollmichtigten im Widerspruchsverfahren beurteilt
sich im Anwendungsbereich des VwV{GBund, der VwGO und
des SGB X nach denselben Mafistiben (BVerwG, U. v. 10.04.1978,
6 C 27.77, OVG NRW, U. v. 13.02.2004, 16 A 2221/02 und U. v.
28.11.1995,8 A 5370/94 m.w.N.; VG Miinchen, U.v.09.10.2009, M
15 K 08.4362). Sie ist vom Standpunkt eines verstandigen Bescheid-
empfingers aus zu beurteilen, wobei Kenntnis und Urteilsfihigkeit
des einzelnen Biirgers nicht tGberschitzt werden diirfen (BVerwG,

U.v.17.12. 2001, Az: 6 C 19/01, NVwZ-RR 2002, 446 und U. v.

*

Ginter Thiel ist Diplom-Verwaltungswirt (FH), Mitglied im Bundesverband
Deutscher Sachverstindiger und Fachgutachter e.V. und arbeitet in einer rhein-
land-pfilzischen Kommunalverwaltung.
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26.02.1993, Az: 8 C 68/91, Buchholz 316 § 80 VwV{G Nr. 34;
NdsOVG, U.v.30.07.2004, 6 A 2937/03; Das Widerspruchsverfah-
ren, Arbeitsgruppe Ausbildung OR I, Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen, S. 12, Stand: Februar 2009, veroffentlicht im
Internet unter: www.justiz.nrw.de/JM/landesjustizpruefungsamt/
juristischer-vorbereitungsdienst/widerspruchsverfahren).

Mafistab ist, ob sich ein verntinftiger Blirger mit gleichem Bildungs-
und Erfahrungsstand bei der gegebenen Sach- und Rechtslage eines
Bevollmichtigten bedient hitte (BVerwG, U. v. 06.12.1963, VII C
14.63,U.v.10.04.1978,6 C 27/77,U.v. 14.08.1987,8 C 129.84, U.v.
17.12.2001,6 C 19.01; OVG NRW, B.v.25.10.1982,13 B 3767/82,
U. v. 01.02.2007, 6 B 85.06; BSG U. v. 15.12.1987, 6 Rka 21/87;
Kopp/Ramsauer, VwV{G, 10. Aufl. Rn. 34).

Das BSG hat in seinem Urteil vom 31.05.2006 (B 6 KA 78/04 R)
in diesem Zusammenhang den Begriff der sog. ,Ex-ante-Sicht*
verwendet. Nach der Entscheidung des BSG ist die Notwendigkeit
der Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes dann gegeben, wenn der
Widerspruchsfihrer es fiir erforderlich halten durfte, im Vorverfah-
ren durch einen Rechtanwalt unterstiitzt zu werden (vgl. auch SG
Potsdam, U.v.22.04.2010, S 18 AL 373/08).

Das OVG Rheinland-Pfalz hatte dariber zu entscheiden, ob der
gleiche Mafistab hinsichtlich der Notwendigkeit der Zuziehung
eines Rechtsanwaltes bei einer Gemeinde anzulegen ist. Grund-
sitzlich gilt, dass strenge Anforderungen an die Notwendigkeit
der Zuziehung eines Rechtsanwaltes durch eine Gemeinde zu stel-
len sind, denn eine Behérde oder Gemeinde, zu deren Aufgaben es
gehort, eine bestimmte Entscheidung zu treffen, ist regelmifig als
hinreichend kompetent anzusehen, das Widerspruchsverfahren mit
eigenen Bediensteten durchzufiihren (VGH BW, B. v. 19.10.1995,
352157/95; OVG Sachsen, U.v.11.03.2008,4 B 699/06 m.w.N. aus
der Rechtsprechung).

Im streitigen Fall hat das OVG, entgegen der Auffassung des VG, die

Zuziehung eines Rechtsanwaltes fiir notwendig erklirt.
Entscheidungsgriinde

»Die Kligerin des vorliegenden Verfahrens —eine Ortsgemeinde —ist
nimlich nicht, wie in Regelfall, die Behorde, die den hier angegriffe-
nen Verwaltungsakt erlassen hat; sie ist auch selbst nicht Baugeneh-
migungsbehdrde und verfligt daher gerade nicht tiber das Wissen
und die Erfahrung einer solchen Behérde. Die Kligerin bekdmpft
vielmehr als Drittbetroffene behauptete Beeintrichtigungen, die von
einer Baugenehmigung ausgehen sollen, die die beklagte Kreisver-
waltung erlassen hat. Zu fragen ist hier, ob eine Ortsgemeinde, die
ihre Planung durch eine Baugenehmigung fiir ein Vorhaben auf dem
Gebiet einer Nachbargemeinde beeintrichtigt sieht, die Zuziehung
eines Rechtsanwalts fiir das Betreiben eines Widerspruchsverfahrens
fiir notwendig halten darf.
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Glinter Thiel

Dies ist zunichst schon mit Blick auf die prozessuale Waffengleich-
heit zu bejahen. Da die klagende Ortsgemeinde — wie ausgefiihrt
— nicht auf geschulte und erfahrene Mitarbeiter zurtickgreifen kann,
wihrend dies der mit Sachverstand ausgestatteten Baugenehmi-
gungs-behorde moglich ist, war in dem durchgefithrten Wider-
spruchsverfahren ohne die Zuzichung eines Rechtsanwaltes eine
Waffengleichheit zwischen der Kligerin und der Bauaufsichtsbe-
horde nicht gewihrleistet. In einem derartigen Fall ist es, auch aus
der Sicht einer verstindigen Kommune, weder tiberfliissig noch will-
kurlich, sondern zweckmifig, wenn im Widerspruchsverfahren auf
die Hilfe eines Rechtsanwaltes zurlickgegriffen wird.

Zu einem anderen Ergebnis fiihren auch nicht die Erwigungen des
Verwaltungsgerichts, die klagende Ortsgemeinde habe die Sach- und
Fachkunde der Bediensteten der Verbandsgemeindeverwaltung in
Anspruch nehmen und sich zudem von der iibergeordneten Behorde
rechtlich beraten lassen konnen. Ob die Hilfe durch die Bediensteten
der Verbandsgemeindeverwaltung in einem komplizierten Rechts-
streit, bei dem unter anderem Fragen der Zulissigkeit von grofifli-
chigen Einzelhandelsbetrieben im Sinne des § 11 Abs. 3 BauNVO
im Streit stehen, unter dem Aspekt der Waffengleichheit ausreichen
wiirde, kann dabei dahinstehen. Auf die vom Verwaltungsgericht als
ausreichend angesehene Rechtsberatung durch die Verbandsgemein-
deverwaltung ist hier ndmlich nicht nur die Klagerin, sondern auch
die zur gleichen Verbandsgemeinde gehorende benachbarte Ortsge-
meinde angewiesen, die hier aber gegenldufige Interessen verfolgt. Ob
die Verbandsgemeindeverwaltung in einem Verfahren, in dem sie zwei
Ortsgemeinden mit unterschiedlichen prozessualen Zielen beraten
misste, iberhaupt beraten darf, erscheint schon im Hinblick auf § 68
Abs. 1 8.2 Nr. 4 GemO zweifelhaft, wonach zu den Verwaltungsge-
schiften, die die Verbandsgemeindeverwaltung fiir die Ortsgemeinde
wahrnimmt, nicht die gerichtliche Vertretung in Verfahren zwischen
Ortsgemeinden derselben Verbandsgemeinde zihlt. Jedenfalls aber ist
es aus der Sicht einer verstindigen Gemeinde zweckmifig, sich in
einem solchen Fall des Rates eines Rechtsanwalts zu bedienen.
Gleiches gilt auch fiir die vom Verwaltungsgericht als ausreichend
angesehene Moglichkeit, sich in Zweifelsfillen durch die tGberge-
ordnete Behorde rechtlich beraten zu lassen. Die damit angespro-
chene Kreisverwaltung des Kreises X, der Beklagte, war namlich der
Widerspruchsgegner im fraglichen Verfahren. Es liegt auf der Hand,
dass die klagende Gemeinde sich nicht auf die Rechtsberatung durch
den Verfahrensgegner einlassen muss, sondern eine Rechtsberatung
durch einen Auflenstehenden, gegnerfreien Rechtsanwalt fiir zweck-
miflig halten darf“.

Praxishinweis

Nach der Rechtsprechung ist im Widerspruchsverfahren die Hinzu-
ziehung eines Rechtsanwalts durch die Gemeinde regelmifig nicht
notwendig.

Handelt es sich allerdings um komplexe Rechtsfragen, wird auch die
Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts bei Behor-
den und Gemeinden bejaht (OVG LSA, B.v.29.04.1997,F 1 93/96
— subventionsrechtliche Verfahren —; OVG Sachsen-Anhalt, B. v.
30.06.2003, 2 O 237/03 — Erschliefungsbeitragsrecht —; BayVGH,
B.v.25.01.2000,26 C 99.2284; OVG Sachsen, U.v. 11.03.2008, 4 B
699/06).

Unstreitig ist, dass im verwaltungsgerichtlichen Streitverfahren die
Rechtsanwaltskosten einer Behorde und Gemeinde erstattungsfihig
sind.
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Erstattung von Kosten fiir externe Bevollméchtigte von Behdrden im Verwaltungsprozess

Glnter Thiel

Im Unterschied zum Widerspruchsverfahren bedarf es fir die Fih-
rung eines Rechtsstreits vor Gericht auch prozessrechtlicher Kennt-
nisse, die bei Behorden und Gemeinden nicht ohne weiteres erwartet
werden konnen.
Weiterhin sieht der allgemeine Wortlaut des § 162 Abs. 2 Satz 1
VwGO (Gebthren und Auslagen sind stets erstattungsfihig) keine
Einschrinkungen fur Behorden und Gemeinden bei einer Vertre-
tung durch Rechtsanwilte vor.
Daher gilt § 162 Abs. 2 Satz 1 VwGO auch fiir die Gebiihren und
Auslagen eines Rechtsanwalts, der eine juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts oder eine Behorde vertritt, die tiber Mitarbeiter mit der
Befihigung zum Richteramt verfiigt.
Dem steht auch § 67 Abs. 1 Satz 3 VwGO nicht entgegen.
Hiernach kénnen sich juristische Personen des offentlichen Rechts
und Behorden vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Ober-
verwaltungsgericht durch eigene Beamte oder Angestellte mit der
Befihigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im héheren
Dienst vertreten lassen. Gleichwohl verbleibt auch in diesen Fillen
die Moglichkeit, die Vertretung auf einen Rechtsanwalt zu tibertra-
gen. Eine Pritfung der Frage, ob eine Vertretung durch einen Rechts-
anwalt erforderlich war, erfolgt nicht (NdsOVG, B. v. 17.12.1997,
50 5242/97; BayVGH, B.v.30.11.1977,81 1 77, BayVBI. 1978, 93;
VGH BW, B.v.28.02.1991,NC 9 S 98/90, NVwZ 1992, 388).
Juristische Personen und Gemeinden sind auch nicht verpflichtet, zur
Minderung der Kosten der Gegenseite dadurch beizutragen, Personal
fiir die Prozessfihrung vorzuhalten und gegebenenfalls auf Grund der
Vielzahl der Verfahren zusitzlich einzustellen. Dies gilt auch fir sog.
»Massenverfahren® bei iberwiegend gleicher Sach- und Rechtslage
(OVG Hamburg, B.vom 12.06.2007,3 So 173/05, NVwZ-RR 2007,
825 — 826 unter Hinweis auf OVG Hamburg, B. v. 01.09.2005, 1 So
99/05; VGH BW, B. v. 02.08.2006, NVwZ 2006,1300.; NdsOVG,
B.v.15.08.2003, NVwZ-RR 2004,155, jeweils m.w.N.).
Erfolgt die Beauftragung eines Rechtsanwalts durch juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts oder Behorden mit Beamten oder
Angestellten mit der Befidhigung zum Richteramt oder Diplomjuris-
ten im hoheren Dienst, kommt trotz des eindeutigen Wortlautes des
§ 162 Abs. 1 Satz 2 VwGO allerdings eine Kostenerstattung nicht in
Betracht wenn
1. ein rechtsmissbriuchliches Verhalten vorliegt (die Vertretung ist
offensichtlich nutzlos — Verstof§ gegen den Grundsatz von Treu

und Glauben —) oder

2. der das gesamte Kostenrecht beherrschenden Grundsatz, die Kos-
ten so niedrig wie moglich zu halten (sog ,,Verbilligungsgrund-
satz“) wurde nicht beachtet.

Hierzu wird auf folgende Rechtsprechung verwiesen (BayVGH,
B.v. 28.05.1982, 4 C 81 A.602, NJW 1982, 2394; VGH BW, B. v.
29.11.2004,NC 9 S 411/04,NVWZ 2005, 838; B.v.20.12.2005,NC
9 S 168/05; B.v. 28.02.1991, NC 9 S 98190, NVWZ 1992, 388; B.
v.29.08.1989, NC 9 S 69/89, VBIBW 1990, 136; OVG Liineburg,
B.v. 15.08.2003, 2 OA 117/03, NVWZ-RR 2004, 155; OVG Ber-
lin-Brandenburg, B. v. 01.02.2006, OVG 1 K 72.05; NdsOVG, B.v.
15.04.2008, 4 A 93/06,RdL 2008, 264 unter Hinweis auf NdsOVG,
B.v. 18.05. 2005, 8 OA 317/04, NVWZ-RR 2005, 659; B. v. 15.08
2003,2 A 11 7/03, NVWZ-RR 2004, 155; B. v. 24.09. 2001, 8 OA
2480/01, NVWZ-RR 2002, 237; OVG Hamburg, B. v. 12.06. 2007,
3 S0 173/05, NVWZ-RR 2007, 825; VG Stuttgart, B.v. 23.06.2004,
4K 4611/03).

Rechtsmissbrauchlichkeit liegt aber nicht schon dann vor, wenn der
Prozessgegner oder das Gericht die Titigkeit des bevollmichtigten
Rechtsanwalts fir nutzlos halten.

Istdie Prozessvertretung fiir die Partei von Nutzen, liegt es im eigenen
Ermessen der Gemeinde oder Behorde, ob sie sich im gerichtlichen
Verfahren durch einen Rechtsanwalt vertreten ldsst oder eines ent-
sprechend qualifizierten Beamten oder Angestellten mit der Befihi-
gung zum Richteramt bedient (OVG Liineburg, B.v. 15.04.2008,4 A
93/06, RdL 2008, 264 unter Hinweis auf BVerwG, B.v. 18.01.2007,
6 C 29.06,BeckRS 2007,271112).

Erginzend wird auf die Ausfithrungen in den Beitrigen von Prof. Dr.
Vahle, ,Die Kostenlastentscheidung im Vorverfahren®, DVP 2003
S. 429 ff. und die ,Kostenentscheidung im verwaltungsrechtlichen
Widerspruchsverfahren, DVP 2006 S. 189 ff. hingewiesen.
Beziiglich der Frage, ob und in welchem Umfang sich Behorden
durch ibergeordnete Behorden rechtlich beraten und vertreten lassen
koénnen, ist auf die Rechtsprechung des BGH hinzuweisen, wonach
»das Kommunalrecht bestimmt, auf welchem rechtlichen Weg sich
Gemeinden zur Besorgung ihrer Rechtsangelegenheiten der Rechts-
betreuung durch den Landkreis bedienen kénnen und inwieweit
ein Landkreis die Zustindigkeit besitzt, kommunalen Ansuchen
auf Rechtsbetreuung nachzukommen® (BGH, U. v. 16.03.2000,
1ZR 214/97).
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdindertem Inhalt 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.

Gemeineigentum

Grundsitzlich kann man drei Arten von Eigentum unterscheiden:
Privates Eigentum, 6ffentliches Eigentum und Gemeineigentum.
Privates Eigentum ist gegeben, wenn einzelne Individuen tiber eine
Sache oder ein vermdgenswertes Recht (z.B. Forderungen, Gesell-
schaftsanteile, Wertpapiere, ,geistiges Eigentum® im Sinne des
Urheberrechts) rechtlich verfiigen kénnen. Der Eigenttimer hat das
Recht, innerhalb garantierter Schranken (sog. Sozialbindung) ein
Gut zu nutzen und sich das Ergebnis aus der Nutzung anzueignen
sowie ein Gut zu verindern und es an Dritte zu verduflern. Eigen-
tum und Besitz fallen vielfach in einer Person zusammen, miissen
aber nicht, denn der Besitz beinhaltet die tatsichliche Gewalt einer
Person iiber eine Sache.

Beim offentlichen Eigentum stehen die Eigentums- bzw. Verfii-
gungsrechte dem Bund, einem Land, einer Gemeinde, einer Kor-
perschaft, Anstalt oder Stiftung offentlichen Rechts zu. Diese
offentlich-rechtlichen Institutionen konnen auch untereinander
Vertrige schlieffen, Mitgliedschaften eingehen (z.B. errichten zwei
oder mehrere Stidte einen Zweckverband) oder sich an einer Kapi-
talgesellschaft beteiligen (z.B. in Form einer gemischtéffentlichen
GmbH). Stets liegt 6ffentliches Eigentum entweder ungeteilt oder
geteilt vor. Dem Bund gehéren beispielsweise Bundesgebdude, Bun-
desstrafien, Bundeswasserstrafien, Bundeswehrkasernen, die Deut-
sche Bahn AG und andere Bundesunternehmen. Die Linder sind
ebenfalls Eigentiimer von Immobilien samt Schlésser, Girten und
Seen, der Ausstattung der Landesbehérden und Universititskliniken,
von Polizeifahrzeugen usw. Staatliche Hochschulen verfiigen tiber
Landeseigentum, manche auch tiber Kérperschaftsvermégen oder
als Stiftungen tber Stiftungsvermégen. Das kommunale Eigentum
umfasst Rathiuser, andere Gebiude und unbebaute Grundstiicke,
Gemeindewilder, Stadtwerke, Gesellschaftsanteile an Unterneh-
men. Das offentliche (d.h. staatliche und kommunale) Eigentum ist
nicht individuell spezifiziertes Eigentum.

Nicht selten finden sich Anlésse, offentliches mit privatem Anteilsei-
gentum zu verbinden. Bei einer kapialmifligen Beteiligung entsteht
dann eine gemischtwirtschaftliche Unternehmung. C)ffentlich—pri—
vate Zusammenarbeit ist auch auf vertraglicher Basis moglich. Die

*  Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident der SRH Hochschule
Berlin und Prisident des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs- und Wirt-
schafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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Frage stellt sich nach dem Einfluss des 6ffentlichen (und vice versa
des privaten) Eigentiimers, der nur anteilige Rechte (und Pflichten)
besitzt.

Kennzeichnend fiir Gemeineigentum ist, dass ein solches kollektives
Eigentum mehreren Individuen mit gleichen Rechten zusteht. Wie bei
Gemeinkosten lisst sich das Eigentum nicht aufteilen und zurechnen.
Es gehort einer Gemeinschaft, weshalb auch von Gemeinschaftsei-
gentum gesprochen wird. Als exemplarisch gelten das Vereinsvermé-
gen und das kollektive Eigentum an Gemeingitern (engl. Common
Pool Goods). Hierzu zihlen die sog. Allmende, also die individuelle
Nutzung einer im Gemeinbesitz der Nutzer befindlichen Viehweide,
analog ein kollektives Stiick Wald (,Niemandsland®), auch das Wasser
aus offentlichen Brunnen oder die Fische aus dem Meer.

Gegeniiber den beiden anderen Eigentumsarten bewirkt das individu-
ell-rationale Handeln der ,Nutzer“ durch Uberweidung oder Uberfi-
schung bzw. ﬂbernutzung den Ruin des Gemeingutes. Der US-ame-
rikanische Mikrobiologe und Okologe Garrett Hardin nannte es 1968
in einem Aufsatz die , Tragik der Allmende“. Wie lassen sich die drei
Hauptprobleme lsen, dass die Weide einen ungeregelten Zugang
aller erlaubt, die Herdenbesitzer isoliert agieren und fiir den Verkauf
produzieren? Will man am gemeinsamen Nutzen der Gemeinglter
festhalten und auf staatliche Restriktionen verzichten,sind drei Hand-
lungsstrategien unabdingbar: Gemeingiiter miissen mit Riicksicht auf
das Gemeinwohl erstens als erhaltenswerte gemeinsame Ressource
erkannt und zweitens gemeinschaftlich bewirtschaftet werden. Die
von den Individuen hervorgebrachte Gemeinschaftsleistung besteht
dann drittens in der Landschaftspflege und nicht in der marktlichen
Verwertung. Durch diese Besinnung, Gesinnung und Verhaltenswei-
se lassen sich Diskrepanzen zwischen Einzel- und Gesamtnutzen,
Kurzfrist- und Langfristaspekten, 6konomischen und 6kologischen
Anforderungen tiberwinden.

Im Unterschied zu den Gemeingiitern, bei denen Rivalitit im Kon-
sum herrscht, allerdings mit dem erstrebenswerten nachhaltigen Ziel,
sie zu vermeiden, existiert bei rein 6ffentlichen Giitern (engl. Pub-
lic Goods) keine Rivalitit im Konsum. Man kann auch nicht davon
ausgeschlossen werden, wie sich bei Deichen, Straflen oder bei der
Landesverteidigung zeigt.

Interaktion

Das neumodische Begriff steht fiir aktive bzw. mitwirkende Teilnah-
me von Biirgern am politischen Geschehen und beim Verwaltungs-
handeln. Die Beziehungen sollen also nicht blofle Kommunikation,
womdglich nur Informationen, beinhalten. Vielmehr will man tber
die einseitige Kenntnisnahme oder Bekanntmachung hinaus Dialoge
durch Mitberatung férdern und zu partizipativen Entscheidungen
motivieren. Letzteres geschieht durch Wahlen und Biirgerentschei-
de; die Mitberatung erfolgt via Befragungen, Anhérungen, rechtli-
ches Gehor, Verfahrungsbeteiligungen, Versammlungen, Ein- und
Widerspriiche, Interventionen usw. Bei der Interaktion liegt die
Betonung auf intensiver Mitwirkung. Der aktivierende Staat will den
bewussten und mindigen Birger einbezichen, um Identitit zu stif-
ten, Blirgerbedirfnisse besser wahrzunehmen, Politikverdruss einzu-
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ddmmen, gute Entscheidungen zu treffen, den offentlichen Sektor
zu entlasten und dem Gemeinwohl zu dienen. Wihrend interaktives
Verhalten eines Patienten vornehmlich dessen Gesundung niitzt,
profitieren bei blirgerschaftlicher Interaktion Staat und Biirger.

Fir die erwlinschte Interaktion muss der Staat eine Reihe von Vor-
aussetzungen schaffen. Er hat kollektive Kontakte zur Birger- bzw.
Zivilgesellschaft, gegebenenfalls individuelle Kontakte zu Biirgern,
herzustellen und ungeschonte Informationen in angemessener
Form zur rechten Zeit an die richtigen Adressaten zu liefern. Eine
aktive Teilnahme des Burgers setzt ihrerseits voraus, dass er authen-
tisch und nachhaltig iberzeugt wird, sich ernst genommen fithlt und
dass seine Beteiligung barrierefrei (im doppelten Sinn des Wortes
mit freiem virtuellen und konkret-physischen Zugang) geschehen
kann. Dann lassen sich Entscheidungen tber Stadt- und Raum-
planung, grofle Infrastrukturprojekte, wesentliche Reformvorha-
ben, einschneidende Haushalts- und Sparplidne besser vorbereiten
und legitimieren. Freilich hat die biirgerschaftliche Interaktion zur
Folge, dass der reprisentativen Demokratie Entscheidungsmacht
teilweise entzogen wird. Anders gesagt: man schrinkt die Mittel-
barkeit via Abgeordnete zugunsten einer Unmittelbarkeit seitens
des Volkes oder eines Volksteils ein. Entsprechende Erfahrungen
liegen zumindest in Landern und Regionen mit kleineren Einwoh-
nerzahlen vor. Erstrecken sich die Interaktionen auf Betroffene in
grofler Zahl, sind sie schwieriger zu verwirklichen — sowohl was die
technisch zu bewiltigende Menge anbelangt als auch die inhaltliche
Argumentation des Anliegens (mit schlichten Ja-/Nein-Abfragen
ist es in der Regel nicht getan).

Offentlicher Dienst im Wandel

Die oft zitierte Aussage des deutschen Verwaltungsrechtswissen-
schaftlers Otto Mayer im Jahr 1924 ,Verfassungsrecht vergeht,
Verwaltungsrecht besteht konnte zu der Auffassung verleiten, im
offentlichen Dienst verindert sich zumindest in den rechtlichen
Rahmenbedingungen wenig bis nichts. Vergleicht man nur die Rek-
rutierungspraxis, Informationssysteme, Fuhrungsstile, Leistungsbe-
urteilung, Personalsteuerung, Projekt- und Teamarbeit, wie sie sich in
den vergangenen 15 bis 20 Jahren entwickelten, wird man erhebliche
Neuerungen feststellen. Den grofiten Wandel erlebt man im Denken
der leitenden Personen einschlieflich der politischen Fihrungskrif-
te; im Gefolge damit verdndern sich die Institutionen, Funktionen
und Instrumente in den Behorden und anderen Betrieben in Rechts-
formen offentlichen Rechts (z.B. in Hochschulen, Universititskli-
niken, Rundfunkanstalten, Sozialversicherungen, Zweckverbinden).
Im Wesentlichen erfasst der Wandel vier miteinander verkniipfte
Bereiche: Erstens gewinnen immer mehr Zielsetzungen an Gewicht;
sie verdringen die vorrangige Ausrichtung auf Aufgaben. Zweitens
schliefen sich die verantwortlichen Leiter in den Amtern und Abtei-
lungen der Managerialisierung an, was bedeutet, dass Beschliisse eher
kollegial als singuldr gefasst und strategische von operativen Maf3-
nahmen getrennt werden. Mit dem Stichwort ,,Okonomisierung*
wird drittens die Tendenz evident, dass man beim rechtmifligen
Handeln stirker auf wirtschaftliche Alternativen und Konsequen-
zen achtet. Und viertens unterliegen die 6ffentlichen Bediensteten in
ihrem Dienstsystem dem Wandel vom Biirokraten zum Dienstleister.
ad 1: Offentliche Aufgaben und ihr Vollzug wurden friiher als Kern
der Verwaltungstitigkeit begriffen. Doch diese Orientierung an
Bestand und Entwicklung der zu bewiltigenden (u.a. Planungs-,
Beratungs-, Betreuungs-, Genehmigungs-, Leistungs-, Koordinie-
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rungs-, Priifungs-, Aufsichts-)Aufgaben weicht einer Hinwendung
zu politischen Zielen im Sinne erwiinschter Zustinde. Was man von
Parteiprogrammen, Koalitionsvertrigen und Regierungserklirungen
kennt, nimlich Ziele bzw. Vorhaben zu statuieren, tibertrigt sich auf
die Administration und wird internalisiert. Es interessieren auch dort
zunehmend die den 6ffentlichen Aufgaben vorgelagerten Absich-
ten, Griinde, Motive, Bedarfe usw., von denen sich dann erst die zu
erfullenden Aufgaben ableiten. Sie sind nur ein Mittel zum Zweck,
nicht der Zweck selbst; anders gesagt: Aufgaben sind das Instrument
zur Erreichung der Ziele. Wer sich welcher Aufgaben wie annimmt,
resultiert aus der von der Gesetzgebung festzulegenden Zielsetzung
und nicht aus ,bewihrter unverriickbarer Rechtsgepflogenheit. Im
Vordergrund stehen in erster Linie Bildungs-, Gesundheits-, Sicher-
heits-, Sozial- und Umweltziele. Mit welchen Anreizen und Sank-
tionen, Ge- und Verboten, Verfahrensweisen und Zustindigkeiten
lassen sie sich wirksam anstreben? Aus den Antworten ergeben sich
die jeweiligen Aufgaben.

ad 2: Die politischen Ziele bilden im Managerialismus die Vorga-
ben fiir die Art und Weise der (oft optionalen) Aufgabenerledigung.
Auf der Verwaltungsebene (die sich allerdings mit der politischen
Ebene vielfach tiberschneidet) werden immer mehr Entscheidun-
gen Uber Ausgliederungen, Auftragsvergaben, Leistungsvergleiche,
Kooperationen und Zielvereinbarungen getroffen. Beteiligungs- und
Kontraktmanagement l6sen gern Eigenerstellung und Monopolver-
halten ab. Zurecht wird diese Entwicklung auch wie folgt formuliert:
An die Stelle der Ressourcenorientierung tritt die Resultats- bzw.
Ergebnisverantwortung.

ad 3: Damit bricht sich die C)konomisierung Bahn. Die herkommli-
che Verwaltungspraxis, sich auf Einnahmen und Ausgaben, also auf
die Finanzierung von Aufgaben zu fokussieren, wird erginzt um die
vernachlissigte Einbeziehung sowohl der betriebswirtschaftlichen
Bestandteile von Leistungen und deren Kosten als auch der volks-
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Betrachtung von Nutzen und
Nachteilen des Verwaltungshandelns. Kurz gesagt: das Denken in
Haushaltskategorien und die Beachtung der Ordnungsmifigkeit
reichen nicht mehr aus; gefordert werden Wirtschaftlichkeits- und
Wirksamkeitsanalysen.

ad 4: Trotz der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums
unter Beriicksichtigung seiner hergebrachten Grundsitze und
des geiibten Zugangs zu den offentlichen Amtern nach Eignung,
Befihigung und Leistung ohne Riicksicht auf Bekenntnis und
Weltanschauung und trotz des Grundsatzes, dass hoheitsrechtliche
Befugnisse als stindige Aufgabe in der Regel Beamten zu tibertra-
gen sind (Artikel 33 Grundgesetz), verindert sich der offentliche
Dienst signifikant. An die Stelle von Beamten treten immer hiufi-
ger Angestellte. Da mittlerweile planende, steuernde, regulierende
und iberwachende Titigkeiten die Arbeitsschwerpunkte bilden und
andere Arbeitsfelder samt Vollzugsaufgaben ausgegliedert werden,
tiberwiegen der gehobene und der héhere Dienst. Deren Angehérige
nehmen Dienstleistungen und Gewihrleistungen wahr statt sich mit
Ordnungs- und Vollzugsbiirokratie zu beschiftigen. Bemerkenswert
sind eine Erhohung des Frauenanteils (inzwischen mehr als 50 Pro-
zent des Personalbestands), eine Tendenz zur Teilzeitbeschiftigung,
zur Befristung von Arbeitsvertrigen und zur Flexibilisierung des
Ubergangs in den Ruhestand. Kiinftig werden wohl eine verinderte
Verwaltungsausbildung (mehr 6konomische, IT- und internationale
Kompetenz), gezielte Karriere- und Nachwuchsplanung sowie spezi-
alisierte Fortbildung und qualifizierende Weiterbildung in Bezug auf
Kenntnisse und Kénnen eine groflere Rolle spielen.
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Fallbearbeitungen

Dirk Weber*

Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfahige (SGB I1)’

Sachverhalt:

Sie sind SachbearbeiterIn im ,Rechtsservice“ des Jobcenters Lippe.
Hier werden Aufgaben der ,Grundsicherung fiir Arbeitssuchen-
de® wahrgenommen. In der Abteilung ,Rechtsservice” werden u. a.
Widerspriiche gegen ablehnende Bewilligungsbescheide bearbeitet.
Ihr Vorgesetzter wendet sich mit der Bitte an Sie, im Fall ,Carina K.
vor Erlass eines Widerspruchbescheides zunichst eine gutachterli-
che Stellungnahme abzugeben und zu priifen, ob SGB II-Leistungen
in Frage kommen. Im besagten Fall hat der Sachbearbeiter Miiller
beantragte Leistungen zum notwendigen Lebensunterhalt vollstin-
dig abgelehnt, und zwar sowohl fiir die Familie K. als auch fir Herrn
Franz B., den Vater von Carina K. Ein gemeinsamer Antrag wurde
gestellt, weil alle zusammen in einem Haushalt wohnen.

Die Widerspruchsfihrerin Carina K. aus Detmold (Kreis Lippe)
hatte bereits den Ombudsmann und Teile der 6rtlichen Politik in
ihrer Angelegenheit eingeschaltet, nachdem ihr Widerspruch bis
heute unbearbeitet geblieben ist. Den Lebensunterhalt konnte sie
bislang durch ein Darlehen eines Bekannten sicherstellen.

Aus der ihnen vorgelegten Akte konnen Sie Folgendes entnehmen:
Carina K. (30 Jahre) bezog bereits in den vergangenen drei Jahren
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Diese wurden nun
aber bei einem Fortzahlungsantrag vom 02.11.2010 abgelehnt.
Nach dem ihr bisheriger Lebensgefihrte Olli K. sie wegen einer ande-
ren Frau verlassen hatte, war die bisherige Wohnung nach Auffassung
der Arbeitsgemeinschaft fiir sie, ihre zwei Kinder — Philipp (8 Jahre)
und Bastian (2 Jahre) — und ihrem pflegebediirftigen Vater Franz B.
(67 Jahre) zu teuer geworden. Die Arbeitsgemeinschaft Lippe hatte
sie deshalb aufgefordert, aus der unangemessen Wohnung auszuzichen
und sich eine andere Wohnung zu suchen. Eine neue Mietwohnung
hatte sie pinktlich zum Fortzahlungsantrag gefunden. Die bisherigen
Einrichtungsgegenstinde konnte sie mitnehmen und gut unterbrin-
gen, da die neue Wohnung 110m? grof ist. Der Vermieter verlangt
eine Kaltmiete einschliefllich Nebenkosten von 624 €. Die Energie-
kosten fiir die Zubereitung des Warmwassers werden zusammen mit
den Stromkosten ausgewiesen. Diese belaufen sich auf 70 € (Strom
ohne Warmwasserzubereitung) bzw. 20 € (angemessene Kosten der
Warmwasserzubereitung). Die Heizkosten betragen insgesamt 100 €.
Bei dem von der Arbeitsgemeinschaft veranlassten Umzug ist das
Bettgestell von Philipp nicht reparierbar beschddigt worden, u. a. weil
sich beim Umzug herausgestellt hatte, dass das Bett nicht zerlegbar
und damit nicht transportfihig war (bestitigt durch den Auflen-
dienst). Carina K. bittet deshalb um schnellstmégliche Ubernahme
dieses auflerordentlich wichtigen Bedarfs in Hohe von 200 € fur
ein neues Bett, um Philipp die entsprechende Schlafméglichkeit zu
geben. Aus dem Ablehnungsbescheid des Sachbearbeiters ergibt sich

*  Dirk Weber ist hauptamtlicher Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung NRW.

1 Es handelt sich um die Nachziglerklausur 2011 des Studienabschnitts S 3.2 an
der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW im Fach Sozialrecht. Es
wurden in der hier veréffentlichten Version einige Bearbeitungshinweise ent-
fernt, so dass die Darstellung der Losung umfangreicher ausfillt als sie von den
Studierenden erwartet worden ist.
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diesbeziiglich, dass bei dem Neubezug einer Wohnung und deren
Ausstattung solche Leistungen nicht ibernommen werden konnten.
Hilfeempfinger missten bei solchen Bedarfspositionen sicherstel-
len, dass sie diese selbst finanzieren konnten; vor allem dann, wenn sie
schon seit lingerer Zeit im Hilfebezug stiinden. Ferner bestiinde bei
solchen Notlagen im einschligigen Gesetz keine Anspruchsgrundlage
tur die Gewihrung eines solchen Bedarfs.

Wegen ihrer Erziehungsaufgaben gegentber ihren Kindern und der
Pflege ihres Vaters kann Carina K. nur eingeschrinkt einer Arbeits-
tatigkeit nachgehen. Fiir die Firma ,Schneemann® akquiriert Sie aber
in einer Halbtagsbeschiftigung von zu Hause aus Kunden. Fur diese
Tatigkeit erzielt Sie ein monatliches Nettoeinkommen in Hohe von
700 € (brutto 800 €). Dieses wird ihr immer am Ende des Monats
Uberwiesen, fiir November also am 30.11.2010. An diesem Tag wird
ihr auch das Weihnachtsgeld fiir Dezember tiberwiesen. Als Netto-
betrag gehen hier 150 € (brutto 200 €) auf ihrem Girokonto ein.
Weiterhin bekommt Sie als Anerkennung fiir die Pflege (Leistungen
der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung), die sie
gegeniiber ihrem Vater erbringt, Pflegegeld der gesetzlichen Pflege-
versicherung in Hohe von 225 €. Die gesetzliche Pflegeversicherung
hat kiirzlich die Pflegestufe 1 bei ihrem Vater anerkannt, der mit
der Weiterleitung des Geldes an seine Tochter einverstanden war.
Denn aufgrund seines Gesundheitszustandes ist er keine Hilfe bei
der Bewiltigung des Haushalts oder der Erziehung der Kinder.

Fur Bastian zahlt der leibliche Vater, ein ehemaliger Fufballprofi,
Unterhaltszahlungen in Hohe von 300 €. Auch die Familienkasse der
Bundesagentur fiir Arbeit iberweist jeden Monatsersten punktlich
das Kindergeld in Hohe von jeweils 184 € fiir die beiden Kinder.

Die Altersrente ihres Vaters Franz B. betrigt 800 € netto.

Uber Barvermégen verfiigt die Familie nicht. Sonstiges verwertbares
Vermoégen ist nicht zu berticksichtigen.

Aufgabe:

Fihren Sie die Anweisung des Vorgesetzten aus und erstellen ein Gut-
achten zu den Erfolgsaussichten des von Carina K. erhobenen Wider-
spruchs gegen den Ablehnungsbescheid des Sachbearbeiters Miiller!
Gegenstand des Gutachtens soll nur der November 2010 sein. Wenden
Sie jedoch das ab dem 01.01.2011 giiltige SGB II bzw. SGB XII an.?

2 Derhier zu priifende Verpflichtungs-Widerspruch wurde bewusst gewihlt, damit

sich die Priifung der Studierenden auf die Rechtslage im November 2010 bezieht.
Denn im Sozialhilferecht handelt es sich um zeitabschnittsweise zu bewilligende
Leistungen, so dass die Rechtslage zum Zeitpunkt der Widerspruchseinlegung
und nicht zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Gerichtsverhandlung aus-
schlaggebend ist. Damit sollte fiir die Studierenden sichergestellt werden, dass
die absehbaren, aber in ihren konkreten und inhaltlichen Auswirkungen nicht
abschidtzbaren zahlreichen Verinderungen im Jahr 2011 fir die Klausurlosung
nichtberiicksichtigt werden miissen. Es war zum Zeitpunkt der Klausurerstellung
auch nicht bekannt, wann die neuen SGB II-Regelungen in Kraft treten.
Fir die hier abgedruckte Losung wurde jedoch der Rechtsstand zum 01.01.2011
beriicksichtigt wie er durch das Siebte Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches
Sozialgesetzbuch vom 21.03.2011 (BGBL I S. 452), verkiindet am 29.03.2011,
sowie durch das Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des
Zweiten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuchvom 24.03.2011 (BGBI.IS. 453);
verkiindet am 29.03.2011, in Kraft ab 01.01.2011, teilweise ab 01.04.2011, gilt.
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Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfahige (SGB 1)

Dirk Weber

Bearbeitungshinweise:

1. Die Zustindigkeit der Widerspruchsbehorde, die Zuldssigkeit
des Widerspruchs sowie die ordnungsgemiflie Durchfihrung des
Verwaltungsverfahrens sind zu unterstellen.

2. Auf Anspriche nach dem Wohngeldgesetz (WoGG) ist nicht
einzugehen.

3. Auf einen etwaigen Anspruch auf Zahlung von Kinderzuschlag
nach § 6a Bundeskindergeldgesetz (BKGG) ist nicht einzugehen.

4. Eine Delegation von Aufgaben auf Stidte und Gemeinden hat
der Kreis Lippe nicht vorgenommen.

5. Alsangemessenen Ausgaben fiir eine Mietwohnung werden nach
den Richtlinien der Arbeitsgemeinschaft Lippe folgende Kosten
anerkannt:

+  Kaltmiete: 5,00 €/m?

+  Nebenkosten: 1,50 €/m?

+  Heizungskosten: 1,30 €/m?

Angemessene Gréfle: 51m? plus 15m” fiir jede weitere Person

6. Die steuerrechtliche Werbungskostenpauschale nach § 9a Abs.1
5.1 Nr.1 EStG betrigt ab dem 01.01.2011 1.000 €.

7. Der 01.11.2010 war ein gesetzlicher Feiertag (Allerheiligen).

8. Auszug aus dem Einkommenssteuergesetz:
Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 8. Oktober 2009 (BGBL.1 S. 3366, 3862), Zuletzt
geindert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. April 2010 (BGBL
1S.386)

§ 3EStG (Gesetz)

Steuerfrei sind

M=

36. Einnahmen flir Leistungen zur Grundpflege oder hauswirt-
schaftlichen Versorgung bis zur Héhe des Pflegegeldes nach §
37 des Elften Buches Sozialgesetzbuch, wenn diese Leistungen
von Angehorigen des Pflegebediirftigen oder von anderen Per-
sonen, die damit eine sittliche Pflicht im Sinne des § 33 Absatz
2 gegentiber dem Pflegebediirftigen erfiillen, erbracht werden.
2Entsprechendes gilt, wenn der Pflegebediirftige Pflegegeld aus
privaten Versicherungsvertrigen nach den Vorgaben des Elften
Buches Sozialgesetzbuch oder eine Pauschalbeihilfe nach Beihil-
fevorschriften fiir hiusliche Pflege erhilt;

9. Auszug aus dem Sozialgerichtsgesetz:
Sozialgerichtsgesetz (SGG)
In der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 1975
(BGBLI S.2535), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 5. August 2010 (BGBL.15.1127)
§ 54 SGG(Gesetz)Klagebegehren

1) ....

(2) 'Der Kliger ist beschwert, wenn der Verwaltungsakt oder die
Ablehnung oder Unterlassung eines Verwaltungsakts rechts-
widrig ist. 2Soweit die Behorde, Kérperschaft oder Anstalt des
offentlichen Rechts ermichtigt ist, nach ihrem Ermessen zu
handeln, ist Rechtswidrigkeit auch gegeben, wenn die gesetzli-
chen Grenzen dieses Ermessens tiberschritten sind oder von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Ermichtigung nicht entspre-
chenden Weise Gebrauch gemacht ist.

3) ....

4) ...

5) ....
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§ 78 SGG(Gesetz)Vorverfahren
(1) 'Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtmifigkeit und
Zweckmifigkeit des Verwaltungsaktes in einem Vorverfahren
nachzupriifen. ’Eines Vorverfahrens bedarf es nicht, wenn
1. ein Gesetz dies fiir besondere Fille bestimmt oder
2. der Verwaltungsakt von einer obersten Bundesbehorde, einer
obersten Landesbehorde oder von dem Vorstand der Bundes-
agentur fr Arbeit erlassen worden ist, aufler wenn ein Gesetz
die Nachprufung vorschreibt, oder
3. ein Land, ein Versicherungstriger oder einer seiner Verbinde
klagen will.
(2) (weggefallen)
(3) Fur die Verpflichtungsklage gilt Absatz 1 entsprechend, wenn der
Antrag auf Vornahme des Verwaltungsaktes abgelehnt worden ist.

Lésungshinweise zur Klausur im Fach Sozialrecht

1) Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde und Zulissigkeit des
Widerspruchs
2) Begrundetheit des Widerspruchs
2.1) Formelle Rechtmifligkeit
2.1.1) Zustindigkeit
2.1.1.1) Sachliche Zustindigkeit
2.1.1.2) Ortliche Zustindigkeit
2.1.1.3) Funktionale Zustindigkeit/Heranziehungsregelung/
Delegation
2.1.2) Verfahren
2.2) Materielle Rechtmifigkeit
2.2.1) Anspruch auf Arbeitslosengeld II
2.2.2) Anspruch auf Sozialgeld
2.2.3) Nachrang der SGB II-Leistungen
2.2.4) Feststellung der Hilfebedtirftigkeit (§ 9 SGB II)
2.2.4.1) Grundsitze zur Feststellung der Hilfebediirftigkeit
2.2.4.2) Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes
2.2.4.3) Leistungen fiir Mehrbedarfe beim Lebensunterhalt
2.2.4.4) Leistungen fir Unterkunft
2.2.4.5) Leistungen fir Heizung
2.2.4.6) Zusammenfassende Darstellung des Bedarfs
2.2.4.7) Einsatz des Einkommens
2.2.4.8) Zurechnung des Einkommens im Rahmen der Ein-
satzgemeinschaft
2.2.4.9) Ubersicht iiber den Leistungsanspruch
2.2.5) Unterhaltsvermutung im Rahmen einer Haushaltsge-
meinschaft
2.2.6) Einmalige Bedarfe
2.2.7) Beginn und Héhe der Leistung (Antragserfordernis)
2.2.8) Form der Hilfe/Leistungsart
2.3) Ergebnis materielle Rechtmifigkeit
3) Gesamtergebnis

Losung:

Der Widerspruch hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und
begriindet ist.

1) Zustandigkeit der Widerspruchsbehoérde und Zulassigkeit
des Widerspruchs

Aufgrund des Bearbeitungshinweises 1) ist auf diese Widerspruchs-
voraussetzungen nicht naher einzugehen.
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Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfahige (SGB 1)

2) Begriindetheit des Widerspruchs

Der Verpflichtungswiderspruch ist begrindet, wenn der Ableh-
nungsbescheid des Jobcenters Lippe rechtswidrig ist und Frau K. und
Herr Franz B. hierdurch in ihren Rechten beschwert sind (§ 78 Abs. 3
SGG i.V.m. § 54 Abs. 2 S. 1 2. Alt. SGG analog).’ Das ist wiede-
rum der Fall, wenn Frau K. und ihre Kinder sowie Franz B. einen
Anspruch auf Erlass eines Bewilligungsbescheides (begiinstigenden
Verwaltungsaktes) haben.

Einen solchen Anspruch auf Erlass eines Bewilligungsbescheides
(eines begiinstigenden Verwaltungsaktes) besteht gegentiber des Job-
centers Lippe dann, wenn dieser formell und materiell rechtmifig
erlassen werden kann. Ein Anspruch kann aus § 7 SGB 11 resultieren,
so dass diese gesetzlichen Bestimmungen zu priifen sind.

2.1) Formelle RechtmaBigkeit

2.1.1) Zustandigkeit

2.1.1.1) Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustindigkeit fiir den Erlass eines Bewilligungsbe-
scheides nach dem SGB II ergibt sich aus § 44b Abs. 1 SGB I1, § 6d
SGB II. Danach errichten zur einheitlichen Wahrnehmung der Auf-
gaben die Triger der Leistungen ,,Gemeinsame Einrichtung“. Diese
fuhren die Bezeichnung ,Jobcenter”. Triger der Leistungen fiir die
Aufgabenwahrnehmung nach dem SGB II sind die Bundesagentur
fur Arbeit und die Kreise (vgl. § 6 Abs. 1 SGB II). Im Kreis Lippe
haben diese beiden Triger eine gemeinsame Einrichtung gegriindet,
so dass die sachliche Zustindigkeit des hier titigen Jobcenters (vgl.
auch § 19a SGB I) zu bejahen ist.

2.1.1.2) Ortliche Zustandigkeit

Die 6rtliche Zustindigkeit des Jobcenters Lippe ergibt sich aus § 36
S.1SGBIIi.V.m.§ 30 Abs. 3 S.2 SGB 1. Fir die Grundsicherungs-
leistungen nach dem SGB II ist das Jobcenter zustindig, in deren
ortlichen Bezirk der Hilfesuchende seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat. Den gew6hnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich
unter Umstinden aufhilt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort
oder in diesem Gebiet nicht nur voribergehend verweilt (§ 30 Abs.3
S.2 SGB I). Damit wird deutlich, dass der ,gewohnliche Aufent-
halt“ nicht identisch mit dem ,,Wohnsitz“ im melderechtlichen Sinne
sein muss. Entscheidend ist vielmehr, dass der Betroffene an einen
bestimmten Ort entweder den Mittelpunkt seiner Lebensbezie-
hungen haben muss oder an einen bestimmten Ort den Mittelpunkt
seiner Lebensbeziehungen begriinden will. Beides ist bei Carina K.
und den Familienangehorigen in Detmold im Kreis Lippe der Fall.
Gegenteilige Sachverhaltshinweise gibt es diesbeziiglich nicht.

2.1.1.3) Funktionale Zustandigkeit/Heranziehungsregelung/
Delegation

Da der Kreis Lippe als kommunaler Triger (vgl. § 6 Abs.1 Nr. 2
SGB II) seine Aufgaben nicht gemif § 6 Abs.2 SGB I11.V.m. § 5
Abs.1 Ausfihrungsgesetz zum SGB 1II auf die Stidte und Gemein-
den delegiert hat (vgl. Bearbeitungshinweis) bleibt es bei der aus-
schliefflichen Zustindigkeit des Jobcenters.

3 Bei Ermessensverwaltungsakten auch dann, wenn der angefochtene Ver-
waltungsakt zweckwidrig ist. Ein Verwaltungsakt, der auf einer Ermessens-
Vorschrift beruht, liegt hier aber nicht vor. Auf Sozialleistungen besteht ein
Anspruch, wenn die Voraussetzungen hierfiir vorliegen, vgl. § 38 SGB 1.
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2.1.2) Verfahren

Nach dem entsprechenden Bearbeitungshinweis ist die ordnungsge-
mife Durchfihrung des Verfahrens zu unterstellen. Die notwendige
Antragstellung nach § 37 Abs. 1 S. 1 SGB II kann unterstellt werden.

2.2) Materielle RechtmaBigkeit
Anspruchsgrundlage fiir den Erlass eines Bewilligungsbescheides
(begtinstigenden Verwaltungsaktes) konnte § 7 Abs. 1 SGB II sein.

2.2.1) Anspruch auf Arbeitslosengeld I

Gemifl § 7Abs. 1S.1SGBII,§ 19 S. 1 SGB 11 erhalten erwerbsfihi-
ge Leistungsberechtigte Arbeitslosengeld IT (ALG II) als Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts einschlieflich der angemesse-
nen Kosten fiir Unterkunft und Heizung, wenn die antragstellenden
Personen das 15. Lebensjahr vollendet haben und die Altersgrenze
nach § 7a SGB II noch nicht erreicht haben, erwerbsfihig i.S.v. § 8
Abs. 1 SGB II sind, hilfebedurftig i.S.v. § 9 Abs. 1 SGB 1I sind und
ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
haben (erwerbsfihige Leistungsberechtigte).

Frau K. ist 30 Jahre alt und erfillt damit die Altersvoraussetzungen
des § 7 Abs.1 Satz 1 Nr.1 SGBII.

Fir die Frage der Erwerbsfihigkeit ist nach § 8 Abs.1 SGB II ent-
scheidungserheblich, ob Sie — selbst bei Krankheit oder Behinderung
— auf absehbare Zeit im Stande ist, unter den tblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tiglich
erwerbstitig zu sein. Frau K. arbeitet halbtags und damit mehr als
drei Stunden pro Tag.

Mit den ,ibliche Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts“ sind
die Bedingungen gemeint, unter denen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer am Arbeitsmarkt tiblicherweise Arbeitsvertrige schlieffen. Diese
Arbeitsvertrige mussen in nennenswerten Umfang eingegangen
werden und zwar unter den Ublichen Ausgestaltungen wie z.B. ein
ubliches Arbeitsentgelt oder eine Ubliche Lage und Verteilung der
Arbeitszeit. Ublich sind die Ausgestaltungen insbesondere dann,
wenn sie durch gesetzliche Regelungen, Tarifvertrige, Betriebsverein-
barungen und Individualarbeitsvertrige gestaltet werden. Von dem
»Allgemeinen Arbeitsmarkt“ zu trennen ist der ,Arbeitsmarkt®, der
sich nicht dem allgemeinen Angebots- und Nachfrageverhalten stellt;
dies wire etwa bei Behinderten in Werkstitten fiir Behinderte (vgl.
§ 136 SGB IX) der Fall, deren Leistungen staatlich geférdert werden
und insoweit auch eine kiinstliche Konstruktion der Erwerbstitigkeit
darstellen. Frau K. arbeitet bei der Firma Schneemann in einer Halb-
tagesbeschiftigung. Es kann unterstellt werden, dass sie einer reguld-
ren Beschiftigung nachgeht, die durch einen Tarif- und/oder Arbeits-
vertrag ausgestaltet ist und die Firma ,Schneemann® ohne staatliche
Forderung in Konkurrenz zu anderen ,Marktteilnehmern® steht.

Da Frau K. weder krank noch behindert ist, ist sie erwerbsfihig im
Sinne des SGB II.

Zu bejahen ist ebenfalls der gewohnliche Aufenthalt in Deutschland,
da sie sich in Detmold, im Kreis Lippe, authilt (vgl. § 30 Abs. 3 S. 2
SGB I, siche oben).

Frau K unterliegt auch keinem derin § 7 Abs.1S.2,§ 7 Abs. 4,§ 7
Abs. 4a, § 7 Abs. 5 SGB 1I genannten Ausschlusstatbestinden fiir
den Bezug von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes, so
dass sie vorbehaltlich der noch zu priifenden Hilfebediirftigkeit zum
anspruchsberechtigten Personenkreis fiir den Bezug von Arbeitslosen-
geld II gehort.

Denkbar ist auch ein originirer Anspruch der Kinder auf Arbeitslo-
sengeld IInach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II. Phillip mit 8 Jahren und Basti-
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an mit 2 Jahren erfiillen aber nicht die Altersvoraussetzungen des § 7
Abs. 15.1 Nr. 1 SGB II. Damit scheidet ein solcher Anspruch aus.
Die Altersvoraussetzungen erfiillt auch nicht Herr B.,da er die Regel-
altersgrenze nach § 7Abs. 1S.1Nr. 1 SGBI11.V.m. § 7a SGB Il mit
67 Jahren bereits iiberschritten hat. Als Bezieher einer Altersrente
ist er desweiteren von simtlichen Leistungen des SGB II gemifl § 7
Abs.4 SGB I ausgeschlossen.*®

Herr B. hat damit keinen Anspruch auf Grundsicherungsleistungen
fur Arbeitssuchende, und zwar weder auf Arbeitslosengeld II noch
auf Sozialgeld.® Beziiglich Herrn B. ist der Ablehnungsbescheid also
rechtmiRig. Der Widerspruch hat insoweit keinen Erfolg.”

2.2.2) Anspruch auf Sozialgeld

Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB 1I sind leistungsberechtigt auch Per-
sonen, die die Voraussetzungen nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II nicht
erfiillen, aber mit erwerbsfihigen Leistungsberechtigten in einer
Bedarfsgemeinschaft leben. Nicht erwerbsfihige Angehorige, die
mit erwerbsfihigen Leistungsberechtigten in Bedarfsgemeinschaft
leben, erhalten Sozialgeld, soweit sie keinen Anspruch auf Leistun-
gen nach dem 4. Kapitel SGB XII haben (vgl. § 19 Abs. 1 Satz 2
SGB XII).

4 Der Anspruchsausschluss nach § 7 Abs.4 SGB II umfasst alle Leistungen nach
dem SGBII. Damitscheidet fiir Herrn B. selbst ein Anspruch auf Sozialgeld aus.
Vgl. Hengelhaupt in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 28 SGB 1II, 27. Erg.-Lfg.
1X/09, RN 79 ff. Davon zu unterscheiden ist die Frage der Zugehérigkeit zur
Bedarfsgemeinschaft. Trotz Leistungsausschlusses kann mit Herrn B., wenn die
Voraussetzungen des § 7 Abs.3 SGB I vorliegen wiirden und ein erwerbsfihiger
Hilfebedurftiger existiert, eine Bedarfsgemeinschaft gebildet werden. Denn die
Bildung einer Bedarfsgemeinschaft erfolgt unabhingig davon, ob der vom Lei-
stungsbezug ausgeschlossene Partner hilfebedirftig ist oder nicht.

5 Nach Auffassung des Bundessozialgerichts (Urteil vom 15.04.2008, B 14/7b AS
58/06 R, NDV.RD 2008, S.115 ff.) wird bei einer gemischten Bedarfsgemein-
schaft, in der der Altersrentner nach § 7 Abs.4 SGB II vom Leistungsbezug des
SGB II ausgeschlossen ist, dem Grunde nach einen Leistungsanspruch nach
dem 4. Kapitel SGB XII hiitte, tiber iberschiissiges Einkommen verfigt sowie
gleichzeitig mit SGB II — Leistungsberechtigten eine Bedarfsgemeinschaft
bildet, die Berechnung der Hilfebediirftigkeit nach den Vorschriften des SGB
IT vorgenommen. So auch Hengelhaupt in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 28
SGB II, Erg.-Lfg. IX/09, RN 101, 27. Hat der Altersrentner (oder ein anderer
vom Leistungsbezug des SGB II Ausgeschlossener) einen seinen Bedarf tiber-
steigendes Einkommen wird zunichst der Bedarf des Altersrentners durch sein
(Renten-)Einkommen gedeckt und erst dann das iiberschiissige Einkommen auf
die ibrigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft verteilt. Damit findet die sogn.
Bedarfsanteilsmethode (bzw. horizontal-vertikale Berechnung) des § 9 Abs. 2
S. 3 SGB II in einer solchen gemischten Bedarfsgemeinschaft ausnahmsweise
keine Anwendung. Wiirde man § 9 Abs.2 S.3 SGB II auch auf den vom Lei-
stungsbezug ausgeschlossenen anwenden, wiirde dieser selbst bei tibersteigen-
dem Einkommen (fiktiv) zum Leistungsberechtigten gerechnet, wihrend die
anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft durch die erhdhte Einkommens-
anrechnung rechnerisch weniger Leistungen erhalten. Da der Altersrentner
aber tatsichlich vom Leistungsbezug ausgeschlossen ist, kann er den auf ihn
entfallenden Anteil am Gesamtbedarf nicht geltend machen. Auch Sozialhilfe
kénnte er nicht geltend machen, weil sein Einkommen nach § 19 SGB X1I, § 43
SGB XII zuerst auf seinen eigenen Bedarfangerechnet wiirde. Damit wiirde eine
tatsichliche Unterdeckung des Gesamtbedarfs bzw. eine Liicke in der Bedarfs-
deckung der Bedarfsgemeinschaft eintreten. Im Ergebnis ,greift‘ die Regelung
des § 9 Abs. 2 S. 3 SGB XII also nur bei einer ,funktionierenden Bedarfsgemein-
schaft®.

6 Da nach dem Bearbeitungshinweis die Verfahrensbestimmungen eingehalten
worden sind, kann davon ausgegangen werden, dass Frau K. bevollmichtigt war,
fiir ihren Vater Widerspruch einzulegen.

7 Als Altersrentner, der als 67-Jihriger auch die Altersvoraussetzungen des 4. Kapi-
tels SGB XII erfiillt, kommen fiir Herrn B. moglicherweise ergéinzende Leistun-
gen nach dem 4. Kapitel des SGB XII in Frage. Der Sachbearbeiter sollte daher
den Antrag an den zustindigen Sozialhilfetriger (§§ 97 SGB XII1.V.m. § 2 AG-
SGBXIIi.V.m. § 2 AV-SGB XII; § 98 SGB XII) gemifl § 16 SGB I weiterleiten.
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Philipp und Bastian sind nicht erwerbsfihig. Zu priifen ist, ob sie
zusammen mit ihrer Mutter eine Bedarfsgemeinschaft gemift § 7
Abs. 3 SGB I1 bilden.

Frau K. ist als erwerbsfihige Leistungsberechtigte® die sogenannte
Hauptleistungsberechtigte und nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II Aus-
gangspunkt fiir die Bildung der Bedarfsgemeinschaft.

Zur Bedarfsgemeinschaft gehort nach § 7 Abs. 3 Nr.4 SGB II auch
Philipp und Bastian als Kinder von Frau K., wenn

* sie dem Haushalt angehoren

* sie das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben

* sie ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenem Einkommen und
Vermoégen bestreiten kénnen.

Bastian und Philipp sind die leiblichen Kinder von Frau K. (vgl.
§§ 1591,1592 BGB), haben das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet
und gehoren (laut Sachverhalt) dem Haushalt an, da sie zusammen
mit ihrer Mutter wohnen und folglich mit ihrer Mutter und ihrem
Grofivater eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft bilden.
Insbesondere Bastian kann aber méglicherweise seinen Lebensun-
terhalt durch die Unterhaltszahlungen sowie die Zahlung von Kin-
dergeld selbst decken. Die Frage der Hilfebedurftigkeit wird aber
zu einem spiteren Zeitpunkt gepriift.” Sollte sich hier herausstellen,
dass der Lebensunterhalt durch Einkommen und Vermégen bestrit-
ten werden kénnen, wiirde Bastian nicht zur Bedarfsgemeinschaft
zihlen.

Weitere Voraussetzung fiir einen Sozialgeldanspruch ist, dass kein
(realisierbarer) Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB
XII (Grundsicherung im Alter und bei dauerhafter voller Erwerbs-
minderung) fiir die beiden Kinder besteht. Entsprechende Leistun-
gen sind gegeniiber dem Sozialgeld vorrangig (vgl. § 5 Abs. 2 Satz 2,
§ 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II). Leistungsberechtigt nach dem 4. Kapitel
SGB XII sind u.a. Personen, die die Altersgrenze nach § 41 Abs. 2
SGB XII erreicht haben (fiir Geburtsjahrginge bis einschliefllich
1946 das vollendete 65. Lebensjahr) oder gemifl § 19 Abs. 2, § 41
Abs. 3 SGB XII das 18. Lebensjahr vollendet haben und dauerhaft
voll erwerbsgemindert sind. Beide Kinder sind noch nicht volljihrig
(vgl. § 2 BGB), so dass ein Anspruch nach dem 4. Kapitel SGB XII
wegen fehlender Altersvoraussetzungen ausscheidet.

Sonstige Ausschlusstatbestinde nach § 7 Abs.15.2,§ 7 Abs. 4,§ 7
Abs. 4a und § 7 Abs. 5 SGB 1I sind fiir die beiden Kinder nicht
erkennbar.

Vorbehaltlich der Priifung der wirtschaftlichen Voraussetzungen
gehoren die beiden Kinder damit zum anspruchsberechtigten Perso-
nenkreis nach §§ 7 Abs.2 Satz 1,19 Abs.1 Satz2 SGB I1 und konnen
Sozialgeld beziehen.

8 Valgolio, in: Hauck/Noftz, Kommentarzu § 7 SGB1I, 30. Erg.-Lfg. IV/10, RN 59.

9 Einanderer Aufbau als der hier gewihlte ist méglich. Die Frage der Hilfebedirf-
tigkeit fiir Bastian K. kann entsprechend den Vorgaben der Tatbestandsvoraus-
setzungen an dieser Stelle gepriift werden. Dies wiirde den Vorteil bieten, dass
die Zugehorigkeit zur Bedarfsgemeinschaft nicht zu einem spiteren Priifungs-
zeitpunkt korrigiert werden muss, wenn sich herausstellt, dass ein Kind seinen
Bedarf durch Einkommen oder Vermégen decken kann.
Esistnach Auffassung des Verfassers aber aufbautechnisch ebenso gutvertretbar,
wenn diese Priifung zusammen mit der Frage der Hilfebedirftigkeit der anderen
Personen in der Bedarfsgemeinschaft erfolgt. Denn die Frage der Hilfebediirf-
tigkeit ist — obwohl eigentlich bereits bei der Priifung des anspruchsberechtigten
Personenkreises eine Voraussetzung nach § 7 Abs.1 SGB II —fiir alle anderen
Anspruchsberechtigten als zentrale und deswegen ausfiihrlich zu behandelnde
Frage bereits nach ,hinten® (also auf einen spiteren Priifungszeitpunkt) verlagert
worden (siche Ausfiihrungen im Gutachten). Auf diese Weise kann man sich den
problembehafteten Fragen zum Bedarf und zu den wirtschaftlichen Vorausset-
zungen ausfiihrlich widmen, ohne Gefahr zu laufen, sich zu wiederholen.
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Auch Herr B. kénnte zur Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs. 3
SGB 1I zihlen. Er erfiillt aber nicht die Altersvoraussetzungen fiir
einen erwerbsfihigen Leistungsberechtigten. Er kann daher nicht
nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB 11 zur Bedarfsgemeinschaft zihlen. Selbst
wenn dies der Fall wire, konnte die Tochter der Bedarfsgemeinschaft
nichtnach § 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB II zugeordnet werden, weil diese das
25. Lebensjahr bereits vollendet hat.

Eine Konstruktion einer Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs. 3 Nr. 2
SGB 1II, wonach Herr B. als nicht erwerbsfihiger Elternteil der
Bedarfsgemeinschaft zugeordnet wird, scheitert ebenfalls daran, dass
seine Tochter bereits das 25. Lebensjahr vollendet hat.

Im Ubrigen ist die Griindung einer Drei-Generationen Bedarfsge-
meinschaft, die hier notwendig wire, nicht méglich.® Dies ergibt
sich aus der Regelung des § 9 Abs. 2 SGB 11, die eine Einsatzgemein-

schaft zwischen drei Generationen nicht vorsieht.

2.2.3) Nachrang der SGB Il - Leistungen

Den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem
SGB 1I liegt das Nachrangprinzip zugrunde. Danach miissen alle
erwerbsfihige Leistungsberechtigten und die mit ihnen in einer
Bedarfsgemeinschaftlebenden Personen vor dem Bezug von SGB II-
Leistungen alle Moglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung
ihrer Hilfebedirftigkeit ausschopfen (§ 2 Abs.1 SGB II). Denn
SGB 1II - Leistungen dirfen nur erbracht werden, soweit die Hilfe-
bediirftigkeit nicht anderweitig beseitigt werden kann (§ 3 Abs.3 1.
HS SGBII). Somit handelt es sich bei dem Nachrangprinzip um eine
zu beachtende Rechtsanwendungsregel.

Zu diesen Moglichkeiten gehoren der Einsatz von eigenen Mitteln
(Einkommen (§§ 11, 11a, 11b SGB II) und Vermégen (§ 12 SGB
II)) und eigenen Kriften (Einsatz der Arbeitskraft im zumutbaren
Umfang zur Beschaffung des Lebensunterhalts (§ 2 Abs. 2 S. 2
SGBII, § 10 SGB II)). Den Einsatz dieser Selbsthilfemdglichkeiten
verlangt noch einmal konkretisierend § 9 Abs. 1 SGBII.

Frau K. setzt ihre Arbeitskraft im Rahmen einer Halbtagesbeschaf-
tigung ein. Eine weitere zeitliche Ausdehnung ihrer Berufstitigkeit
ist ihr nicht zumutbar. § 10 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 SGB II schrinken
die Zumutbarkeit einer Erwerbstitigkeit fiir die Fille ein, in denen
durch die Austibung einer Erwerbstitigkeit die Erzichung eines Kin-
des gefihrdet wiirde oder bei der die Austibung der Arbeitstitigkeit
mit der Pflege eines Angehérigen nicht vereinbar wire. Frau K. tiber-
nimmt die Alleinerziehung ihrer Kinder und zugleich die Pflege ihres
Vaters, der ausweislich der Feststellungen der Pflegeversicherung
pflegebediirftig ist. Damit setzt Frau K. in ausreichendem Umfang
ihre Arbeitskraft zur Beendigung der Hilfe ein.

Inwieweit das zu berticksichtigende Einkommen und/oder Vermé-
gen dem Leistungsanspruch nach dem SGB II entgegensteht, wird
nachfolgend gepriift.

Die Verpflichtung, die Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebens-
unterhalts einzusetzen, besteht nach § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB II nur
fiir erwerbsfihige Leistungsberechtigte. Fiir die Kinder von Frau K.
kommt die Verpflichtung zum Einsatz der Arbeitskraft aufgrund
ihres Alters und wegen der bestehenden Schulpflicht (vgl. § 10 Abs. 1
Nr. 5 SGB II) nicht in Frage.

Neben den Selbsthilfemdglichkeiten kommen Fremdhilfemog-
lichkeiten zur Beendigung der Hilfe in Frage. Gemaf} § 12a Satz 1
SGB 1I sind Hilfebediirftige verpflichtet, Sozialleistungen ande-

10 Vgl. Fachliche Hinweise der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 7 SGB II, RN 7.24a.
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rer Leistungstriger (vgl. § 12, §§ 18 bis 29 SGB I) in Anspruch zu
nehmen und die dafiir erforderlichen Antrige zu stellen, sofern dies
zur Vermeidung, Beseitigung, Verkiirzung oder Verminderung der
Hilfebedurftigkeit erforderlich ist. Auch sonstige Leistungen Dritter
gegeniber anderen Personen kommen in Frage.

Ein Anspruch gegentiber der Arbeitsagentur auf Arbeitslosengeld I
ist dem Sachverhalt nicht entnehmbar. Ein Anspruch auf Wohngeld
besteht It. Bearbeitungshinweis ebenso wenig wie ein Anspruch auf
Kinderzuschlag. Die Zahlung von Kindergeld durch die Familien-
kasse erfolgt bereits. Der leibliche Vater von Bastian kommt seinen
Unterhaltszahlungen nach. Inwieweit Unterhaltsanspriiche bei dem
Kind Philipp bestehen, sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.
Méglicherweise kommen hier Unterhaltsvorschussleistungen durch
das ortliche Jugendamt in Frage, sofern dieser Anspruch noch nicht
ausgeschopft ist.

Aufgrund der Erwerbsfihigkeit von Frau K. kommen vorrangige
Anspriiche nach dem 4. Kapitel SGB XII nicht in Frage (§ 5 Abs. 2
S.2SGBII, § 19 Abs.1 S. 2 SGB XII).

Weitere ggf. noch zu verfolgende Anspriche sind nicht ersichtlich.

2.2.4) Feststellung der Hilfebediirftigkeit (§ 9 SGB I1)

2.2.4.1) Grundsatze zur Feststellung der Hilfebediirftigkeit
Nach § 9 Abs.1 SGB Il ist nur hilfebediirftig, wer seinen Lebensunter-
halt und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemein-
schaftlebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus zu bertick-
sichtigenden Einkommen und Vermégen sichern kann. Notwendig
ist also ein Vergleich zwischen dem Lebensunterhalt (sogn. Bedarf)
einerseits, ausgedriickt durch die im SGB II dafir vorgesehenen
Leistungen, und dem Einkommen und Vermégen andererseits. Nur
soweit das Einkommen und/oder das Vermégen nicht ausreichen, um
den Lebensunterhaltzu decken, kommen SGB II-Leistungen in Frage.
Beziiglich des Einkommens und Vermdégens ist dabei zu berticksich-
tigen, dass gemdfl § 9 Abs. 2 S. 1 SGB II bei der Frage der ,,Bedarfs-
deckung® auch das Einkommen und Vermégen des Partners der
Bedarfsgemeinschaft zu berticksichtigen ist. Ferner ist gemaf § 9
Abs. 2 S. 2 SGB II das Einkommen und Vermogen der Eltern bzw.
Elternteile auch fir die Kinder einzusetzen.

Nach § 19 Abs.1 Satz 1 SGB II erhalten erwerbsfihige Leistungsbe-
rechtigte Arbeitslosengeld I1.

Sozialgeld und Arbeitslosengeld 1T umfassen grundsitzlich dieselben
Bedarfe (vgl. § 19 Abs.1 5.3 SGBII).

2.2.4.2) Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes
Die Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes umfasst ins-
besondere Ernihrung, Kleidung, Kérperpflege, Hausrat, Haushalts-
energie ohne die auf die Heizung und Erzeugung von Warmwasser
entfallenden Anteile, Bedarfe des tiglichen Lebens sowie in vertret-
barem Umfang eine Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben in
der Gemeinschaft (vgl. § 20 Abs. 1 SGB II).

Gemifl § 20 Abs.2 S. 1 SGB II betrigt die Regelleistung fiir Allein-
erzichende 364 € (sogn. Eckregelsatz). Alleinerziehende sorgen sich
allein um die Erziehung und Pflege ihres minderjihrigen Kindes.
Mafgebend sind die tatsichlichen Verhiltnisse. Beteiligen sich
andere Personen (z.B. Geschwister, Grofleltern) an der Erzichung
und Pflege des Kindes, bleibt dies unschidlich, solange dies nicht zu
gleichen oder gar grofleren Anteilen als durch den , Alleinerziehen-
den® geschieht. Herr B. beteiligt sich aufgrund seiner Gesundheits-
situation nicht an der Erziehung der Kinder. Dies obliegt allein Frau
K., so dass sie als allein erzichend angesehen werden kann.
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Fir den 8-jihrigen Sohn Philipp kommen nach § 23 Nr.1 SGB II
eine Regelleistung in Hohe von 242 € in Frage. Hier greift jedoch
die Ubergangsregelung des § 77 Abs.4 SGB II, wonach der bisherige
Regelsatz von 251 € zu gewihren ist (nach dem Willen des Gesetz-
gebers gilt dieser Betrag solange, bis durch konkrete Ermittlungen
der Bedarf fiir die Altersgruppe der 6 bis 13jihrigen von 251 € iber-
schritten ist).

Fiir den 2-jdhrigen Sohn Bastian wird eine Regelleistung nach § 23
Nr. 11.V.m. § 77 Abs. 4 SGB II in Héhe von 215 € gewihrt. Auch
hier gilt also die Ubergangsregelung, weil der konkret ermittelte
Betrag niedriger ausgefallen ist.

Fraglich ist, ob auch die Stromkosten von 70 € zusitzlich als Bedarf
tibernommen werden kénnen. Allerdings ergibt sich sowohl aus § 20
Abs. 1 SGB 1I also auch aus dem fiir Regelsitze geltenden Refe-
renzsystem des SGB XII (vgl. § 28 SGB XII), dass im Regelsatz die
Stromkosten enthalten sind (vgl. § 5 Abs. 1 RBEG [Abteilung 04]).
Die Kosten der Warmwasserzubereitung waren als Energiekosten
bislang auch im Regelsatz enthalten. Sie durften daher bis zum
31.12.2010 damit auch nicht den Unterkunftskosten zugeordnet
werden, um eine doppelte Ubernahme zu vermeiden. Nunmehr wer-
den die tatsichlichen Kosten als Kosten der Heizung tibernommen,

soweit die Kosten angemessen sind (§ 22 Abs. 1 SGB I1').

2.2.4.3) Leistungen fiir Mehrbedarfe beim Lebensunterhalt

Fir Frau K. kommt die Gewihrung eines Mehrbedarfs nach § 21
Abs. 3 Nr. 1 SGB 1I in Frage. Danach kann fiir Personen, die mit
einem Kind unter sieben Jahren oder mit zwei Kindern unter sech-
zehn Jahren zusammenleben und allein fiir deren Pflege und Erzie-
hung sorgen, ein Mehrbedarf in Héhe von 36% des mafigebenden
Regelsatzes anerkannt werden. Fir die Frage der Alleinerziehung
sind die tatsichlichen Verhiltnisse mafigebend. Unterstiitzungsleis-
tungen fir die Erziehung ihrer Kinder erhélt Frau K. nicht, und zwar
auch nicht durch ihren Vater, da dieser selbst aufgrund seiner Pflege-
bedurftigkeit der Hilfe bedarf und sich bei den Erziehungsaufgaben
nicht beteiligen kann.

Da Frau K. mit ihren Kindern im Alter von 2 und 8 Jahren in einem
Haushalt ,zusammenlebt, sind auch die weiteren Voraussetzungen
fur die Gewihrung eines Mehrbedarfs erfillt.

Es kann daher ein Mehrbedarf von 36% von 364 € gleich 131 €
gewihrt werden. Entgegen der Regelung des § 41 Abs. 2 SGB II wird
der Betrag wegen der Ubergangsregelung des § 77 Abs. 5 SGB 11
(vgl.auch § 77 Abs. 14 SGB II) gerundet.

2.2.4.4) Leistungen fiir Unterkunft

Leistungen fir Unterkunft und Heizung werden nach § 22 Abs. 1
Satz 1 SGB II in Héhe der tatsichlichen Aufwendungen erbracht,
soweit diese angemessen sind. Die tatsichlichen Kosten werden
damit nur ibernommen, sofern sie nicht die angemessenen Kosten
iberschreiten. Die angemessenen Kosten bilden die Hochstgrenze
der tibernahmefihigen Kosten.

Zu diesen Kosten der Unterkunft gehoren die Kosten fur die
Gebrauchsiiberlassung des Wohnraumes, die vertraglich geschuldet
werden, so dass neben der Kaltmiete die umlagefihigen Nebenkosten
ibernommen werden.

Die maximal zu iibernehmenden Kosten orientieren sich grundsitz-

lich nach der Lage auf dem ortlichen Wohnungsmarkt. Diesbeziig-

11 Vgl. auch eindeutigere Parallelregelung in § 35 SGB XII.
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lich hat die Arbeitsgemeinschaft Lippe fiir den Wohnort Detmold
die Vorgabe gegeben, dass 5 €/m? Kaltmiete und 1,50 €/m* Neben-
kosten (maximal) ibernahmefihig sind.

Die angemessene Grofie einer Wohnung beurteilt sich danach, wie
viele Personen im Haushalt leben, unabhingig von der Frage, ob
diese Personen zur Bedarfsgemeinschaft zihlen.'> Damit zihlt Herr
B. bei der Ermittlung der angemessenen Wohnungsgrofie mit. Die
Arbeitsgemeinschaft Lippe hat als Richtlinie fiir die Beurteilung der
Angemessenheit vorgegeben, dass bei vier Personen im Haushalt
maximal 96 m? als angemessene Gréfie akzeptiert werden kdnne.
Entscheidend ist aber weder der angemessene Preis pro Quadrat-
meter noch die maximal angemessene Grofe fiir die Beurteilung der
angemessenen Kosten der Unterkunft. Inzwischen ist gerichtlich
geklirt, dass der Richtwert fiir die im Einzelfall anzuerkennenden
Unterkunftskosten aus dem Produkt von maximaler Wohnfliche und
Hachstgrenze pro Quadratmeter zu ermitteln ist (sogn. Produktthe-
orie’®),und zwar unabhingig von der tatsichlichen Wohnungsgroe.
Danach gilt fiir die Ermittlung der angemessenen Unterkunftskosten:
Abstrakt angemessene Quadratmeterzahl x abstrakt angemessener
Quadratmeterpreis = Richtwert fiir angemessene Unterkunfiskosten
Konsequenz der Produkttheorie ist, dass der Leistungsempfinger zu
Gunsten oder zu Lasten eines Kriteriums abweichen kann, wenn er
dies bei einem weiteren Kriterium ausgleicht. Es ist daher z.B. még-
lich, dass ein Hilfeempfinger in einer kleinen, aber sehr teuren Woh-
nung lebt. Umgekehrtist die Anerkennung von groflen, aber giinstigen
Wohnungen problematisch, weil hier die anfallenden Nebenkosten
und Heizkosten tiberdurchschnittlich hoch sein konnen.

Vor diesem Hintergrund sind maximal

96m? x 6,50 €/m? = 624,00 €

iibernahmefihig. **

12 BSGvom 18.6.2008, B 14/11b AS 61/06 R.

13 BSG vom 07.11.2006, B 7b AS 18/06 R; BSG vom 27.02.2008, B 14/7b
AS 70/06.

14 Sofern dieser Richtwert tiberschritten wird, ist zu tberpriifen, ob Besonder-

heiten, die in Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs im Einzelfall ein
abweichen von dem ermittelten Wert zulassen (etwa die zukiinftige Geburt eines
weiteren Kindes), existieren. Ist dies nicht der Fall, sind die Kosten der Unter-
kunft unangemessen. Zum Teil akzeptiert die Praxis in einem solchen Fall ein
Uberschreiten der angemessenen Unterkunftskosten um bis zu 10% und fordert
zugleich, dass die unangemessenen Unterkunftskosten aus dem Regelsatz zu
bestreiten sind. Eine weitere Moglichkeit, die unangemessene Miete ,auszu-
gleichen® besteht darin, diese durch geringe — unter der Angemessenheitsgrenze
liegende — Heizkosten auszugleichen. Die Anwendung dieses sogn. ,Gesamtfall-
prinzips“ist aber umstritten. Ablehnend auch BSG, Urteil vom 02.07.2009, B 14
AS 33/08 R sowie Krauf}, in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 22 SGB II, RN 45,
27.Erg.-Lfg. IV/09. Gegen die Bildung einer Gesamtangemessenheitsgrenze fiir
Unterkunfts- und Heizkosten im Sinne einer ,erweiterten Produkttheorie“ (dazu
Lang/Link in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Auf1 2008, § 22 RdNr 46d) wiirde
die nachvollziehbare Festlegung eines als abstrakt angemessen anzusehenden
Heizkostenpreises pro Quadratmeter fiir eine ,einfache“ Wohnung (gestaffelt
nach abstrakt angemessenen Wohnungsgrofien) erfordern. Es ist jedoch nicht
erkennbar, wie sich ein solcher abstrakter Wert verldsslich ermittelt ldsst, wenn
insbesondere bei den Heizkosten ein konkret-individueller Mafstab anzulegen
ist (siche dazu FN 15). Gegen die Einfiihrung eines Gesamtfallprinzips spricht
weiter, dass es sich bei den Unterkunftskosten einerseits und bei den Heizko-
sten andererseits um zwei zu trennende Leistungen handelt (BSG, Urteil vom
02.07.2009, B 14 AS 33/08 R).
Unter den niheren Voraussetzungen des § 22 Abs.1 S.3 SGB II konnen ggf.
auch unangemessene Unterkunftskosten fiir weitere sechs Monate ibernommen
werden. Das wire wegen fehlender Informationen im vorliegenden Sachverhalt
schwierig zu beurteilen, weil Frau K. und ihre Familie gerade umgezogen sind
und keine Information dazu vorliegen, ob z.B. gemif § 22 Abs.2 SGB II eine
Zusicherung zu den neuen Aufwendungen fir die neue Unterkunft vom kommu-
nalem Triger gegeben worden sind. Nur dann wiirde auch erneut die Schutzfrist
von 6 Monaten gelten.
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Tatsichlich entstehen auch die Unterkunftskosten in genau dieser
Hohe, so dass die tatsichlichen Unterkunftskosten den angemes-
senen Kosten entsprechen. Die Kosten sind daher iibernahmefihig
(obwohl die Familie in einer unangemessen grofRen Wohnung lebt).

2.2.4.5) Leistungen fiir Heizung

Fur die Heizkosten gilt ebenfalls die Regelung des § 22 Abs. 1 S. 1
SGB II. Auch diese Aufwendungen werden in tatsichlicher Hohe
ibernommen, soweit sie angemessen sind.

Die Angemessenheit ermittelt sich auch hier entsprechend der
Produkttheorie aus der Multiplikation von abstrakt angemessener
Quadratmeterzahl mit dem abstrakt angemessenem Quadratmeter-
preis.15 Danach ergeben sich maximal iibernahmefihige Kosten in
Hohe von

96m?x 1,30 € = 124,80 €.

Die tatsichlichen Heizkosten von insgesamt 100 € liegen unter die-
sem Hochstwert, so dass diese Kosten tibernommen werden konnen.
Esistdaherunschidlich, dass die Familie in einer unangemessen gro-
fen Wohnung wohnt (und hier ,normalerweise“ tendenziell hohere
Heizkosten entstehen). 1

Es sind nunmehr in die Heizkosten auch die Warmwasserkosten mit
einzubeziehen, weil diese Kosten nicht mehr im Regelsatz enthalten
sind (siehe oben). Es sind beziiglich dieser Kosten daher zusitzliche
20 € zu beriicksichtigen. Aber selbst unter Berticksichtigung dieser
Kosten, sind die Heizkosten als angemessen zu werten.

Innerhalb der Bedarfsgemeinschaft erfolgt die Aufteilung von Kosten
der Unterkunft nach Kopfteilen unabhingig davon, wer die Miete
schuldet und wer welchen Teil der Wohnung tatsichlich nutzt. Denn
jeder Hilfeempfinger hat einen individuellen Anspruch auf Hilfe.
Soweit Hilfebediirftige eine Unterkunft gemeinsam mit anderen
Personen nutzen, die nicht zur Bedarfsgemeinschaft gehéren — wie
dies hier bspw. Bei Herrn B. der Fall ist - sind die Kosten hierfir im
Regelfall ebenfalls unabhingig von Alter oder Nutzungsintensitit
anteilig pro Kopf aufzuteilen.

Aus diesem Grunde sind die Unterkunfts- und Heizungskosten auf
vier Personen aufzuteilen, auch unabhingig davon, dass Herr B. nicht
zur Bedarfsgemeinschaft zihlt.

15 Bei der Ubernahme der Heizkosten ist als Folge des unbestimmten Rechtsbegriffs
»angemessen“ der Einzelfall besonders zu beachten. Allein die Pauschalierung der
Heizkosten in Form eines ,angemessenen Quadratmeterpreises” kann allenfalls
als grober Richtwert fiir die Beurteilung der Angemessenheit gelten. Denn der
Kostenaufwand fiir die Beheizbarkeit einer Wohnung hingt von zahlreichen Fak-
toren wie z.B. dem Wohnungsstandard, der Heizungsanlage, der Energieart und
der Entwicklung der Energiekosten, der Lage der Wohnung innerhalb des Gebiu-
des etc. ab. Dies betont auch ein Urteil des Bundessozialgerichts vom 02.07.2009
(Aktenzeichen B 14 AS 33/08 R). Vor dem Hintergrund des deshalb anzulegenden
konkret-individuellen Mafistabes werden Heizkosten tendenziell erst dann nicht
tibernahmefihig sein, wenn ein unwirtschaftliches Heizverhalten indiziert ist. Fur
diese Feststellung hilft der ,, Bundesweite Heizspiegel, der auf bundesweiten Daten
basiert (vgl. www.heizspiegel.de). Wenn sich hieraus ein unwirtschaftliches Verhal-
ten ergibt, istanschliefend der Hilfeempfinger in der Pflicht, diese Argumentation
zuwiderlegen.

16 ,Aus der Grofle der Wohnung alleine ldsst sich nicht der Schluss zichen, fiir die
Wohnung aufgewandte Heizkosten seien unangemessen hoch. Dem Hilfebe-
dirftigen ist es grundsitzlich méglich, eine nach der Quadratmeterzahl unan-
gemessen grofle Wohnung, die auf Grund eines niedrigen Quadratmeterpreises
aber angemessene Kosten der Unterkunft nach sich zieht, etwa durch sparsames
Heizverhalten oder auf Grund der berdurchschnittlichen Energieeffizienz
der Wohnung auch zu angemessenen Kosten zu beheizen.“ BSG, Urteil vom

02.07.2009, B 14 AS 33/08 R.

DVP9/11 - 62. Jahrgang

2.2.4.6) Zusammenfassende Darstellung des Bedarfs

Frau K. Philipp Bastian | Insgesamt
(30Jahre) | (8Jahre)| (2Jahre)

Arbeitslosengeld II
(§ 20 Abs. 2 SGB II) 364,00 € 364,00 €
Sozialgeld (§ 19
Abs.1S.2§23Nr. 1,
§ 77 Abs. 4 SGB I1) 251,00€| 21500€| 466,00 €
angemessene Unter-
kunftskosten (§ 22
Abs. 1S.1SGBTI) 156,00€| 15600€| 156,00€| 468,00€
angemessene Heiz-
kosten (§ 22 Abs. 1
S.1SGBII) 30,00€| 30,00€| 30,00€| 90,00€
Mehrbedarf (§ 21
Abs.3Nr.1SGBII) | 131,00€ 131,00 €
Gesamtbedarf 681,00€| 437,00€| 401,00€| 1.519,00€

2.2.4.7) Einsatz des Einkommens'’
Dem Bedarf ist zunichst das zu berlicksichtigende Einkommen

gegeniiberzustellen. Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I sind alle Ein-
nahmen in Geld oder Geldeswert als Einkommen zu berticksichtigen.

Einkommen aus Erwerbstiitigkeit

Frau K. erzielt ein Nettoeinkommen aus Erwerbstitigkeit. Dieses Ein-
kommen ist auch zu beriicksichtigen, weil es weder unter die in § 11a
SGB II noch unter die in § 1 ALG II-V geregelten Ausnahmen fillt.
Fraglich ist, ob es auch fiir den Monat November zu berticksichtigen
ist. Gemifd § 11 Abs. 2S. 1und § 11 Abs. 3 S.1 SGB II sind laufende
und einmalige Einnahmen in dem Monat zu berticksichtigen, in dem
sie zufliefen. Damit ist auch im SGB II auf gesetzlicher Ebene das
Zuflussprinzip normiert. Nach der Zuflusstheorie' ist all jenes als
Einkommen anzusehen, was jemand in der Bedarfszeit wertmiflig
dazu erhilt und als Vermdgen das, was er in der Bedarfszeit bereits
hat. Bei der Frage, ob jemand etwas dazu erhilt, ist grundsitzlich vom
tatsichlichen Zufluss auszugehen. Auch wenn das Einkommen im
November fiir Dezember bestimmt sein sollte, ist es allein entschei-
dungserheblich, dass das Einkommen im Bedarfszeitraum Novem-
ber zugeht.”” Das Ifd. Erwerbseinkommen und das Einmaleinkom-
men sind daher im Monat November zu berticksichtigen.

17 Das von dem Verwandten zur Uberbriickung bis zur Widerspruchsentschei-
dung gewihrte Darlehen stellt weder Einkommen noch Vermoégen dar. Denn
das Vorliegen von Einkommen oder Vermégen erfordert einen dauerhaftem
wertmiéfigen Zuwachs. Bei einem Darlehen verbleiben die tiberlassenen Mittel
bei dem Hilfeempfinger jedoch nur temporir, denn sie sind an den Darlehens-
geber zuriickzuzahlen. Vgl. BSG, Urteil vom 17.06.2010, B 14 AS 46/09 R,
www.sozialgerichtsbarkeit.de.

18 BVerwG, 18.02.1999, 5 C 16/98, NJW 1999, 3210 und BVerwG, 18.02.1999 -
5 C 35/97, NJW 1999, 3649; BSG, Urteil vom 03.03.2009, B 4 AS 47/08 R,
www.sozialgerichtsbarkeit.de; BSG, Urteil vom 07.05.2009, B 14 AS 4/08 R.,
www.sozialgerichtsbarkeit.de.

19 Da SGB II - Leistungen antragsabhingig sind, handelte es sich bislang nur
dann um Einkommen, wenn Geld oder Geldeswert nach Antragstellung
zufloss. Nunmehr wirkt der Antrag auf SGB II-Leistungen auf den Ersten
des Monats zuriick. Entsprechend der laufenden Rechtsprechung zu den Lei-
stungen des 4. Kapitels SGB XII (Grundsicherung fiir Altere und dauerhaft
voll erwerbsgeminderte Personen) ist nunmehr Einkommen alles das, was im
Bedarfszeitraum, also in dem Monat der Antragstellung, zuflieft; und zwar
auch dann, wenn das Einkommen vor der Antragstellung zugeflossen ist.
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Ausgehend von den Bruttoeinnahmen in Hohe von 800 € (§ 2 Abs. 1
ALG II-V) sind gemifl § 11b Abs. 1 SGB II vom Einkommen
bestimmte Betrige abzusetzen. Dazu gehoren zunichst Steuern
und Sozialversicherungsbeitrige (§ 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2
SGB II). Laut Sachverhalt betrigt nach Abzug dieser Betrige das
Nettoeinkommen 700 €.

Gemifl § 11b Abs. 2 S. 2 SGB II kénnen Aufwendungen im Sinne
der §§ 11b Abs. 1 Nr. 3-5 SGB II von mehr als 100 € vom Einkom-
men des erwerbsfihigen Leistungsberechtigten abgesetzt werden,
wenn das Einkommen mehr als 400 € betrigt und hohere Aufwen-
dungen als 100 € nachgewiesen werden. Frau K. macht aber keinerlei
Aufwendungen geltend, so dass diesbeziiglich lediglich die Versiche-
rungspauschale nach § 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 31.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1
ALG II-V in Hohe von 30 € sowie die Werbungskostenpauschale in
Hoéhe von 16,66 € gemif § 6 Abs. 1 Nr. 32) ALG-II-V abzusetzen
sind. Damit bleibt der Aufwand unter 100 €. Die Voraussetzungen
des § 11b Abs. 2 S. 2 SGB 1II liegen mithin nicht vor.

Gemifl § 11b Abs. 2 S. 1 SGB 1I kann aber bei erwerbsfihigen
Leistungsberechtigten, die erwerbstitig sind, an Stelle der Betrige
nach § 11b Abs. 1 5.1 Nr. 3-5 SGB II ein Betrag in Héhe von 100 €
abgesetzt werden. Frau K. ist eine erwerbstitige erwerbsfihige Leis-
tungsberechtigte (siche oben). Damit kann dieser Grundfreibetrag
fiir Erwerbstitige einkommensmindernd berticksichtigt werden.
Gemifl § 11b Abs. 1 S.1 Nr. 6 iVm § 11b Abs. 3 SGB II wird fiir
Erwerbstitige ferner ein Erwerbstitigenfreibetrag von 20% der Dif-
ferenz zwischen dem Bruttoeinkommen und (dem Grundfreibetrag
von) 100 € vom Einkommen abgesetzt. Dies sind folglich 700 € x
20% gleich 140 €.

Weitere Absetzungsbetrige vom Bruttoeinkommen bestehen nicht,
so dass aus den laufenden Einnahmen ein Erwerbseinkommen von
460 € zu berticksichtigen ist:

Bruttoeinkommen: 800 €
/. Steuern/Sozialversicherungsbeitrige: 100 €
/. Grundfreibetrag 100 €
/. Erwerbstitigenfreibetrag 140 €

Auch das Weihnachtsgeld ist als einmalige Einnahme nach § 11
Abs. 1, Abs. 3 SGB II und wegen fehlender Ausnahmetatbestinde
(Vgl.§ 11a SGB 1L, § 1 ALG II-V) als Einkommen zu berticksich-
tigen. Auch hier ist zunichst von den Bruttoeinnahmen auszugehen
(§ 2 Abs. 1 ALG II-V). Es ist um die Steuern- und Sozialversiche-
rungsbeitrige zu bereinigen (§ 11a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB 1),
hier in Hohe von 50 €. Auflerdem kann der noch nicht ausgeschépfte
Erwerbstitigenfreibetrag zu weiteren Absetzungsbetrigen fithren.”’
Gemifl § 11b Abs. 1S. 1 Nr. 61.V.m. § 11b Abs. 3 S.2 Nr. 2 SGB II
betrigt dieser fiir den Teil des monatlichen Einkommens, das 800 €
tibersteigt und nicht mehr als 1.000 € betrigt, 20 %; zwischen 1.000 €
und 1.200 € jedoch nur noch 10 %. Das Gesamtbruttoeinkommen
belduft sich im November auf 1.000 €. Der Erwerbstitigenfreibetrag
gilt nach seinem Wortlaut fir alle Einkiinfte aus Erwerbstitigkeit,

20 Bei einer etwaigen Verteilung der einmaligen Einnahme auf den Verteilzeitraum
von 6 Monaten (vgl. § 11 Abs.3 5.3 SGBII) ist zu berticksichtigen, dass nach § 11b
Abs.1 5.2 SGB II vor der Verteilung der einmaligen Einnahme diese um die auf
das Einkommen entrichteten Steuern, Sozialversicherungsbeitrige, Arbeitsauf-
wendungen sowie den Erwerbstitigenfreibetrag zu bereinigen sind. Das bedeutet
im Umkehrschluss, dass in jedem Monat des Verteilzeitraums die Versicherungs-
pauschale, die gesetzlich vorgeschriebene Versicherungen, die Beitrige zur Rie-
sterrente und die Zahlungen aus der Unterhaltsverpflichtung ggf. wiederholend
(wie bei laufenden Einnahmen) einkommensmindernd zu beriicksichtigen sind.
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also auch fiir einmalige Einnahmen, so dass der ungenutzte Freibe-
trag aus der Differenz von 1.000 € und 800 € in Héhe von 40 € vom
Einmaleinkommen abgesetzt werden kann.?! Gemif § 11 Abs.3S.3
SGB II sind einmalige Einnahmen, soweit im Einzelfall nicht eine
anderweitige Regelung angezeigt ist, auf einen angemessenen Zeit-
raum aufzuteilen und monatlich mit einem entsprechenden Teilbetrag
zu berticksichtigen. Insofern kann daran gedacht werden, die einmali-
ge Einnahme auf die Dauer eines neuen Bewilligungsabschnitts auf-
zuteilen. Da der Leistungsanspruch fir Frau K. aber selbst durch die
Berticksichtigung der Einmaleinnahme nicht entfillt, ergibt sich auch
aus § 11 Abs. 3 S. 3 SGB II im Umkehrschluss, das bereinigte Ein-
kommen in vollem Umfang im Monat November zu berticksichtigen.

Pflegegeldzahlungen

Problematisch ist,ob und bei wem Pflegegeld der Pflegeversicherung
in Hohe von 225 € Einkommen darstellt. Grundsitzlich ist Pflege-
geld eine Zahlung der Pflegeversicherung an den Pflegebediirftigen
und damit an Herrn B., weil er mit diesem Geld die Pflege sicher-
stellen soll. Er leitet dieses Geld aber an seine Tochter weiter. Damit
wird das Pflegegeld zu ihrem Einkommen, weil es in Anwendung
des § 11 Abs. 1 SGB II auf den tatsichlichen Zufluss der Einnahme
unabhingig von der Herkunft des Geldes ankommt.
Moglicherweise bleibt dieses Einkommen aber unberiicksichtigt. Dies
kann nach § 13 Abs. 5 SGB X1 der Fall sein. Danach bleiben Leistun-
gen der Pflegeversicherungen als Einkommen bei Sozialleistungen,
deren Gewihrung von anderem Einkommen abhingig ist, unbertick-
sichtigt. Wie sich insbesondere aus dem systematischen Zusammen-
hang mit § 13 Abs. 6 SGB XI ergibt, ist Adressat der Regelung des
§ 13 Abs. 5 SGB XI die Pflegeperson selbst. Denn nur in § 13 Abs. 6
SGB XI hat der Gesetzgeber im Fall der Ermittlung von Unterhalts-
anspriichen klarstellend zum Ausdruck gebracht, dass auch weiterge-
leitetes Pflegegeld unberticksichtigt bleiben soll. Wenn dies also auch
bei einer ehrenamtlichen Pflegeperson (vgl. § 19 SGB XI) hitte gelten
sollen, wire dies in § 13 Abs. 5 SGB XI aufgenommen worden.

Die Nichtberticksichtigung des Pflegegeldes kann sich aber aus
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ALG I1-V* ergeben. Danach sind als Einkommen
nicht steuerpflichtige Einnahmen einer Pflegeperson fiir Leistun-
gen der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung nicht
zu berticksichtigen. Frau K. fihrt als Angehorige und ehrenamtliche
Pflegeperson Leistungen der Grundpflege und der hauswirtschaft-
lichen Versorgung durch. Wie sich aus § 3 Nr.36 EstG ergibt han-
delt es sich bei dem Pflegegeld um nicht zu versteuernde Einnah-
men. Damit sind alle Voraussetzungen erfiillt, so dass das Pflegegeld
anrechnungsfrei bleibt.?

21 GemifR der Ubergangsregelung des § 77 Abs.3 SGB II kénnte noch bis zum
31.07.2011 die Altregelung des § 30 SGB II zu beriicksichtigen sein. Danach
gibe es bei einem Bruttoeinkommen zwischen 800 und 1.000 € nur einen
Erwerbstitigenfreibetrag von 10 Prozent bzw. 20 €.

22 Auch diese Vorschrift wire Gberflissig, wenn § 13 Abs.5 SGB XI bereits die
Nichtberticksichtigung des Einkommens der Pflegeperson vorsehen wiirde.

23 §1Abs.1 Nr.4 ALGII-Vist die Spezialregelung zu § 11a Abs.3 SGB II. Sofern
Verfasser der Klausur (lediglich) diese allgemeinere Regelung erkennen, miis-
sen Sie die Frage der ,zweckbestimmten Einnahmen“ thematisieren, und der
Frage nachgehen, ob die Leistungen nach dem SGB II denselben Zweck die-
nen. Dabei wird man zu dem Ergebnis kommen, dass Pflegegeldzahlungen
die ehrenamtliche Pflegetitigkeit anerkennen sollen und es sich insofern um
Entschidigungszahlungen fiir die Bereitschaft zur Pflege sowie fir die mit der
Pflege in Zusammenhang stehenden Aufwendungen handelt. Mithin dient
weitergeleitetes Pflegegeld nicht zur Sicherung des Lebensunterhalts (vgl. § 19
Abs.1 SGB II). Auch nach § 11a Abs.3 SGB II kann daher die Pflegegeldzah-
lung unberticksichtigt bleiben.

DVP9/11 - 62. Jahrgang



Dirk Weber

Grundsicherungsleistungen fiir Erwerbsfahige (SGB 1)

Unterhaltszahlungen

Als weiteres Einkommen stehen Unterhaltszahlungen des Vaters
von Bastian in H6he von 300 € zur Verfiigung. Diese Zahlungen
sind zu berticksichtigen und nicht weiter zu bereinigen. Die Zah-
lungen sind fiir den Sohn Bastian bestimmt und stellen somit dessen
Einkommen dar.

Kindergeld

Weiterhin ist die Frage zu kldren, wie mit dem Kindergeld umgegan-
gen wird. Das Kindergeld ist grds. Einkommen des Kindergeldbe-
rechtigen (§§ 62 ff. EStG), also eines Elternteils, hier Frau K. Nach
§ 11 Abs. 1 S. 4 SGB Il ist jedoch das Kindergeld fiir zur Bedarfsge-
meinschaft gehorende Kinder als Einkommen des jeweiligen Kindes
zu berticksichtigen, soweit es bei ihnen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts benotigt wird. Aus dem Wort ,soweit” folgt, dass der den
Bedarf des minderjihrigen Kindes tibersteigende Kindergeldbetrag
dem Kindergeldberechtigten als Einkommen verbleibt.

Der Sohn Bastian hat einen Bedarf in Hohe von 401 € (siehe oben).
Demgegeniiber bestehen Unterhaltszahlungen von 300 € und Kin-
dergeld von 184 €. Somit verbleibt ein nicht bendtigtes Kindergeld
in Hohe von 83 €, welches erneut der Mutter als nach dem Einkom-
mensteuergesetz Kindergeldberechtigte zufliefit.

Bei Bastian ist deshalb festzustellen, dass dieser iber Einkommen
verfigt, welches seinen Bedarf tibersteigt, folglich ein Einkommens-
iberhang vorliegt und er somit nicht hilfebediirftig ist. Die oben
offen gelassene Frage der Zugehorigkeit zur Bedarfsgemeinschaft
der Kinder nach § 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB 1II ist fiir Bastian daher
dahingehend zu beantworten, dass dieser kein Mitglied der Bedarfs-
gemeinschaft ist.

Diese trifft auf den Sohn , Philipp“ nicht zu. Thm wird (lediglich) das
Kindergeld in voller Hohe nach § 11 Abs. 1 S. 4 SGB II zugerechnet,
weil er es zur Bedarfsdeckung benétigt. Ein Einkommensiiberhang
liegt nicht vor. Er ist Mitglied der Bedarfsgemeinschaft.

Das Kindergeld von Philipp und Bastian muss auch nicht um die
Versicherungspauschale bereinigt werden, da es nach dem Sachver-
halt keine Hinweise darauf gibt, dass dem Grunde und der Héhe
nach angemessene Versicherungen abgeschlossen wurden (§ 6 Abs. 1

Nr. 2 ALGII-V).

2.2.4.8) Zurechnung des Einkommens im Rahmen der Einsatz-
gemeinschaft

§ 9 Abs. 2 S. 1 und S. 2 SGB 1II regeln, wer wessen Einkommen
fureinander einzusetzen hat. Eine solche Einsatzgemeinschaft bzw.
Einkommens- und Vermogensgemeinschaft bilden nach § 9 Abs. 2
S. 1 SGB 1I die Partner einer Bedarfsgemeinschaft. Eine solche
Partnerschaft liegt hier nicht vor.

Eine Einsatzverpflichtung besteht nach § 9 Abs. 2 Satz 2 SGB 1I
auch bei Eltern gegeniiber ihren unverheirateten Kindern, die mit
ihnen in einer Bedarfsgemeinschaftleben und ihren Lebensunterhalt
nicht aus eigenem Einkommen oder Vermogen beschaffen konnen.
Zur Bedarfsgemeinschaft zihlt nur Philipp (siche oben). Er ist
unverheiratet und kann seinen Lebensunterhalt offensichtlich nicht
aus eigenen Mitteln bestreiten (siche obige Feststellungen). Damit
bildet Frau K. mit Philipp eine Einsatzgemeinschaft.

In diesem Fall gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhilt-
nis des eigenen Bedarfes zum Gesamtbedarf als hilfebediirftig (vgl.
§ 9 Abs. 2 Satz 3 SGB II). In diesem Verhiltnis ist das Einkom-
men entsprechend den Bedarfsanteilen zu verteilen (sogenannte
Bedarfsanteilsmethode oder wegen vorrangigen Einkommensan-
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rechnung des Kindes auf seinen Bedarf auch ,vertikal-horizontale
Methode® genannt).

Dabei ist zu berticksichtigen, dass nach § 9 Abs. 2 S. 2 SGB 1I die
Eltern fiir die Kinder, aber nicht die Kinder fiir die Eltern mit ihrem
Einkommen und Vermogen aufkommen miussen (§ 9 Abs. 2 S. 2
SGB II im Umkehrschluss). Daher ist als erstes die Bedurftigkeit
der Kinder zu ermitteln und erst anschliefend die Bediirftigkeit der
Eltern.

2.2.4.9) Ubersicht iiber den Leistungsanspruch

FrauK.| Philipp
(30]Jahre) | (8]ahre)

Berechnung der Hilfsbediirftigkeit der Kinder

Kindergeld (§ 11 Abs. 1
S.4SGBII)

Bastian | Insgesamt

(2Jahre)

-184,00 € | -184,00€ | -368,00 €

Unterhaltszahlungen
(§11 Abs.1S.1SGBII)

Restbedarf

-300,00€
253,00€| -83,00€
27% 0%

-300,00 €
934,00 €
100 %

681,00 €
73 %

Bedarfsanteile

Einkommen

Kindergeld (§ 11 Abs. 1
S.4SGBTI)

-83,00 € -83,00 €

Einkommen aus Erwerbs-
titigkeit (§ 11 Abs. 1S.1

SGB1I) -800,00 € -800,00 €

Einmaleinkommen aus
Erwerbstitigkeit (§ 11
Abs.1S.1SGBIIL,§ 11

Abs. 3 SGB1I) -200,00 €

-1.083,00€

-200,00 €
-1.083,00€

Summe Einkommen

Einkommensbereinigung

Steuern/Soz.Vers. Lfd.
Einkommen (§ 11b Abs. 1
S.1 Nr.1,Nr.2 SGBII)

Steuern/Soz.Vers. Einmal-
einkommen (§ 11b Abs. 1
S.1Nr. 1,Nr. 2 SGBII)

Grundfreibetrag (§ 11b
Abs.2S.1SGBII)

Erwerbstitigenfreibetrag
(§11bAbs.1S.1Nr.61.V.m.
§ 11b Abs. 3 SGB II)

100,00 € 100,00 €

50,00 € 50,00 €

100,00 € 100,00 €

140,00 € 140,00 €

unausgenutzter Erwerbs-
titigenfreibetrag aus Ein-
maleinkommen nach § 11b
Abs.1S.1Nr.6i.V.m.§11b
Abs. 3 SGBII,vglauch § 11
Abs.3S5.3SGBII

40,00 € 40,00 €

653,00 € 653,00 €

bereinigtes Einkommen

Einkommensverteilung
nach der Bedarfsanteils-
methode (§ 9 Abs.2S. 3
SGBII)

476,12 €| -176,38 € 653,00 €

rechnerischer Anspruch 204,88€| 76,12€ 281,00 €
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2.2.5) Unterhaltsvermutung im Rahmen einer Haushaltsge-
meinschaft

Méglicherweise entfillt die Hilfebediirftigkeit durch Leistungen
von Herrn B. Gemifs § 9 Abs.5 SGB II wird vermutet, dass
Hilfebediirftige von Verwandten und Verschwigerten Leistungen
erhalten, wenn sie mit diesen in Haushaltsgemeinschaft leben und
der Verwandte leistungsfihig ist, also tiber geniigend Einkommen
und Vermogen verfligt.

Franz B. ist der Vater von Carina K. und der Grof3vater von Philipp.
Somit ist er mit diesen Personen in gerader Linie verwandt (vgl.
§ 1589 BGB).

Fraglich ist,ob erwartet werden kann, dass er aus seinem Einkommen
und Vermdgen Leistungen erbringt. § 1 Abs. 2 S. 1 ALG II-V regelt
niheres zur Vermutung der Bedarfsdeckung. Danach sind die um
die Absetzbetrige nach § 11b SGB II bereinigten Einnahmen in der
Regel nicht zu berticksichtigen, soweit sie einen Freibetrag in Hohe
der doppelten Regelleistung nach § 20 Abs. 2 S. 1 SGB II zuziiglich
der anteiligen Aufwendungen fir Unterkunft und Heizung sowie
dartiber hinaus 50 Prozent der diesen Freibetrag tibersteigenden
bereinigten Einnahmen nicht tiberschreiten. Damit setzt sich der
Freibetrag fir Herrn B. wie folgt zusammen:

Bedarfsposition Betrag
doppelter Regelsatz nach § 20 Abs.2S.1 SGB1I 728,00 €
anteilige Aufwendungen fiir Unterkunft 156,00 €
anteilige Aufwendungen fir Heizung 30,00 €
Freibetrag 914,00 €

Das bereinigte Einkommen von Herrn B. in Hohe von 800 €
tbersteigt den Freibetrag nicht. Eine Vermutung der Bedarfsdeckung
ist nicht anzustellen.

2.2.6) Einmalige Bedarfe**

Als Anspruchsgrundlage fir die Ubernahme der Kosten eines neuen
Bettgestells (alternativ auch als Sachleistung, vgl. § 24 Abs. 3 S. 5
SGB II) kommt § 24 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB II in Frage. Danach sind
Leistungen fiir die Erstausstattungen einer Wohnung einschliefllich
Haushaltsgeriten nicht von der Regelleistung umfasst und kénnen
gesondert erbracht werden (vgl. § 24 Abs. 3 S.2 SGBII).

Fraglich ist, ob es sich bei dem geltend gemachten Bedarf um eine
Erstausstattung handelt. Der unbestimmte Rechtsbegriff ist nach
dem Wortlaut so auszulegen, dass es sich bei der Frage der ,Aus-
stattung® einer Wohnung um wohnraumbezogene Gegenstinde
handelt, die ein Wohnen tiberhaupt erst ermoglichen. Davon abzu-
grenzen sind Gegenstinde die das ,Herrichten oder ,luxuridses

24 Beidem Anspruch auf einmalige Bedarfe handelt es sich um eigenstindige, von
der laufenden Hilfegewihrung unabhingige Leistungen. Denn sie konnen nach
§ 24 Abs.3 S.3 SGB II auch erbracht werden, wenn Hilfebediirftige keine Lei-
stungen zur Sicherung des Lebensunterhalts bendtigen. Da sie also der Héhe
nach von dem Vorliegen der Voraussetzungen fir die Gewihrung von Arbeitslo-
sengeld IT unabhingig sind, werden diese Bedarfe (klausurtechnisch) nach Prii-
fung der laufenden Leistungen in Erwigung gezogen. Die StudentInnen sollten
erkennen, dass es sich hier um einen Problembereich und damit um einen der
Schwerpunkte bei ihrer Klausurlosung handelt. Der Sachverhalt liefert fiir die
Frage der Ubernahme des yeinmaligen Bedarfs“ einige Anregungen zur Argu-
mentation.
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Einrichten“ der Wohnung umfassen.” Erst mit Hilfe eines Bettes ist
ein Schlafen in einer Wohnung ,wirklich“ méglich. Es handelt sich
damit um einen Ausstattungsgegenstand.

Um eine , Erst“-Ausstattung handelt es sich dann, in denen erstmalig
eine Ausstattung erforderlich wird. Das ist dann nicht der Fall, wenn
es sich um eine Ersatzbeschaffung handelt. Da hier bereits ein Bett
existierte, dieses nur unbrauchbar geworden ist, geht es hier nicht um
eine erstmalige Anschaffung, sondern um eine Ersatzbeschaffung.
Nach dem Wortlaut ist die beantragte Leistung also abzulehnen.
Moglicherweise ergibt aber eine systematische und/oder teleologi-
sche Auslegung ein anderes Ergebnis.

Bei den gewihrten Regelsitzen sind, insbesondere nach der Umstel-
lung des Leistungssystems vom Bundessozialhilfegesetz zum SGB XII
die Regelleistungen so erhéht worden, dass durch die gewihrten
Betrige auch in pauschalierter Form Einmalleistungen abgedeckt
sind. Insbesondere nach § 5 und § 6 Regelbedarfsermittlungsgesetz
(bislang: 2 Abs. 2 Nr. 4 Regelsatzverordnung (VO zu § 28 SGB XII))
sind im Regelsatz auch die Einrichtungsgegenstinde der Wohnung
enthalten. Als Wohnungseinrichtungsgegenstand kann hierunter
auch das Bett subsumiert werden. Andererseits kann dies wiederum
dann nicht gelten, wenn es sich bei der hier beantragten Leistung um
einen , Erstausstattungsgegenstand handelt. Denn hierfur sieht § 24
Abs. 3 Nr. 1 SGBII eine zum Regelsatz abweichende bzw. zusitzliche
Leistung vor, so dass ein Erstausstattungsgegenstand nicht aus dem
Regelsatz zu bestreiten ist. Insofern 16st diese Argumentation nicht
die Frage, ob die Anschaffung eines (neuen) Bettgestells ein Erstaus-
stattungsgegenstand im Sinne der Vorschrift ist (Zirkelschluss).
Sinn und Zweck der Vorschrift besteht darin, dass ,,echte Sonderbe-
darfe in bestimmten, abschliefend aufgefithrten Lebenssituationen®
abgedeckt werden konnen.”® Bei der Erstausstattung einer Woh-
nung soll damit durch den zustindigen Triger ein ,Startpaket” zur
Verfiigung gestellt werden, wie es tiblicherweise mit dem erstmaligen
Bezug einer Wohnung bzw. der Griindung eines neuen Hausstands
angeschafft wird?’ (z.B. bei dem Erstbezug einer Wohnung durch
einen Jugendlichen). Zwar wird hier infolge eines Umzugs in eine
neue Wohnung eingezogen und Anlass dieses Umzugs ist auch die
Trennung vom bisherigen Lebensgefdhrten sowie die Unangemes-
senheit der bisherigen Wohnung. Dennoch wird hier nicht ein neuer
Hausstand gegriindet. Denn die bisherigen Einrichtungsgegenstin-
de werden mitgenommen (siehe Sachverhalt). Die Vorschrift erfasst
aber nur die Fille ohne eigenen Hausstand.

Ferner ist festzustellen, dass auch ohne Umzug Einrichtungsge-
genstinde funktionsunfihig werden. Dann ist anerkannt, dass diese
Kosten aus dem Regelsatz bzw. durch entsprechende Riicklagen (vgl.
§ 12 Abs. 2 Nr. 4 SGBI) finanziert werden. Bei diesen typischerwei-
se auftretenden Lebenssituationen verlangt das Nachrangprinzip des
SGB 1II (vgl. obige Ausfiihrungen; konkret § 2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz1i.V.m. § 9 Abs. 1 SGB II) hierfiir durch Riicklagen Vorkeh-

rungen zu schaffen.

25 BSG, Urteil vom 16.12.2008, B 4 AS 49/07, mwN.

26 Hengelhaupt, in: Hauck/Noftz, Kommentarzu § 23 SGB1I, 31. Erg.-Lfg. V/10,
RN 66.

27 Vgl. FN 26, RN 343.
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Danach handelt es sich nicht um einen Erstausstattungsgegenstand,
sondern um eine Ersatzbeschaffung.?®

Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist der Erstausstattungsbedarf
aber auch als Offnungsklausel fiir Hirtefille zu interpretieren. Aner-
kannt ist daher z.B. eine Kosteniibernahme bei einem Wohnungs-
brand oder der Neubezug einer Wohnung nach Inhaftierung, obwohl
es sich in diesen Fillen auch um eine Ersatzbeschaffung handelt.
Auch nach dieser Interpretation liegt ein auflergewodhnliches Ereig-
nis nicht vor.

Allerdings macht die Offnung fiir Hirtefille und die Ubernahme der
Kosten selbst dann, wenn es sich um einen Ersatzbeschaffungsbe-
darf handelt, deutlich, dass die Vorschrift vor dem Hintergrund der
Menschenwiirdegarantie i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip (vgl. Art. 1
Abs. 11. V.m. Art. 20 Abs. 1 GG) auszulegen ist.

Diesbezuglich ist festzustellen, dass die Unbrauchbarkeit des Bettes
erst durch den vom zustindigen Triger veranlassten Umzug entstan-
den ist. Weiter ist das Bett unabdingbar notwendig, um grundle-
gendsten Bedirfnissen wie das notwendige Schlafen nachzukom-
men.

Dabher ist ,der erstmaligen Ausstattung einer Wohnung wertungs-
maRig diejenigen Fille einer Ersatzbeschaffung gleichzustellen, bei
denen vorhandene Ausstattungsgegenstinde allein durch einen vom
Grundsicherungstriger veranlassten Umzug in eine angemessene
Wohnung unbrauchbar werden.*

Obwohl im Plural von Erstausstattungsgegenstinden die Rede ist,
kann mit einem Erst-Recht-Schluss gefolgert werden, dass hierunter
auch einzelne Ausstattungsgegenstinde fallen.*

Nach teleologischer Auslegung ist eine Ubernahme der Kosten des
Bettgestells als Beihilfe moglich.

Sofern man sich aufgrund der teleologische Auslegung fiir die Uber-
nahme ausspricht (BSG, Urteil vom 01.07.2009, B 4 AS 77/089R)
ist die Auslegung mit der duflersten Grenze des Wortlauts noch
vereinbar. Denn nach dem Umzug sind die Gegenstinde nicht vor

28 Bei Ablehnung der Leistung als Erstausstattungsbedarf ist die Frage zu kli-
ren, ob das Bettgestell als ,unechter Sonderbedarf* tiber § 24 Abs.1 S.1 SGB
IT finanziert werden kann. Danach kann dem Hilfebedurftigen ein Darlehen
gewihrt werden, wenn im Einzelfall ein von den Regelleistungen umfasster und
nach den Umstinden unabweisbarer Bedarfzur Sicherung des Lebensunterhalts
weder durch das Vermégen nach § 12 Abs.2 Nr.4 SGB I noch auf andere Weise
gedeckt werden kann. Die Voraussetzungen dieser Norm liegen vor. Sofern ein
Erstausstattungsbedarf verneint wird, handelt es sich um einen von der Regel-
leistung umfassten Bedarf (siche Textausfithrungen). Die Nachfrage nach der
Finanzierung eines Bettgestells ist ein Einzelfall, weil die Nachfrage nicht ,lau-
fend“ sondern ausnahmsweise aufgrund einer atypischen Bedarfslage (Bett war
nicht zerlegbar und transportfihig) entstanden ist. Der Bedarf ist ferner nicht
aufschiebbar und damit unabweisbar. Vermogen nach § 12 Abs.2 Nr.4 SGB II,
aus dem eine Anschaffung finanziert werden kénnte, liegt ebenfalls nicht vor.
Die Frage, ob die Bedarfsdeckung ,aufandere Weise*, z.B. durch ein Gebraucht-
warenlager gedeckt werden kann, kann mittels des vorliegenden Sachverhalts
nicht beantwortet werden.
§ 24 Abs.3 SGB Il regelt Sonderbedarfe, die nicht von der Regelleistung umfasst
werden. Es handelt sich hier um einmalige Bedarfe in einer Sondersituation.
Demgegeniiber regelt § 24 Abs.1 die Gewihrung eines Darlehens, weil die in
Frage kommende Leistung von der Regelleistung umfasst ist. Die Regelungs-
bereiche beider Normen sind also unterschiedlich, so dass es grds. kein Vor-
rang-Nachrangverhiltnis zwischen den Normen geben kann. Dennoch sollte
§ 24 Abs.3 SGB Il vorrangig gepriift werden, wenn die Anwendung der Norm
moglich erscheint. Denn § 24 Abs.1 SGB II soll nur dann zur Anwendung kom-
men, wenn der Bedarf nicht anderweitig finanziert werden kann und damit nur
in einer Ausnahmesituation (dies wird insbesondere dadurch deutlich, dass die
Norm auch einen vorrangigen Einsatz des Vermdgens verlangt).

29 BSG, Urteil vom 01.07.2009, B 4 AS 77/08 R.

30 Vgl. BSG, Urteil vom 19.09.2008, B 14 AS 64/07 R.
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handen, so dass es sich bei dem Bezug der neuen Wohnung um eine
,Erstausstattung® (Neuausstattung) handelt.*!

2.2.7) Beginn und Hohe der Leistung (Antragserfordernis)

Die Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende werden auf
Antrag erbracht (§ 37 Abs. 1 SGB II). Gemaf § 37 Abs. 2 Satz 1
SGB II werden Leistungen nicht fiir Zeiten vor der Antragstellung
erbracht. Ein Fortzahlungsantrag wurde von Frau K. am 02.11.2010
gestellt. Damit kommen Leistungen ab diesem Tag in Frage, so dass
eine anteilige Monatsberechnung vorgenommen werden miisste.
Denn ein Anspruch auf Leistungen gilt ab Antragstellung fiir jeden
Kalendertag (§ 41 Abs. 1 S. 1 SGB II), wobei der Monat mit 30
Tagen zu berechnen ist.

Nach § 37 Abs. 2 S. 2 SGB II wirkt der Antrag aber auf den ersten
des Monats zurlick, so dass die SGB II Leistungen fiir den vollen
Kalendermonat erbracht werden kénnen.>

2.2.8) Form der Hilfe/Leistungsart

Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende werden
in Form von Dienstleistungen, Geldleistungen und Sachleistungen
erbracht (vgl. § 4 Abs. 1 SGB II), wobei die Geldleistung bei den
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes der Regelfall ist.
Der Sachverhalt enthilt keine Anhaltspunkte dafiir, von diesem
Grundsatz abzuweichen.

2.3) Ergebnis materielle RechtmaBigkeit

Der Ablehnungsbescheid der Arbeitsgemeinschaft Lippe war
materiell rechtswidrig und der Widerspruchsfithrer dadurch in
seinen Rechten verletzt.

3) Gesamtergebnis:

Der Widerspruch ist beziiglich Carina K. und ihrem Kind Philipp
zuldssig und begriindet und hat folglich Aussicht auf Erfolg.

Der Widerspruch ist beziiglich Herrn B. und Bastian zwar zulissig,
aber unbegrindet und hat folglich keine Aussicht auf Erfolg.

31 In Abgrenzung dazu ist wire es mit dem Wort ,Erstausstattung® nicht mehr zu

vereinbaren, wenn hierunter alle Gegenstinde erfasst werden, die bisher in einer
ansonsten eingerichteten Wohnung nicht vorhanden sind. Dies wiederspricht
der systematischen und teleologischen Interpretation der Norm.
Abzulehnen ist ferner die Ubernahme der beantragten Kosten als ,Umzugsko-
sten” nach § 22 Abs.3 SGB II. Diese Kosten beschrinken sich auf die eigentli-
chen Kosten des Umzugs, wie etwa Transportkosten, Kosten fiir eine Hilfskraft,
erforderliche Versicherungen, Benzinkosten und Verpackungsmaterial (vgl
BSG, Urteil vom 16.12.2008 - B 4 AS 49/07 R, RN 13 ff) und stehen in keiner
Beziehung zu Kosten der Wohnungsaustattung.

32 Fir die Rechtslage bis zum 31.12.2010 und damit fiir die Klausurlosung der
Studierenden galt folgendes: Treten die Anspruchsvoraussetzungen an einem
Tag cin, an dem der zustindige Triger von Leistungen nach diesem Buch nicht
gedffnet hat, wirkt ein unverziiglich gestellter Antrag auf diesen Tag zuriick (§ 37
Abs.2S.2SGB 1T a.F.). Der 01.11.2010 ist (wie jedes Jahr) ein gesetzlicher Feier-
tag (Allerheiligen), so dass die Arbeitsgemeinschaft Lippe an diesem Tag nicht
geoffnet haben konnte. Der am 02.11.2010 gestellter Antrag gilt im Sinne des §
121 BGB als unverziglich gestellt. Folglich wirkt der Antrag auf den 01.11.2010

zurtick. Damit besteht ein Anspruch fiir den vollen Kalendermonat.
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Sachverhalt!

Wildeshausen, den 8. September 2011
AZ.:44/5/2010

1.Vermerk:

Martin Limmerhirt, Rosenstr. 44 a, 22441 Oldenburg, hat in der
Samtgemeinde Harpstedt, ein Wochenendhaus errichtet. Das Bau-
grundstiick liegt in den Staatsforsten an dem kleinen Fliisschen ,Die
Beeke“. Weder liegt die erforderliche Baugenehmigung vor, noch
kénnte nachtriglich eine Genehmigung erteilt werden. Das Vorha-
ben widerspricht dem offentlichen Baurecht (§ 35 Abs. 3 BauGB
— unzulissige Entstehung einer unerwiinschten Splittersiedlung —).
Mit Bescheid vom 18. Juni 2011 war Lammerhirt aufgefordert wor-
den, das Gebiude bis spitestens zum 31. August 2011 abzubrechen
und den Bauschutt vom Grundstiick zu entfernen. Zugleich ist eine
Nutzungsuntersagung angeordnet worden. Fiir den Fall der Nichtbe-
folgung der Beseitigungsanordnung war die Ersatzvornahme ange-
ordnet worden. Rechtsgrundlage fiir die Beseitigungsanordnung und
die Nutzungsuntersagung ist § 89 Abs. 1 NBauO?.

Die Zustellung des Bescheides erfolgte am 20. Juni 2011 (per
Zustellungsurkunde). Dem Bescheid ist eine ordnungsgemifie
Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt worden. Da Lammerhirt keinen
Rechtsbehelf eingelegt hat, ist der Verwaltungsakt zwischenzeitlich
unanfechtbar geworden.

Eine Ortsbesichtigung am 3. September ergab, dass die Verfiigung
bisher nicht umgesetzt wurde. Weder wurde mit den Abbruchar-
beiten begonnen, noch wurde die Nutzungsuntersagung eingehalten.
Da Limmerhirt sich auf dem Grundstiick aufhielt, habe ich ihm mit-
geteilt, dass er mit den angedrohten Zwangsmafinahmen® rechnen
musse.

Lahmann
—Bau.-Ing. -

2. Frau Meinecke z. K.u.w.V.

Prof. Holger Weidemann (Hannover) ist auf der Leitungsebene des Niedersich-

sischen Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung Hannover e.V. titig; der

Verein ist zugleich Triger der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Nie-

dersachsen

1 Trotz praxisnaher Gestaltung handelt es sich um einen fiktiven Sachverhalt.

2 Da Land Niedersachsen plant zwar eine Neuordnung des Bauordnungsrechts
(siche Ltgs.-Drs. 16/3195), doch beriihrt die Neuordnung nicht die in diesem
Fall entwickelte rechtliche Argumentation. So entspricht die ,neue” Eingriffser-
michtigung § 79 n.F. der bisherigen Rechtsgrundlage. Der Fall istauch unter der
Geltung der neuen Bauordnung einsetzbar.

3 Essind unterschiedliche Zwangsmafinahmen angedroht worden. Die Zwangs-

geldandrohung erstreckt sich auf die Nutzungsuntersagung; die Androhung der

Ersatzvornahme bezieht sich auf die Beseitigungsanordnung. Zu bertcksichti-

gen ist, dass die Nutzungsuntersagung eine ,nicht vertretbare Handlung® zum

Gegenstand hat.
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Dr. Gerhard Kohnken Bremen, den 12. September 2011

Rechtsanwalt und Notar Rembertistrafle 121
28001 Bremen
0421123 7654
RA-Dr.Koéhnken@web.de
Landkreis Oldenburg
Marktstr. 24
27444 Wildeshausen Eingang: 15. September 2011

Beseitigungsanordnung vom 18. Juni 2011 Az.: 44/5/2010
Sehr geehrte Damen und Herren,

Herr Martin Limmerhirt, Rosenstr. 44 a, 22441 Oldenburg hat mich
mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt. Eine auf mich
lautende Vollmacht ist beigefiigt (vom Abdruck wurde abgesehen).
Mit obigem Schreiben haben Sie meinen Mandanten aufgefordert,
ein in seinem Eigentum stehendes Wochenendhaus abzubrechen.
Zugleich ordneten Sie die Nutzungsuntersagung an. Nunmehr kiin-
digen Sie an, die Ersatzvornahme festzusetzen, um dass Gebiude
durch einen Unternehmer — gegen den Willen meines Mandanten
— beseitigen zu lassen. Mein Mandant ist nicht gewillt, dies hinzu-
nehmen.

Der vorhandene Bescheid ist rechtswidrig und nichtig. Entgegen
Ihrer Auffassung liegt das fragliche Grundstick nicht im Landkreis
Oldenburg. Grundbuchmifig ist das fragliche Grundstiick der Stadt
Bassum, die bekanntlich im Landkreis Diepholz liegt, zuzuordnen.
Damit fehlt es an der Zustindigkeit des Landkreises. Da der Verwal-
tungsakt rechtswidrig und nichtig im Sinne des § 44 Abs.2 VwVIG
ist, wird der Antrag auf Nichtigkeitsfeststellung nach § 44 Abs. 5
VwVIG gestellt. Zugleich gehe ich davon aus, dass die eingeleiteten

Zwangsmafinahmen eingestellt werden.
Mit freundlichen Griiflen

Dr. G. Kohnken

Wildeshausen, den 25. September 2011
AZ.:44/5/2010

1.Vermerk

Das Schreiben des Rechtsanwalts ist zum Anlass fir eine eingehen-
de Prifung der Angelegenheit genommen worden. Das fragliche
Grundstiick liegt in einem ausgedehnten Waldgebiet. Die nichste
offentliche Strafle fihrt in einer Entfernung von ca. 370 m (Luftlinie)
vorbei. Das Waldgebiet erstreckt sich tiber die Gemeinden Harps-
tedt (Landkreis Oldenburg) und Bassum (Landkreis Diepholz). Der
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Die Ersatzvornahme droht

Flusslauf ist nur schwer der jeweiligen Gemeinde zuzuordnen. Das
Gebdude von Herrn Limmerhirt liegt unmittelbar an der Landkreis-
grenze in der Stadt Bassum und damit im Landkreis Diepholz.

Labhmann
—Bau.-Ing. -

2. Frau Meinecke z.K.u.w.V.
Aufgabenstellung

Bitte untersuchen Sie gutachtlich, ob dem Antrag auf Feststellung
der Nichtigkeit entsprochen werden kann und unterbreiten Sie einen
Entscheidungsvorschlag.

Bearbeitungshinweise:

1. Die Samtgemeinde Harpstedt hat 11 560 Einwohner und liegt im
Landkreis Oldenburg.

2. Die Stadt Bassum hat 16 800 Einwohner und liegt im Landkreis
Diepholz.

Lésungsskizze*

1. Arbeitsziel
Nach der eindeutigen Aufgabenstellung ist zu untersuchen, ob dem
Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit der Verfiigung vom 18. Juni

2011 entsprochen werden kann.

2.RechtmaBigkeit

Der Anspruch ist begriindet, wenn es eine Rechtsgrundlage gibt, die
den Anspruch stiitzt und die formellen und materiellen Anspruchs-
voraussetzungen gegeben sind (Art. 20 Abs. 3 GG — Vorrang des
Gesetzes).

2.1 Anspruchsgrundlage
Als Anspruchsgrundlage kommt § 44 Abs. 5 VwVfG? in Betracht.

4 Der Aufbau der Losungshinweise orientiert sich an dem Aufbaumuster ,Erst-
entscheidung® aus Nds. Fachhochschule fiir Verwaltung- und Rechtspflege,
Aufbaumuster fiir die Bearbeitung verwaltungs- und privatrechtlicher Fille,
1998, 5. Aufl,, S. 3. Gegenstand der Aufgabenstellung ist die Priifung der Recht-
mifigkeit eines beabsichtigten Verwaltungsaktes; siche ferner Drape/Weide-
mann, Verwaltungsrechtliche Fallbearbeitung, 2004, S.7

5 Nach § 43 Abs. 3 VwVIG ist ein nichtiger Verwaltungsakt unwirksam. Dies
bedeutet, dass von diesem Verwaltungsakt nicht die mit ihm beabsichtigten
Rechtswirkungen ausgehen. Aus Griinden der Rechtssicherheit kann es gleich-
wohl notwenig werden, die Nichtigkeit dieses Hoheitsaktes feststellen zu lassen.
Ein Interesse an dieser Feststellung kann sowohl die (erlassende) Behorde als
auch der Adressat des Verwaltungsakts haben. Die Behorde kann nach § 44
Abs. 5 VwVIG jederzeit die Nichtigkeit des Verwaltungsakts feststellen. Der
Betroffene kann dagegen zwischen drei verschiedenen Wegen eine staatliche
Entscheidung tber die Nichtigkeit erwirken. Zunichst steht dem Betroffenen
der Rechtsweg offen. So kann mit der Anfechtungsklage (§§ 42 Abs. 1, 113
VwGO) die Aufhebung des rechtswidrigen Verwaltungsakts begehrt werden.
Zudem kann der Betroffene, wenn beispielsweise die Rechtsbehelfsfrist ver-
strichen ist, durch die Feststellungsklage die Nichtigkeit des Verwaltungsakts
feststellen lassen (§ 43 Abs.2 S. 2 VwGO). Zum Schluss bleibt ihm noch die
Maglichkeit der behordlichen Feststellung (§ 44 Abs. 5 VwVfG). Anders als die
Erhebung der Anfechtungsklage, konnen die Feststellungsklage und der Antrag
nach § 44 Abs. 5 VwV{G grundsitzlich fristungebunden erhoben werden. Beider
Frage des erfolgversprechenden Weges wird der Betroffene auch zu berticksich-
tigen haben, dass nicht jeder Rechtsfehler zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts
fiihrt. Vielmehr stellt die Nichtigkeitsfolge die absolute Ausnahme im Verwal-
tungsrecht dar.
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2.2 Formelle Anspruchsvoraussetzungen

2.2.1 Verfahrensbeginn

Nach § 44 Abs. 5 VwVfG® kann die Behorde die Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts jederzeit von Amts wegen feststellen, zudem ist sie
festzustellen, wenn der Antragsteller an der Feststellung ein berech-
tigtes Interesse hat. Damit kann die Verfahrenseinleitung auch durch
einen Antrag des Betroffenen erfolgen. Mit Schreiben vom 12. Sep-
tember 2011 ist dieser Antrag gestellt worden. Damit ist die Behorde
verpflichtet, ein Priifverfahren einzuleiten.

2.2.2 Zustandigkeit

Zustindig fir die Entscheidung ist entweder die Behorde, die im
Zeitpunkt der Entscheidung auch fiir den Erlass des Verwaltungs-
akts zustindig wire oder aber die Behorde, die den nichtigen Ver-
waltungsakt erlassen hat.” Der Antrag ist beim Landkreis Oldenburg
und damit der Behorde gestellt worden, die den strittigen Verwal-
tungsakt erlassen hat. Damit ist die Zustindigkeit des Landkreises
Oldenburg gegeben.

2.2.3 Zwischenergebnis
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen liegen insoweit vor.

2.3 Materiellen Anspruchsvoraussetzungen

Der Anspruch ist gegeben, wenn einerseits die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage vorliegen und zudem die
richtige Rechtsfolge gezogen wird.

2.3.1Tatbestandliche Voraussetzungen

Die tatbestandlichen Voraussetzungen sind gegeben, wenn ein Ver-
waltungsakt vorliegt, der an einem Fehler leidet, der zur Nichtigkeit
fuhrt und der Antragsteller ein berechtigtes Interesse an der Nichtig-
keitsfeststellung hat.

a) Verwaltungsakt® vorhanden?

Bei der Mafinahme des Landkreises Oldenburg vom 18. Juni 2011,
mit der Herr Limmerhirt aufgefordert wurde, das vorhandene
Gebidude abzubrechen und die Nutzung einzustellen handelt es sich

ersichtlich um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 5.1 VwV{G.

6 Das VwVfG das Bundes findet nach § 1 Abs. 1 NVwVfG grundsitzlich auch
in Niedersachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwi-
schen bundesrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen siehe Weidemann,
Niedersichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwVEG) Kommentar in:
Praxis der Kommunalverwaltung A 15 Nds. Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1
ff; § 1 Rdnr. 1 ff; ferner Brandt, S. 164 {f in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und
Verfassungsrecht fiir Niedersachsen, Baden-Baden 2002; Suckow/Weidemann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Rdnr. 44 b ff.. Da die Bestimmungen
tiberwiegend deckungsgleich sind, wird im weiteren Verlauf auf die jeweilige
Nennung der landesrechtlichen Verweisungsnorm verzichtet.

7§44 Abs. 5 enthilt keine ausdriickliche Bestimmung tiber die Zustindigkeit der
maflgeblichen Stelle. Der Gesetzestext sprichtlediglichvon,, die Behérde®. Esist
sachgerecht, sowohl der Behorde, die die fehlerhafte Entscheidung erlassen hat,
als auch der Behérde, die fiir die (urspriingliche) Entscheidung zustindig gewe-
sen wire, die Entscheidungskompetenz zuzusprechen; im Ergebnis auch Kopp/
Ramsauer, V'wVtG-Kommentar, 11. Aufl.., § 44 Rdnr. 67; Schwarz in: Febling/
Kastner, VwVfG-VwGO Handkommentar,, 2. Aufl., § 44 VwVfG Rdnr. 38;
a.A. wohl Meyer in: Knack/Hennecke (Hrsg.), VwVfG-Kommentar, 10. Aufl.,
§ 44 Rdnr. 57.

8 Es handelt sich insoweit um ein sog. ,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal®.
Die gesamte Norm behandelt die Frage, wann ein Verwaltungsakt als nichtig
einzustufen ist. Damit erstreckt sich die Nichtigkeitsfeststellung des § 44 Abs. 5
allein auf die Handlungsform Verwaltungsakt.
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b) Nichtigkeit des Verwaltungsakts

Der strittige Verwaltungsakt ist nichtig, wenn er an einem Rechts-
tehler leidet und dieser Fehler so schwerwiegend ist, dass die Rechts-
ordnung hierfiir die Nichtigkeit anordnet. Zunichst ist daher zu kla-
ren, ob der Verwaltungsakt an einem Rechtsfehler leidet.
Rechtswidrig ist der Verwaltungsakt, wenn die Behorde beim Erlass
nicht den Grundsatz der Gesetzmifligkeit (Art. 20 Abs. 3 GG)
beachtet hat’. So liegt ein Verstof vor,wenn der Verwaltungsakt nicht
auf eine Ermichtigungsgrundlage gestiitzt werden kann, obgleich er
eine benotigt (Vorbehalt des Gesetzes) oder aber in formeller und/
oder materieller Hinsicht mit der Rechtsordnung nicht im Einklang
steht (Vorrang des Gesetzes).

aa) Erméachtigungsgrundlage
Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 89 Abs. 1 NBauO' in
Betracht.

bb) Formelle Rechswidrigkeit

Der Verwaltungsakt ist formell rechtswidrig, wenn er hinsichtlich
der Zustindigkeit, des Verfahrens oder der Form Mingel aufweist.
Erorterungsbediirftig ist zunichst die Frage, ob hier die zustindige
Behorde gehandelt hat.

aaa) Zustandigkeit

Nach § 89 Abs. 1 NBauO ordnet die Bauaufsichtsbehorde die not-
wendigen Mafinahmen an.

Der Landkreis ist nach §§ 63 Abs. 1, 65 Abs. 3 NBauO als untere
Bauaufsichtsbehérde sachlich zustindig. Die 6rtliche Zustindigkeit
beurteilt sich nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG!. Danach ist értlich
zustindig in Angelegenheiten, die sich auf unbewegliches Vermo-
gen oder ein ortsgebundenes Recht beziehen, die Behorde, in deren
Bezirk das Vermogen oder der Ort liegt. Gegenstand des Verwal-
tungsakts ist ein Gebiude, das fest mit dem Erboden verbunden ist.
Damit zielt der Verwaltungsakt auf die Beseitigung unbeweglichen
Verméogens ab.'? Das fragliche Vermégen liegt in der Stadt Bassum
und damit im Bereich des Landkreises Diepholz. Ortlich zustindig
wire damit der Landkreis Diepholz gewesen. Gehandelt hat aber der
Landkreis Oldenburg. Damit hat die 6rtlich unzustindige Behorde
gehandelt.

bbb) Zwischenergebnis
Der Verwaltungsakt ist insoweit formell rechtswidrig.

9 Zum Grundsatz der Gesetzmifigkeit vgl. nur Wehr, JuS 1997, S. 231 ff. und
419 ff.; Detterbeck, Jura 2002, S. 235 ff.
10 Widersprechen bauliche Anlagen oder Grundstiicke dem éffentlichen Baurecht,
so kann die Bauaufsichtsbehérde die notwendigen Mafinahmen anordnen, um
den baurechtswidrigen Zustand zu unterbinden; eingehend siehe Jide, Bauauf-
sichtliche Maflnahmen, 2. Aufl., S. 15 ff.; siehe ferner Konrad JA 1998, S. 651 ff
Die Bauordnungen der anderen Bundeslinder weisen durchweg eine vergleich-
bare Ermichtigungsgrundlage auf; siche auch Uberblick bei Jide, S. 153 ff.
Bis 1986 enthielt die NBauO mit § 65 Abs. 7 und 8 eigene Bestimmungen tiber
die 6rtliche Zustindigkeit. Sie sind durch das Anderungsgesetzvon 1986 als ent-
behrlich gestrichen worden. Nunmehr ergibt sich die 6rtliche Zustindigkeit aus
den allgemeinen Vorschriften des § 3 VwVIG; so auch Grofie-Suchsdorf; Lindorf;,
Schmaltz, Wiechert, Niedersichsische Bauordnung-Kommentar, 7. Aufl., § 65
Rdnr. 20.
12 vgl. auch Obermayer, VwVfG-Kommentar, 3. Aufl., § 3 Rdnr. 15.

1
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cc) Nichtigkeit

Zu untersuchen ist nun, ob dieser Fehler™ die Nichtigkeit des Ver-
waltungsakts begriindet. Mangels spezieller Regelungen beurteilt
sich diese Frage nach den Vorgaben des § 44 VwV{G. Hier konnte
ein ausdricklich im § 44 Abs. 2 VwVIG aufgefiihrter Nichtigkeits-
grund vorliegen. So bestimmt § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwVI{G, dass ein
Verwaltungsakt nichtig ist, wenn ihn eine Behorde auflerhalb ihrer
durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G begrindeten Zustindigkeit erlassen
hat, es sei denn, sie war ausdriicklich hierzu ermichtigt. Mit dem
Landkreis Oldenburg hat eine Behorde auflerhalb ihrer durch § 3
Abs. 1 Nr. 1 VwV{G begriindeten Zustindigkeit gehandelt. Auch
liegt keine Ausnahmeregelung vor. Damit fiihrt der Rechtsfehler zur
Nichtigkeit des Verwaltungsakts.

c) Berechtigtes Interesse

Einberechtigtes Interesse ist gegeben, wenn entweder rechtliche oder
aber wirtschaftliche, ideelle oder vergleichbare Interessen betroffen
sind™. Wird die vorhandene Verfligung durchgesetzt, so droht der
Verlust des Eigentums. Dies stellt den Verlust einer durch Art. 14
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsposition dar.
Zudem wird ein Vermégenswert vernichtet. Mit der Nichtigkeits-
feststellung fehlt die Grundlage fir die Verwaltungsvollstreckung.
Damit sind rechtliche aber auch wirtschaftliche Interessen betroffen.
Insoweit ist ein berechtigtes Interesse an der Nichtigkeitsfeststellung
gegeben.

d) Zwischenergebnis
Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage sind
gegeben.

2.3.2 Rechtsfolge

Sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind, ordnet
das Gesetz, fur den Fall eines Antrages, die gebundene Verwaltung
an. Damit ist dem Antrag auf Nichtigkeitsfeststellung zu entspre-
chen.

3. Entscheidungsvorschlag

3.1 Entscheidung

Die Nichtigkeit des Verwaltungsakts vom 18. Juni 2011 wird fest-
gestellt.

3.2 (Weitere) Formelle Aspekte
Mangels spezieller Regelung entscheidet die Behorde nach pflicht-
gemifem Ermessen, in welcher Form sie den Verwaltungsakt® erlas-

sen will (§ 37 Abs. 2 VwV{G). Aus Griinden der Nachweisbarkeit

13 Ein Verstof gegen eine Regelung tiber Vorgaben zur ortlichen Zustindigkeit
fuhrt nicht zwingend zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts. Vielmehr begriin-
det § 44 Abs. 3 Nr. 1 VwVIG, dass regelmiflig ein Verwaltungsakt nicht schon
deshalb nichtig ist, weil Vorschriften iiber die 6rtliche Zustindigkeit nicht einge-
halten worden sind. Von diesem Grundsatz formuliert § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwVEG
lediglich eine Ausnahme. Aber auch in diesem Fall fihrt nicht jeder Verstof3
gegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts. So kann es
durchaus méglich sein, dass die Behérde —ausnahmsweise —zum Handeln aufler-
halb ihrer 6rtlichen Zustindigkeit berechtigt war. Diese Berechtigung kann bei-
spielsweise durch eine Sondervorschrift oder im Rahmen der Notzustindigkeit
nach § 3 Abs. 4 VwV{G begriindet sein.

14 Kopp/Ramsauer, Fn. , § 44 Rdnr. 68.

15 Die Feststellung erfolgt durch einen feststellenden Verwaltungsakt; vgl. BVerwG
DVBI. 1990, S. 210; ferner Meyer, Fn. 7, § 44 Rdnr. 59.

DVP9/11 - 62. Jahrgang



Holger Weidemann

Die Ersatzvornahme droht

empfiehlt sich die Schriftform. Damit muss die duflere Gestaltung
des Verwaltungsakts den Anforderungen des § 37 Abs. 3 VwVIG
entsprechen. Obgleich ein schriftlicher Verwaltungsakt erlassen
wird, bedarf er keiner Begriindung nach § 39 Abs. 1, da dem Antrag
des Antragsstellers entsprochen wird (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 VwVIG).
Gleichwohl empfiehlt es sich, im Interesse der Rechtsklarheit, kurz
den eigentlichen Nichtigkeitsgrund zu benennen. Zudem ist darauf
hinzuweisen, dass der gesamte Vorgang an den zustindigen Land-

kreis abgegeben wird. Auf die Beifigung einer Rechtsbehelfsbeleh-

rung kann verzichtet werden, da dem Antrag entsprochen wurde.

3.3 Bekanntgabe/Wirksamkeit

Nach § 43 Abs. 1 VwV{G bedarf der Verwaltungsakt der Bekanntga-
be, damit er wirksam werden kann. Es empfiehlt sich hier die einfache
Bekanntgabe nach § 41 Abs. 2 VwVIG. Der Bescheid ist an den
bevollmichtigten Rechtsanwalt zu senden (§ 14 Abs.3 S. 1 VwVIG).

Rechtsprechung

Polizeiliche Ingewahrsamnahme zur
Identitatsfeststellung

(BVerfG, Beschluss vom 8. Méirz 2011 —1 BuR47/05 u. a.)

1. Ein Betroffener, der sich durch Vorlage seines Bundespersonalauswei-
ses ausweist, darf nur dann zwecks Identititsfeststellung festgehalten
und erkennungsdienstlich behandelt werden, wenn Anbaltspunkte
dafiir besteben, dass der Ausweis gefilscht ist oder die Person nicht mit
dem Ausweisinbhaber tibereinstimmdt.

2. Die Unterbringung einer Person gegen ihren Willen in einem
Haftraum stellt eine Freibeitsentziehung i. 8. von Art. 104 Abs. 2 GG
dar, so dass es grundsitzlich einer richterlichen Entscheidung bedarf.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

l. Zum Sachverhalt:

Der Beschwerdefithrer (Bf.) wendet sich mit seiner Verfassungsbe-
schwerde im Wesentlichen gegen einen Beschluss des LG, mit dem eine
mehrstindige Ingewahrsamnahme des Bf. durch die Polizei zur Iden-
tititsfeststellung fir rechtmifig erklirt wurde. Am Nachmittag des
27.9. 2003 betrat der Bf. mit einer Gruppe von ca. 100 Personen aus
dem Umfeld der sog. Bauwagenszene in Hamburg ohne entsprechende
Erlaubnis oder Billigung der Berechtigten ein Grundstiick in der Absicht,
das Gelinde fiir sich als neuen Wohnsitz und stindigen Aufenthaltsort
sowie als Abstellort fiir vier mitgefiihrte Bauwagen zu nutzen. Gegen
18 Uhr versperrte die angeriickte Polizei die Ausginge des Gelindes,
so dass die an der Aktion beteiligten Personen das Geldnde nicht mehr
verlassen konnten. Um 18.35 Uhr stellte ein Vertreter der Berechtig-
ten Strafantrag gegen die auf dem Gelinde befindlichen Personen. Die
Polizei stellte die Identitit der betreffenden Personen vor Ort fest. Nach
seinen Angaben verwehrte die Polizei dem Bf., sich nach Vorlage seines
Ausweises zu entfernen. Gegen 19.55 Uhr umstellte die Polizei die sich
auf dem Gelinde befindlichen Personen. Die Feuerwehr leuchtete den
Platz mit Flutlicht aus und die Polizei gab den Eingeschlossenen um
20.12 Uhr tber Megaphon bekannt, dass sie wegen des Verdachts des
Hausfriedensbruchs vorldufig festgenommen seien. Insgesamt handelte
es sich hierbei einschliefilich des Beschwerdefiihrers noch um circa 80
Personen. Die Polizei fihrte die Personen ab circa 20.20 Uhr nachein-
ander aus dem Kessel; die Raumung dauerte bis 21.55 Uhr. Der Bf. wies
sich dabei nach Aufforderung wiederum unter Vorlage eines giiltigen
Bundespersonalausweises aus. Die Polizei verbrachte ihn zusammen mit
anderen Personen zu einer Polizeiwache, wo er gegen 20.30 Uhr eintraf.

DVP9/11 - 62. Jahrgang

Ungefihr anderthalb Stunden verbrachte der Bf. in einer Zelle, ohne dass
die Polizei in der Zwischenzeit ihn betreffende Mafinahmen durchfiihr-
te. Gegen 23.00 Uhr brachte die Polizei den Bf. zum Polizeiprisidium,
wobei die Fahrt circa eine Stunde dauerte. Dort verbrachte der Bf. eine
Stunde in einer Zelle, bis er erkennungsdienstlich behandelt wurde
(Anfertigung von drei Lichtbildern). Die Polizei entlief den Bf.am 28.9.
2003 gegen 1.30 Uhr. Das vom Bf. angerufene AG stellte fest, dass die ab
19.55 Uhrbis 1.30 Uhr vollzogene Freiheitsentziehung rechtswidrig war.
Auf Beschwerde der StA hob das LG diesen Beschluss auf und lehnte
den Antrag des Bf. auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe ab. Das OLG
hat die Ablehnung der Prozesskostenhilfe gebilligt.

Il. Zur Rechtslage

1. Zur Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde

Das Gericht differenziert zwischen der Ablehnung der Prozesskostenhilfe
und den polizeilichen Mafinahmen. In Bezug auf die Prozesskostenhilfe
erachtet es die Verfassungsbeschwerde als unzulissig.

a) Prozesskostenhilfe

Insoweit fiibrt die Kammer aus:

,Der Bf. hat insoweit den Grundsatz der materiellen Subsidiari-
tit, der aus § 90 Abs. 2 BVerfGG abzuleiten ist (vgl. BVerfGE 77,
275 <282>; 85, 80 <86>), nicht eingehalten. Dieser verlangt tiber die
Erschépfung des Rechtswegs hinaus, dass der Bf. im Rahmen des
Zumutbaren die ihm zur Verfiigung stehenden prozessualen Mog-
lichkeiten ergreift, um eine Korrektur der geltend gemachten Ver-
fassungsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu
verhindern (vgl. BVerfGE 84,203 <208>; 85,80 <86>; 112,50 <60>).
Diesen Anforderungen wird der Bf. nicht gerecht, denn er legt nicht
dar, dass — abgesehen von der Beantragung von Prozesskostenhilfe —
keine weitere Moglichkeit der Beiordnung eines Rechtsanwalts auf
Kosten der offentlichen Hand bestand. Im vorliegenden Fall hitte
der Bf. einen Antrag auf Bestellung eines Pflichtverteidigers ana-
log § 140 Abs. 2, § 141 StPO stellen konnen (vgl. LG Karlsruhe,
Beschluss vom 27. April 2001 -6 Qs 18/01 —, S5tV 2001, S.390; Lauf-
hiitte, in: KK-StPO, 6. Aufl. 2008, § 141 Rn 11; Luderssen/Jahn, in:
Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2007, § 140 Rn 117 f. <131¢>).¢

b) Polizeiliche Mafinahmen
Die Kammer fiibrt aus:
»Die Verfassungsbeschwerde, die sich bei verstindiger Wiirdigung

nur gegendendie polizeilichen Mafinahmen bestitigenden Beschluss
des LG und nicht auch unmittelbar gegen die polizeilichen Mafinah-
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men selbst richtet, ist insoweit zulissig. Dem Bf. fehlt es insbeson-
dere nicht an einem allgemeinen Rechtsschutzinteresse, weil der
Freiheitseingriff beendet ist. Es wiirde der Bedeutung des Schutzes
der personlichen Freiheit in der im Grundgesetz garantierten Form
nicht entsprechen, wenn das Recht auf eine verfassungsgerichtliche
Klirung der Rechtmifigkeit eines Eingriffs in das Freiheitsrecht bei
Wiedergewihrung der Freiheit ohne Weiteres entfiele (vgl. BVerfGE
9,89 <93 £.>; 10,302 <308>; stRspr).

2. Zur Begriindetheit
Die Kammer hat die Verfassungsbeschwerde als offensichtlich begriindet
eingestuf? (5. § 93¢ BVerfGG). Die Richter messen die polizeilichen Mafs-
nahmen bzw. den diese bestitigenden Beschluss des LG an Art. 2 Abs. 2
und Art. 104 Abs. 2 GG.

a) Zum Grundrecht auf Freiheit der Person aus Art.2 Abs. 2 Satz 2
GG:

aa) Eingriffin Schutzbereich

Die Kammer fiibrt aus:

,Der Schutzbereich des Grundrechts umfasst sowohl freiheitsbe-
schrinkende als auch freiheitsentziehende Mafinahmen. Eine Frei-
heitsbeschrinkung liegt vor, wenn jemand durch die offentliche
Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort oder
Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tat-
sichlich und rechtlich) zuginglich ist. Eine Freiheitsentziehung
als schwerste Form der Freiheitsbeschrinkung ist nur dann gege-
ben, wenn die tatsichlich und rechtlich an sich gegebene kérperliche
Bewegungsfreiheit durch staatliche Maflnahmen nach jeder Rich-
tung hin aufgehoben wird (vgl. BVerfGE 94,166 <198>).

Eingriffe in die Freiheit der Person bedirfen einer gesetzlichen
Grundlage (vgl. BVerfGE 2,118 <119>; 29, 183 <195>), wobei die
Formvorschriften dieser Gesetze von den Gerichten so auszulegen
sind, dass ihnen eine der Bedeutung des Grundrechts angemessene
Wirkung zukommt (vgl. BVerfGE 65,317 <322 £.>; 96,68 <97>). Bei
der Beschrinkung im Einzelfall muss die Stellung des Grundrechts
auch im Rahmen des Abwigungsprozesses angemessen berticksich-
tigt werden. Insbesondere ist sorgfiltig abzuwigen, ob ein Eingriffin
den Grenzen bleibt, die ihm durch den im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden, mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsatz der Verhilt-
nismifigkeit gezogen werden (vgl. BVerfGE 29,312 <316>). Diesen
zu beachten, ist bei allen Eingriffen durch die 6ffentliche Gewalt
ein zwingendes verfassungsrechtliches Gebot (vgl. BVerfGE 30,173
<199>). Ein Eingriff ist jedenfalls dann unverhiltnismifig, wenn er
nicht zur Erreichung des angestrebten Zwecks erforderlich ist. Dies
wiederum ist nicht der Fall,wenn ein gleich geeignetes, milderes Mit-
tel zur Erreichung des Zwecks ausreichend ist (vgl. BVerfGE 67,157
<173>;81,156 <192> m.w.N.).“

bb) Keine zulissige Einschrinkung des Grundrechts

Die Kammer priift sodann, ob eine gesetzliche Ermdchtigung fiir den Ein-
griffvorliegt:

(1) ,Die Vorschrift des § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO lisst ein Fest-
halten zur Identititsfeststellung nur zu, wenn die Identitit sonst
nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt wer-
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den kann. Die Vorschrift stellt insofern eine gesetzliche Konkreti-
sierung des verfassungsrechtlichen Verhiltnisméifligkeitsgebots dar
und soll sicherstellen, dass ein Eingriff in die personliche Freiheit
nur dann erfolgt, wenn er zur Feststellung der Identitit unerlisslich
ist. Ein solcher Fall lag hier nicht vor. § 163b Abs. 1 Satz 1 StPO
ermichtigt Polizeibeamte, gegentiber einem Verdichtigen die not-
wendigen Mafinahmen zur Identititsfeststellung zu treffen, also
den Betreffenden nach seinen Personalien zu befragen und diesen
aufzufordern, mitgefiihrte Ausweisdokumente auszuhindigen. Nur
dann, wenn die Identitit des Betreffenden auch unter Ausschépfung
dieser Maflnahmen nicht mit der erforderlichen Sicherheit geklirt
werden kann oder dies mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
wire, kommt ein weiteres Festhalten nach Satz 2 in Betracht. Ein
weiterer Eingrift in das Freiheitsrecht des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG
darf also nur dann erfolgen, wenn die Polizei auf der Basis der bereits
bekannten Daten berechtigte Zweifel an der Identitit der Person
hat. Hiervon kann im vorliegenden Fall nicht ausgegangen werden.
Der Bf. hat sich gegeniiber der Polizei vor Ort mit einem Bundesper-
sonalausweis ausgewiesen. Der Bundespersonalausweis ist dabei in
besonderer Weise als Dokument zur Feststellung der Identitit geeig-
net,daer gemif § 1 PAuswG die erforderlichen Daten fir eine Iden-
tifikation und strafrechtlich relevante Erfassung der Person enthilt
und dartber hinaus mit besonderen Filschungssicherungen versehen
ist. Anhaltspunkte daflir, dass der Ausweis des Bf. gefdlscht war oder
seine Person nicht mit dem Ausweisinhaber {ibereinstimmte, etwa,
weil das Foto keine oder nur geringe Ahnlichkeit mit ihm aufwies,
sind weder von der Polizei noch vom LG benannt worden noch sind
sie ansonsten ersichtlich. Daher ist — insbesondere im Hinblick auf
das verfassungsrechtlich fundierte Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwi-
schen blofer Identititsfeststellung und weiterem Festhalten — davon
auszugehen, dass es den Polizeibeamten maoglich war, die Identitit
aufgrund des vorgelegten Bundespersonalausweises vor Ort hinrei-
chend sicher festzustellen. Ein Festhalten aus reinen Praktikabili-
titserwigungen vermag schon die Erforderlichkeit der Mafinahme
nicht zu begriinden und diirfte im Ubrigen auch auf die Abwigung
im Rahmen der Priifung der Verhiltnismifigkeit einer derartigen
Mafinahme keinen Einfluss haben (vgl. BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Zweiten Senats vom 27.Januar 1992 — 2 BvR 658/90 -,
NVwZ 1992,5.767 <768>).

(2) Auch ein Festhalten des Bf. auf der Grundlage des § 81b StPO
(erkennungsdienstliche Behandlung)war jedenfalls unverhiltnis-
mifig, denn es verkannte die Bedeutung des Freiheitsgrundrechts
aus Art.2 Abs.2 Satz 2 GG.Insoweit ist zwischen der Anordnung der
Mafinahme und der Durchfithrung zu unterscheiden (vgl. BVerfG,
Beschl. der 1. Kammer des Zweiten Senats v. 11. 7. 2006 — 2 BvR
1255/04-NStZ-RR 2006, S.381 <382>). Selbst wenn man in Bezug
auf die Anordnung der Mafinahme mit dem LG davon ausgeht,
dass trotz eindeutig festgestellter Identitit des Bf. und aller anderen
Personen die Erinnerung der einzelnen Polizisten als Zeugen vor
Gericht aufgrund der Vielzahl an Personen ohne weitere Fotos mog-
licherweise nicht hinreichend gewihrleistet gewesen wire und es als
Erinnerungsstiitze noch ein Bediirfnis an weiteren im Strafprozess
zu verwertenden Beweismitteln gab, rechtfertigt dies fiir die Durch-
fuhrung jedenfalls nicht ein stundenlanges Festhalten und Einsper-
ren des Bf. auf verschiedenen Polizeiwachen. Das LG verkennt die
Anforderungen des verfassungsrechtlichen Verhiltnismifiigkeits-
prinzips, dass in der Formulierung ,soweit (...) notwendig“ in § 81b

StPO seinen Niederschlag auch in der einfachgesetzlichen Regelung
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gefunden hat. Es hat insoweit nicht ausgefihrt, dass ein stunden-
langes Festhalten des Bf. fiir das Anfertigen der Lichtbilder des Bf.
notwendig war. Zwar kann die Masse der zu bearbeitenden Fille
eine zeitliche Verzdgerung rechtfertigen, jedoch hat das LG keine
Ausfihrungen zum Vorliegen von Erschwernissen gemacht, die die
Dauer in dem hier festgestellten Umfang rechtfertigten. Allerdings
ist die Polizei als Strafverfolgungsbehorde — soweit nicht ein generel-
ler entsprechender Bedarf besteht — nicht gezwungen, Personal und
Material fur erkennungsdienstliche Mafinahmen in solchem Maf}
vorzuhalten, dass eine Bearbeitung in unmittelbarer zeitlicher und
raumlicher Nihe erfolgen kann. Vielmehr kann es durchaus verhilt-
nismifig sein, derartige spezielle Ressourcen insbesondere raumlich
zusammenzufassen. Eine Verbringung an diesen Ort und eine orga-
nisatorisch nicht zu vermeidende und gemifligte Wartefrist kénnen
jedenfalls bei hinreichend gewichtigen Straftaten angemessene Ein-
griffe im Verhiltnis zur Bedeutung des staatlichen Strafanspruches
sein. Ein solcher Fall liegt aber auf der Basis des festgestellten Sach-
verhalts nicht vor. Der Bf. ist im Polizeiprisidium nach mehreren
Stunden ausschliefflich in der Art erkennungsdienstlich behandelt
worden, dass von ihm drei einfache Fotos angefertigt wurden. Wei-
tere Aufnahmen insbesondere solche, die besondere fotografische
oder kriminalistische Erfahrung oder Ausristung erforderten, sind
vom LG weder festgestellt noch Teil seiner Verhaltnismafigkeitser-
wigungen geworden. Insofern stellt sich die erkennungsdienstliche
Behandlung als die Anfertigung von einfachen, alltdglichen Fotoauf-
nahmen dar. Fiir die Annahme der Erforderlichkeit in diesem Fall
hitte es einer genaueren Auseinandersetzung mit anderen Moglich-
keiten bedurft, zeitlich friher Aufnahmen des Bf. in der gleichen
Qualitit und Machart anzufertigen, die den Zweck des § 81b StPO
nicht schlechter erfiillt hitten. Hierbei hitte das LG insbesondere
priifen missen, ob die Beamten entsprechende Aufnahmen nicht mit
einer verfiigbaren oder kurzfristig herbeizuschaffenden Kamera auch
vor Ort, als die Personen einzeln aus dem Kessel zur Identititsfest-
stellung herausgefithrt wurden, hitten machen kénnen oder sonst
spitestens auf den einzelnen Polizeiwachen.*

b) Zum grundrechtsgleichen Rechtaus Art. 104 Abs. 2 GG:

Die Kammer fiibrt aus:

»Das Einsperren des Bf.in eine Gewahrsamszelle auf der Polizeiwache
beziehungsweise auf dem Polizeiprasidium sowie als Verbindungs-
glied zwischen beiden das Verbringen dorthin mittels Polizeifahrzeu-
gen stellen eine Freiheitsentziehungi. S.von Art. 104 Abs. 2 GG und
nicht lediglich eine Freiheitsbeschrinkung dar. Nach Art. 104 Abs. 2
Satz 2,3 GG ist die Entscheidung tiber die Zuldssigkeit und Fortdau-
er einer Freiheitsentzichung allein dem Richter vorbehalten, wobei
bei nicht vorgelagerter richterlicher Entscheidung diese unverziiglich
nach Beginn der Freiheitsentziehung zu bewirken ist.

Die Polizei hat den Bf. nach den Feststellungen des LG jedenfalls
von 19.55 Uhr bis 1.30 Uhr festgehalten und von dem Ort der Fest-
setzung zunichst zur Polizeiwache und dann zum Polizeiprasidium
verbracht, wobei er zweimal fiir jeweils zumindest eine Stunde in eine
Gewahrsamszelle eingesperrt und einmal circa eine Stunde lang in
einem Polizeifahrzeug untergebracht wurde. Das Festhalten des Bf.
in Gewahrsamszellen auf der Polizeiwache und im Polizeiprisidium
sowie die jeweilige Verbringung dahin stellen eine vollstindige Auf-
hebung seiner Bewegungsfreiheit dar. Dabei stellt der Einschluss in
Zellen den typischen Fall der hoheitlichen Freiheitsentziehung dar,
den das Grundgesetz unter die besonderen Voraussetzungen des Art.
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104 Abs. 2 GG stellen wollte (vgl. BVerwGE 62,317 <318>). Anders
als im Regelfall von § 81b StPO wurde der Bf. nicht allein zur Dienst-
stelle verbracht und im Weiteren umgehend erkennungsdienstlich
behandelt, sondern iiber eine Dauer von mehreren Stunden allein
verwahrt fiir eine nachfolgende erkennungsdienstliche Behandlung.
Dies hat aber — umso mehr im Vergleich zu dem verfolgten Ziel,
nimlich der Anfertigung von drei Fotos — eigenes Gewicht. Insbe-
sondere ist die Gesamtdauer der Freiheitsentziehung nicht nur als
kurzfristig anzusehen, denn sie umfasst jedenfalls einen Zeitraum,
der nicht mehr unbedeutend ist.

Das LG hat in dem angegriffenen Beschluss festgestellt, dass das
Festhalten des Bf. weder eine Freiheitsentzichung i. S. von Art. 104
Abs. 2 GG noch eine vorliufige Festnahme nach § 127 Abs. 2 StPO
dargestellt habe, sondern allein eine Maflnahme unmittelbaren
Zwangs. Damit hat es die Auswirkungen des Festhaltens des Bf. in
tatsichlicher und in der Folge auch in verfassungsrechtlicher Hin-
sicht verkannt und sich nicht mit den Anforderungen des Art. 104
Abs. 2 Satz 2 GG auseinandergesetzt. Bei der gebotenen Qualifika-
tion der Mafinahme als Freiheitsentziehung hitte sich das LG mit
der Frage der Notwendigkeit der Herbeifithrung einer richterlichen
Entscheidung sowie den hierzu getroffenen organisatorischen Vor-
aussetzungen sowie den Mafinahmen im Einzelfall befassen miissen.

Das BVerfG hat die Sache zur erneuten Rechtspriifung an das LG zuriick-
verwiesen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG).
J.V.

Erteilung von Auskiinften liber den Tod
einer bundesweit bekannt gewordenen
Jugendrichterin

(OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.11.2010-OVG 10 § 32.10)

Im Fall des Todes einer bekannten Personlichkeit (hier: bundesweit
bekannte Jugendrichterin) hat die Presse einen Anspruch auf Auskunft
tiber die objektiven Umstinde des Todes.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Das OVG bhatte im Rahmen eines vorliufigen Rechtsschutzverfahrens
($ 123 VawGO) iiber eine Beschwerde gegen den Beschluss des VG Ber-
lin zu entscheiden, mit dem dieses es abgelehnt hat, den Antmgsgegner
per einstweiliger Anordnung zur Erteilung von Auskiinften im Zusam-
menhang mit dem Tod der Berliner Jugendrichterin H zu verpflichten.
Das Rechtsmittel war erfolgreich. Nach summarischer Priifung sei davon
auszugeben, dass dem Antragsteller ein Auskunfisanspruch gegeniiber
der Berliner Justizbehirde (Antragsgegner) zustehe. Der Senat legt zu-
ndchst die Anspruchsvoraussetzungen dar (1) und erértert sodann denk-
bare Auskunftsverweigerungsgriinde (II). Das Ergebnis berubt auf einer
umfassenden Abwigung der widerstreitenden administrativen Belange
(Geheimbaltung) und dem grundgesetzlich fundierten Informationsrecht
der Presse gegeniiber dffentlichen Behorden. Das OVG fordert tendenziell
eine,, groﬂziigige I nﬁrmaz‘ions_polh‘ik S die allerdin g8 im Einzelfall durch
Personlichkeitsrechte eingeschrinkt werden darf.

I. Der Auskunftsanspruch des Antragstellers ergibt sich aus § 4
Abs. 1 des Berliner Pressegesetzes (BlnPrG) , wonach die Be-
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hérden verpflichtet sind, den Vertretern der Presse, die sich als
solche ausweisen, zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe Aus-
kinfte zu erteilen. Der Antragsteller gehort als ausgewiesener
Vertreter der Presse zu den auskunftsberechtigten Personen und
begehrt Auskunft tiber Fakten in Bezug auf einen bestimmten
Tatsachenkomplex (vgl. zu dieser Voraussetzung Burkhardt in:
LofHler, Presserecht, 5. Aufl. 2006 — kinftig: Lofller/Burkhardt —,
§ 4 LPG Rn. 78), nidmlich zu dem Tod der Berliner Jugendrich-
terin H , mit dem der Antragsgegner im Rahmen seiner Zustin-
digkeit befasst gewesen ist (vgl. hierzu Lofller/Burkhardt, a.a.0.,
Rn. 59). Das Auskunftsbegehren erfolgt auch zur Erfiillung der
offentlichen Aufgabe der Presse, die darin liegt, dass sie in An-
gelegenheiten von 6ffentlichem Interesse Nachrichten beschafft
und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik bt oder in anderer Weise
an der Meinungsbildung mitwirkt (§ 3 Abs. 3 BInPrG, vgl. Loff-
ler/Burkhardt, a.a.0., Rn. 86). Denn es geht dem Antragsteller
darum, in einer Angelegenheit, an der die Offentlichkeit Anteil
genommen hat, Informationen zu erhalten und zu verbreiten und
damit zur 6ffentlichen Diskussion dieses Themas beizutragen.

I1. Entgegen seiner Auffassung ist der Antragsgegner nichtberechtigt,
die erbetenen Ausktnfte nach § 4 Abs. 2 BInPrG zu verweigern.

1. Soweit er sich im erstinstanzlichen Verfahren auf ein entge-
genstehendes Geheimhaltungsinteresse i. S. des § 4 Abs. 2 Nr. 2
BlnPrG berufen hat, weil bei noch nicht abgeschlossenen Ermitt-
lungsverfahren das Geheimhaltungsinteresse auf der Hand liege,
ist jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt nicht ersichtlich, welches
Ermittlungsverfahren noch schweben soll, nachdem der Antrags-
gegner dem Antragsteller bereits unter dem 16. 7. 2010 mitgeteilt
hat, dass aufgrund der Ermittlungen und der bereits durchgefiihr-
ten gerichtsmedizinischen Untersuchungen ein Fremdverschulden
am Tod von Frau H ausgeschlossen werden konne, und auch die
zum damaligen Zeitpunkt noch ausstehenden Ergebnisse der to-
xikologischen Untersuchungen inzwischen vorliegen diirften. Dass
wegen des Todes von Frau H noch Ermittlungen gefihrt wiirden,
ist danach nicht ersichtlich. Aus diesem Grund scheidet auch eine
Auskunftsverweigerung nach § 4 Abs. 2 Nr. 3 BInPrG aus.

2. Auch auf den Auskunftsverweigerungsgrund des § 4 Abs. 2
Nr. 4 BlnPrG kann sich der Antragsgegner nicht berufen. Nach
dieser Vorschrift kénnen Auskiinfte (nur) verweigert werden, so-
weit ein schutzwiirdiges privates Interesse verletzt wiirde. Als im
Falle einer Auskunftserteilung betroffene private Interessen kom-
men hier insbesondere das Personlichkeitsrecht der Verstorbenen
sowie das ihrer Hinterbliebenen — zwei minderjihrige Kinder und
der Ehemann — in Betracht. Nicht jede Verletzung privater In-
teresse 16st jedoch bereits die Sperrwirkung des § 4 Abs. 2 Nr.
4 BInPrG aus; es muss vielmehr die Verletzung schutzwiirdiger
privater Interessen zu befirchten sein. Ob die betroffenen priva-
ten Interessen schutzwiirdig sind, ist im Wege einer umfassenden
Abwigung zwischen dem Informationsinteresse der Offentlich-
keit und den entgegenstehenden privaten Interessen zu ermitteln.
Im vorliegenden Fall geht diese Abwagung zugunsten des presse-
rechtlichen Auskunftsanspruchs aus.

a) Hinter dem einfachgesetzlich im Pressegesetz konkretisierten
Informationsanspruch der Presse steht die grundgesetzlich in Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG verbiirgte Pressefreiheit. Die freie und unab-
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hingige Presse ist im freiheitlichen demokratischen Staatswesen von
besonderer Bedeutung. Sie dient der freien individuellen und 6ffentli-
chen Meinungsbildung und ist in ihrer Eigenstindigkeit von der Be-
schaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und
Meinungen geschiitzt. In den Schutzbereich fillt der gesamte Bereich
publizistischer Vorbereitungstitigkeit, denn erst der prinzipiell unge-
hinderte Zugang zur Information versetzt die Presse in die Lage, die
ihr in der freiheitlichen Demokratie eroffnete Rolle wirksam wahr-
zunehmen (BVerfG, Beschl. v. 28. 8. 2000 — 1 BvR 1307/91 —, NJW
2001, 503, juris Rn. 13). Diesem Anliegen entspricht die Pflicht der
staatlichen Behérden, der Presse Auskunft zu erteilen und durch eine
grofziigige Informationspolitik eine genaue und griindliche Be-
richterstattung zu ermdglichen. Der Antragsteller hat hier nachvoll-
ziehbar ein besonderes Interesse der Offentlichkeit an Informationen
zum Tod von Frau H dargelegt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
Bewertung des Informationsanliegens grundsitzlich der Presse selbst
obliegt. Diese muss nach publizistischen Kriterien selbst entscheiden
diirfen, was sie des offentlichen Interesses fiir wert hilt und was nicht,
wobei zu respektieren ist, dass die Presse regelmifig auch auf einen
blofien, und sei es auch nur schwachen Verdacht hin recherchiert und
es geradezu Anliegen einer Recherche ist, einem Verdacht nachzuge-
hen (vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 28. 8. 2000, a.2.0., Rn. 29 £; VerfG
Bbg, Beschl. v. 21. 4. 2005 — 56/04 —, LKV 2005, 401, juris Rn. 40).
Die Verstorbene war nicht nur als Jugendrichterin und Initiatorin des
sog. Neukollner Modells, sondern auch als — zukiinftige — Buchauto-
rin iber den Berliner Raum hinaus bundesweit bekannt und medial
prisent. Uber ihr — nach Eindruck der Offentlichkeit unerwartetes
— Verschwinden ist in den Medien ausfiihrlich berichtet worden. Vor
diesem Hintergrund ist von einem breiten 6ffentlichen Interesse an
Informationen tiber die Umstinde des Todes von Frau H auszugehen,
wobei es dem Antragsteller nach seinem Vortrag insbesondere dar-
um geht, die Einschitzung des Antragsgegners, dass es sich um einen
Suizid gehandelt habe, nachvollziehen zu kénnen. Das 6ffentliche
Interesse geht hier tber die allgemeine Neugierde wegen des Todes
einer bekannten Personlichkeit hinaus, weil auch die Frage im Raum
steht, ob der Tod der Richterin moglicherweise im Zusammenhang
mit ihrem beruflichen, rechtspolitischen oder publizistischen Engage-
ment stehen konnte.

b) Dem offentlichen Informationsinteresse ist das ebenfalls grundge-
setzlich geschiitzte Personlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
GG) gegentiberzustellen, wobei weder dem Schutzbediirfnis der Per-
sonlichkeit noch der Pressefreiheit verfassungsrechtlich ein Vorrang
einzurdumen ist (vgl. nur Lofller/Steffen, a.a.0., § 6 LPG Rn. 41
m.w.N.). Unter Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit
sind daher zum einen das Maf} des Informationsinteresses und zum
anderen Art und Schwere des Eingriffs in das Personlichkeitsrecht
im Einzelfall gegeneinander abzuwigen. Je sensibler dabei der Be-
reich ist, iber den informiert wird, je intensiver und weitgehender
die begehrte Auskunft ist, umso grofieres Gewicht kommt dabei der
Schutzwiirdigkeit privater Interessen am Unterbleiben der Auskunft
zu, wobei auch die im 6ffentlichen Leben wahrgenommene Funktion
desjenigen, Gber den Auskunft begehrt wird, in die Abwigung einzu-
stellen ist. Gegeniiber dem dargelegten offentlichen Interesse an den
begehrten Auskiinften erscheinen hier weder das Personlichkeitsrecht
der Verstorbenen noch das der Hinterbliebenen als schutzwiirdig.

(1) Der Schutz der Persénlichkeit wirkt auch iiber den Tod hinaus.
Er leitet sich aus der Menschwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG ab und ist
in seinen Schutzwirkungen nicht identisch mit denen, die sich aus
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Art.2 Abs.1i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG fiir den Schutz lebender Per-
sonen ergeben. Postmortal geschiitzt wird zum einen der allgemeine
Achtungsanspruch, der dem Menschen kraft seines Personseins zu-
steht, zum anderen der sittliche, personale und soziale Geltungswert,
den die Person durch ihre eigenen Lebensleistung erworben hat (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 19. 12. 2007 — 1 BvR 1533/07 —, NVwZ 2008,
549, juris Rn. 8; Beschl. v. 4. 11. 2008 — 1 BvR 1832/07 —, NJW 2009,
979, juris Rn. 7 m.w.N.). Dies verbietet vor allem die unwahre oder
diffamierende Berichterstattung tGiber den Verstorbenen, solange die
Erinnerung an ihn fortbesteht und sein Personlichkeitsbild dadurch
verfilscht oder auf andere Weise erheblich herabgewtirdigt wird (vgl.
Loffler/Steffen, a.2.0., § 6 Rn. 71). Dass die vom Antragsteller erbe-
tenen Auskinfte den allgemeinen Achtungsanspruch der verstorbe-
nen Jugendrichterin verletzen kénnten, ist nicht ersichtlich. Das VG
hat zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass der Mensch in seinem
Tod grundsitzlich Achtung und Zuriickhaltung seitens der Medien
beanspruchen kénne, daraus folgt jedoch nicht, dass es der Presse ver-
wehrt wire, iberhaupt niher tiber die objektiven Umstinde des Todes
einer Person zu berichten. Soweit das VG ausgefiihrt hat, ein Mensch,
der Suizid begehe, kénne grundsitzlich verlangen, dass in den Me-
dien nicht eingehend tber seinen Tod, insbesondere nicht uber des-
sen nahere Umstinde und Hintergriinde berichtet werde, ist es zwar
zutreffend, dass gerade die Berichterstattung tber eine Selbsttétung
besondere Zuriickhaltung erfordert. Dies wird im Ubrigen auch
von der Presse selbst anerkannt und entspricht ihren Richtlinien zum
Pressekodex (Ziff. 8.5 der Richtlinien fiir die publizistische Arbeit
nach den Empfehlungen des Deutschen Presserats zu den Publizisti-
schen Grundsitzen — Pressekodex — in der Fassung v. 3.12. 2008). Im
vorliegenden Fall geht es jedoch, worauf der Antragsteller zutreffend
hingewiesen hat, nicht darum, die niheren Umstinde und Hinter-
griinde eines Selbstmords darzustellen, sondern zunichst um Aus-
kiinfte tiber die objektiven Umstinde des Todes, um die Bewertung
als Selbsttotung tiberhaupt nachvollziehen zu kénnen. Der postmor-
tale Personlichkeitsschutz geht nicht so weit, dass auch die dufleren
Begleitumstinde eines Todesfalls als hochst personliche, schiitzens-
werte Informationen zu werten wiren und die Offentlichkeit sich
mit der bloflen Mitteilung des Todes und einer zusammenfassenden
Bewertung — Ausschluss von Fremdeinwirkungen — begniigen mus-
ste. Dies wiirde weder dem Informationsinteresse der Offentlichkeit
noch der Kontrollfunktion der Presse gerecht. Frau H war eine Per-
son des offentlichen Lebens, die durchaus bewusst auch den Kontakt
zu den Medien gesucht hat, um das Interesse der Offentlichkeit fiir
ihr Anliegen zu wecken und zu nutzen. Die Offentlichkeit hat daher
ein legitimes Interesse daran, die ndheren Umstinde ihres jedenfalls
fir Auflenstehende tberraschend erscheinenden Todes zu erfahren.
Diese Information kann zudem dazu dienen, Spekulationen tber das
Vorliegen einer Gewalttat und gegebenenfalls iiber Zusammenhinge
mit der beruflichen Titigkeit und dem rechtspolitischen und sozialen
Engagement der Jugendrichterin zu begegnen. Eine Beeintrichti-
gung des Frau H gebiihrenden Achtungsanspruchs liegt darin nicht.
Allerdings hat die Berichterstattung die Wiirde der Verstorbenen zu
wahren und sich reiflerischer Darstellungen und Bilder zu enthalten.
Dies betrifft jedoch die Verwertung der erbetenen Auskiinfte und fallt
allein in die redaktionelle Verantwortung des jeweiligen Presseorgans,
wobei grundsitzlich darauf zu vertrauen ist, dass sich die Presse ih-
rer Verantwortung bewusst ist und insbesondere die Grundsitze des
Pressekodex und die dazu ergangenen Richtlinien beachtet. Allein die
Moglichkeit einer falschen oder Personlichkeitsrechte verletzenden
Berichterstattung reicht jedenfalls nicht aus, um den presserechtlichen
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Auskunftsanspruch zu verneinen. Danach besteht hier ein Auskunfts-
anspruch der Presse hinsichtlich der objektiven Umstinde des Todes
von Frau H. Dieser erfasst allerdings nicht die Hintergriinde und
Motive eines etwaigen Suizids. Die Entscheidung einer Person, aus
eigenem Willen aus dem Leben zu scheiden, ist als solche h6chstper-
sonlich, unabhingig davon, ob die zugrunde liegenden Motive dem
offentlichen, beruflichen oder familidren Bereich zuzuordnen sind. Da
die Verstorbene mit den Griinden fiir eine etwaige Selbsttotung je-
denfalls nicht an die Offentlichkeit getreten ist, hat die Offentlichkeit
eine derartige privat getroffene Entscheidung zu respektieren.

(2) Eine andere Beurteilung ist auch nicht im Hinblick auf die
personlichen Interessen der Hinterbliebenen geboten. Unabhin-
gig von dem Personlichkeitsrecht eines Verstorbenen konnen auch
die Rechte der lebenden nahen Angehérigen von einer Pressever-
offentlichung betroffen sein. Allerdings fithrt eine Verletzung des
postmortalen Schutzbereichs Verstorbener fiir sich genommen noch
nicht zu einer Personlichkeitsverletzung der Angehérigen. Erforder-
lich ist vielmehr, dass die Angehérigen selbst in ihrem Personlich-
keitsrecht unmittelbar betroffen sind (vgl. BGH, Urt. v. 6. 12. 2005
— VI ZR 265/04 -, BGHZ 165, 203, juris Rn. 22; LofHer/Steffen,
2.2.0., § 6 LPG Rn. 71). Dies ist etwa der Fall, wenn die eigenen
personlichen Verhaltnisse der Angehérigen oder ihre Beziehung zu
dem Verstorbenen bzw. zu dem Todesfall in den Bericht einbezogen
werden. Nicht gentigen kann es demgegentiber, wenn der Angeho-
rige sich wegen seiner engen Beziehung zum Dargestellten durch
eine Berichterstattung, die ihn selbst weder ausdriicklich noch still-
schweigend erwihnt, ,personlich® betroffen fiihlt. Eine unmittelbare
Betroffenheit der Angehérigen von Frau H allein durch einen Be-
richt tiber die objektiven Todesumstinde ist hier nicht ersichtlich.

JV.

Geruchsbelastigung aus offenem Abwasserkanal

(OVG Koblenz, Urt. v. 27.01.2010—1 A4 10810/09)

Wenn won einem offenen, Fikalien fiihrenden Abwasserkanal Grund-
stiicksbelistigungen ausgehen, kann ein betroffener Anlieger verlangen,
dass die Gemeinde eine Verrohrung vornimmt.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Unmittelbar an der Grenze eines Privatgrundstiicks lag ein im Eigen-
tum der Gemeinde stehender Abwasserkanal, von dem tible Geriiche
ausgingen. Diese Geruchseinwirkungen wollte der Grundstiickeigen-
tiimer nicht mehr hinnehmen und er verlangte dann von der Gemein-
de, es zu unterlassen, seinem Grundstick Gase, Dimpfe und Gertiche
durch Nutzung des offenen Abwasserkanals zuzufiihren. Es konnte
nicht zweifelhaft sein, dass die Geruchseinwirkungen aus dem offe-
nen, Fikalien fihrenden Kanal kamen. Durch diesen Eingriff war ein
rechtswidriger Zustand geschaffen worden, weil er nicht mehr durch
die erteilte wasserrechtliche Erlaubnis gedeckt war und zudem der
offene Abwasserkanal nicht den anerkannten Regeln der Abwasser-
technik entsprach. Deren Beachtung war der Gemeinde aber in der
wasserrechtlichen Erlaubnis aufgegeben worden. Die Beachtung der
allgemein anerkannten Regeln der Technik ist ohnehin im Wasser-
haushaltsgesetz fir die Errichtung und den Betrieb von Abwasserka-
nilen gesetzlich vorgeschrieben.
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Fir Abwasserkanile in oder unmittelbar am Rande von Baugebieten
liegen allerdings keine geschriebenen Regeln der Abwassertechnik vor.
Trotzdem sind die ungeschriebenen Regeln der Technik zu beachten.
Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Koblenz war davon
auszugehen, dass die Forderung, kein offener Abwasserkanal in oder
unmittelbar am Rande von Baugebieten zu unterhalten, eine solche
ungeschriebene Regel darstellt. Kanile in oder am Rande von Wohn-
gebieten sind eben grundsitzlich als allseitig geschlossene Rohrleitun-
gen zu fiihren. Ein offener, Fikalien fiihrender Mischwasserkanal ist
im 21. Jahrhundert tberhaupt nicht mehr zeitgemifi.
Der rechtswidrige Eingriff in die Rechtspositionen des Anliegers war
auch nicht unbeachtlich, weil die von dem offenen Kanal ausgehenden
Geruchsbelistigungen vielleicht nicht erheblich waren.
So bestand ein offentlich-rechtlicher Abwehranspruch. Eine Abhilfe
durch Verlegung eines geschlossenen Kanalrohrs auf einer Linge von
etwa 100 m war fiir die Gemeinde nicht unzumutbar. Deshalb wurde
die Gemeinde verurteilt, es zu unterlassen, dem benachbarten Privat-
grundstick Gase, Dimpfe und Gertiche durch Nutzung des an der
Grundstiicksgrenze vorbeifithrenden Abwasserkanals zuzufiihren.
F.O.

Beweislast bei einem Dienstunfall

(OVG Koblenz, Beschluss vom 16.12.2010—2 A 10933/10.0VG)

Ein Beamter trigt grundsitzlich die volle Beweislast fiir die Anerken-
nung eines Dienstunfalles.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Sachverhalt:

Ein Beamter wurde von einer Zecke gebissen. Er beantragt den
Zeckenbiss als Dienstunfall anzuerkennen. Der Zeckenbiss blieb
ohne Folgen. Es kann nicht mit der erforderlichen Sicherheit festge-
stellt werden kann, ob der von dem Beamten wihrend seiner dienst-
freien Zeit und in seiner privaten Umgebung festgestellte Zeckenbiss
eine dienstliche Ursache hat.

Griinde:

Gemif § 31 Abs. 1 Satz 1 Beamtenversorgungsgesetz — BeamtVG
—ist ein Dienstunfall ein auf duflerer Einwirkung beruhendes, plotz-
liches, ortlich und zeitlich bestimmbares, einen Kérperschaden ver-
ursachendes Ereignis, das in Austibung oder infolge des Dienstes
eingetreten ist. Vorliegend bestehen bereits erhebliche Bedenken,
einen offensichtlich ohne weitere Folgen — insbesondere ohne eine
Infektion — gebliebenen Zeckenbiss wegen seines nur als geringfi-
gig anzusehenden korperlichen Eingriffs, der regelmafig auch nicht
schmerzhaft ist, als Kérperschaden im Sinne des Dienstunfallrechts
anzusehen. Eine Anerkennung des vom Kliger gemeldeten Zecken-
bisses als Dienstunfall kommt aber nicht in Betracht, weil nicht mit
der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden kann, dass der von
ihm wihrend seiner dienstfreien Zeit und in seiner privaten Umge-
bung festgestellte Zeckenbiss eine dienstliche Ursache hat.
Ursichlich im Sinne des § 31 Abs. 1 BeamtVG ist ein schidigendes
Ereignis, wenn es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
dem dienstlichen Bereich zuzurechnen ist. Wird eine Verletzung des
Beamten erst nach Beendigung des Dienstes und an einem anderen
Ort als dem Dienstort (bzw. dem Ort der angeordneten Dienstver-
richtung) wahrgenommen, muss ohne verninftige Zweifel festste-
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hen, dass die Schidigung dennoch wihrend des Dienstes und am
Dienstort stattfand. Die blofle Eingrenzbarkeit des Zeitraums oder
die abstrakte Bestimmbarkeit ihres Zeitpunkts sowie die Kenntnis
der Orte, an denen sich der Beamte wihrend dieser Zeit aufgehalten
hat, reicht zur zeitlichen und ortlichen Bestimmbarkeit des schidi-
genden Ereignisses nicht aus (vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Novem-
ber 2007, NVwZ-RR 2008, 269). Durch das Erfordernis der zeitli-
chen und 6rtlichen Bestimmbarkeit in § 31 Abs. 1 BeamtVG wird
zum einen der Schutzbereich der Dienstunfallfirsorge festgelegt.
Zum anderen dient es der Begrenzung des Risikos des Dienst-
herrn. Dieser soll nur fiir Schadensereignisse haften, die auch einem
Nachweis zuginglich sind. Denn erst die eindeutige Bestimmung
des Ereignisses ermdglicht es, sicher festzustellen, ob und inwieweit
Verinderungen des Gesundheitszustandes des Beamten auf einen
Dienstunfall zurtickzufiihren sind und von der Dienstunfallfiirsorge
umfasst werden. Deshalb mussen die Angaben zu den Umstinden
des konkreten Schadensereignisses in zeitlicher und ortlicher Hin-
sicht so bestimmt sein, dass es Konturen erhilt, aufgrund derer es
von anderen Geschehnissen eindeutig abgegrenzt werden kann. Jede
Verwechslung mit einem anderen Ereignis muss ausgeschlossen sein
(BVerwG@G, Urteil vom 25. Februar 2010, NVwZ 2010, 708).

Es konnte nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
testgestellt werden, dass sich der Zeckenbiss tatsichlich wihrend des
Dienstes ereignet hat. Zwar ist es durchaus denkbar, dass die Zecke
im Verlauf einer dienstlichen Handlung auf den Kérper des Beamten
gelangte, was fiir die Annahme eines Ursachenzusammenhangs aus-
reichend wire. Ebenso ist es jedoch moglich, dass die Zecke bereits
vor Dienstantritt auf dem Koérper oder in die Kleidung des Kligers
gelangt ist. Von daher lisst sich nicht mit dem fir eine Anerkennung
als Dienstunfall erforderlichen Grad an Gewissheit feststellen, dass
die Zecke gerade im Dienst auf den Kérper des Kligers oder an seine
Kleidung gelangte. Die Nichterweislichkeit dieser Tatsache geht zu
Lasten des Beamten, da er den vollen Beweis fiir das Vorliegen eines
Dienstunfalls fithren muss.

Es ist nicht unbillig, dem Beamten die volle Beweislast in den Fillen
aufzuerlegen, in denen das Unfallereignis sich typischerweise nicht
zeitlich und 6rtlich exakt bestimmen bzw. dem Dienst oder dem Weg
zum oder vom Dienst zuordnen ldsst. Dies wird zwar trotz der grund-
sitzlichen Méglichkeit eines Anscheinsbeweises hiufig dazu fithren,
dass der Beamte in solchen Fillen nicht in der Lage sein wird, die
Voraussetzungen eines Dienstunfalls nachzuweisen. Beweiserleich-
terungen zu Gunsten des Beamten wiirden jedoch im Ergebnis dazu
fiihren, dass stets der Dienstherr das Risiko zu tragen hitte, nicht
nachweisen zu konnen, dass das Unfallereignis nicht im oder infolge
des Dienstes eingetreten ist. Eine solche Risikoverteilung zu Lasten
des Dienstherrn entspriche nicht der in § 31 BeamtVG erkennbaren
Intention des Gesetzgebers.

Nach § 31 Abs. 3 BeamtVG gelten bestimmte (durch Rechtsver-
ordnung zu bestimmende) Erkrankungen als Dienstunfall, wenn ein
Beamter der Gefahr der Erkrankung nach der Art seiner dienstlichen
Verrichtung besonders ausgesetzt ist, es sei denn, dass der Beamte sich
die Krankheit aulerhalb des Dienstes zugezogen hat; die Erkrankung
gilt jedoch stets als Dienstunfall, wenn sie durch gesundheitsschidi-
gende Verhiltnisse verursacht worden ist, denen der Beamte am Ort
seines dienstlich angeordneten Aufenthaltes im Ausland besonders
ausgesetzt war. Mit diesen Regelungen enthebt der Gesetzgeber den
Beamten in derartigen Fillen der Notwendigkeit, die Ursache einer
Erkrankung und ihren inneren Zusammenhang mit dem Dienst zu
beweisen,und trigt so der Schwierigkeit eines entsprechenden Nach-
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weises Rechnung. Da der Gesetzgeber diese Erleichterungen jedoch
ausdriicklich auf diese bestimmten Sachverhalte beschrinkt, folgt
daraus zugleich, dass es im Ubrigen bei dem allgemeinen Grundsatz
bleiben soll, wonach derjenige, der einen Anspruch geltend macht,
die Voraussetzungen hierfiir zu beweisen hat. Eine andere Beweis-
lastverteilung ist schliefllich auch aufgrund der Firsorgepflicht des
Dienstherrn nicht geboten.

K.L.

Finanzierung der Fraktionskosten
durch die Gemeinde
(OVG Liineburg, Beschl. v. 09.06.2009 — 10 ME 17/09)

Die Gemeinde gewdihrt nach ibrem Ermessen unter Beriicksichtigung
der Gleichheitssatzung den im Rat vertretenen Fraktionen und Grup-
pen Zuwendungen. Keine Fraktion oder Gruppe kann die Gemeinde zu
Zablungen verpflichten.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung

Grundsitzlich kommt es nach dem Kommunalrecht in Frage, dass
die Gemeinde den Fraktionen und Gruppen im Rat zu den sach-
lichen und personellen Aufwendungen fiir die Geschiftsfihrung
Zuwendungen gewihrt, z. B. § 39b Abs. 3 Satz 1 Nds. GO. Eine
solche Regelung rdumt der Gemeinde Ermessen hinsichtlich der
Gewihrung von Zuwendungen ein. Sie begrindet fiir die Fraktionen
und Gruppen keinen unmittelbaren Rechtsanspruch auf Zuwendun-
gen, insbesondere keinen Anspruch auf vollstindige Erstattung der
entstandenen Aufwendungen flir die Geschiftsfihrung.

Das Ermessen ist allerdings entsprechend dem Zweck der Ermichti-
gung auszuliben und es sind die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
einzuhalten. Im Hinblick hierauf ist die Gemeinde insbesondere an
den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden. Es handelt sich dabei um
einen Grundsatz der Chancengleichheit.

Dieser Grundsatz verlangt, dass alle Fraktionen und Gruppen
einen Anspruch auf sachgerechte und willkiirfreie Teilhabe an der
Vergabe der fir diesen Zweck zur Verfiigung gestellten Haushalts-
mittel haben. Mithin bedarf eine Ungleichbehandlung der Frakti-
onen und Gruppen im Rat einer sachlichen Rechtfertigung, die mit
dem Zweck der Ermichtigung im Einklang stehen muss. Die an
die Grofe einer Fraktion oder Gruppe orientierte Abstufung bei der
Hohe der Zuwendung stellt eine sachliche Rechtfertigung dar und
unterliegt deshalb keinen rechtlichen Bedenken. Denn eine solche
Differenzierung liegt im unterschiedlichen Bedarf verschieden gro-
Rer Fraktionen bzw. Gruppen begriindet.

Diese Auffassung hat das Niedersichsische Oberverwaltungsge-
richt vertreten. In dem konkreten Fall hatte eine Fraktion zusitzlich
Zuwendungen erhalten, um den Fraktionsgeschiftsfithrer zu bezah-
len. Deshalb war aber eine Ungleichbehandlung gleich starker Frak-
tionen und Gruppen nicht sachlich gerechtfertigt. Es fehlte an einem
unmittelbaren Bezug zum Bedarf der Fraktionen und Gruppen fir
ihre Geschiftsfihrung.

Wenn eine Fraktion mit ihrem Fraktionsgeschiftsfiihrer einen noch
bestehenden Arbeitsvertrag abgeschlossen hatte, mufite sie fiir die
finanziellen Konsequenzen einstehen. Fraktionen und Gruppen haf-
ten zur Erfillung ihrer Verbindlichkeiten aus solchen Geschiften
mit ihrem Vermégen. Die Gemeinde haftet fiir die von den Frakti-
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onen eingegangenen Verbindlichkeiten hingegen nicht. Die Frak-
tionen handeln eben beim Abschluss von Vertrigen nicht fiir die
Gemeinde. Sie sind weder befugt noch in der Lage, fiir die Gemeinde
entsprechende Verpflichtungen einzugehen. Allein der Biirgermeis-
ter kann in rechtsverbindlicher Weise Erklirungen abgeben, durch
die die Gemeinde verpflichtet werden soll.

Die Gemeinde haftet auch nicht neben den Fraktionen und Gruppen
fiir die von diesen eingegangenen Verpflichtungen. Schlieflich ist es
gerade in das Ermessen der Gemeinde gestellt, ob sie iberhaupt und
bejahendenfalls in welcher Hohe sie an die im Rat vertretene Fraktio-
nen und Gruppen Zuwendungen fiir die Geschiftsfihrung gewihrt.
Sollte eine Fraktion oder Gruppe nicht in der Lage sein, die von ihr
eingegangenen Verpflichtungen zu erfiillen, hitte eine Haftung der
Gemeinde fiir diese Verpflichtungen zur Folge, dass die betreffende
Fraktion oder Gruppe die Gewihrung weiterer Zuwendungen quasi
erzwingen konnte, obwohl eine entgegenstehende Regelung gilt.

F.O.

StraBenreinigungsgebiihren bei
Reinigungsmangeln
(OVG Liineburg, Beschl. v. 13.01.2010—9 LA 206/08)

Straflenreinigungsgebiibren miissen die Anlieger auch dann zablen, wenn
die Straflenreinigung nicht vollstindig durchgefiibrt wird. Erst wenn
erhebliche Def izite vorliegen, kommt eine andere Beurteilung in Frage.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Die Fahrbahnen der Straflen werden gewohnlich von der gemeind-
lichen Straflenreinigungseinrichtung gekehrt. Dafiir miissen die
Anlieger Straflenreinigungsgebiihren zahlen. Thnen fillt dann ofter
auf, dass die Stralenreinigung zu wiinschen tbrig lisst. Es geht dann
darum, ob die Anlieger es hinnehmen miissen, dass die Straflen wegen
parkender Autos in bestimmten Teilbereichen nicht gereinigt werden,
oder ob in solchen Fillen ein erh6hter Reinigungsaufwand seitens der
Gemeinde (etwa eine teilweise Reinigung von Hand) zu fordern ist.
Rechtlich ist davon auszugehen, dass die Hohe der Gebihr Art
und Umfang der in Anspruch genommenen Leistung entspre-
chen muf. Dieses sogenannte Aquivalenzprinzip ist verletzt, wenn
das Ausgleichverhiltnis zwischen Gebiihr und Wert der Leistung
groblich gestort ist. Da bei einer Gebiihrenerhebung mittels eines
Wiabhrscheinlichkeitsmaflstabs (z. B. nach Frontmetern) lediglich
eine generalisierende und pauschalierende Bemessung der Gebiihr
nach der Leistung stattfindet, kann bei Benutzungsgebiihren nicht
jede behordliche Minder- oder Schlechtleistung einen Anspruch auf
Gebiihrenermifligung oder den Wegfall der Gebiihr nach sich zie-
hen. Vielmehr muf eine Leistungsstdrung von nach Art, Dauer und/
oder Umfang gewissem Gewicht vorliegen.

Dabei ist aber auch zu berticksichtigen, dass sich die durch die Stra-
Renreinigungsgebiihr abgegoltene Leistung auf eine Strafe als Gan-
zes, also nicht auf alle einzelnen Teilbereiche der Strafle bezieht. Zur
Wahrung des vollen Gebiihrenanspruchs reicht es mithin aus, dass
die Strafle in ihrer Gesamtheit, also nicht notwendig an jeder ein-
zelnen Stelle (z. B. auch dort, wo wihrend des Reinigungsvorgangs
Fahrzeuge parken), in einen sauberen Zustand versetzt wird. Ferner
fillt ins Gewicht, dass nur der gegebenen Situation entsprechende
Reinigungsbemiihungen geschuldet werden, so dass Unzulinglich-
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keiten der Reinigung, die auf die bestehenden Verkehrsverhiltnisse
zuriickzufithren sind, als situationsbedingt hingenommen werden
mussen. Eine Verpflichtung, das Parken von Fahrzeugen durch die
Einrichtung von auf die Reinigungszeiten begrenzte Parkverbotszo-
nen zu verhindern, besteht fiir die Gemeinde nicht.

Diese Auffassung hat das Niedersichsische Oberverwaltungsgericht
vertreten. Die Straflenreinigungsgebiihr kann also dann nicht ver-
langt werden, wenn nach Art, Dauer und/oder Umfang erhebliche
Reinigungsmingel festzustellen sind, so dass die Strafle als Ganzes
nicht mehr als gereinigt angesehen werden kann. Ein Erheblichkeit
liegt z. B.vor,wenn die unzureichende Strafenreinigung die Verkehr-
sicherheit beeintrichtigt oder mit den allgemeinen Hygieneverhilt-
nissen unvereinbar ist.

F.O.

Private Baiume im Lichtraumprofil
der Stralle
(OVG Miinster, Beschl. v. 21.7.2009 — 11 A 701/07)

Das Hineinwachsen von privaten Biumen in das Lichtprofil einer
StrafSe stellt eine Sondernutzung dar; dafiir mufs eine Erlaubnis einge-
holt werden.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Biume haben die Tendenz sich auszudehnen und wachsen auch in
das Lichtraumprofil einer Strafle hinein, wenn sie auf einem Privat-
grundstiick stehen.

Daraus kénnen sich fiir die Gemeinde Probleme ergeben. Sie steht
dann vor der Frage, was sie gegen die Aste im Lichtraumprofil der
offentlichen Strafle unternehmen kann. Dabei ist davon auszugehen,
dass Teile von Anpflanzungen, die von einem der 6ffentlichen Strafle
benachbarten Privatgrundstiick in das Lichtraumprofil der Strafle
hineinragen, eine Sondernutzung der Strafle darstellen. Dafiir liegt
im Allgemeinen keine Erlaubnis vor. Dann kann die fiir die Ertei-
lung der straflenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis zustindige
Behorde gem. § 22 SttWG NRW die erforderlichen Mafinahmen
zur Beendigung der Benutzung der Strafle anordnen, wenn die Stra-
e ohne die erforderliche Erlaubnis benutzt wird

F.O.

Auslaufflache fur Hihnerim Wald

(VG Diisseldorf, Beschl. v. 15.3.2010—15 L 332/10)

Der Wald kann nicht als Auslauffliche fiir die Biofreilandhaltung von
Hiibnern verwendet werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Das Landesforstrecht sieht meistens vor, dass jede Umwandlung von
Wald in eine andere Nutzungsart der Genehmigung durch die Forst-
behorde bedarf (vgl. § 39 LForstG NRW). Dabei handelt es sich um
eine Beschrinkung der durch das Grundgesetz verbiirgten Eigen-
tumsrechte, die als zuldssige Bestimmung von Inhalt und Schraken
des Eigentums im Rahmen seiner Sozialpflichtigkeit hinzunehmen ist.
So hat sich das Verwaltungsgericht Diisseldorf hat mit der Frage
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befasst, ob Wald ohne weiteres als Auslauffliche fir 18.000 Hennen
in einer Biofreilandhaltung verwendet werden darf. Unzweifelhaft
handelte es sich um Wald, weil die Fliche mit Forstpflanzen bestockt
war. Es war teilweise ein tiber 100 Jahre alter Baumbestand (Rotbu-
che, Stieleiche, Hainbuche, Sandbirke und Eberesche) vorhanden,
der bei nur wenigen Liicken in sich geschlossen war.
Nach der Auffassung des Gerichts stellte die Nutzung der Waldfla-
chen fiir die betrieblichen Zwecke eine Umwandlung von Wald in
eine andere Nutzung dar. Die Nutzung einer Waldfliche ist nicht erst
dann eine andere, wenn die geinderte Nutzung die Gefahr begriin-
det, dass der Baumbestand verloren geht oder nachhaltig Schaden
erleidet. Es reicht aus, dass die neue Nutzung die Funktionen, denen
der Wald zu dienen bestimmt ist, nicht offensichtlich unberiihrt lisst.
Zudem war die etwa 5 ha grofle Waldfliche als Areal zum Auslauf
fiir Hithner mit Ziunen versehen, die ein Betreten der Waldfliche
durch Erholungssuchende zumindest erschwerten. Nach der Auffas-
sung des Gerichts stellt die Einzdunung eines Waldes regelmiflig den
Beginn einer Waldumwandlung dar.
Auflerdem war die Schutzfunktion des Waldes bertihrt, weil sich die
andere Nutzung auf den Lebensraum von Tieren und Pflanzen aus-
wirken konnte. Nicht auszuschlieffen war auch, dass die aufgestellten
Ziune den Wildwechsel behinderten und/oder bestimmte Tierarten
den benotigten Ruheraum und die erforderlichen Futterflichen ganz
oder teilweise nahmen. Zum anderen war mit Folgen fiir Flora und
Fauna innerhalb des abgezdunten Areals zu rechnen. Es kam nicht
darauf an, dass nur wenige der etwa 18.000 gehaltenen Hithner tber-
haupt Freiflichen zum Auslauf in Anspruch nahmen.
Durch die formell illegale Nutzung der Waldflichen wurde eine St6-
rung der offentlichen Sicherheit bewirkt, so dass ein ordnungsrecht-
liches Einschreiten in Frage kam und zwar in Form einer Untersa-
gungsverfugung. Ebenso mussten die Zaunanlagen beseitigt werden,
die sich auf den fraglichen Waldflichen befanden.

F.O.

Anspruch auf Loschwasserversorgung

(VG Trier, Urt. v. 25.11.2009 - 5 K 394/09)

Auch wenn die Gemeinde oder andere Aufgabentriger verpflichtet sind,
die dffentliche Wasserversorgung sicherzustellen, hat kein einzelner
einen Anspruch darauf, dass zusdtzliche Anlagen geschaffen werden.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Es gibt Gebéude, die in der Landschaft stehen, ohne dass eine ausrei-
chende Loschwasserversorgung vorhanden ist. Dann ist das Brand-
risiko besonders groff und es stellt sich die Frage, ob der Grundstiicksei-
gentiimer einen Anspruch auf eine bestimmte Loschwasserversorgung
hat. Insoweit ist das Landeswassergesetz (vgl. § 46) von Bedeutung.
Danach haben die Gemeinden oder dem sonstigen Triger der 6ftent-
lichen Wasserversorgung die Pflicht, die 6ffentliche Wasserversorgung
einschlieilich der Vorhaltung von Léschwasser fiir den Brandschutz in
ihren Gebieten sicherzustellen; sie haben die dafiir erforderlichen Ein-
richtungen und Anlagen zu errichten und diese so zu betreiben, dass
Trink- und Brauchwasser den gesetzlichen Bestimmungen entspricht.
Die Aufgabenerfillung erfolgt aber ausschliefSlich im 6ffentlichen

Interesse der Gesundheit der Bevolkerung.
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Ein unmittelbarer Anspruch eines einzelnen gegeniiber dem Triger
der offentlichen Wasserversorgung auf Aufgabenerfillung im Sinne
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts besteht dagegen nicht. Kommen
offentliche Triger ihrer gesetzlichen Verpflichtung allerdings nicht
oder nicht ordnungsgemif nach, sind die zustindigen Wasserbehor-
den berechtigt und gegebenenfalls verpflichtet, durch Erlass einer
ordnungsrechtlichen Mafinahme rechtmiflige Zustinde herzustel-
len. Ein Anspruch des einzelnen auf Schaffung zusitzlicher Anlagen
bei fehlender Aufgabenwahrnehmung besteht nicht.

Das Gerichtist iberdies der Auffassung, dass ein Anspruch auf Auf-
gabenwahrnehmung auch nicht aus dem Erschliefungsrecht des
Baugesetzbuches (§§ 123 ff. BauGB) hergeleitet werden kann. Diese
Vorschriften regeln nimlich nur die erstmalige Erschliefung. In dem
konkreten Fall war das Gebidude durch eine Wasserleitung an das
oftentliche Trinknetz angeschlossen. Dass die bestehende Wasser-
versorgungsleitung moglicherweise nicht mehr ausreichend dimen-
sioniert war, anderte am Erschlossensein nichts.

F.O.

Rechtsweg gegen Hausverbote von Sozial-
leistungstragern
(BSG, Beschl. v. 01.04.2009 - B 14 SF 1/08 R)

1. Bei dem Streit iiber die RechtmifSigkeit eines durch einen Soziallei-
stungstriger verhingten Hausverbots handelt es sich um eine dffentlich-
rechtliche Streitigkeit, fiir die gemdfS § 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG als Ange-
legenheit der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende der Rechtsweg zu den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit erdffnet ist. Soweit es sich um Mafs-
nahmen handelt, die — wie vorliegend das Hausverbot — keine unmittel-
bare normative Grundlage im SGB II haben, ist danach zu fragen, ob die
Mafsnabhme in engem sachlichem Zusammenhang zur Verwaltungstitig-
keit der Behorden nach dem SGB I steht. Die Beurteilung der Sachnihe
wiederum ist wesentlich davon abhingig, aufwelche rechtliche Grundlage
sich die streitgegenstindliche MafSnahme zu stiitzen vermag. Hinreichen-
de Sachnibe ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Beteiligten
tiber Rechtsfolgen aus der Anwendung sozialverwaltungsverfabrens-
rechtlicher Normen nach dem SGB X streiten, sofern der Streitigkeit mate-
riell Rechtsverhiltnisse nach dem SGB II zugrunde liegen.

2. Jedenfalls wenn das Hausverbot im Rabhmen oder aus Anlass eines
zwischen den Beteiligten gefiibrten Verwaltungsverfabrens (§ 8 SGB
X) ausgesprochen wird, ist nach diesen Grundsitzen ein die Rechtsweg-
zustindigkeit der Sozialgerichte begriindender Sachzusammenhang zu
den Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zu beja-
hen. Zwar feblt es im SGB X ebenso wie im SGB II an einer ausdriick-
lichen geschriebenen Ermdchtigungsgrundlage fiir die Erteilung von
Hausverboten oder sonstigen Ordnungsmafinabmen. Fiir Ordnungs-
mafinabmen gegen Personen, die im Zusammenhang mit ihrer Beteili-
gung an einem Verwaltungsverfahren ergeben, leitet sich die Kompetenz
des Sozialleistungstrigers jedoch aus dem Sachzusammenbang mit den
von ibm wabrgenommenen Sachaufgaben (Annexkompetenz) ber.

3. Ist die Aufgabenerfiillung nach der Vorstellung des Gesetzgebers
vom personlichen Kontakt des Hilfebediirftigen mit den Mitarbeitern
des Trigers der Grundsicherung geprigt, steht ein von dem Triger der
Grundsicherung ausgesprochenes Hausverbot von vornherein in einem
gewissen inneren Widerspruch zum Aktivierungskonzept des SGB I1.
Diese Sachnihbe rechtfertigt die Zuweisung an die Gerichte der Sozialge-
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richtsbarkeit, die iiber die besondere Sachkunde fiir die Angelegenheiten
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende verfiigen.

(Nichtamtl. Leitsitze)

Zum Sachverhalt:

Der Kldger bezog von der Beklagten, einer Arbeitsgemeinschaft nach
§ 44b Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II), Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II. Im Anschluss an
eine personliche Vorsprache und ein Telefonat des Kligers, die jeweils
die Auszahlung bewilligter Leistungen betrafen, sprach die Beklag-
te ihm gegeniiber ein Hausverbot fiir die von ihr genutzten Rium-
lichkeiten in diversen Geschiftsstellen aus und ordnete zugleich die
sofortige Vollziehung dieses Hausverbotes gemafy § 80 Abs. 2 Nr.
4 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) an. Zur Begriindung wies
sie darauf hin, dass das Hausverbot wegen eines wiederholt aggres-
siven und beleidigenden Auftretens des Kligers zur Aufrechterhal-
tung eines geordneten Dienstbetriebs und zum Schutz des Personals
erforderlich sei. Der Widerspruchsbescheid enthielt die Rechtsbe-
helfsbelehrung, dass gegen diese Entscheidung die Klage zum Sozi-
algericht (SG) zulissig sei.

Das SG hat nach Anhorung der Beteiligten den Rechtsweg zu den
Sozialgerichten fiir unzulissig erklirt und den Rechtsstreit an das
Verwaltungsgericht (VG) verwiesen. Das Landessozialgericht
(LSG) Rheinland-Pfalz hat die Beschwerde der Beklagten hiergegen
zuriickgewiesen (Beschluss vom 10. November 2008 — besprochen in
DVP 2010, 394f). Bei einem Hausverbot, das von einem sozialrecht-
lichen Leistungstriger erlassen werde, handele es sich um eine Ange-
legenheit, die nur in einem mittelbaren Zusammenhang mit den in
der Sonderzuweisung des § 51 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
genannten sozialrechtlichen Angelegenheiten stehe und dem Grun-
de nach zu den Angelegenheiten des allgemeinen Verwaltungsrechts
gehore. Fir solche Angelegenheiten seien gemify § 40 VwGO die
(allgemeinen) Verwaltungsgerichte zustindig.

Mit der vom LSG zugelassenen weiteren Beschwerde hat sich die
Beklagte gegen die Verweisung des Rechtsstreits an das VG gewandt.

Zu den Entscheidungsgriinden:

Das Bundessozialgericht hat mit der vorliegenden Entscheidung die
Entscheidung des LSG Rheinland-Pfalz aufgehoben. Das Bundes-
gericht ist der Rechtsauffassung ausdriicklich nicht gefolgt, dass fiir
die Frage der Rechtsweges mafigebend darauf abzustellen sei, dass
sich die behordliche Anordnung eines Hausverbots als Betitigung
bzw. Austibung des (allgemeinen) Hausrechts oder der (allgemeinen)
Ordnungsgewalt durch den jeweiligen Behordenleiter —und nicht als
eine einem konkreten Verwaltungsverfahren zuzuordnende Verfah-
renshandlung darstelle (vgl. hierzu etwa VG Berlin, Urt. v.15.03.2010
-34K78/09, NVwZ-RR 2010, 783 ff., m.w.N. und VG Berlin, Beschl.
2. 30.06.2010—- 34 K 147.09, BeckRS).

Von der Zuweisung in § 51 Abs. 1 Nr.4a SGG erfasst seien zunichst
all diejenigen Rechtsstreitigkeiten, bei denen die vom Kliger her-
geleitete Rechtsfolge ihre Grundlage im SGB II haben kénne. Die
Auslegung des Merkmals ,Angelegenheiten der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende sei in den tbrigen Fillen, in denen die Beteiligten
nicht unmittelbar um Rechtsfolgen aus der Anwendung von Normen
des SGB II stritten, daran auszurichten, dass eine sach- und inte-
ressengerechte Abgrenzung zwischen der Rechtswegzustindigkeit

der Sozialgerichte und der Verwaltungsgerichte hergestellt werde.
Weder das Merkmal ,ausdriicklich® in § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO
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Rechtsprechung

noch ein insbesondere aus dem Merkmal , alle 6ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten® hergeleiteter (vermeintlicher) Vorrang der allgemei-
nen Verwaltungsgerichtsbarkeit zwingen zu einer engen Auslegung
des Begriffs der ,Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende®. In der Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des
Bundes sei anerkannt, dass es geniige, wenn eine Zuweisung zwar
nicht unmittelbar ausgesprochen sei, sich der dahinterstehende Wille
des Gesetzes jedoch aus dem Gesamtgehalt der Regelung und dem
Sachzusammenhang in Verbindung mit der Sachnihe eindeutig und
logisch zwingend ergebe.

Soweit es sich um Mafinahmen handele, die — wie vorliegend das
Hausverbot — keine unmittelbare normative Grundlage im SGB II
hitten, sei danach zu fragen, ob die Mafinahme in engem sachli-
chem Zusammenhang zur Verwaltungstitigkeit der Behorden nach
dem SGB II stehe. Die Beurteilung der Sachnihe wiederum sei
wesentlich davon abhingig, auf welche rechtliche Grundlage sich die
streitgegenstidndliche Mafinahme zu stiitzen vermége. Hinreichende
Sachnihe sei insbesondere dann anzunehmen, wenn die Beteiligten
tiber Rechtsfolgen aus der Anwendung sozialverwaltungsverfahrens-
rechtlicher Normen nach dem SGB X stritten, sofern der Streitigkeit
materiell Rechtsverhiltnisse nach dem SGB II zugrunde ligen.
Jedenfalls wenn das Hausverbot im Rahmen oder aus Anlass eines
zwischen den Beteiligten gefihrten Verwaltungsverfahrens (§ 8
SGB X) ausgesprochen werde, sei nach diesen Grundsitzen ein die
Rechtswegzustindigkeit der Sozialgerichte begriindender Sach-
zusammenhang zu den Angelegenheiten der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende zu bejahen. Zwar fehle es im SGB X ebenso wie
im SGB II an einer ausdriicklichen geschriebenen Ermachtigungs-
grundlage fiir die Erteilung von Hausverboten oder sonstigen Ord-
nungsmafinahmen. Fir Ordnungsmafinahmen gegen Personen, die
im Zusammenhang mit ihrer Beteiligung an einen Verwaltungsver-
fahren ergingen, leite sich die Kompetenz des Sozialleistungstrigers
jedoch aus dem Sachzusammenhang mit den von ihm wahrgenom-
menen Sachaufgaben (Annexkompetenz) her und folge die Befugnis
aus der kraft Herkommens anerkannten internen Ordnungsgewalt.
Dieser Sachzusammenhang zwischen einem Hausverbot und den
vom Triger wahrzunehmenden Sachaufgaben sei in Angelegen-
heiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgesprochen eng.
Aufgabe und Ziel der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sei in ers-
ter Linie die Unterstiitzung erwerbsfihiger Hilfebediirftiger bei der
Aufnahme oder Beibehaltung einer Erwerbstitigkeit (vgl. § 1 Abs. 1
Satz 2 SGB II).

Die Aufgabenerfillung sei vorliegend nach der Vorstellung des
Gesetzgebers vom personlichen Kontakt des Hilfebedirftigen mit
den Mitarbeitern des Trigers der Grundsicherung geprigt, was etwa
die Benennung eines ,personlichen Ansprechpartners deutlich
mache (vgl. § 14 Satz 2 SGB II). Ein von dem Triger der Grundsi-
cherung ausgesprochenes Hausverbot stehe daher von vornherein in
einem gewissen inneren Widerspruch zum Aktivierungskonzept des
SGB II. Die Beurteilung seiner Rechtmifigkeit sei von den weite-
ren Anspriichen und Pflichten des betroffenen Hilfeempfingers im
Rahmen der ,Dauerrechtsbeziehung® nach dem SGB II kaum zu
trennen. Diese Sachnihe rechtfertige die Zuweisung an die Gerichte
der Sozialgerichtsbarkeit, die tiber die besondere Sachkunde fiir die
Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende verfiigten.
Werde aufgrund eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung wie
dem Bewilligungsbescheid tber Leistungen der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende ein fortwihrendes Verwaltungsrechtsverhiltnis
zwischen Leistungsempfinger und Leistungstriger begriindet, ende
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das die Annexkompetenz fiir Ordnungsmafinahmen rechtfertigende
Sachniheverhiltnis aber erst, wenn der Aufenthalt storender Per-
sonen in keinem erkennbaren Zusammenhang mit einem Verwal-
tungsverfahren wegen der bewilligten bzw. beantragten Leistungen
mehr stehe.

Anmerkung:
Die Entscheidung des BSG vermag dogmatisch nicht unbedingt zu
Uberzeugen. Die Anknilipfung der Rechtswegzustindigkeit an das
Verwaltungsverfahren des Sozialleistungstrigers erscheint konstru-
iert. Eingiéngiger nachvollziehbar diirfte die ,Gegenauffassung® sein,
wonach insofern mafigebend darauf abzustellen ist, dass die behord-
liche Befugnis, im Wege von Hausverboten gegen Storungen des
Dienstbetriebs vorzugehen, als sogenannte Annexkompetenz ihren
Ankniipfungspunkt in dem (allgemeinen) Hausrecht und der Ord-
nungsgewalt des jeweiligen Behordenleiters hat und nicht tiber einen
Sachzusammenhang mit der im jeweiligen Verwaltungsverfahren zu
treffenden Sachentscheidung - vorliegend der Leistungsgewihrung
nach dem SGB II - herzuleiten ist. Dem LSG NRW ist zuzustim-
men, wenn es ausfithrt, dass es sich bei einer Streitigkeit tber ein
Hausverbot seitens einer offentlichen Stelle im Kern um eine Ange-
legenheit des allgemeinen Verwaltungsrechts handele. Die Erteilung
eines Hausverbots durch einen sozialrechtlichen Verwaltungstriger
betrifft ndmlich nicht die spezifische Sonderzuweisung, sondern stellt
einen Akt allgemeinen Verwaltungshandelns dar, iber den allein die
(allgemeinen) Verwaltungsgerichte zu entscheiden haben (Beschluss
vom 05.03.2007 - L 16 B 3/07, BeckRS 2007, 41965 — beck-online).
Hinzu kommt, dass die Grundsitze, die jeder Trager offentlicher
Verwaltung bei der Durchsetzung seines Hausrechts zu beachten
hat, identisch sind, gleichgiiltig, ob die Rechtmifigkeit der jeweils
offentlichrechtlich geordneten Aufgabenerledigung im Verwaltungs-,
Sozial-oderFinanzrechtswegtiberpriftwerdenkann(OVGNRWBeschl.
v.11.02.1998 - 25 E 960/97, NVwZ-RR 1998, 595).
Gleichwohl hat inzwischen das LSG Rheinland-Pfalz seine Rechts-
auffassung ausdriicklich gedndert (vgl. Beschl. v. 10.09.2009 - L 5
KA 38/09 B ER, BeckRS 2009, 74499 — beck-online) und steht zu
erwarten, dass sich zumindest die Sozialgerichte und Landessozial-
gerichte an dieser Entscheidung des BSG orientieren werden (vgl.
aktuell etwa SG Stuttgart, Beschl. v. 09.08.2010 — S 24 AS 4043/08,
BeckRS 2010, 71881 — beck-online).
Die zugrunde liegende Rechtstrage ist schliefflich auch fiir die Sozi-
alleistungstriger nicht rein akademischer Natur. Wenngleich fir die
Anordnung eines Hausverbots materiell-rechtlich jeweils dieselben
Anforderungen bestehen, so haben sich doch die Sofortvollzugsa-
nordnungen und Rechtsbehelfsbelehrungen erlassener Hausver-
botsverfiigungen an dem einschligigen Rechtsweg und den hierfir
gtiltigen gesetzlichen Bestimmungen zu orientieren. Schliefilich sind
bei Berticksichtigung der Rechtswegzustindigkeit der Sozialgerichte
—anders als bei derjenigen der Verwaltungsgerichte — etwa in NRW
(zusitzlich) Widerspruchsverfahren durchzufithren, was den Ver-
waltungsaufwand entsprechend erhoht.

TH.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

T.H. = Torsten Herbert

K.L. = Klaus Lotz

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Schrifttum

Wilfried Erbguth/Sabine Schlacke, Umweltrecht, Nomos Verlagsgesellschaft Baden-
Baden, 3. Auflage 2010, 449 Seiten, brosch., €22,00, ISBN 978-3-8329-4982-2

Das Umweltrecht hat seit seiner spiirbaren Verselbstindigung in Praxis, Theorie und
Gesetzgebung in den siebziger und achtziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts ste-
tig an Bedeutung gewonnen. Das hat sich auch in Studium und Ausbildung niederge-
schlagen und dementsprechend wuchs die Literatur dazu, speziell die Lehrbuchliteratur.
Dass das Lehrbuch von Erbguth/Schlacke in der Reihe NomosLehrbuch seit 2004
schon die dritte Auflage erlebt, zeigt einmal, dass es in Ausbildung und Praxis ,,ange-
kommen ist“ und angenommen wurde sowie zum anderen, dass die weiter fragmentier-
te, dennoch aber umfangreiche Erweiterung der Umweltlegislation eine Aktualisierung
des Lehrbuchs nahe legte, obwohl das Vorhaben eines Umweltgesetzbuchs (UGB) in
weite Ferne gertickt zu sein scheint. Dass das UGB irgendwann kommt, ist aber sehr
wiinschenswert. Mége dem Entwurf das Schicksal des Vorhabens, ein einheitliches
Arbeitsgesetzbuch (AGB) in Deutschaland zu schaffen, erspart bleiben; ein AGBE wird
heute wegen kontroverser Interessen der am Arbeitsleben beteiligten Gruppen und der
Schwiche ,der Politik“ soweit ersichtlich nur im Rahmen der Rosa Luxemburg-Stif-
tung im Gesprichskreis Arbeitsrecht diskutiert (www.arbeitsgesetzbuch.de).
Nach Erbguth/Schlacke richtet sich dieses Lehrbuch an Studierende der Rechtswis-
senschaft und an Nebenfachstudenten mit entsprechenden juristischen Interessen. Das
erscheint zu bescheiden: Da das Werk in tibersichtlicher und systematischer Form das
Allgemeine Umweltrecht und ausgewihlte Bereiche des Besonderen Umweltrechts
darstellt, ist es z. B. auch in der Verwaltungsausbildung und -praxis von Interesse, bietet
einschligig interessierten bzw. titigen Lehramtsstudenten und Lehrern an Gymnasien
und Berufsbildenden Schulen einen guten Uberblick iiber das Allgemeine und geschickt
ausgewihlte Materien des Besonderen Umweltrechts mit Angaben zu vertiefender
Literatur und Rechtsprechung.
Die Verfasser arbeiten mit klaren Begriffen/Begriffsdefinitionen. Als problemorientierte
Querschnittsaufgabe wird etwa Umweltschutz bestimmt als: alle Mafinahmen, die dazu
dienen, bereits eingetretene Umweltschidden zu beseitigen (reparativ-wiederherstellen-
de Funktion), gegenwirtige Umweltbelastungen zu begrenzen und zu vermindern
(repressiv-zuriickdringende Funktion) und kiinftigen Umweltbelastungen vorzubeu-
gen (priventiv-vorsorgende Funktion) (S.36). Ein achtseitiges Definitionenverzeichnis
erleichtert vor allem Anfingern den Zugang zum Umweltrecht.
Zum Allgemeinen Umweltrecht werden dessen Grundprinzipien — Vorsorgeprinzip,
Verursacherprinzip und Kooperationsprinzip — und Instrumente dem Leser erldutert.
Die Verfassungsrechtslage erfihrt er ausgehend von Art. 20a GG, die Rechtsschutz-
mafinahmen vom Verwaltungsverfahren her. Es folgen das immer wichtiger werdende
Umwelteuroparecht und das Umweltvolkerrecht.
Als kurz gefasste, wichtige Beispiele fiir das breite und zerfaserte Besondere Umwelt-
recht behandeln die Verfasser Immissionsschutzrecht, Recht von Natur- und Land-
schaftspflege, Gewisserschutzrecht, Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Boden-
schutz- und Altlastenrecht, Gentechnikrecht, Meeresumweltrecht zum Schutz von
Nord- und Ostsee und Klimaschutzrecht.
Ein 11-seitiges Stichwortverzeichnis erleichtert den Umgang mit dem recht umfang-
reichen Werk.
Das Umweltrecht von Erbguth/Schlacke kann Interessierten wirklich zur Anschaffung
empfohlen werden.

Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Andreas Friedrich, Grundrechtlicher Personlichkeitsschutz und europiische Privat-
sphirengarantie — Auswirkungen der Rechtsprechung des EGMR auf den Schutz
der Personlichkeit vor unerwiinschten privaten Bildveréffentlichungen nach deutschem
Recht, Studien zum 6ffentlichen Recht Band 8, 240 Seiten brosch., € 49,00, Nomos
Verlagsgesellschaft Baden-Baden 2009, ISBN 978-3-8329-4215-1

Das viel zitierte Caroline von Hannover-Urteil des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) in Straflburg vom 24. Juni 2004 (NJW 2004, 2647 ff.) hat
heftige Reaktionen ausgeldst und den Autor zu seiner Leipziger Dissertation (2008)
angeregt. Der EGMR stiitzt sich fiir das Verbot der Veroffentlichung diverser Fotos der
Prinzessin auf Art. 8 der Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK) (vgl. BGBI. 1995 11, 597); nach Erérterung der histori-
schen Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts untersucht der Autor die
Gewihrleistungen des Grundrechts aus Art. 8 EMRK und dessen Konflikt mit den
Kommunikationsfreiheiten. Dabei geht er auch auf vorangehende ,,Caroline-Entschei-
dungen® deutscher Gerichte, vor allem des BVerfG (E 102,361),und die vielen Vorgin-
gerentscheidungen ein, die das ,Caroline“-Urteil als Spitze eines Eisbergs erscheinen
lassen. In der sorgfiltigen Abwigung des Konglomerats der gerichtsbenannten Kon-
fliktargumente zwischen Persénlichkeitsrecht und Pressefreiheit (Art. 10 EMRK/Art.
5 (1) 2 GG unter Einbeziehung von §§ 22, 23 KUG) bis hin zu Sphirentheorie und
allgemeinem/éffentlichem (Informations-) Interesse liegt die Stirke des Autors.

Im Diritten Teil — Versuch einer Harmonisierung (auf rund 30 Seiten) — billigt er unter
Einbeziehung der Bedeutung der unterhaltenden Presse (,Regenbogenpresse/“Yellow
Press®) fiir die Meinungsbildung und die Gesellschaft (S. 217) die Argumentation des
BVerfG,, dass die im ,Gewand eines unterhaltenden Beitrags’gegebenen Informationen
iiber verinderte Verhaltensweisen ,einer kleinen Schicht wohlsituierter Prominenter’,
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die Leitbild- oder Kontrastfunktionen fiir grofie Teile der Bevolkerung haben, in einer
demokratischen Gesellschaft durchaus Anlass fiir eine die Allgemeinheit interessie-
rende Sachdebatte geben kénnen® (S. 184). Eine voll iberzeugende Losung wird dann
aber nicht gegeben, z. B.wenn der Autor den Bereich der ,Personen der Zeitgeschichte®
(§ 23 KUG) aufwerten will (S.213).
Dabei erkennt er allerdings durchaus den heute verbreiteten Drang zur Selbstdarstel-
lung von Politikern, Kiinstlern, Sportlern, Wirtschaftsbossen, Wissenschaftlern u. a. m.
»im Sinne einer narzisstischen Befriedigung® (Zitat auf S.217). Die Grenze zum grund-
rechtlichen Verbot, das Private gegen den Willen der Betroffenen 6ffentlich zu machen,
ist in der Tat schwer zu ziehen.
Einen bemerkenswerten Exkurs widmet der Autor der einschligigen Rechts- und Kon-
fliktlage im Vereinigten Konigreich, zu der die FAZ vom 9. Juni 2011, S. 5 titelte,
,Caroline gegen Magna Carta“ und ihr Autor Johannes Leithiuser konstatierte, dass
das EMRK-Grundrecht auf Schutz der Privatsphire ,,das britische Verfassungsgefiige
knirschen ldsst; in der Tat trat das britische Umsetzungsgesetz, der “Human Rights Act
(HRA)“ am 2. Oktober 2000 in Kraft und 6ffnete — ohne den Rang eines formlichen
nationalen Gesetzes erhalten zu haben - entgegen traditionell britischer Bevorzugung
der Pressefreiheit den Anwendungsbereich fir Art. 8 EMRK.
Insgesamt liefert Friedrich eine systematische Aufarbeitung und manche Anregung
zum Weiterdenken dieser schier ,unendlichen Geschichten“ zur Privatsphire und Pres-
se/Medien.
Ein Sachverzeichnis/Stichwortverzeichnis fehlt, wiirde aber den Umgang mit dem
Werk erleichtern.

Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung. Mit GVG und Nebengesetzen, 54. Aufl. 2011,
2328 Seiten, in Leinen, € 78,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-61746-1

Nur ein Jahr liegt zwischen der aktuellen und der Vorgingerauflage. Die Leserschaft
hat das Werk lingst als Standard-Kommentar angenommen. Vollig verdient, denn
der ,Meyer-Gofiner” bietet eine zuverlissige und zugleich gut verstindliche Erldu-
terung insbesondere der Regelungen der Strafprozessordnung und (auszugsweise) des
Gerichtsverfassungsgesetzes. Wie in den letzten Jahren Giblich ist die Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Strafverfahrensrechts unruhig verlaufen. Der Kommentator hatte u. a.
das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherheitsverwahrung und das Gesetz zur
Stirkung des Schutzes von Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwilten (§ 160a StP0)
einzuarbeiten. Des Weiteren waren etliche Gerichtsentscheidungen — nicht zuletzt der
Europiischen Gerichtshofe — zu beriicksichtigen. Der Kommentar befindet sich jetzt
im Wesentlichen auf dem Stand Mai 2011.

Fazit: Der ,Meyer-Gofiner” bedarf keiner ausdriicklichen Empfehlung mehr: er gehdrt
zur Pflichtausstattung derjenigen, die sich mit Problemen des Strafverfahrensrechts —
auch im Zusammenhang mit dem Ordnungswidrigkeitenverfahren — zu beschiftigen
haben.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Simitis (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, 7. Aufl. 2011, 1886 Seiten, geb.,€ 178,00,
Nomos, ISBN 978-3-8329-4183-3

Finf Jahre liegen zwischen der Vorauflage und der aktuellen Version. Die Notwendig-
keit einer Neubearbeitung ergab sich hauptsichlich aus den Aktivititen des Gesetzge-
bers auf dem Feld der Datenverarbeitung. Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) ist
nahezu unverindert geblieben. Eingefligt wurden nur wenige Vorschriften, zum Bei-
spiel § 32. Damit hat der Gesetzgeber auf diverse Datenschutzskandale in mehreren
Groflunternehmen reagiert. Zum Erlass eines speziellen Gesetzes zum Datenschutz in
Beschiftigungsverhiltnissen ist es bisher nicht gekommen, obwohl die Literatur — nicht
zuletzt der vorliegende Kommentar — eindringlich auf die Notwendigkeit einer Novelle
hingewiesen hat. Das BDSG ist immer weniger geeignet, die in der Praxis auftretenden
Konfliktfille zu regulieren (Stichworte: Videotiberwachung, Kontrolle von E-Mails der
Beschiftigten, Erhebung medizinischer Daten etc.). Es zeichnet den Kommentar aus,
sich kritisch mit diesen und anderen Problemen auseinanderzusetzen und Losungen
anzubieten. Zu den groflen Pluspunkten des Kommentars gehort nach wie vor die
Einleitung (S. 76 bis 181). Darin zeichnet Simitis die Geschichte, die Ziele und die
Prinzipien des Datenschutzrechts auf. Der Autor hatim Grunde ein ,kleines*, aber sehr
instruktives Lehrbuch zum allgemeinen Datenschutzrecht vorgelegt. Die anschliefen-
de Kommentierung der einzelnen Vorschriften folgt einem einheitlichen und sinnvol-
len Muster. Jedem Paragraphen ist ein gesondertes Literaturverzeichnis zugeordnet.
Tm Ubrigen sind die Nachweise in die Fufinoten verbannt und hemmen den Lese-
fluss nicht. Es schliet sich eine Ubersicht iiber die Kommentierung an, die mittels
eines dicht gestaffelten Randnummernsystems leicht erschliefbar ist. Leitbegriffe sind
optisch per Fettdruck hervorgehoben. In der Sache tiberzeugen die Erlduterungen fast
immer. Abweichende Meinungen werden nicht verschwiegen, sondern angemessen
dargestellt und kommentiert. Die Autoren beschrinken sich hierbei verniinftigerweise
nicht auf die Erlduterung des BDSG, sondern beziehen auch spezielle Regelungen
mit ein (s.z. B. § 6 b Rn. 153 ff.). Stichproben haben ergeben, dass die Autoren etliche
Passagen einer umfassenden und sehr griindlichen Neubearbeitung unterzogen haben
Dies gilt etwa fiir § 6b BDSG selbst; insoweit ist auch kleiner Fehler — der in einer
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fritheren Rezension moniert wurde — korrigiert worden. Zahlreiche Beispiele — die
allerdings nicht eigens optisch kenntlich gemacht sind — férdern das Verstindnis fiir die
iberwiegend recht abstrakten Normen. Literatur und Rechtsprechung sind schlieflich
reichhaltig nachgewiesen, so dass (auch) insoweit keine Wiinsche offen bleiben. An
Aktualitit lisst das Werk auch insoweit keine Wiinsche offen.

Fazit: Ein Top-Kommentar, der die erste Wahl ist, wenn es um die Lsung eines daten-
schutzrechtlichen Problems geht. Er sollte zumindest in den Bibliotheken der Verwal-
tungsbeh6rden, Hochschulen und Gerichte nicht fehlen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Fudalla/Télle/Wéste/zur Miihlen, Bilanzierung und Jahresabschluss in der Kom-
munalverwaltung, 3., neu bearbeitete Auflage 2011, 407 Seiten, kart., € 29,95, Erich
Schmidt Verlag, ISBN 978-3-5031-2910-2

Das Lehrbuch setzt sich mit dem Thema auseinander, wie man in der kommunalen

Verwaltung nach den Regeln der doppelten Buchfiihrung bilanziert. Es vermittelt in

geschlossener Form das notige Fachwissen fiir die erfolgreicheAnwendung des Neuen

Kommunalen Finanzmanagement (NKF). Im einzelnen werden folgende Themenbe-

reiche dargestellt:

* Bilanzierung von Aktiva und Passiva sowie Jahresabschluss unter Berticksichtigung
von Gemeindehaushaltsrecht und Handelsrecht nach dem HGB,

¢ Gesamtabschluss im kommunalen Bereich,

* Ansitze fir Bilanzpolitik und Jahresabschlussanalyse.

Die Darstellung orientiert sich an der Gesetzgebung Nordrhein-Westfalens unter

Bezugnahme auf die wesentlichen Vorschriften des HGB. Sie erleichtert den Einstieg

in das neue Gemeindehaushaltsrecht und ist auch fiir andere Bundeslinder geeignet.

Zusiitzlich unterstitzen Kontrollfragen und Aufgaben mit Losungen die Vertiefung

des Lernstoffes. Detaillierte Anlagen mit allen relevanten Gesetzestexten, Verordnun-

gen und Musterdokumenten vervollstindigen die Darstellungen. Das Buch eignet sich

fur die Ausbildung an den Verwaltungsschulen, Studieninstituten und Fachhochschu-

len und fir die praktische Anwendung in den Kommunen.

Fazit: Ein zuverlissiger Begleiter fiir Studium und Verwaltungspraxis!
Ltd. Direktor Herbert Heidler

Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, 54. Aufl. 2011,
2328 Seiten, in Leinen, € 78,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-61746-1

Nur ein Jahr liegt zwischen der aktuellen und der Vorgingerauflage. Die Leserschaft
hat das Werk lingst als Standard-Kommentar angenommen. Vollig verdient, denn
der ,Meyer-Gofiner bietet eine zuverlissige und zugleich gut verstindliche Erldu-
terung insbesondere der Regelungen der Strafprozessordnung und (auszugsweise) des
Gerichtsverfassungsgesetzes. Wie in den letzten Jahren tiblich ist die Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Strafverfahrensrechts unruhig verlaufen. Der Kommentator hatte u. a.
das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherheitsverwahrung und das Gesetz zur
Stirkung des Schutzes von Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwilten (§ 160a StP0)
einzuarbeiten. Des Weiteren waren etliche Gerichtsentscheidungen — nicht zuletzt der
Europiischen Gerichtshéfe — zu berticksichtigen. Der Kommentar befindet sich jetzt
im Wesentlichen auf dem Stand Mai 2011.

Fazit: Der ,Meyer-Gofiner* bedarf keiner ausdriicklichen Empfehlung mehr: er gehort
zur Pflichtausstattung derjenigen, die sich mit Problemen des Strafverfahrensrechts —
auch im Zusammenhang mit dem Ordnungswidrigkeitenverfahren — zu beschiftigen
haben.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Quaas/Zuck (Hrsg.), Prozesse in Verwaltungssachen, 2. Aufl. 2011, 1071 Seiten,
€128,—, Nomos, ISBN 978-3-8329-5872-5

Das im Jahre 2008 eingefiihrte Handbuch ist von der Leserschaft offenbar angenom-
men worden. Zu Recht, denn es beruht auf einer iberzeugenden Konzeption. Es bietet
in den ersten neun Kapiteln einen Streifzug durch die méglichen Phasen eines verwal-
tungsrechtlichen Mandats vom Verwaltungsverfahren bis hin zum Rechtsschutz vor
den europiischen Gerichten. Die Autoren haben ein Zusatzkapitel aufgenommen, das
sich mit dem in der Praxis immer wichtiger werdenden Mediationsverfahren befasst.
Der Autor verschweigt allerdings auch nicht, dass es Verfahren gibt, die fiir eine Medi-
ation nicht oder nur eingeschrinkt geeignet sind (S. 1034 £.).

Die didaktische Gestaltung des Werkes ist ebenfalls tiberzeugend. Optisch abgesetzte

Beispiele und Formulierungsvorschlige lockern die Darstellung auf.

Fazit: Die sachgemifle Fiihrung eines Verwaltungsgerichtsprozesses wird durch das
Handbuch wesentlich erleichtert. Das Handbuch kann aber nicht nur verwaltungs-
rechtlich titigen Anwilten, sondern auch den Verwaltungsbehorden sehr niitzliche
Dienste leisten.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

396

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 272. Erginzungslieferung,
Stand 1. Mai 2011, €149,00, Verlag R. S. Schulz, Starnberg

Dérr/Kreile/Cole (Hrsg.), Handbuch Medienrecht, 2. Aufl. 2011, 566 Seiten, geb.,
€98,00, Verlag Recht und Wirtschaft, ISBN 978-3-8005-1512-7

Der Untertitel des Handbuches grenzt den Inhalt ein: Recht der elektronischen Mas-
senmedien. In der Tat wire eine alle Medienbereiche umfassende Darstellung kaum auf
rd. 540 Seiten unterzubringen. Herausgeber und Autoren haben sich daher zu Recht
Beschrinkung auferlegt und die Schwerpunkte auf das Rundfunkrecht sowie die Tele-
medien gelegt. Nach einer Einfiihrung in die Grundlagen des Medienrechts werden die
Rechtsgrundlagen speziell der elektronischen Medien dargestellt. Es folgen Abschnitte
tber die Regulierung von Verbreitungswegen und -technik sowie die Grundsitze der
Medienregulierung. Ein weiteres Kapitel ist dem Wettbewerbsrecht — unter Einschluss
europarechtlicher Aspekte — gewidmet. Relativ knapp (rd. 20 Seiten), aber instruktiv
wird das Medienstrafrecht behandelt. Im Anschluss daran behandelt einer der Heraus-
geber den Jugendmedienschutz; Schwerpunkt sind hier die Regelungen des Jugendme-
dienschutzstaatsvertrages. Mit fast 50 Seiten ist das nachfolgende Kapitel zum Daten-
schutz in den Medien noch ausreichend dimensioniert. Angesichts der zahlreichen
Missbrauchsfille in den letzten Jahren und einer recht dynamischen Rechtsprechung
wiren hier durchaus Erweiterungen/Erginzungen akzeptabel gewesen. Im nachfol-
genden Kapitel (,Werberecht“) finden sich Uberschneidungen mit dem Abschnitt iiber
den Jugendmedienschutz; insoweit wire eine Feinabstimmung sinnvoll gewesen. Mit
dem Medienurheberrecht befasst sich das Anschlusskapitel. Anspriiche und Rechts-
schutzmoglichkeiten werden zusammenfassend im vorletzten Kapitel behandelt. Diese
Problematik betrifft freilich auch das ,Internet- und Telemedienrecht* (Schlusskapi-
tel), in dem die Haftung der z. B. von Forenbetreibern und Internet-Auktionshiusern
erliutert wird.

Die Ubersicht zeigt, dass eine Fiille von Gesichtspunkten angesprochen werden, so
dass das Werk eine wahre Fundgrube bildet. Hinzu kommt, dass Rechtsprechung und
Literatur umfassend ausgewertet sind, wie Stichproben gezeigt haben.

Als Erginzung wiirde sich der Rezensent ein zusammenfassendes Glossar der zahlrei-
chen technischen Begriffe wiinschen; bislang werden sie — in unterschiedlicher Intensi-
tit— im laufenden Text behandelt.

Fazit: Ein instruktives Handbuch, das einen guten Uberblick iiber die vielfiltigen Pro-
bleme bietet und insbesondere auch die Verkniipfungen mit den verschiedenen Rechts-
gebieten transparent macht.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, Erginzbarer Kommentar mit weiter-
fithrenden Vorschriften, 2011, Loseblatt-Kommentar, 4.628 Seiten in 3 Ordnern,
€148,—, Erginzungen bei Bedarf, Erich Schmidt Verlag, ISBN 978 3 503 03407 9

Seit vielen Jahren die Arbeitsgrundlage fiir den kommunalen Praktiker!

Dies sind die Inhalte:

Band I: Texte, insbesondere Verwaltungsvorschriften, zum Kommunalen Verfassungs-
recht und zum Kommunalen Wirtschaftsrecht

Band II: umfassende, praxisorientierte und wissenschaftlich qualifizierte Erlduterungen
zum Kommunalen Verfassungsrecht

Band III: Kommentierungen zum Kommunalen Wirtschaftsrecht mit zahlreichen
Vorschligen zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, Ausfiihrungen zur Kameralistik
und dem neuen Rechnungswesen, zu den Anderungen und ihren Konsequenzen, zu
Veranschlagung und Buchung der Vorginge sowie mit Erlduterungen zur Rechts —und
Fachaufsicht.

Der Kommentar verdeutlicht wichtige Rechtsfragen eingehend und gut verstindlich
und stellt konsequent die Verbindungen zu anderen relevanten Rechtsgebieten her.
Zahlreiche Beispiele aus der Praxis veranschaulichen die schwierige Materie. Auch ist
das Werk wegen seiner grundlegenden Aussagen fiir andere Bundeslinder gut geeig-
net.Das komplexe Gebiet Kommunales Wirtschaftsrecht wird auf ca. 1.800 Seiten
umfassend kommentiert. Die intensive Darstellung des Gesamtkomplexes mit den
wichtigen Querverbindungen zum Gebiihren-, Vergabe-, Energie- oder Steuerrecht
und die effektiven Vorschlige (z. B. zur Haushaltskonsolidierung oder Schuldenpolitik)
finden in Fachwelt und Medien immer wieder grofle Anerkennung. Das gilt auch fir
die Erlduterungen zur KomHVO und KomKVO sowie zum Eigenbetriebsrecht und
Prifungswesen.

Aktuell wurde der Vorschriftenteil um die neue Fassung der VwV Kommunale Haus-
haltswirtschaft vom 20.12. 2010 sowohl fiir das kamerale als auch fir das doppische
Rechnungswesen erweitert und das Thema Gemeindekasse neu kommentiert.

Kopp/Schenke, VWGO, 17. Aufl. 2011, 1946 Seiten, in Leinen, € 62, 00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-62088-1

Der ,Kopp/Schenke“ gehort zu den Standard-Kommentaren zur VwGO. Wer mit
Problemen aus dem Bereich des Verwaltungsprozessrechts konfrontiert wird, diirfte
das Werk im Zweifel zuerst zu Rate zichen. Anlass fiir die Neuauflage waren etliche
Gesetzesinderungen, siehe z. B. die neuen Regelungen zur Mediation in der ZPO, die
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kraft der Verweisung in § 173 VwGO auch fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren
gelten. Zu nennen ist beispielhaft weiterhin die Anderung des § 152a VwG (Anho-
rungsriige), die eine umfassende — durchaus kritische — Kommentierung erfahren hat.
Aus dem Bereich der einzuarbeitenden Rechtsprechung ist die Grundsatzentscheidung
des BVerwG v.4.11.2010 zu nennen, die erfreulicherweise den Rechtsschutz bei beam-
tenrechtlichen Konkurrentenklagen gestirkt hat.

Der , Kopp/Schenke® lisst nach wie vor keine Wiinsche offen. Die Vorziige des Kom-
mentars sind — auch in dieser Fachzeitschrift — oft beschrieben worden; sie sollen hier
deshalb nur skizziert werden: eine klare einheitliche Struktur, griindliche Auswertung
von Schrifttum und Rechtsprechung, umfassende und fundierte Auseinandersetzung
mit Streitfragen und modernen Entwicklungen sowie die gute Handhabbarkeit.

Fazit: Der , Kopp/Schenke® bleibt, was er ist: ein herausragender Ratgeber nicht nur
fur Verwaltungsrichter, Rechtsanwilte und Rechtsreferendare, sondern auch fiir die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Verwaltung.

Prof. Dr.]J. Vahle, Bielefeld

Engelhardt/App, VwVG.VWZG, Kommentar, 9. Aufl. 2011, 589 Seiten, in Leinen,
€68, 00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-60986-2

Der Kommentar ist von den Zielgruppen offensichtlich gut angenommen worden. Die
Besprechungen der Vorauflage sind zu Recht sehr positiv ausgefallen. Auch in die-
ser Zeitschrift wurden mehrfach die duferen und inneren ,Werte“ des Werkes lobend
erwihnt. Der Kommentar ist auf den Stand April 2011 gebracht worden. Stichproben

haben gezeigt, dass die Kommentatoren ihrer Aktualisierungspflicht umfassend und
sorgfiltig nachgekommen sind. Insbesondere ist das Gesetz zur Regelung von De-
Mail-Diensten und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 28. April 2011 — das Aus-
wirkungen auf das Verwaltungszustellungsgesetz hat — berticksichtigt worden.
Fazit: Ein hervorragender Handkommentar, der zur Grundausstattung jeder Verwal-
tungsbeho6rde und der Justiz gehort.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 24. Nachlieferung, Juni 2011,
6308S.,69,30 €, Gesamtwerk 4284 S., 149,00 €, Kommunal- und Schulverlag, Berlin

Mit dieser Lieferung wurden die Kommentierungen zur HGO aktualisiert und zum
I. Abschnitt (Grundlagen der Kreisverfassung), zum II. Abschnitt (Name, Sitz und
Hoheitszeichen) und zum III. Abschnitt (Kreisgebiet) ausgeliefert. Auflerdem sind die
Erliuterungen zum Hessischen Kommunalwahlgesetz tiberarbeitet worden.

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 21. Nachliefe-
rung, Juli 2011, 354 Seiten, € 44,50, Gesamtwerk: 1688 Seiten, € 92,00, ommunal- und
Schulverlag, Wiesbaden

Mit dieser Lieferung wurde insbesondere die Kommentierung der GO fiir das Land
Sachsen-Anhalt zu den §§ 1 (Gemeindliche Selbstverwaltung), 10 (Gemeindearten,
hier Einfithrung von Einheitsgemeinden und als Ausnahme Verbandsgemeinden), 17
(Verfahren) sowie zum dritten Abschnitt (Biirgermeister) und zum Vierten Abschnitt
(gemeindebedienstete) tiberarbeitet.
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