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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 Stoffplänen verankert worden. Zur Bewältigung 
von handlungsorientiert ausgerichteten Aufgaben ist es zunächst erforder-
lich, dass von den Dozenten die entsprechenden Schlüsselqualifikationen 
(Verhandlungsgeschick, Durchsetzungsfähigkeit, Verständlichkeit, Präsen-
tationsfähigkeit, etc.) vermittelt werden. Zur Übung und Umsetzung eignet 
sich insbesondere das Rollenspiel, mit dem die Auszubildenden/Studenten 
neben der erforderlichen Fachkompetenz zeigen können, dass sie in der Lage 
sind, Arbeitsergebnisse bürgerorientiert darzustellen sowie in berufstypi-
schen Situationen kommunizieren und kooperieren zu können. 
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 behördlichen Schrift-
stücke bis hin zum Widerspruchsbescheid zu erstellen sind. Daneben müssen 
auch Stellungnahmen des beteiligten Bürgers gefertigt werden (Stellungnah-
me im Anhörungsverfahren, Widerspruch gegen die Verwaltungsentschei
dung); insoweit müssen 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 Arbeitsaufträgen für alle Akteure/Bearbeiter ein verbindliches 
„Drehbuch“ darstellt. Ungeachtet dessen müssen sich die Bearbeiter – die aus 
Praktikabilitätsgründen in Arbeitsgruppen eingeteilt werden sollten – unter-
einander absprechen, da die Schriftstücke sowohl chronologisch als auch 
inhaltlich aufeinander aufbauen müssen. Inhaltlich geht es um einen relativ 
unkomplizierten Fall aus dem Bereich des Gefahrenabwehrrechts, der auf der 
polizei- und ordnungsrechtlichen „Generalklausel“ aufbaut.
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Nach Abschluss eines Rechtsstreits hat das Gericht über die Kosten des Ver-
fahrens zu entscheiden. Dies gilt auch bezüglich der Kosten eines eventuell 
notwendigen Vorverfahrens. § 162 Abs. 2 Satz 2 VwGO bestimmt, dass die 
Kosten für einen Rechtsanwalt im Vorverfahren nur erstattungsfähig sind, 
wenn das Gericht dessen Zuziehung für notwendig erklärt. Ob die Hinzu-
ziehung eines Bevollmächtigten für das Widerspruchsverfahren notwendig 
war oder nicht, ist im Hinblick auf die Kostentragungslast vielfach Gegen-
stand verwaltungsgerichtlicher Verfahren. Maßstab ist, ob sich ein vernünf-
tiger Bürger mit gleichem Bildungs- und Erfahrungsstand bei der gegebe-
nen Sach- und Rechtslage eines Bevollmächtigten bedient hätte Das OVG 
Rheinland-Pfalz hatte darüber zu entscheiden, ob der gleiche Maßstab hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Zuziehung eines Rechtsanwaltes bei einer 
Gemeinde anzulegen ist.

Peter Eichhorn
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Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fort
gesetzt.
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Es handelt sich hier um die Nachzüglerklausur 2011 des Studienabschnitts 
S 3.2 an der FHöV 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.

Holger Weidemann
Die Ersatzvornahme droht .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 382
Gegenstand dieser Klausur ist ein Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit einer 
bestandskräftigen Verfügung auf der Grundlage von § 44 Abs. 5 VwVfG.
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz) verbietet es, Maßnahmen gegen 
einen Beschuldigten zu verhängen, die in ihrer Wirkung einer Strafe gleichkommen. 
Derselbe Grundsatz ist in Art. 6 Abs. 2 der Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EMRK) verankert. Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat ihn als tragendes 
Element eines fairen Verfahrens bezeichnet. Polizeibeamte und Staatsanwälte können 
Art. 6 Abs. 2 EMRK schon dadurch verletzen, dass sie einen Betroffenen für schuldig 
halten, bevor er verurteilt ist. 
Die öffentlichen Medien sind allerdings unmittelbar nicht an die Unschuldsvermutung 
gebunden. Sie dürfen über Kriminalfälle schon vor dem rechtskräftigen Abschluss 
berichten. Sogar eine identifizierende „Verdachtsberichterstattung“ wird in der 
Rechtsprechung toleriert. Die Persönlichkeitsrechte von Angeklagten bleiben dabei 
leicht auf der Strecke. Auflagenstarke Boulevardzeitungen haben zum Beispiel schon 
vor rechtskräftigem Abschluss des Strafverfahrens den Stab über 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 für den Weltbanker“ lautete die Überschrift in einem Zeitungsartikel. 
Darin wird mit höhnischem Unterton geschildert, dass der (ehemalige) Chef des  
Internationalen Währungsfonds (IWF) D. Strauss-Kahn in einer 3 x 4 Meter großen 
Einzelzelle auf der Gefängnisinsel Rikers Island untergebracht sei und mit der 
schlichten Gefängniskost vorlieb nehmen müsse. Strauss-Kahn soll versucht haben, ein 
Zimmermädchen in einem Luxushotel zu vergewaltigen. Unter der Überschrift „Des 
Menschen Wolf“ befasst sich auch ein Nachrichtenmagazin mit dem Fall. In dem 
Artikel heißt es, der Absturz des ehemaligen IWF-Chefs „stehe für Entgleisungen 
und Grenzüberschreitungen, für einen Politiker, der jedes Maß verlor.“ Später wird 
Strauss-Kahn als „mutmaßlicher Verbrecher“ bezeichnet. 
Niemand weiß, ob die Angeklagten Strauss-Kahn und Kachelmann die ihnen zur Last 
gelegten Straftaten begangen haben. Darüber wird vielleicht erst nach Jahren ein 
Rechtsmittelgericht entscheiden. Das persönliche und berufliche Ansehen der beiden 
Männer ist indessen schon vor Abschluss der Strafverfahren schwer, wenn nicht gar 
irreparabel beschädigt worden. 
Um so wichtiger ist es, dass die Strafverfolgungsbehörden mit ihrer Informationspolitik 
nicht zu einer „Vorverurteilung“ eines Beschuldigten beitragen. 
Fernsehbilder zeigen eine streng blickende Staatsanwältin, die einen der Steuer
hinterziehung verdächtigen Manager soeben in seiner Privatwohnung hat festnehmen 
lassen. Die Presse war schon vor dem Eintreffen der Behördenvertreter vor Ort. Die 
Bilder ähneln sich: Die Festnahme von Strauss-Kahn in New York wurde ebenfalls 
gefilmt, und im Fernsehen sieht man einen unrasierten und mitgenommen wirkenden 
älteren Herrn, der in Handschellen vor der Haftrichterin steht. Dank Youtube können 
die Bilder ihre Prangerwirkung weltweit und nachhaltig entfalten. 
Die deutschen Staatsanwaltschaften sollten, so verführerisch das auch sein mag, ihren 
amerikanischen Pendants nicht nacheifern. Anderenfalls könnte ihr Gütesiegel als 
„objektivste Behörde der Welt“ weiter an Glanz verlieren!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Einführende 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 
„klassischen Unterricht“ – handlungsorientiert praktische Übungen 
erledigen müssen. In vielen Bereichen der Aus- und Fortbildung von 
Verwaltungsbediensteten ist die handlungsorientierte Unterrichts-
methode in der Erprobung und teilweise auch bereits in neuen Stoff-
plänen verankert worden (etwa durch das Fach „Kommunikation und 
Kooperation“ in der VFA-Ausbildung an den Verwaltungsschulen).
Zur Bewältigung von handlungsorientiert ausgerichteten Aufgaben 
ist es zunächst erforderlich, dass von den Dozenten die entsprechen-
den Schlüsselqualifikationen (Verhandlungsgeschick, Durchsetzungsfä­
higkeit, Verständlichkeit, Präsentationsfähigkeit, etc.) vermittelt werden. 
Zu Übung und Umsetzung eignet sich insbesondere das Rollenspiel, 
mit dem die Auszubildenden/Studenten neben der erforderlichen 
Fachkompetenz zeigen können, dass sie in der Lage sind, Arbeits-
ergebnisse bürgerorientiert darzustellen sowie in berufstypischen 
Situationen kommunizieren und kooperieren zu können. Mit dem 
Rollenspiel versetzt der Dozent durch eine entsprechende Aufga-
benstellung die Auszubildenden/Studenten in eine berufspraktische 
Situation und erwartet von ihnen einen konkreten Lösungsvorschlag. 
Neben den bereits praktizierten Einsatzmöglichkeiten von Rollen-
spielen in der seit dem Jahre 1999 verstärkt handlungsorientiert aus-
gerichteten Ausbildung zum/zur Verwaltungsfachangestellten und 
der neugestalteten „Praktischen Prüfung“ gibt es zahlreiche weitere 
Einsatzmöglichkeiten von Rollenspielen1. So erweisen sich gerade 
im Fach Bescheidtechnik Unterrichtsprojekte mit Rollenspielcha-
rakter gut geeignet, zumal dieses (Teil-)Fach (das beispielsweise in 
vielen Verwaltungsfachhochschulen im Rahmen des Allgemeinen Verwal­
tungsrechts in den Lehrplänen verankert ist2) die Schnittstelle zwischen 
Theorie und Praxis bildet. 

*	� Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der 
Fachhochschule für öffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspf lege des 
Landes Mecklenburg-Vorpommern in Güstrow und Dozent für Allgemeines 
und Besonderes Verwaltungsrecht am Fachbereich Allgemeine Verwaltung an 
selbiger Fachhochschule 

1	� Siehe hierzu auch den Artikel von Stein, „Das Rollenspiel“ in der 
Verwaltungsausbildung“ mit Darstellung der vielfältigen Einsatzmöglich
keiten in DVP 2006, 397 sowie Stein, Das Rollenspiel in der Praktischen 
Prüfung, apf, 2002, Bln 73.

2 	 So etwa im neuen Bachelor-Studiengang (LL.B.) „Öffentliche Verwaltung“ 
an der FHöVPR Güstrow (Modul 5).

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 behördlichen Schriftstücke bis hin zum Wider-
spruchsbescheid zu erstellen sind. Daneben müssen auch Stellung-
nahmen des beteiligten Bürgers gefertigt werden (Stellungnahme im 
Anhörungsverfahren, Widerspruch gegen die Verwaltungsentscheidung); 
insoweit müssen 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 Arbeitsaufträgen für alle Akteure/Bearbeiter 
ein verbindliches „Drehbuch“ darstellt. Ungeachtet dessen, müs-
sen sich die Bearbeiter, die aus Praktikabilitätsgründen in Arbeits-
gruppen eingeteilt werden sollten, untereinander absprechen, da die 
Schriftstücke sowohl chronologisch als auch inhaltlich aufeinander 
aufbauen müssen. 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 für das Projekt ein ganzer Unterrichtstag 
eingeplant werden. Hinsichtlich der technischen Rahmenbedingun-
gen sollte gewährleistet sein, dass die Bearbeiter verschiedene Räume 
nutzen können (vielleicht auch – falls vorhanden – die Bibliothek). Hilf-
reich können weiterhin Overhead-Kopierfolien und Laptops mit 
den entsprechenden Projektoren sein.

Sachverhalt („Geistwerfer am Inselsee“) 

Die Stadt Güstrow 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 großen Plätzen 
der Stadt und auch am Inselsee sind Veranstaltungen geplant. Die 
Mitarbeiter der Stadtverwaltung (die neue Abteilung heißt: „event-
management“) haben bereits zahlreiche Verträge mit Musikern, 
Gauklern und Händlern abgeschlossen. Den Stadtvertretern gelingt 
es auch, den pensionierten Zirkusdirektor des ehemaligen Staatszir-
kus der DDR, Reinhold Rambo, für die geplante Feier zu gewinnen. 
Nach einigem Zureden sichert Rambo zu, am Samstag, den 16. April 
um 19.00 Uhr auf einer kleinen Bühne am Inselsee ein einzigartiges 
„Zirkus-Varieté-Programm“ aufführen.
In einem von ihm erstellten Exposé nennt er für die geplante Auf-
führung folgende Programmpunkte: Tierdressur („Die sechs todesmu­
tigen rosa Pudel“), Akrobatik („Die zwei Schlangenfrauen aus Klein 
Upal“) und Clownerie („Der traurige Kämmerer der Stadtverwal­
tung“).
In der Wochenendausgabe des „Güstrower Volksexpress“ kündigt der 
mittlerweile 88-jährige Rambo anlässlich eines Interviews nunmehr 
zusätzlich eine „Messerwurf-Show“ als besonderes „Highlight“ an. 

Reiner Stein*

Das Rollenspiel im Fach Bescheidtechnik 
– ein fachübergreifendes Unterrichtsprojekt –
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Reiner Stein� Das Rollenspiel im Fach Bescheidtechnik

Im Rahmen dieser Aufführung will er seinen 79-jährigen Schwager 
Mekki Messer auftreten lassen. Dieser soll Freiwillige aus dem 
Zuschauerraum zu einer ca. 4 qm großen 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 völlig ungefährlich, 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 Bürgermeister der Stadt Güstrow anläss-
lich eines Telefongespräches den ehemaligen Zirkusdirektor von 
diesem Vorhaben abzubringen. Rambo reagiert allerdings unein-
sichtig und beruft sich auf seine künstlerische Gestaltungsfreiheit, 
so dass der Bürgermeister die Angelegenheit seinem Ordnungs-
amtsleiter, Sigurd Streng, vorlegt. Dieser hat im Hinblick auf die 
Aufführung der Messerwurfshow große Sicherheitsbedenken und 
will diesen Programmpunkt verbieten. 

Aufgabenverteilung mit „Regieanweisungen“

Aufgabe von Gruppe 1 (Rechtsgutachten) 
Entwerfen Sie ein Kurz-Gutachten zur Vorbereitung des Ausgangs-
bescheides hins. der (formellen und materiellen) Rechtmäßigkeitsvor-
aussetzungen der im Fall anzuordnenden Maßnahmen. 

Aufgabe von Gruppe 2 (Anhörungsschreiben) 
Sie sind Sachbearbeiter im Ordnungsamt der Stadt Güstrow. Herr 
Rambo soll zu einer mündlichen Anhörung ins Ordnungsamt der 
Stadt Güstrow geladen werden. Im Rahmen dieser Anhörung soll 
mit Herrn Rambo der Sachverhalt erörtert werden. Dabei ist ihm 
auch ein gefahrenabwehrrechtliches Einschreiten nach der polizei- 
und ordnungsrechtlichen „Generalklausel“ (§§ 13, 16 SOG M-V) 
anzukündigen. 
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 Gründen zum vorgeschlagen 
Anhörungstermin nicht erschienen. Sie sollen nun als Sachbearbeiter 
des Ordnungsamtes der Stadt Güstrow unter dem Datum des  
11.03.2011 einen vollständigen Bescheid mit Hauptsache- und 
Nebenentscheidungen sowie den entspr. Begründungen entwerfen. 
Der Bescheid soll von Ordnungsamtsleiter Streng unterschrieben 
werden.

Aufgabe von Gruppe 4 (Widerspruchsschreiben)
Herr Rambo ist nicht bereit, die behördliche Entscheidung hinzu-
nehmen und sucht seinen Rechtsanwalt / Rechtsanwältin auf. Diese/-r 
legt sogleich im Namen des Mandanten Rambo Widerspruch ein. 
Entwerfen Sie als Rechtsanwalt/Rechtsanwältin den anwaltlichen 
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Schriftsatz unter dem Datum des 16. 03. 2011 mit einer im Fall aus 
Sicht des Mandanten Rambo verständlichen Begründung. 

Aufgabe von Gruppe 5 (Vorlagebericht)
Gehen Sie davon aus, dass das Widerspruchsschreiben nebst schrift-
licher Vollmacht bei dem Bürgermeister als Ausgangsbehörde frist-
gerecht eingeht. Nach erneuter Überprüfung ist die Ausgangsbehör-
de jedoch nicht bereit, dem Widerspruch abzuhelfen. Sie legt den 
Vorgang mit einem Vorlagebericht unter dem Datum des 21. 03. 
2011 der zuständigen Widerspruchsbehörde zur Entscheidung vor. 
Fertigen Sie den Vorlagebericht.

Aufgabe von Gruppe 6 (Widerspruchsbescheid) 
Der Vorlagebericht nebst allen Unterlagen ist bei Ihnen – der zustän-
digen Widerspruchsbehörde – 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. Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen des anzuordnenden 
Aufführungsverbotes

I. 	 Vorbehalt des Gesetzes
Nach dem aus Art. 20 III GG abgeleiteten Grundsatz vom Vorbehalt 
des Gesetzes ist für einen belastenden Verwaltungsakt eine formell-
gesetzliche Ermächtigungsgrundlage erforderlich. Im Hinblick auf 
das Verbot der bevorstehenden Aufführung der Messerwurf-Num-
mer liegt ein belastender Verwaltungsakt vor. Mangels in Betracht 
kommender spezialgesetzlicher Ermächtigungsgrundlagen3 kann 
die Maßnahme, die ihre Rechtsgrundlage auch nicht in den Stan-
dardmaßnahmen nach §§ 50 ff. SOG M-V findet, allein auf die poli-
zei- und ordnungsrechtliche Generalklausel nach §§ 13,16 SOG 
M-V4 gestützt werden („Subsidiaritätsprinzip“ in § 12 II SOG M-V).

II. 	Formelle Rechtmäßigkeit

1.	 Zuständigkeit
Die sachliche Zuständigkeit der Ordnungsbehörden ergibt sich aus  
§ 4 I i.V.m. § 1 I SOG M-V. Die instanzielle Zuständigkeit ergibt 
sich aus § 4 II i.V.m. § 3 I Nr. 3 SOG M-V. Demnach sind grundsätz-
lich die örtlichen Ordnungsbehörden zuständig, d. h. in der amtsfrei-
en Gemeinden die Bürgermeister als „örtliche Ordnungsbehörden“. 
Die örtliche Zuständigkeit des Bürgermeisters der Stadt Güstrow 
folgt aus § 5 I SOG M-V, da in seinem Bezirk eine Gefährdung der 
zu schützenden Interessen zu besorgen ist.

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

4 	� Vgl. die ordnungsrechtlichen „Generalklauseln“ in den anderen Bundes
ländern: § 7 II bay LStVG; §§ 1 I, 3 bad-württ PolG; § 17 I ASOG (Bln); 
§ 13 I Bgb OBG; §§ 1 I, 10 I Brem PolG; § 3 I Hmb SOG; § 11 I HSOG; 
§ 11 NGefAG; § 14 I OBG NW; § 9 I POG RP; § 8 I SPolG; §§ 1 I, 3 I Sächs 
PolG; § 13 SOG LSA; §§ 174, 176 LVwG SH; § 5 Thür OBG.

2. 	Verfahren
Die gesetzlich vorgeschriebene Anhörungsmöglichkeit nach § 28 I 
VwVfG M-V (vgl. entspr. § 87 I LVwG S-H) wurde dem Beteiligten 
R mit Schreiben vom 24.02.2011 eingeräumt. Unerheblich ist dabei, 
ob der Betroffene von dieser Möglichkeit tatsächlich Gebrauch 
macht, denn das Gesetz verlangt nur, dass die Behörde dem Beteilig-
ten hierzu „Gelegenheit“ gibt, was im Fall fehlerfrei erfolgt ist5.

3. 	Form 
Der schriftlich zu erlassende Verwaltungsakt muss die Erlassbehörde 
erkennen lassen, Namenswiedergabe und Unterschrift des Sachbear-
beiters gem. § 37 II, III VwVfG M-V (vgl. entspr, § 108 II, III LVwG 
S-H) sowie eine schriftliche Begründung gem. § 39 I VwVfG M-V 
(entspr. § 109 I LVwG S-H) enthalten. Hinsichtlich der Bekanntga-
beart empfiehlt sich im Fall eine förmliche Bekanntgabe (mit Emp­
fangsbekenntnis bzw. Postzustellungsurkunde).

III. 	 Materielle Rechtmäßigkeit

1. 	Tatbestandsvoraussetzungen §§ 13, 16 SOG M-V
1.1	 Schutzgut „öffentliche Sicherheit“ betroffen 
Es könnte eine Schutzgutbeeinträchtigung der öffentlichen Sicher-
heit vorliegen. Unter öffentlicher Sicherheit versteht man die Unver-
letzlichkeit der objektiven Rechtsordnung (zumindest hinsichtlich der 
Ge- und Verbotsvorschriften) der subjektiven Rechte und Rechtsgüter 
des Einzelnen sowie die Einrichtungen und Veranstaltungen des 
Staates und der sonstigen Träger von Hoheitsgewalt6. Im Fall sollen 
ungeübte und durch Herrn Mekki Messer in Hypnose versetzte 
Zuschauer andere Zuschauer vor einer ca. 4 qm großen Wurfscheibe 
in einem Abstand von 6 m mit scharfen Wurfmessern einrahmen. Bei 
dieser „Messerwurf-Show“ kommt ein Verstoß gegen § 222 StGB 
(fahrlässige Tötung) sowie gegen § 229 StGB (fahrlässige Körperver­
letzung) im Zusammenhang mit der Garantenpflicht des § 13 StGB 
in Betracht. Leben und körperliche Unversehrtheit sind nicht nur 
durch die objektive Rechtsordnung geschützt; sie zählen auch als 
hochrangige Schutzgüter zu den Individualrechtsgütern. Damit ist 
die öffentliche Sicherheit betroffen. 

1.3	 Vorliegen einer konkreten Gefahr
Es müsste eine im einzelnen Falle bevorstehende Gefahr (§§ 16 I Nr. 
2, 3 III Nr. 1 SOG M-V) zu bejahen sein. Danach müsste eine Sachla-
ge vorliegen, bei der bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwar-
tenden Geschehens ein die öffentliche Sicherheit oder Ordnung 
schädigendes Ereignis im konkreten Einzelfall in absehbarer Zeit 
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintreten wird. 

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

b)	 mit hinreichender Wahrscheinlichkeit 
Der Grad der Wahrscheinlichkeit ist abhängig von der Bedeutung des 
bedrohten Rechtsgutes, aber auch von den beim Störer betroffenen 

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

6	 Vgl. statt vieler Möller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht,  
5. Aufl., 2003, Rdn. 78 f.
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Reiner Stein

Grundrechten. Je bedeutsamer das Schutzgut der öffentlichen Sicher-
heit ist, desto geringer sind die Anforderungen an die Schadenswahr-
scheinlichkeit. Angesichts der hohen Wertigkeit der betroffenen 
Rechtsgüter Leib und Leben genügt 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 könnte Verhaltensverantwortlicher nach § 69 I SOG 
M-V7 sein. Nach der Theorie der unmittelbaren Verursachung ist 
grundsätzlich nur derjenige verhaltensverantwortlich, dessen Verhal-
ten die Gefahr (bzw. Störung) unmittelbar verursacht. Damit trifft die 
Verantwortlichkeit also nur denjenigen, der die letzte unmittelbare 
Ursache der Gefahr gesetzt hat, während der mittelbare Verursacher, 
der sog. Veranlasser, regelmäßig nicht verantwortlich ist. 
Demnach wäre bei Herrn Rambo nach der Theorie der unmittel-
baren Verursachung keine ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit zu 
bejahen. Eine Ausnahme wird allerdings für den sog. „Zweckveran-
lasser“ gemacht. 
Mit der Rechtsfigur des Zweckveranlassers8 bezeichnet man eine 
Person, die andere Personen gezielt zu einer die öffentliche Sicherheit 
oder Ordnung unmittelbar gefährdenden Handlung veranlasst. Der 
Zweckveranlasser will also als „Hintermann“ durch sein Einwirken 
auf andere eine Gefahr (bzw. Störung) entweder bewusst herbeifüh-
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“ für seine Show ankündigt und durchführen 
will überhaupt dazu kommen, dass die „Kandidaten“ durch hypnoti-
sierte Zuschauer mit Messern eingerahmt werden und demzufol-
ge ihr Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit in Gefahr 
gebracht wird. Somit ist Rambo als Organisator bzw. Veranstalter der 
Show Zweckveranlasser und damit nach § 69 I SOG M-V ordnungs-
rechtlich verantwortlich.

2.	 Rechtsfolge
Nach § 13 SOG M-V ist die Entscheidung über das Einschreiten in 
das Ermessen des Bürgermeisters der Stadt Güstrow gestellt, welches 
dieser nach § 14 SOG M-V pflichtgemäß auszuüben hat.

2.1	 Entschließungsermessen
Angesichts der hochrangigen gefährdeten Rechtsgüter Leben und 
körperliche Unversehrtheit erscheint es keinesfalls ermessensfehler-
haft hier behördlicherseits 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 über die Verhaltens- und Zustandsver
antwortlichkeit in den anderen Bundesländern: BaWü: §§ 6, 7 PolG; Bay: 
Art. 9 I, II 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; RhlPfl: §§ 4, 5 POG; Saar: §§ 4, 5 PolG; Sachs: §§ 4, 
5 PolG; SachAnh: §§ 7, 8 SOG; SchlHolst: §§ 218, 219 LVwG; Thür: §§ 7, 
8 PAG.

8 	 Zum Zweckveranlasser vgl. statt vieler bei Möller/Wilhelm (Fn. 6), Rdn. 132 ff.
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ten, einerseits als Werfer oder dessen Gegenpart, die Gefahr für die 
öffentliche Sicherheit verursachen. Für Herrn Mekki Messer lässt 
sich (wie bei Herrn Rambo) eine Verhaltensverantwortlichkeit aus 
dem Gesichtspunkt der Zweckveranlassung bejahen.
Im Rahmen der Störerauswahl, die sich grundsätzlich an der Effek-
tivität der Gefahrenabwehr zu orientieren hat, ist es hier nicht 
ermessensfehlerhaft, Herrn Rambo in Anspruch zu nehmen, um 
die Gefahr ursächlich zu bekämpfen. Eine Inanspruchnahme der 
freiwilligen Zuschauer -in Betracht kommt das Verbot, sich als 
Messerwerfer zur Verfügung zu stellen- scheitert daran, dass es 
sich um unbekannte Personen handelt. Die Inanspruchnahme wäre 
damit äußerst unzweckmäßig und mit einem hohen Verwaltungs-
aufwand verbunden, da ein Behördenmitarbeiter vor Ort sein müss-
te, um dem jeweiligen freiwilligen Zuschauer das Messerwerfen zu 
verbieten. 
Nach dem Effektivitätsprinzip erscheint allein ein Verbot gegen-
über Herrn Rambo als erfolgsdienlich, zumal ihm als Veranstalter 
die Beherrschbarkeit der Gefahr anzurechnen ist. 

3. 	Verhältnismäßigkeit (§ 15 SOG M-V)
Die Ermessensentscheidung der Behörde muss auch verhältnismä-
ßig, d. h. geeignet, erforderlich und auch angemessen sein (§ 15 SOG 
M-V). Ein anderes, gleich gut geeignetes aber für den betroffenen 
Rambo milderes Mittel als das auszusprechende Aufführungsverbot 
kommt im Fall nicht in Betracht. Angesichts der von der Behörde 
nach Art. 2 II GG zu schützenden hochrangigen Rechtsgüter ist das 
Verbot (das in die Grundrechte des Herrn Rambo aus Art. 12 I, 5 III 1, 
1. Fall GG eingreift) auch angemessen, zumal die weiteren Aufführun-
gen von Herrn Rambo vom Verbot der Messerwurf-Show unberührt 
bleiben. Das Verbot ist damit insgesamt betrachtet verhältnismäßig.

4.	 Beachtung allgemeiner Grundsätze
Bei der Tenorierung des Verbotes ist nach dem in § 37 I VwVfG M-V 
normierten Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. entspr, § 108 I LVwG S-H) 

auf eine klare und für Herrn Rambo verständliche Anordnung zu 
achten. Schließlich muss das anzuordnende Verbot für den Adressa-
ten Rambo auch tatsächlich und rechtlich durchführbar sein.

Ergebnis 
Das Verbot der Durchführung der „Messerwurf-Show“ an Herrn 
Rambo auf der Grundlage von §§ 13, 16 SOG M-V ist formell und 
materiell rechtmäßig.

B. 	Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen für eine Anordnung 
der sofortigen Vollziehung

Nach § 80 II 1 Nr. 4 der VwGO ist der Sachbearbeiter berechtigt, die 
sofortige Vollziehbarkeit der Hauptsacheentscheidungen anzuord-
nen, wenn ein besonderes öffentliches Interesse dies erfordert. 
Nach § 80 III 1 VwGO muss dieses besondere Vollziehungsinteresse, 
das gerade im konkreten Fall über das allgemeine, bei jedem Verwal-
tungsakt bestehende Vollzugsinteresse hinausgeht, vom Sachbear-
beiter im Bescheid schriftlich begründet werden. Dabei kommt es 
in formeller Hinsicht darauf an, dass aus der Begründung ersichtlich 
wird, dass sich die Behörde den Ausnahmecharakter der sofortigen 
Vollziehung des Verwaltungsaktes vor Augen geführt hat. Insoweit 
ist es erforderlich, dass die Behörde unter Darlegung einzelfallbe-
zogener Gesichtspunkte erkennen lässt, warum ein solches Interesse 
besteht und warum dieses auch das individuelle Aussetzungsinteresse 
des betroffenen Bürgers überwiegt9.

C. 	Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen für eine Zwangsmit-
telandrohung

Im Rahmen der Nebenentscheidungen kommt in der zu erlassenden 
Ordnungsverfügung die Androhung von geeigneten und rechtlich 
zulässigen Zwangsmitteln in Betracht. Die Verbindung mit dem 
Grundverwaltungsakt trägt 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.S.d. 
§§ 90, 101 ff. SOG M-V in Betracht. Dieser ist als schärfstes Zwangs-
mittel ultima ratio und darf nur angedroht und angewendet werden, 
wenn andere Zwangsmittel (Zwangsgeld oder Ersatzvornahme) nicht 
erfolgsversprechend bzw. unzweckmäßig sind, was im Fall angesichts 
der gefährdeten hochwertigen Rechtsgüter bejaht werden muss. Die 
Zuständigkeit für die Zwangsmittelandrohung folgt aus § 82 SOG 
M-V und liegt ebenfalls beim Bürgermeister der Stadt Güstrow.

9 	� Zur Vertiefung vgl. Stein, Bescheidtechnik, 2007, Rdn. 233 ff; Schmidt, 
Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl., 2010, Rdn. 968 ff.
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Aufgabe von Gruppe 2 (Anhörungsschreiben)10

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

11	 Aus Gründen der Bürgerfreundlichkeit ist hier eine kurze Erläuterung im Tenor angebracht, da der rechtsunkundige Bürger in der Regel die Bedeutung einer „Anordnung 
der sofortigen Vollziehung“ nicht verstehen kann. Zur Vertiefung: Stein (Fn. 9), Rdn. 48 f., 165.
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12	 Eine (erweiterte) Rechtsbehelfsbelehrung für die Fälle, in denen der Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfaltet (Fälle des § 80 II 1 Nr. 1 – Nr. 4 VwGO) ist 
gesetzlich nicht geregelt. Gleichwohl sollte aus Gründen der Fairness auch in diesem Fall der Bürger auf die Möglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes hingewiesen 
werden. Im Bescheid kann dies entweder gleich im Anschluss an die nach § 58 I VwGO zu erteilende Rechtsbehelfsbelehrung oder – wie hier – unter der Überschrift 
„Hinweis“ erfolgen. Zur Vertiefung: Stein (Fn. 9), Rdn. 255 m.w.N.

Aufgabe von Gruppe 4 (Widerspruchsschreiben)
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14	 Näher zum Vorlagebericht bei Stein (Fn. 9), Rdn. 308 ff.

Aufgabe von Gruppe 5 (Vorlagebericht)14
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Aufgabe von Gruppe 6 (Rubrum, Tenor und Rechtsbehelfsbelehrung des Widerspruchsbescheides)

15	 Der Landrat des Kreises Güstrow ist im Fall nach § 73 I 2 Nr. 1 VwGO für den Erlass des Widerspruchsbescheides zuständig, denn er ist gegenüber dem Bürgermeister 
die „nächsthöhere“ (Fachaufsichts-)Behörde (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 bevollmächtigte Rechtsanwälte 
empfiehlt sich eine Zustellung mittels Empfangsbekenntnis nach § 5 IV VwZG.

17	� Gem. § 7 I 2 VwZG sind Zustellungen an den Bevollmächtigten zu richten, wenn dieser – wie im Fall – eine schriftliche Vollmacht vorgelegt hat.
18 Aus § 73 III 2 VwGO ergibt sich, dass der Widerspruchsbescheid zwingend auch eine Kostenentscheidung enthalten muss. Die Grundsätze über die Kostentragungspf licht 

(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 Widerspruchsführers erfolgen; ausführlich hierzu Stein (Fn. 9), Rdn. 331 ff.

19	 Gegenstand einer Anfechtungsklage ist hier der ursprüngliche Verwaltungsakt in der Fassung, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, vgl. § 79 I Nr. 1 VwGO.
20	 In M-V gibt es ein Verwaltungsgericht in Schwerin und ein Verwaltungsgericht in Greifswald (vgl. § 10 Gerichtsstrukturgesetz M-V). Die örtliche Zuständigkeit des VG 

Schwerin ergibt sich im Fall aus § 52 Nr. 3 VwGO.
21	 Vgl. das entspr. Muster in der Belehrung über Rechtsbehelfe nach der VwGO, Erlass des Innenministers M-V vom 19. 05. 1999, AmtsBl. M-V 1992, S. 530.
22	 Diese Zusätze zur Rechtsbehelfsbelehrung sind nach §§ 73 III 1, 58 I VwGO zwar nicht erforderlich, können aber für den Bürger hilfreich sein, da er dies bei der Fertigung 

einer Klageschrift beachten muss (vgl. § 82 I VwGO).
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Einführung

Nach Abschluss eines Rechtsstreits hat das Gericht über die Kos-
ten des Verfahrens zu entscheiden (§ 161 Abs. 1 VwGO). Dies gilt 
auch bezüglich der Kosten eines eventuell notwendigen Vorverfah-
rens. Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtmäßigkeit und 
Zweckmäßigkeit eines Verwaltungsaktes in einem Vorverfahren 
nachzuprüfen (§ 68 Abs. 1 VwGO). Entsprechendes gilt für die Ver-
pflichtungsklage, wenn ein Antrag auf Vornahme eines Verwaltungs-
aktes abgelehnt worden ist (§ 68 Abs. 2 VwGO). Das Vorverfahren 
heißt im Bereich der allgemeinen Verwaltung Widerspruchsverfah-
ren und beginnt mit der Erhebung des Widerspruches (§ 69 VwGO). 
In einigen Bundesländern hat der Gesetzgeber allerdings von der 
Ermächtigung 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 gehören zu den erstattungsfähi-
gen Kosten in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren auch die 
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen der Beteiligten einschließlich 
der Kosten des Vorverfahrens.
§ 162 Abs. 2 Satz 2 VwGO bestimmt, dass die Kosten für einen 
Rechtsanwalt im Vorverfahren nur erstattungsfähig sind, wenn das 
Gericht dessen Zuziehung für notwendig erklärt. Ob die Hinzuzie-
hung eines Bevollmächtigten für 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 Verständi-
gen nach Möglichkeit niedrig zu halten (VGH BW, B. v. 15.02.1989, 
5 S 2167/88, VBIBW 1989, 257).
Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes oder 
sonstigen Bevollmächtigten im Widerspruchsverfahren beurteilt 
sich im Anwendungsbereich des VwVfGBund, der VwGO und 
des SGB X nach denselben Maßstäben (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 München, U. v. 09.10.2009, M 
15 K 08.4362). Sie ist vom Standpunkt eines verständigen Bescheid
empfängers aus zu beurteilen, wobei Kenntnis und Urteilsfähigkeit 
des einzelnen Bürgers nicht überschätzt werden dürfen (BVerwG, 
U. v. 17. 12. 2001, Az: 6 C 19/01, NVwZ-RR 2002, 446 und U. v. 

26.02.1993, Az: 8  C  68/91, Buchholz 316 §  80 VwVfG Nr.  34; 
NdsOVG, U. v. 30.07.2004, 6 A 2937/03; Das Widerspruchsverfah-
ren, Arbeitsgruppe Ausbildung ÖR I, Justizministerium des Landes 
Nordrhein-Westfalen, S. 12, Stand: Februar 2009, veröffentlicht im 
Internet unter: www.justiz.nrw.de/JM/landesjustizpruefungsamt/
juristischer-vorbereitungsdienst/widerspruchsverfahren).
Maßstab ist, ob sich ein vernünftiger Bürger mit gleichem Bildungs- 
und Erfahrungsstand bei der gegebenen Sach- und Rechtslage eines 
Bevollmächtigten bedient hätte (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, VwVfG, 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 
Widerspruchsführer es für erforderlich halten durfte, im Vorverfah-
ren durch einen Rechtanwalt unterstützt zu werden (vgl. auch SG 
Potsdam, U. v. 22.04.2010, S 18 AL 373/08). 
Das OVG Rheinland-Pfalz hatte darüber zu entscheiden, ob der 
gleiche Maßstab hinsichtlich der Notwendigkeit der Zuziehung 
eines Rechtsanwaltes bei einer Gemeinde anzulegen ist. Grund-
sätzlich gilt, dass strenge Anforderungen an die Notwendigkeit 
der Zuziehung eines Rechtsanwaltes durch eine Gemeinde zu stel-
len sind, denn eine Behörde oder Gemeinde, zu deren Aufgaben es 
gehört, eine bestimmte Entscheidung zu treffen, ist regelmäßig als 
hinreichend kompetent anzusehen, das Widerspruchsverfahren mit 
eigenen Bediensteten durchzuführen (VGH BW, B. v. 19.10.1995, 
3 S 2157/95; 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 für notwendig erklärt.

Entscheidungsgründe

„Die Klägerin des vorliegenden Verfahrens – eine Ortsgemeinde – ist 
nämlich nicht, wie in Regelfall, die Behörde, die den hier angegriffe-
nen Verwaltungsakt erlassen hat; sie ist auch selbst nicht Baugeneh-
migungsbehörde und verfügt daher gerade nicht über das Wissen 
und die Erfahrung einer solchen Behörde. Die Klägerin bekämpft 
vielmehr als Drittbetroffene behauptete Beeinträchtigungen, 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 für ein Vorhaben auf dem 
Gebiet einer Nachbargemeinde beeinträchtigt sieht, die Zuziehung 
eines Rechtsanwalts für das Betreiben eines Widerspruchsverfahrens 
für notwendig halten darf. 

Günter Thiel*

Erstattung von Kosten für externe Bevollmächtigte von 
Behörden im Verwaltungsprozess
– zugleich eine Besprechung von OVG Koblenz, B. v. 21.01.2011 – 11 E 11379/10.OVG – 

*	 Günter Thiel ist Diplom-Verwaltungswirt (FH), Mitglied im Bundesverband 
Deutscher Sachverständiger und Fachgutachter e.V. und arbeitet in einer rhein-
land-pfälzischen Kommunalverwaltung.
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Günter Thiel 

Dies ist zunächst schon mit Blick auf die prozessuale Waffengleich-
heit zu bejahen. Da die klagende Ortsgemeinde – wie ausgeführt 
– nicht auf geschulte und erfahrene Mitarbeiter zurückgreifen kann, 
während dies der mit Sachverstand ausgestatteten Baugenehmi-
gungs-behörde möglich ist, war in dem durchgeführten Wider-
spruchsverfahren ohne die Zuziehung eines Rechtsanwaltes eine 
Waffengleichheit zwischen der Klägerin und der Bauaufsichtsbe-
hörde nicht gewährleistet. In einem derartigen Fall ist es, auch aus 
der Sicht einer verständigen Kommune, weder überflüssig noch will-
kürlich, sondern zweckmäßig, wenn im Widerspruchsverfahren auf 
die Hilfe eines Rechtsanwaltes zurückgegriffen wird. 
Zu einem anderen Ergebnis führen auch nicht die Erwägungen des 
Verwaltungsgerichts, die klagende Ortsgemeinde habe die Sach- und 
Fachkunde der Bediensteten der Verbandsgemeindeverwaltung in 
Anspruch nehmen und sich zudem von der übergeordneten Behörde 
rechtlich beraten lassen können. Ob die Hilfe durch die Bediensteten 
der Verbandsgemeindeverwaltung in einem komplizierten Rechts-
streit, bei dem unter anderem Fragen der Zulässigkeit von großflä-
chigen Einzelhandelsbetrieben im Sinne des § 11 Abs. 3 BauNVO 
im Streit stehen, unter dem Aspekt der Waffengleichheit ausreichen 
würde, kann dabei dahinstehen. Auf die vom Verwaltungsgericht als 
ausreichend angesehene Rechtsberatung durch die Verbandsgemein-
deverwaltung ist hier nämlich nicht nur die Klägerin, sondern auch 
die zur gleichen Verbandsgemeinde gehörende benachbarte Ortsge-
meinde angewiesen, die hier aber gegenläufige Interessen verfolgt. Ob 
die Verbandsgemeindeverwaltung in einem Verfahren, in dem sie zwei 
Ortsgemeinden mit unterschiedlichen prozessualen Zielen beraten 
müsste, überhaupt beraten darf, erscheint schon im Hinblick auf § 68 
Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GemO zweifelhaft, wonach zu den Verwaltungsge-
schäften, die die Verbandsgemeindeverwaltung für die Ortsgemeinde 
wahrnimmt, nicht die gerichtliche Vertretung in Verfahren zwischen 
Ortsgemeinden derselben Verbandsgemeinde zählt. Jedenfalls aber ist 
es aus der Sicht einer verständigen Gemeinde zweckmäßig, sich in 
einem solchen Fall des Rates eines Rechtsanwalts zu bedienen. 
Gleiches gilt auch für die vom Verwaltungsgericht als ausreichend 
angesehene Möglichkeit, sich in Zweifelsfällen durch die überge-
ordnete Behörde rechtlich beraten zu lassen. Die damit angespro-
chene Kreisverwaltung des Kreises X, der Beklagte, war nämlich 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 Außenstehenden, gegnerfreien Rechtsanwalt für zweck-
mäßig halten darf“. 

Praxishinweis 

Nach der Rechtsprechung ist im Widerspruchsverfahren die Hinzu-
ziehung eines Rechtsanwalts durch die Gemeinde regelmäßig nicht 
notwendig.
Handelt es sich allerdings um komplexe Rechtsfragen, wird auch die 
Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts bei Behör-
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 – Erschließungsbeitragsrecht –; 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 Behörde und Gemeinde erstattungsfähig 
sind.

BayerischeGemeindezeitung
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Im Unterschied zum Widerspruchsverfahren bedarf es für die Füh-
rung eines Rechtsstreits vor Gericht auch prozessrechtlicher Kennt-
nisse, die bei Behörden und Gemeinden nicht ohne weiteres erwartet 
werden können.
Weiterhin sieht der allgemeine Wortlaut des § 162 Abs. 2 Satz 1 
VwGO (Gebühren und Auslagen sind stets erstattungsfähig) keine 
Einschränkungen für Behörden und Gemeinden bei einer Vertre-
tung durch Rechtsanwälte vor.
Daher gilt § 162 Abs. 2 Satz 1 VwGO auch für die Gebühren und 
Auslagen eines Rechtsanwalts, der eine juristische Person des öffent-
lichen Rechts oder eine Behörde vertritt, die über Mitarbeiter mit der 
Befähigung zum Richteramt verfügt.
Dem steht auch § 67 Abs. 1 Satz 3 VwGO nicht entgegen.
Hiernach können sich juristische Personen des öffentlichen Rechts 
und Behörden vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Ober-
verwaltungsgericht durch eigene Beamte oder Angestellte mit der 
Befähigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im höheren 
Dienst vertreten lassen. Gleichwohl verbleibt auch in diesen Fällen 
die Möglichkeit, die Vertretung auf einen Rechtsanwalt zu übertra-
gen. Eine Prüfung der Frage, ob eine Vertretung durch einen Rechts-
anwalt erforderlich war, erfolgt nicht (NdsOVG, B. v. 17.12.1997, 
5 O 5242/97; BayVGH, B. v. 30.11.1977, 81 I 77, BayVBl. 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 
für die Prozessführung vorzuhalten und gegebenenfalls auf Grund der 
Vielzahl der Verfahren zusätzlich einzustellen. Dies gilt auch für sog. 
„Massenverfahren“ bei überwiegend 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 öffentlichen Rechts oder Behörden mit Beamten oder 
Angestellten mit der Befähigung zum Richteramt oder Diplomjuris-
ten im höheren Dienst, kommt trotz des eindeutigen Wortlautes des 
§ 162 Abs. 1 Satz 2 VwGO allerdings eine Kostenerstattung nicht in 
Betracht wenn
1.	� ein rechtsmissbräuchliches Verhalten vorliegt (die Vertretung ist 

offensichtlich nutzlos – Verstoß gegen den Grundsatz von Treu 
und Glauben –) oder

2.	� der das gesamte Kostenrecht beherrschenden Grundsatz, die Kos-
ten so niedrig wie möglich 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 Lüneburg, 
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 So 173/05, NVWZ-RR 2007, 825; VG Stuttgart, B. v. 23.06.2004, 
4 K 4611/03).
Rechtsmissbräuchlichkeit liegt aber nicht schon dann vor, wenn der 
Prozessgegner oder das Gericht die Tätigkeit des bevollmächtigten 
Rechtsanwalts für nutzlos halten.
Ist die Prozessvertretung für die Partei von Nutzen, liegt es im eigenen 
Ermessen der Gemeinde oder Behörde, ob sie sich im gerichtlichen 
Verfahren durch einen Rechtsanwalt vertreten lässt oder eines ent-
sprechend qualifizierten Beamten oder Angestellten mit der Befähi-
gung zum Richteramt bedient (OVG Lüneburg, 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).
Ergänzend wird auf die Ausführungen in den Beiträgen 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.
Bezüglich der Frage, ob und in welchem Umfang sich Behörden 
durch übergeordnete Behörden rechtlich beraten und vertreten lassen 
können, 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 können und inwieweit 
ein Landkreis die Zuständigkeit besitzt, kommunalen Ansuchen 
auf Rechtsbetreuung nachzukommen“ (BGH, U. v. 16.03.2000, 
I ZR 214/97).

Erstattung von Kosten für externe Bevollmächtigte von Behörden im Verwaltungsprozess� Günter Thiel

Der vorliegende Band aus der neu konzipierten Schriftenreihe „Kommunale Hochschule 
für Verwaltung in Niedersachsen“ (Hrsg. Michael Koop und Holger Weidemann) unterstützt 
Lernende beim Erwerb systematischer Kenntnisse im kommunalen Planungs- und Rech-
nungswesen für niedersächsische Kommunen.

Weitere Bände sind in Planung.  

– NEU –
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Der kommunale Haushalt in Aufstellung, Ausführung und Abschluss
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praxis.de | Lieferung im Inland versandkostenfrei. Irrtum und Preisänderung vorbehalten. Widerrufsbelehrung: Sie können Ihre Bestellung innerhalb von zwei Wochen ohne Angabe von  
Gründen schriftlich widerrufen. Zur Wahrung der Widerrufsfrist genügt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs an die Bestelladresse.



369DVP 9/11 · 62. Jahrgang

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter­
liegt einem ständigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstände, 
Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen neue 
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdrücke ver­
schwinden. Die neuen oder mit verändertem Inhalt verwendeten Begriffe 
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben. 
Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und 
machen auch nicht vor angelsächsischen Termini halt. Das hier und in den 
folgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut­
same neue Wortprägungen erklären.

Gemeineigentum

Grundsätzlich kann man drei Arten von Eigentum unterscheiden: 
Privates Eigentum, öffentliches Eigentum und Gemeineigentum.
Privates Eigentum ist gegeben, wenn einzelne Individuen über eine 
Sache oder ein vermögenswertes Recht (z.B. Forderungen, Gesell-
schaftsanteile, Wertpapiere, „geistiges Eigentum“ im Sinne des 
Urheberrechts) rechtlich verfügen können. Der Eigentümer hat das 
Recht, innerhalb garantierter Schranken (sog. Sozialbindung) ein 
Gut zu nutzen und sich das Ergebnis aus der Nutzung anzueignen 
sowie ein Gut zu verändern und es an Dritte zu veräußern. Eigen-
tum und Besitz fallen vielfach in einer Person zusammen, müssen 
aber nicht, denn der Besitz beinhaltet die tatsächliche Gewalt einer 
Person über eine Sache.
Beim öffentlichen Eigentum stehen die Eigentums- bzw. Verfü-
gungsrechte dem Bund, einem Land, einer Gemeinde, einer Kör-
perschaft, Anstalt oder Stiftung öffentlichen Rechts zu. Diese 
öffentlich-rechtlichen Institutionen können auch untereinander 
Verträge schließen, Mitgliedschaften eingehen (z.B. errichten zwei 
oder mehrere Städte einen Zweckverband) oder sich an einer Kapi-
talgesellschaft beteiligen (z.B. in Form einer gemischtöffentlichen 
GmbH). Stets liegt öffentliches Eigentum entweder ungeteilt oder 
geteilt vor. Dem Bund gehören beispielsweise Bundesgebäude, Bun-
desstraßen, Bundeswasserstraßen, Bundeswehrkasernen, die Deut-
sche Bahn AG und andere Bundesunternehmen. Die Länder sind 
ebenfalls Eigentümer von Immobilien samt Schlösser, Gärten und 
Seen, der Ausstattung der Landesbehörden und Universitätskliniken, 
von Polizeifahrzeugen usw. Staatliche Hochschulen verfügen über 
Landeseigentum, manche auch über Körperschaftsvermögen oder 
als Stiftungen über Stiftungsvermögen. Das kommunale Eigentum 
umfasst Rathäuser, andere Gebäude und unbebaute Grundstücke, 
Gemeindewälder, Stadtwerke, Gesellschaftsanteile an Unterneh-
men. Das öffentliche (d.h. staatliche und kommunale) Eigentum ist 
nicht individuell spezifiziertes Eigentum. 
Nicht selten finden sich Anlässe, öffentliches mit privatem Anteilsei-
gentum zu verbinden. Bei einer kapialmäßigen Beteiligung entsteht 
dann eine gemischtwirtschaftliche Unternehmung. Öffentlich-pri-
vate Zusammenarbeit ist auch auf vertraglicher Basis möglich. Die 

Frage stellt sich nach dem Einfluss des öffentlichen (und vice versa 
des privaten) Eigentümers, der nur anteilige Rechte (und Pflichten) 
besitzt.
Kennzeichnend für Gemeineigentum ist, dass ein solches kollektives 
Eigentum mehreren Individuen mit gleichen Rechten zusteht. Wie bei 
Gemeinkosten lässt sich das Eigentum nicht aufteilen und zurechnen. 
Es gehört einer Gemeinschaft, weshalb auch von Gemeinschaftsei-
gentum gesprochen wird. Als exemplarisch gelten das Vereinsvermö-
gen und das kollektive Eigentum an Gemeingütern (engl. Common 
Pool Goods). Hierzu zählen die sog. Allmende, also die individuelle 
Nutzung einer im Gemeinbesitz der Nutzer befindlichen Viehweide, 
analog ein kollektives Stück Wald („Niemandsland“), auch das Wasser 
aus öffentlichen Brunnen oder die Fische aus dem Meer.
Gegenüber den beiden anderen Eigentumsarten bewirkt das individu-
ell-rationale Handeln der „Nutzer“ durch Überweidung oder Überfi-
schung bzw. Übernutzung den Ruin des Gemeingutes. Der US-ame-
rikanische Mikrobiologe und Ökologe Garrett Hardin nannte es 1968 
in einem Aufsatz die „Tragik der Allmende“. Wie lassen sich die drei 
Hauptprobleme lösen, dass die Weide einen ungeregelten Zugang 
aller erlaubt, die Herdenbesitzer isoliert agieren und für den Verkauf 
produzieren? Will man am gemeinsamen Nutzen der Gemeingüter 
festhalten und auf staatliche Restriktionen verzichten, sind drei Hand-
lungsstrategien unabdingbar: Gemeingüter müssen mit Rücksicht 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, ökonomischen und ökologischen 
Anforderungen überwinden.
Im Unterschied zu den Gemeingütern, bei denen Rivalität im Kon-
sum herrscht, allerdings mit dem erstrebenswerten nachhaltigen Ziel, 
sie zu vermeiden, existiert bei rein öffentlichen Gütern (engl. Pub-
lic Goods) keine Rivalität im Konsum. Man kann auch nicht davon 
ausgeschlossen werden, wie sich bei Deichen, Straßen oder bei der 
Landesverteidigung zeigt.

Interaktion

Das neumodische Begriff steht für aktive bzw. mitwirkende Teilnah-
me von Bürgern am politischen Geschehen und beim Verwaltungs-
handeln. Die Beziehungen sollen also nicht bloße Kommunikation, 
womöglich nur Informationen, beinhalten. Vielmehr will man über 
die einseitige Kenntnisnahme oder Bekanntmachung hinaus Dialoge 
durch Mitberatung fördern und zu partizipativen Entscheidungen 
motivieren. Letzteres geschieht durch Wahlen und Bürgerentschei-
de; die Mitberatung erfolgt via Befragungen, Anhörungen, rechtli-
ches Gehör, Verfahrungsbeteiligungen, Versammlungen, Ein- und 
Widersprüche, Interventionen usw. Bei der Interaktion liegt die 
Betonung auf intensiver Mitwirkung. Der aktivierende Staat will den 
bewussten und mündigen Bürger einbeziehen, um Identität zu stif-
ten, Bürgerbedürfnisse besser wahrzunehmen, Politikverdruss einzu-

Peter Eichhorn*

ABC – Glossar – XYZ

*	 Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Präsident der SRH Hochschule 
Berlin und Präsident des Bundesverbandes Deutscher Verwaltungs- und Wirt-
schafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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dämmen, gute Entscheidungen zu treffen, den öffentlichen Sektor 
zu entlasten und dem Gemeinwohl zu dienen. Während interaktives 
Verhalten eines Patienten vornehmlich dessen Gesundung nützt, 
profitieren bei bürgerschaftlicher Interaktion Staat und Bürger.
Für die erwünschte Interaktion muss der Staat eine Reihe von Vor-
aussetzungen schaffen. Er hat kollektive Kontakte zur Bürger- bzw. 
Zivilgesellschaft, gegebenenfalls individuelle Kontakte zu Bürgern, 
herzustellen und ungeschönte Informationen in angemessener 
Form zur rechten Zeit an die richtigen Adressaten zu liefern. Eine 
aktive Teilnahme des Bürgers setzt ihrerseits voraus, dass er authen-
tisch und nachhaltig überzeugt wird, sich ernst genommen fühlt und 
dass seine Beteiligung barrierefrei (im doppelten Sinn des Wortes 
mit freiem virtuellen und konkret-physischen Zugang) geschehen 
kann. Dann lassen sich Entscheidungen über Stadt- und Raum-
planung, große Infrastrukturprojekte, wesentliche Reformvorha-
ben, einschneidende Haushalts- und Sparpläne besser vorbereiten 
und legitimieren. Freilich hat die bürgerschaftliche Interaktion zur 
Folge, dass der repräsentativen Demokratie Entscheidungsmacht 
teilweise entzogen wird. Anders gesagt: man schränkt die Mittel-
barkeit via Abgeordnete zugunsten einer Unmittelbarkeit seitens 
des Volkes oder eines Volksteils ein. Entsprechende Erfahrungen 
liegen zumindest in Ländern und Regionen mit kleineren Einwoh-
nerzahlen vor. Erstrecken sich die Interaktionen auf Betroffene in 
großer Zahl, sind sie schwieriger zu verwirklichen – sowohl was die 
technisch zu bewältigende Menge anbelangt als auch die inhaltliche 
Argumentation des Anliegens (mit schlichten Ja-/Nein-Abfragen 
ist es in der Regel nicht getan).

Öffentlicher Dienst im Wandel

Die oft zitierte Aussage des deutschen Verwaltungsrechtswissen-
schaftlers Otto Mayer im Jahr 1924 „Verfassungsrecht vergeht, 
Verwaltungsrecht besteht“ könnte zu der Auffassung verleiten, im 
öffentlichen Dienst verändert sich zumindest in den rechtlichen 
Rahmenbedingungen wenig bis nichts. Vergleicht man nur die Rek-
rutierungspraxis, Informationssysteme, Führungsstile, Leistungsbe-
urteilung, Personalsteuerung, Projekt- und Teamarbeit, wie sie sich in 
den vergangenen 15 bis 20 Jahren entwickelten, wird man erhebliche 
Neuerungen feststellen. Den größten Wandel erlebt man im Denken 
der leitenden Personen einschließlich der politischen Führungskräf-
te; im Gefolge damit verändern sich die Institutionen, Funktionen 
und Instrumente in den Behörden und anderen Betrieben in Rechts-
formen öffentlichen Rechts (z.B. in Hochschulen, Universitätskli-
niken, Rundfunkanstalten, Sozialversicherungen, Zweckverbänden). 
Im Wesentlichen erfasst der Wandel vier miteinander verknüpfte 
Bereiche: Erstens gewinnen immer mehr Zielsetzungen an Gewicht; 
sie verdrängen die vorrangige Ausrichtung auf Aufgaben. Zweitens 
schließen sich die verantwortlichen Leiter in den Ämtern und Abtei-
lungen der Managerialisierung an, was bedeutet, dass Beschlüsse eher 
kollegial als singulär gefasst und strategische von operativen Maß-
nahmen getrennt werden. Mit dem Stichwort „Ökonomisierung“ 
wird drittens die Tendenz evident, dass man beim rechtmäßigen 
Handeln stärker auf wirtschaftliche Alternativen und Konsequen-
zen achtet. Und viertens unterliegen die öffentlichen Bediensteten in 
ihrem Dienstsystem dem Wandel vom Bürokraten zum Dienstleister.
ad 1: Öffentliche Aufgaben und ihr Vollzug wurden früher als Kern 
der Verwaltungstätigkeit begriffen. Doch diese Orientierung an 
Bestand und Entwicklung der zu bewältigenden (u.a. Planungs-, 
Beratungs-, Betreuungs-, Genehmigungs-, Leistungs-, Koordinie-

rungs-, Prüfungs-, Aufsichts-)Aufgaben weicht einer Hinwendung 
zu politischen Zielen im Sinne erwünschter Zustände. Was man von 
Parteiprogrammen, Koalitionsverträgen und Regierungserklärungen 
kennt, nämlich Ziele bzw. Vorhaben zu statuieren, überträgt sich auf 
die Administration und wird internalisiert. Es interessieren auch dort 
zunehmend die den öffentlichen Aufgaben vorgelagerten Absich-
ten, Gründe, Motive, Bedarfe usw., von denen sich dann erst die zu 
erfüllenden 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 „bewährter“ unverrückbarer 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 Zuständigkeiten 
lassen sie sich wirksam anstreben? Aus den Antworten ergeben sich 
die jeweiligen Aufgaben.
ad 2: Die politischen Ziele bilden im Managerialismus die Vorga-
ben für die Art und Weise der (oft optionalen) Aufgabenerledigung. 
Auf der Verwaltungsebene (die sich allerdings mit der politischen 
Ebene vielfach überschneidet) werden immer mehr Entscheidun-
gen über Ausgliederungen, Auftragsvergaben, Leistungsvergleiche, 
Kooperationen und Zielvereinbarungen getroffen. Beteiligungs- und 
Kontraktmanagement lösen 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 Ökonomisierung Bahn. Die herkömmli-
che Verwaltungspraxis, sich auf Einnahmen und Ausgaben, also auf 
die Finanzierung von Aufgaben zu fokussieren, wird ergänzt um die 
vernachlässigte 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 Ordnungsmäßigkeit 
reichen nicht mehr aus; gefordert werden Wirtschaftlichkeits- und 
Wirksamkeitsanalysen.
ad 4: Trotz der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums 
unter Berücksichtigung seiner hergebrachten Grundsätze und 
des geübten Zugangs zu den öffentlichen Ämtern nach Eignung, 
Befähigung und Leistung ohne Rücksicht auf Bekenntnis und 
Weltanschauung und trotz des Grundsatzes, dass hoheitsrechtliche 
Befugnisse als ständige Aufgabe in der Regel Beamten zu übertra-
gen sind (Artikel 33 Grundgesetz), verändert sich der öffentliche 
Dienst signifikant. An die Stelle von Beamten treten immer häufi-
ger Angestellte. Da mittlerweile planende, steuernde, regulierende 
und überwachende Tätigkeiten die Arbeitsschwerpunkte bilden und 
andere Arbeitsfelder samt Vollzugsaufgaben ausgegliedert werden, 
überwiegen der gehobene und der höhere Dienst. Deren Angehörige 
nehmen Dienstleistungen und Gewährleistungen wahr statt sich mit 
Ordnungs- und Vollzugsbürokratie zu beschäftigen. Bemerkenswert 
sind eine Erhöhung des Frauenanteils (inzwischen mehr als 50 Pro-
zent des Personalbestands), eine Tendenz zur Teilzeitbeschäftigung, 
zur Befristung von Arbeitsverträgen und zur Flexibilisierung des 
Übergangs in den Ruhestand. Künftig werden wohl eine veränderte 
Verwaltungsausbildung (mehr ökonomische, IT- und internationale 
Kompetenz), gezielte Karriere- und Nachwuchsplanung sowie spezi-
alisierte Fortbildung und qualifizierende Weiterbildung in Bezug auf 
Kenntnisse und Können eine größere Rolle spielen.
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Sachverhalt:

Sie sind SachbearbeiterIn im „Rechtsservice“ des Jobcenters Lippe. 
Hier werden Aufgaben der „Grundsicherung für Arbeitssuchen-
de“ wahrgenommen. In der Abteilung „Rechtsservice“ werden u. a. 
Widersprüche gegen ablehnende Bewilligungsbescheide bearbeitet. 
Ihr Vorgesetzter wendet sich mit der Bitte an Sie, im Fall „Carina K.“ 
vor Erlass eines Widerspruchbescheides zunächst eine gutachterli-
che Stellungnahme abzugeben und zu prüfen, ob SGB II-Leistungen 
in Frage kommen. Im besagten Fall hat der Sachbearbeiter Müller 
beantragte Leistungen zum notwendigen Lebensunterhalt vollstän-
dig abgelehnt, und zwar sowohl für die Familie K. als auch für Herrn 
Franz B., den Vater von Carina K. Ein gemeinsamer Antrag wurde 
gestellt, weil alle zusammen in einem Haushalt wohnen.
Die Widerspruchsführerin Carina K. aus Detmold (Kreis Lippe) 
hatte bereits den Ombudsmann und Teile der örtlichen 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 können 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 Lebensgefährte Olli K. sie wegen einer ande-
ren Frau verlassen hatte, war die bisherige Wohnung nach Auffassung 
der Arbeitsgemeinschaft für sie, ihre zwei Kinder – Philipp (8 Jahre) 
und Bastian (2 Jahre) – und ihrem pflegebedürftigen Vater Franz B. 
(67 Jahre) zu teuer geworden. Die Arbeitsgemeinschaft Lippe hatte 
sie deshalb aufgefordert, aus der unangemessen Wohnung auszuziehen 
und sich eine andere Wohnung zu suchen. Eine neue Mietwohnung 
hatte sie pünktlich zum Fortzahlungsantrag gefunden. Die bisherigen 
Einrichtungsgegenstände konnte sie mitnehmen und gut unterbrin-
gen, da die neue Wohnung 110m² groß ist. Der Vermieter verlangt 
eine Kaltmiete einschließlich Nebenkosten von 624 €. Die Energie-
kosten für 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 beschädigt worden, u. a. weil 
sich beim Umzug herausgestellt hatte, dass das Bett nicht zerlegbar 
und damit nicht transportfähig war (bestätigt durch den Außen-
dienst). Carina K. bittet deshalb um schnellstmögliche Übernahme 
dieses außerordentlich wichtigen Bedarfs in Höhe von 200 € für 
ein neues Bett, um Philipp die entsprechende Schlafmöglichkeit zu 
geben. Aus dem Ablehnungsbescheid des Sachbearbeiters ergibt sich 

diesbezüglich, dass bei dem Neubezug einer Wohnung und deren 
Ausstattung solche Leistungen nicht übernommen werden könnten. 
Hilfeempfänger müssten bei solchen Bedarfspositionen sicherstel-
len, dass sie diese selbst finanzieren könnten; vor allem dann, wenn sie 
schon seit längerer Zeit im Hilfebezug stünden. Ferner bestünde bei 
solchen Notlagen im einschlägigen Gesetz keine Anspruchsgrundlage 
für die Gewährung eines solchen Bedarfs. 
Wegen ihrer Erziehungsaufgaben gegenüber ihren Kindern und der 
Pflege ihres Vaters kann Carina K. nur eingeschränkt einer Arbeits-
tätigkeit nachgehen. Für die Firma „Schneemann“ akquiriert Sie aber 
in einer Halbtagsbeschäftigung von zu Hause aus Kunden. Für diese 
Tätigkeit erzielt Sie ein monatliches Nettoeinkommen in Höhe von 
700 € (brutto 800 €). Dieses wird ihr immer am Ende des Monats 
überwiesen, für November also am 30.11.2010. An diesem Tag wird 
ihr auch das Weihnachtsgeld für Dezember überwiesen. Als Netto-
betrag gehen hier 150 € (brutto 200 €) auf ihrem Girokonto ein.
Weiterhin bekommt Sie als Anerkennung für die Pflege (Leistungen 
der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung), die sie 
gegenüber ihrem Vater erbringt, Pflegegeld der gesetzlichen Pflege-
versicherung in Höhe von 225 €. Die gesetzliche Pflegeversicherung 
hat kürzlich 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 Bewältigung des Haushalts oder der Erziehung der Kinder. 
Für Bastian zahlt der leibliche Vater, ein ehemaliger Fußballprofi, 
Unterhaltszahlungen in Höhe von 300 €. Auch die Familienkasse der 
Bundesagentur für Arbeit überweist jeden Monatsersten pünktlich 
das Kindergeld in Höhe von jeweils 184 € für die beiden Kinder. 
Die Altersrente ihres Vaters Franz B. beträgt 800 € netto. 
Über Barvermögen verfügt die Familie nicht. Sonstiges verwertbares 
Vermögen ist nicht zu berücksichtigen.

Aufgabe:

Führen 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 Müller! 
Gegenstand des Gutachtens soll nur der November 2010 sein. Wenden 
Sie jedoch das ab dem 01.01.2011 gültige SGB II bzw. SGB XII an.2

Fallbearbeitungen

Dirk Weber* 

Grundsicherungsleistungen für Erwerbsfähige (SGB II)1

*	� Dirk Weber ist hauptamtlicher Dozent an der Fachhochschule für öffentliche 
Verwaltung NRW.

1	� Es handelt sich um die Nachzüglerklausur 2011 des Studienabschnitts S 3.2 an 
der Fachhochschule für öffentliche Verwaltung NRW im Fach Sozialrecht. Es 
wurden in der hier veröffentlichten Version einige Bearbeitungshinweise ent-
fernt, so dass die Darstellung der Lösung umfangreicher ausfällt als sie von den 
Studierenden erwartet worden ist. 

2	 Der hier zu prüfende Verpflichtungs-Widerspruch wurde bewusst gewählt, damit 
sich die Prüfung 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 mündlichen Gerichtsverhandlung aus-
schlaggebend ist. Damit sollte für die Studierenden sichergestellt werden, dass 
die absehbaren, aber in ihren konkreten und inhaltlichen Auswirkungen nicht 
abschätzbaren zahlreichen Veränderungen im Jahr 2011 für die Klausurlösung 
nicht berücksichtigt werden müssen. Es war zum Zeitpunkt der Klausurerstellung 
auch nicht bekannt, wann die neuen SGB II-Regelungen in Kraft treten. 	  
Für die hier abgedruckte Lösung wurde jedoch der Rechtsstand zum 01.01.2011 
berücksichtigt wie er durch das Siebte Gesetz zur Änderung des Zweiten Buches 
Sozialgesetzbuch vom 21.03.2011 (BGBl. I S. 452), verkündet am 29.03.2011, 
sowie durch das Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Änderung des 
Zweiten und Zwölften Buches Sozialgesetzbuch vom 24.03.2011 (BGBl. I S. 453); 
verkündet am 29.03.2011, in Kraft ab 01.01.2011, teilweise ab 01.04.2011, gilt.
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Grundsicherungsleistungen für Erwerbsfähige (SGB II)	�  Dirk Weber

Bearbeitungshinweise:

1.	� Die Zuständigkeit der Widerspruchsbehörde, die Zulässigkeit 
des Widerspruchs sowie die ordnungsgemäße Durchführung des 
Verwaltungsverfahrens sind zu unterstellen.

2.	� Auf Ansprüche 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 Städte und Gemeinden hat 
der Kreis Lippe nicht vorgenommen.

5.	� Als angemessenen Ausgaben für eine Mietwohnung werden nach 
den Richtlinien der Arbeitsgemeinschaft Lippe folgende Kosten 
anerkannt:

•	 Kaltmiete: 5,00 €/m²
•	 Nebenkosten: 1,50 €/m²
•	 Heizungskosten: 1,30 €/m²
•	 Angemessene Größe: 51m² plus 15m² für jede weitere Person 
6.	� Die steuerrechtliche Werbungskostenpauschale nach § 9a Abs.1 

S.1 Nr.1 EStG beträgt 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. I S. 3366, 3862), Zuletzt 
geändert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. April 2010 (BGBl. 
I S. 386)

	 § 3 EStG (Gesetz) 
	 Steuerfrei sind
1.	 ….
2.	 ….
36.�	�Einnahmen für Leistungen zur Grundpflege oder hauswirt-

schaftlichen Versorgung bis zur Höhe des Pflegegeldes nach § 
37 des Elften Buches Sozialgesetzbuch, wenn diese Leistungen 
von Angehörigen des Pflegebedürftigen oder von anderen Per-
sonen, die damit eine sittliche Pflicht im Sinne des § 33 Absatz 
2 gegenüber dem Pflegebedürftigen erfüllen, erbracht werden. 
2Entsprechendes gilt, wenn der Pflegebedürftige Pflegegeld aus 
privaten Versicherungsverträgen nach den Vorgaben des Elften 
Buches Sozialgesetzbuch oder eine Pauschalbeihilfe nach Beihil-
fevorschriften für häusliche Pflege erhält; 

	 …
9.	� Auszug aus dem Sozialgerichtsgesetz:
	 �Sozialgerichtsgesetz (SGG)
	� In der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 1975 

(BGBl. I S. 2535), zuletzt geändert durch Artikel 6 des Gesetzes 
vom 5. August 2010 (BGBl. I S. 1127)

	 § 54 SGG(Gesetz)Klagebegehren
(1) 	….
(2) 	�1Der Kläger ist beschwert, wenn der Verwaltungsakt oder die 

Ablehnung oder Unterlassung eines Verwaltungsakts rechts-
widrig ist. 2Soweit die Behörde, Körperschaft oder Anstalt des 
öffentlichen Rechts ermächtigt ist, nach ihrem Ermessen zu 
handeln, ist Rechtswidrigkeit auch gegeben, wenn die gesetzli-
chen Grenzen dieses Ermessens überschritten sind oder von dem 
Ermessen in einer dem Zweck der Ermächtigung nicht entspre-
chenden Weise Gebrauch gemacht ist.

(3) 	….
(4) 	….
(5) 	….

	 § 78 SGG(Gesetz)Vorverfahren
(1) 	�1Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtmäßigkeit und 

Zweckmäßigkeit des Verwaltungsaktes in einem Vorverfahren 
nachzuprüfen. 2Eines Vorverfahrens bedarf es nicht, wenn 

	 1. 	ein Gesetz dies für besondere Fälle bestimmt oder
	 2. 	�der Verwaltungsakt von einer obersten Bundesbehörde, einer 

obersten Landesbehörde oder von dem Vorstand der Bundes-
agentur für Arbeit erlassen worden ist, außer wenn ein Gesetz 
die Nachprüfung vorschreibt, oder

	 3. 	�ein Land, ein Versicherungsträger oder einer seiner Verbände 
klagen will.

(2)	(weggefallen)
(3) 	�Für die Verpflichtungsklage gilt Absatz 1 entsprechend, wenn der 

Antrag auf Vornahme des Verwaltungsaktes abgelehnt worden ist. 

Lösungshinweise zur Klausur im Fach Sozialrecht

1)	� Zuständigkeit der Widerspruchsbehörde und Zulässigkeit des 
Widerspruchs

2)	Begründetheit des Widerspruchs
	 2.1)	 Formelle Rechtmäßigkeit
		  2.1.1)	 Zuständigkeit
			   2.1.1.1)	 Sachliche Zuständigkeit
			   2.1.1.2)	 Örtliche Zuständigkeit
			   2.1.1.3)	� Funktionale Zuständigkeit/Heranziehungsregelung/

Delegation
		  2.1.2)	 Verfahren
	 2.2)	 Materielle Rechtmäßigkeit
		  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 Hilfebedürftigkeit (§ 9 SGB II)
			   2.2.4.1)	� Grundsätze zur Feststellung der Hilfebedürftigkeit
			   2.2.4.2)	� Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes	
			   2.2.4.3)	� Leistungen für Mehrbedarfe beim Lebensunterhalt
			   2.2.4.4)	 Leistungen für Unterkunft
			   2.2.4.5)	 Leistungen für 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)	 Übersicht über den Leistungsanspruch	
		  2.2.5)	� Unterhaltsvermutung im Rahmen einer Haushaltsge-

meinschaft
		  2.2.6)	 Einmalige Bedarfe
		  2.2.7)	� Beginn und Höhe der Leistung (Antragserfordernis)
		  2.2.8)	 Form der Hilfe/Leistungsart
	 2.3)	 Ergebnis materielle Rechtmäßigkeit
3)	Gesamtergebnis

Lösung:

Der Widerspruch hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulässig und 
begründet ist.

1)	 Zuständigkeit der Widerspruchsbehörde und Zulässigkeit 
des Widerspruchs
Aufgrund des Bearbeitungshinweises 1) ist auf diese Widerspruchs-
voraussetzungen nicht näher einzugehen.
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2) Begründetheit des Widerspruchs
Der Verpflichtungswiderspruch ist begründet, 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).3 Das ist wiede-
rum der Fall, wenn Frau K. und ihre Kinder sowie Franz B. einen 
Anspruch auf Erlass eines Bewilligungsbescheides (begünstigenden 
Verwaltungsaktes) haben. 
Einen solchen Anspruch auf Erlass eines Bewilligungsbescheides 
(eines begünstigenden Verwaltungsaktes) besteht gegenüber des Job-
centers Lippe dann, wenn dieser formell und materiell rechtmäßig 
erlassen werden kann. Ein Anspruch kann aus § 7 SGB II resultieren, 
so dass diese gesetzlichen Bestimmungen zu prüfen sind.

2.1) Formelle Rechtmäßigkeit
2.1.1) Zuständigkeit
2.1.1.1) Sachliche Zuständigkeit
Die sachliche Zuständigkeit für den Erlass eines Bewilligungsbe-
scheides nach dem SGB II ergibt sich aus § 44b Abs. 1 SGB II, § 6d 
SGB II. Danach errichten zur einheitlichen Wahrnehmung der Auf-
gaben die Träger der Leistungen „Gemeinsame Einrichtung“. Diese 
führen die Bezeichnung „Jobcenter“. Träger der Leistungen für die 
Aufgabenwahrnehmung nach dem SGB II sind die Bundesagentur 
für Arbeit und die Kreise (vgl. § 6 Abs. 1 SGB II). Im Kreis Lippe 
haben diese beiden Träger eine gemeinsame Einrichtung gegründet, 
so dass die sachliche Zuständigkeit des hier tätigen Jobcenters (vgl. 
auch § 19a SGB I) zu bejahen ist.

2.1.1.2) Örtliche Zuständigkeit
Die örtliche Zuständigkeit des Jobcenters Lippe ergibt sich aus § 36 
S. 1 SGB II i.V.m. § 30 Abs. 3 S. 2 SGB I. Für die Grundsicherungs-
leistungen nach dem SGB II ist das Jobcenter zuständig, in deren 
örtlichen Bezirk der Hilfesuchende seinen gewöhnlichen Aufent-
halt hat. Den gewöhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich 
unter Umständen aufhält, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort 
oder in diesem Gebiet nicht nur vorübergehend verweilt (§ 30 Abs.3 
S.2 SGB I). Damit wird deutlich, dass der „gewöhnliche 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 begründen will. Beides ist bei Carina K. 
und den Familienangehörigen in Detmold im Kreis Lippe der Fall. 
Gegenteilige Sachverhaltshinweise gibt es diesbezüglich nicht.

2.1.1.3) Funktionale Zuständigkeit/Heranziehungsregelung/ 
Delegation
Da der Kreis Lippe als kommunaler Träger (vgl. § 6 Abs.1 Nr. 2 
SGB II) seine Aufgaben nicht gemäß § 6 Abs.2 SGB II i.V.m. § 5 
Abs.1 Ausführungsgesetz zum SGB II auf die Städte und Gemein-
den delegiert hat (vgl. Bearbeitungshinweis) bleibt es bei der aus-
schließlichen Zuständigkeit des Jobcenters.

 

2.1.2) Verfahren
Nach dem entsprechenden Bearbeitungshinweis ist die ordnungsge-
mäße Durchführung des Verfahrens zu unterstellen. Die notwendige 
Antragstellung nach § 37 Abs. 1 S. 1 SGB II kann unterstellt werden.

2.2) Materielle Rechtmäßigkeit
Anspruchsgrundlage für den Erlass eines Bewilligungsbescheides 
(begünstigenden Verwaltungsaktes) könnte § 7 Abs. 1 SGB II sein. 

2.2.1) Anspruch auf Arbeitslosengeld II
Gemäß § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II, § 19 S. 1 SGB II erhalten erwerbsfähi-
ge Leistungsberechtigte Arbeitslosengeld II (ALG II) als Leistungen 
zur Sicherung des Lebensunterhalts einschließlich der angemesse-
nen Kosten für Unterkunft und Heizung, wenn die antragstellenden 
Personen das 15. Lebensjahr vollendet haben und die Altersgrenze 
nach § 7a SGB II noch nicht erreicht haben, erwerbsfähig i.S.v. § 8 
Abs. 1 SGB II sind, hilfebedürftig i.S.v. § 9 Abs. 1 SGB II sind und 
ihren gewöhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland 
haben (erwerbsfähige Leistungsberechtigte).
Frau K. ist 30 Jahre alt und erfüllt damit die Altersvoraussetzungen 
des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II. 
Für die Frage der Erwerbsfähigkeit ist nach § 8 Abs.1 SGB II ent-
scheidungserheblich, ob Sie – selbst bei Krankheit oder Behinderung 
– auf absehbare Zeit im Stande ist, unter den üblichen Bedingungen 
des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden täglich 
erwerbstätig zu sein. Frau K. arbeitet halbtags und damit mehr als 
drei Stunden pro Tag.
Mit den „übliche Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts“ sind 
die Bedingungen gemeint, unter denen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer am Arbeitsmarkt üblicherweise Arbeitsverträge schließen. Diese 
Arbeitsverträge müssen in nennenswerten Umfang eingegangen 
werden und zwar unter den üblichen Ausgestaltungen wie z.B. ein 
übliches Arbeitsentgelt oder eine übliche Lage und Verteilung der 
Arbeitszeit. Üblich sind die Ausgestaltungen insbesondere dann, 
wenn sie durch gesetzliche Regelungen, Tarifverträge, Betriebsverein-
barungen und Individualarbeitsverträge gestaltet werden. Von dem 
„Allgemeinen Arbeitsmarkt“ zu trennen ist der „Arbeitsmarkt“, der 
sich nicht dem allgemeinen Angebots- und Nachfrageverhalten stellt; 
dies wäre etwa bei Behinderten in Werkstätten für Behinderte (vgl. 
§ 136 SGB IX) der Fall, deren Leistungen staatlich gefördert werden 
und insoweit auch eine künstliche Konstruktion der Erwerbstätigkeit 
darstellen. Frau K. arbeitet bei der Firma Schneemann in einer Halb-
tagesbeschäftigung. Es kann unterstellt werden, dass sie einer regulä-
ren Beschäftigung nachgeht, die durch einen Tarif- und/oder Arbeits-
vertrag ausgestaltet ist und die Firma „Schneemann“ ohne staatliche 
Förderung in Konkurrenz zu anderen „Marktteilnehmern“ steht. 
Da Frau K. weder krank noch behindert ist, ist sie erwerbsfähig im 
Sinne des SGB II. 
Zu bejahen ist ebenfalls der gewöhnliche Aufenthalt in Deutschland, 
da sie sich in Detmold, im Kreis Lippe, aufhält (vgl. § 30 Abs. 3 S. 2 
SGB II, siehe oben).
Frau K unterliegt auch keinem der in § 7 Abs. 1 S. 2, § 7 Abs. 4, § 7 
Abs. 4a, § 7 Abs. 5 SGB II genannten Ausschlusstatbeständen für 
den Bezug von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes, so 
dass sie vorbehaltlich der noch zu prüfenden Hilfebedürftigkeit zum 
anspruchsberechtigten Personenkreis für den Bezug von Arbeitslosen-
geld II gehört.
Denkbar ist auch ein originärer Anspruch der Kinder auf Arbeitslo-
sengeld II nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II. Phillip mit 8 Jahren und Basti-

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 hierfür vorliegen, vgl. § 38 SGB I.
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an mit 2 Jahren erfüllen aber nicht die Altersvoraussetzungen des § 7 
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II. Damit scheidet ein solcher Anspruch aus. 
Die Altersvoraussetzungen erfüllt auch nicht Herr B., da er die Regel-
altersgrenze nach § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II i.V.m. § 7a SGB II mit 
67 Jahren bereits überschritten hat. Als Bezieher einer Altersrente 
ist er desweiteren von sämtlichen Leistungen des SGB II gemäß § 7 
Abs.4 SGB II ausgeschlossen.4,5 
Herr B. hat damit keinen Anspruch auf Grundsicherungsleistungen 
für Arbeitssuchende, und zwar weder auf Arbeitslosengeld II noch 
auf Sozialgeld.6 Bezüglich Herrn B. ist der Ablehnungsbescheid also 
rechtmäßig. Der Widerspruch hat insoweit keinen Erfolg.7 

2.2.2) Anspruch auf Sozialgeld
Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB II sind leistungsberechtigt auch Per-
sonen, die die Voraussetzungen nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II nicht 
erfüllen, aber mit erwerbsfähigen Leistungsberechtigten in einer 
Bedarfsgemeinschaft leben. Nicht erwerbsfähige Angehörige, die 
mit erwerbsfähigen 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).
 

Philipp und Bastian sind nicht erwerbsfähig. Zu prüfen ist, ob sie 
zusammen mit ihrer Mutter eine Bedarfsgemeinschaft gemäß § 7 
Abs. 3 SGB II bilden. 
Frau K. ist als erwerbsfähige Leistungsberechtigte8 die sogenannte 
Hauptleistungsberechtigte und nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II Aus-
gangspunkt für die Bildung der Bedarfsgemeinschaft. 
Zur Bedarfsgemeinschaft gehört nach § 7 Abs.  3 Nr. 4 SGB II auch 
Philipp und Bastian als Kinder von Frau K., wenn
•	 sie dem Haushalt angehören
•	 sie das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben
•	 sie ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenem Einkommen und 
Vermögen bestreiten können.
Bastian und Philipp sind die leiblichen Kinder von Frau K. (vgl. 
§§ 1591, 1592 BGB), haben das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet 
und gehören (laut Sachverhalt) dem Haushalt an, da sie zusammen 
mit ihrer Mutter wohnen und folglich mit ihrer Mutter und ihrem 
Großvater eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft bilden.
Insbesondere Bastian kann aber möglicherweise seinen Lebensun-
terhalt durch die Unterhaltszahlungen sowie die Zahlung von Kin-
dergeld selbst decken. Die Frage der Hilfebedürftigkeit wird aber 
zu einem späteren Zeitpunkt geprüft.9 Sollte sich hier herausstellen, 
dass der Lebensunterhalt durch Einkommen und Vermögen bestrit-
ten werden können, würde Bastian nicht zur Bedarfsgemeinschaft 
zählen. 
Weitere Voraussetzung für einen Sozialgeldanspruch ist, dass kein 
(realisierbarer) Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB 
XII (Grundsicherung im Alter und bei dauerhafter voller Erwerbs-
minderung) für die beiden Kinder besteht. Entsprechende Leistun-
gen sind gegenüber 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 (für Geburtsjahrgänge bis einschließlich 
1946 das vollendete 65. Lebensjahr) oder gemäß § 19 Abs. 2, § 41 
Abs. 3 SGB XII das 18. Lebensjahr vollendet haben und dauerhaft 
voll erwerbsgemindert sind. Beide Kinder sind noch nicht volljährig 
(vgl. § 2 BGB), so dass ein Anspruch nach dem 4. Kapitel SGB XII 
wegen fehlender Altersvoraussetzungen ausscheidet. 
Sonstige Ausschlusstatbestände nach § 7 Abs. 1 S.2, § 7 Abs. 4, § 7 
Abs. 4a und § 7 Abs. 5 SGB II sind für die beiden Kinder nicht 
erkennbar. 
Vorbehaltlich der Prüfung der wirtschaftlichen Voraussetzungen 
gehören die beiden Kinder damit zum anspruchsberechtigten Perso-
nenkreis nach §§ 7 Abs. 2 Satz 1, 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II und können 
Sozialgeld beziehen. 

4	� Der Anspruchsausschluss nach § 7 Abs.4 SGB II umfasst alle Leistungen nach 
dem SGB II. Damit scheidet für Herrn B. selbst ein Anspruch auf Sozialgeld aus. 
Vgl. Hengelhaupt in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 28 SGB II, 27. Erg.-Lfg. 
IX/09, RN 79 ff. Davon zu unterscheiden ist die Frage der Zugehörigkeit zur 
Bedarfsgemeinschaft. Trotz Leistungsausschlusses kann mit Herrn B., wenn die 
Voraussetzungen des § 7 Abs.3 SGB II vorliegen würden und ein erwerbsfähiger 
Hilfebedürftiger existiert, eine Bedarfsgemeinschaft gebildet werden. Denn die 
Bildung einer Bedarfsgemeinschaft erfolgt unabhängig davon, ob der vom Lei-
stungsbezug ausgeschlossene Partner hilfebedürftig 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 hätte, über überschüssiges Einkommen verfügt sowie 
gleichzeitig mit SGB II – Leistungsberechtigten eine Bedarfsgemeinschaft 
bildet, die Berechnung der Hilfebedürftigkeit nach den Vorschriften des SGB 
II 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 über-
steigendes Einkommen wird zunächst der Bedarf des Altersrentners durch sein 
(Renten-)Einkommen gedeckt und erst dann das überschüssige Einkommen auf 
die übrigen 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. Würde man § 9 Abs.2 S.3 SGB II auch auf den vom Lei-
stungsbezug ausgeschlossenen anwenden, würde dieser selbst bei übersteigen-
dem Einkommen (fiktiv) zum Leistungsberechtigten gerechnet, während die 
anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft durch die erhöhte Einkommens-
anrechnung rechnerisch weniger Leistungen erhalten. Da der Altersrentner 
aber tatsächlich vom Leistungsbezug ausgeschlossen ist, kann er den auf ihn 
entfallenden Anteil am Gesamtbedarf nicht geltend machen. Auch Sozialhilfe 
könnte er nicht geltend machen, weil sein Einkommen nach § 19 SGB XII, § 43 
SGB XII zuerst auf seinen eigenen Bedarf angerechnet würde. Damit würde eine 
tatsächliche Unterdeckung des Gesamtbedarfs bzw. eine Lücke 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. bevollmächtigt war, 
für ihren Vater Widerspruch einzulegen.

7	� Als Altersrentner, der als 67-Jähriger auch die Altersvoraussetzungen des 4. Kapi-
tels SGB XII erfüllt, kommen für Herrn B. möglicherweise ergänzende Leistun-
gen nach dem 4. Kapitel des SGB XII in Frage. Der Sachbearbeiter sollte daher 
den Antrag an den zuständigen Sozialhilfeträger (§§ 97 SGB XII i.V.m. § 2 AG-
SGB XII i.V.m. § 2 AV-SGB XII; § 98 SGB XII) gemäß § 16 SGB I weiterleiten.

8	� Valgolio, in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 7 SGB II, 30. Erg.-Lfg. IV/10, RN 59.
9	� Ein anderer Aufbau als der hier gewählte ist möglich. Die Frage der Hilfebedürf-

tigkeit für Bastian K. kann entsprechend den Vorgaben der Tatbestandsvoraus-
setzungen an dieser Stelle geprüft werden. Dies würde den Vorteil bieten, dass 
die Zugehörigkeit zur Bedarfsgemeinschaft nicht zu einem späteren Prüfungs-
zeitpunkt korrigiert werden muss, wenn sich herausstellt, dass ein Kind seinen 
Bedarf durch Einkommen oder Vermögen decken kann.

	 Es ist nach Auffassung des Verfassers aber aufbautechnisch ebenso gut vertretbar, 
wenn diese Prüfung zusammen mit der Frage der Hilfebedürftigkeit der anderen 
Personen in der Bedarfsgemeinschaft erfolgt. Denn die Frage der Hilfebedürf-
tigkeit ist – obwohl eigentlich bereits bei der Prüfung des anspruchsberechtigten 
Personenkreises eine Voraussetzung nach § 7 Abs.1 SGB II –für alle anderen 
Anspruchsberechtigten als zentrale und deswegen ausführlich zu behandelnde 
Frage bereits nach „hinten“ (also auf einen späteren Prüfungszeitpunkt) verlagert 
worden (siehe Ausführungen im Gutachten). Auf diese Weise kann man sich den 
problembehafteten Fragen zum Bedarf und zu den wirtschaftlichen Vorausset-
zungen ausführlich widmen, ohne Gefahr zu laufen, sich zu wiederholen.
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Auch Herr B. könnte zur Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs.  3 
SGB II zählen. Er erfüllt aber nicht die Altersvoraussetzungen für 
einen erwerbsfähigen Leistungsberechtigten. Er kann daher nicht 
nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II zur Bedarfsgemeinschaft zählen. Selbst 
wenn dies der Fall wäre, könnte die Tochter der Bedarfsgemeinschaft 
nicht nach § 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 II, wonach Herr B. als nicht erwerbsfähiger Elternteil der 
Bedarfsgemeinschaft zugeordnet wird, scheitert ebenfalls daran, dass 
seine Tochter bereits das 25. Lebensjahr vollendet hat. 
Im Übrigen ist die Gründung einer Drei-Generationen Bedarfsge-
meinschaft, die hier notwendig wäre, nicht möglich.10 Dies ergibt 
sich aus der Regelung des § 9 Abs. 2 SGB II, die eine Einsatzgemein-
schaft zwischen drei Generationen nicht vorsieht. 

2.2.3) Nachrang der SGB II - Leistungen
Den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem 
SGB II liegt das Nachrangprinzip zugrunde. Danach müssen alle 
erwerbsfähige Leistungsberechtigten und die mit ihnen in einer 
Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen vor dem Bezug von SGB II-
Leistungen alle Möglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung 
ihrer Hilfebedürftigkeit ausschöpfen (§ 2 Abs.1 SGB II). Denn 
SGB II – Leistungen dürfen nur erbracht werden, soweit die Hilfe-
bedürftigkeit nicht anderweitig beseitigt werden kann (§ 3 Abs.3 1. 
HS SGB II). Somit handelt es sich bei dem Nachrangprinzip um eine 
zu beachtende Rechtsanwendungsregel.
Zu diesen Möglichkeiten gehören der Einsatz von eigenen Mitteln 
(Einkommen (§§ 11, 11a, 11b SGB II) und Vermögen (§ 12 SGB 
II)) und eigenen Kräften (Einsatz der Arbeitskraft im zumutbaren 
Umfang zur Beschaffung des Lebensunterhalts (§ 2 Abs.  2 S.  2 
SGB II, § 10 SGB II)). Den Einsatz dieser Selbsthilfemöglichkeiten 
verlangt noch einmal konkretisierend § 9 Abs. 1 SGB II. 
Frau K. setzt ihre Arbeitskraft im Rahmen einer Halbtagesbeschäf-
tigung ein. Eine weitere zeitliche Ausdehnung ihrer Berufstätigkeit 
ist ihr nicht zumutbar. § 10 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 SGB II schränken 
die Zumutbarkeit einer Erwerbstätigkeit für die Fälle ein, in denen 
durch die Ausübung einer Erwerbstätigkeit die Erziehung eines Kin-
des gefährdet würde oder bei der die Ausübung der Arbeitstätigkeit 
mit der Pflege eines Angehörigen nicht vereinbar wäre. Frau K. über-
nimmt die Alleinerziehung ihrer Kinder und zugleich die Pflege ihres 
Vaters, der ausweislich der Feststellungen der Pflegeversicherung 
pflegebedürftig ist. Damit setzt Frau K. in ausreichendem Umfang 
ihre Arbeitskraft zur Beendigung der Hilfe ein. 
Inwieweit das zu berücksichtigende Einkommen und/oder Vermö-
gen dem Leistungsanspruch nach dem SGB II entgegensteht, wird 
nachfolgend geprüft.
Die Verpflichtung, die Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebens-
unterhalts einzusetzen, besteht nach § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB II nur 
für erwerbsfähige Leistungsberechtigte. Für 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 Selbsthilfemöglichkeiten kommen Fremdhilfemög-
lichkeiten zur Beendigung der Hilfe in Frage. Gemäß § 12a Satz 1 
SGB  II sind Hilfebedürftige verpflichtet, Sozialleistungen ande-

rer Leistungsträger (vgl. § 12, §§ 18 bis 29 SGB I) in Anspruch zu 
nehmen und die dafür erforderlichen Anträge zu stellen, sofern dies 
zur Vermeidung, Beseitigung, Verkürzung oder Verminderung der 
Hilfebedürftigkeit erforderlich ist. Auch sonstige Leistungen Dritter 
gegenüber anderen Personen kommen in Frage.
Ein Anspruch gegenüber der Arbeitsagentur auf Arbeitslosengeld I 
ist dem Sachverhalt nicht entnehmbar. Ein Anspruch auf Wohngeld 
besteht lt. 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 Unterhaltsansprüche bei dem 
Kind Philipp bestehen, sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. 
Möglicherweise kommen hier Unterhaltsvorschussleistungen durch 
das örtliche Jugendamt in Frage, sofern dieser Anspruch noch nicht 
ausgeschöpft ist. 
Aufgrund der Erwerbsfähigkeit von Frau K. kommen vorrangige 
Ansprüche nach dem 4. Kapitel SGB XII nicht in Frage (§ 5 Abs. 2 
S. 2 SGB II, § 19 Abs.1 S. 2 SGB XII). 
Weitere ggf. noch zu verfolgende Ansprüche sind nicht ersichtlich. 

2.2.4) Feststellung der Hilfebedürftigkeit (§ 9 SGB II)
2.2.4.1) Grundsätze zur Feststellung der Hilfebedürftigkeit
Nach § 9 Abs.1 SGB II ist nur hilfebedürftig, wer seinen Lebensunter-
halt und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemein-
schaft lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus zu berück-
sichtigenden Einkommen und Vermögen sichern kann. Notwendig 
ist also ein Vergleich zwischen dem Lebensunterhalt (sogn. Bedarf ) 
einerseits, ausgedrückt durch die im SGB II dafür vorgesehenen 
Leistungen, und dem Einkommen und Vermögen andererseits. Nur 
soweit das Einkommen und/oder das Vermögen nicht ausreichen, um 
den Lebensunterhalt zu decken, kommen SGB II-Leistungen in Frage.
Bezüglich des Einkommens und Vermögens ist dabei zu berücksich-
tigen, dass gemäß § 9 Abs. 2 S. 1 SGB II bei der Frage der „Bedarfs-
deckung“ auch das Einkommen und Vermögen des Partners der 
Bedarfsgemeinschaft zu berücksichtigen ist. Ferner ist gemäß § 9 
Abs. 2 S. 2 SGB II das Einkommen und Vermögen der Eltern bzw. 
Elternteile auch für die Kinder einzusetzen.
Nach § 19 Abs.1 Satz 1 SGB II erhalten erwerbsfähige Leistungsbe-
rechtigte Arbeitslosengeld II.
Sozialgeld und Arbeitslosengeld II umfassen grundsätzlich dieselben 
Bedarfe (vgl. § 19 Abs.1 S.3 SGB II).

2.2.4.2)	 Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes
Die Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes umfasst ins-
besondere Ernährung, Kleidung, Körperpflege, Hausrat, Haushalts-
energie ohne die auf die Heizung und Erzeugung von Warmwasser 
entfallenden Anteile, Bedarfe des täglichen Lebens sowie in vertret-
barem Umfang eine Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben in 
der Gemeinschaft (vgl. § 20 Abs. 1 SGB II).
Gemäß § 20 Abs. 2 S. 1 SGB II beträgt die Regelleistung für Allein-
erziehende 364 € (sogn. Eckregelsatz). Alleinerziehende sorgen sich 
allein um die Erziehung und Pflege ihres minderjährigen Kindes. 
Maßgebend sind die tatsächlichen Verhältnisse. Beteiligen sich 
andere Personen (z.B. Geschwister, Großeltern) an der Erziehung 
und Pflege des Kindes, bleibt dies unschädlich, solange dies nicht zu 
gleichen oder gar größeren 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 erziehend angesehen werden kann. 10	� Vgl. Fachliche Hinweise der Bundesagentur für Arbeit zu § 7 SGB II, RN 7.24a.
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Für den 8-jährigen Sohn Philipp kommen nach § 23 Nr.1 SGB II 
eine Regelleistung in Höhe von 242 € in Frage. Hier greift jedoch 
die Übergangsregelung des § 77 Abs.4 SGB II, wonach der bisherige 
Regelsatz von 251 € zu gewähren ist (nach dem Willen des Gesetz-
gebers gilt dieser Betrag solange, bis durch konkrete Ermittlungen 
der Bedarf für die Altersgruppe der 6 bis 13jährigen von 251 € über-
schritten ist). 
Für den 2-jährigen Sohn Bastian wird eine Regelleistung nach § 23 
Nr. 1 i.V.m. § 77 Abs. 4 SGB II in Höhe von 215 € gewährt. Auch 
hier gilt also die Übergangsregelung, weil der konkret ermittelte 
Betrag niedriger ausgefallen ist.
Fraglich ist, ob auch die Stromkosten von 70 € zusätzlich als Bedarf 
übernommen werden können. Allerdings ergibt sich sowohl aus § 20 
Abs. 1 SGB II also auch aus dem für Regelsätze 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 Übernahme zu vermeiden. Nunmehr wer-
den die tatsächlichen Kosten als Kosten der Heizung übernommen, 
soweit die Kosten angemessen sind (§ 22 Abs. 1 SGB II11).

2.2.4.3) Leistungen für Mehrbedarfe beim Lebensunterhalt
Für Frau K. kommt die Gewährung eines Mehrbedarfs nach § 21 
Abs. 3 Nr. 1 SGB II in Frage. Danach kann für Personen, die mit 
einem Kind unter sieben Jahren oder mit zwei Kindern unter sech-
zehn Jahren zusammenleben und allein für deren Pflege und Erzie-
hung sorgen, ein Mehrbedarf in Höhe von 36% des maßgebenden 
Regelsatzes anerkannt werden. Für die Frage der Alleinerziehung 
sind die tatsächlichen Verhältnisse maßgebend. Unterstützungsleis-
tungen für die Erziehung ihrer Kinder erhält Frau K. nicht, und zwar 
auch nicht durch ihren Vater, da dieser selbst aufgrund seiner Pflege-
bedürftigkeit 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 
für die Gewährung eines Mehrbedarfs erfüllt. 
Es kann daher ein Mehrbedarf von 36% von 364 € gleich 131 € 
gewährt werden. Entgegen der Regelung des § 41 Abs. 2 SGB II wird 
der Betrag wegen der Übergangsregelung des § 77 Abs. 5 SGB II 
(vgl. auch § 77 Abs. 14 SGB II) gerundet.

2.2.4.4) Leistungen für Unterkunft 
Leistungen für Unterkunft und Heizung werden nach § 22 Abs. 1 
Satz 1 SGB II in Höhe der tatsächlichen Aufwendungen erbracht, 
soweit diese angemessen sind. Die tatsächlichen Kosten werden 
damit nur übernommen, sofern sie nicht die angemessenen Kosten 
überschreiten. Die angemessenen Kosten bilden die Höchstgrenze 
der übernahmefähigen Kosten.
Zu diesen Kosten der Unterkunft gehören die Kosten für die 
Gebrauchsüberlassung des Wohnraumes, die vertraglich geschuldet 
werden, so dass neben der Kaltmiete die umlagefähigen Nebenkosten 
übernommen werden. 
Die maximal zu übernehmenden Kosten orientieren sich grundsätz-
lich nach der Lage auf dem örtlichen Wohnungsmarkt. Diesbezüg-

lich hat die Arbeitsgemeinschaft Lippe für den Wohnort Detmold 
die Vorgabe gegeben, dass 5 €/m² Kaltmiete und 1,50 €/m² Neben-
kosten (maximal) übernahmefähig sind. 
Die angemessene Größe einer Wohnung beurteilt sich danach, wie 
viele Personen im Haushalt leben, unabhängig von der Frage, ob 
diese Personen zur Bedarfsgemeinschaft zählen.12 Damit zählt Herr 
B. bei der Ermittlung der angemessenen Wohnungsgröße mit. Die 
Arbeitsgemeinschaft Lippe hat als Richtlinie für die Beurteilung der 
Angemessenheit vorgegeben, dass bei vier Personen im Haushalt 
maximal 96 m² als angemessene Größe akzeptiert werden könne. 
Entscheidend ist aber weder der angemessene Preis pro Quadrat-
meter noch die maximal angemessene Größe für die Beurteilung der 
angemessenen Kosten der Unterkunft. Inzwischen ist gerichtlich 
geklärt, dass der Richtwert für die im Einzelfall anzuerkennenden 
Unterkunftskosten aus dem Produkt von maximaler Wohnfläche und 
Höchstgrenze pro Quadratmeter zu ermitteln ist (sogn. Produktthe-
orie13), und zwar unabhängig von der tatsächlichen Wohnungsgröße. 
Danach gilt für die Ermittlung der angemessenen Unterkunftskosten:
Abstrakt angemessene Quadratmeterzahl x abstrakt angemessener 
Quadratmeterpreis = Richtwert für angemessene Unterkunftskosten
Konsequenz der Produkttheorie ist, dass der Leistungsempfänger zu 
Gunsten oder zu Lasten eines Kriteriums abweichen kann, wenn er 
dies bei einem weiteren Kriterium ausgleicht. Es ist daher z.B. mög-
lich, dass ein Hilfeempfänger in einer kleinen, aber sehr teuren Woh-
nung lebt. Umgekehrt ist die Anerkennung von großen, aber günstigen 
Wohnungen problematisch, weil hier die anfallenden Nebenkosten 
und Heizkosten überdurchschnittlich hoch sein können.
Vor diesem Hintergrund sind maximal 
96m² x 6,50 €/m² = 624,00 € 
übernahmefähig. 14 

11	� Vgl. auch eindeutigere Parallelregelung in § 35 SGB XII.

12	� BSG vom 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 überschritten wird, ist zu überprüfen, ob Besonder-

heiten, die in Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs im Einzelfall ein 
abweichen von dem ermittelten Wert zulassen (etwa die zukünftige 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 
Überschreiten der angemessenen Unterkunftskosten um bis zu 10% und fordert 
zugleich, dass die unangemessenen Unterkunftskosten aus dem Regelsatz zu 
bestreiten sind. Eine weitere Möglichkeit, 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 Krauß, in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 22 SGB II, RN 45, 
27. Erg.-Lfg. IV/09. Gegen die Bildung einer Gesamtangemessenheitsgrenze für 
Unterkunfts- und Heizkosten im Sinne einer „erweiterten Produkttheorie“ (dazu 
Lang/Link in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl 2008, § 22 RdNr 46d) würde 
die nachvollziehbare Festlegung eines als abstrakt angemessen anzusehenden 
Heizkostenpreises pro Quadratmeter für eine „einfache“ Wohnung (gestaffelt 
nach abstrakt angemessenen Wohnungsgrößen) erfordern. Es ist jedoch nicht 
erkennbar, wie sich ein solcher abstrakter Wert verlässlich ermittelt lässt, wenn 
insbesondere bei den Heizkosten ein konkret-individueller Maßstab anzulegen 
ist (siehe dazu FN 15). Gegen die Einführung 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 näheren Voraussetzungen des § 22 Abs.1 S.3 SGB II können ggf. 
auch unangemessene Unterkunftskosten für weitere sechs Monate übernommen 
werden. Das wäre 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. gemäß § 22 Abs.2 SGB II eine 
Zusicherung zu den neuen Aufwendungen für die neue Unterkunft vom kommu-
nalem Träger gegeben worden sind. Nur dann würde auch erneut die Schutzfrist 
von 6 Monaten gelten.
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Tatsächlich entstehen auch die Unterkunftskosten in genau dieser 
Höhe, so dass die tatsächlichen Unterkunftskosten den angemes-
senen Kosten entsprechen. Die Kosten sind daher übernahmefähig 
(obwohl die Familie in einer unangemessen großen Wohnung lebt). 

2.2.4.5)	 Leistungen für Heizung 
Für die Heizkosten gilt ebenfalls die Regelung des § 22 Abs. 1 S. 1 
SGB II. Auch diese Aufwendungen werden in tatsächlicher Höhe 
übernommen, 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 übernahmefähige Kosten in 
Höhe von 
96m² x 1,30 € = 124,80 €.
Die tatsächlichen Heizkosten von insgesamt 100 € liegen unter die-
sem Höchstwert, so dass diese Kosten übernommen werden können. 
Es ist daher unschädlich, dass die Familie in einer unangemessen gro-
ßen Wohnung wohnt (und hier „normalerweise“ tendenziell höhere 
Heizkosten entstehen). 16

Es sind nunmehr in die Heizkosten auch die Warmwasserkosten mit 
einzubeziehen, weil diese Kosten nicht mehr im Regelsatz enthalten 
sind (siehe oben). Es sind bezüglich dieser Kosten daher zusätzliche 
20 € zu berücksichtigen. Aber selbst unter Berücksichtigung dieser 
Kosten, sind die Heizkosten als angemessen zu werten.
Innerhalb der Bedarfsgemeinschaft erfolgt die Aufteilung von Kosten 
der Unterkunft nach Kopfteilen unabhängig davon, wer die Miete 
schuldet und wer welchen Teil der Wohnung tatsächlich nutzt. Denn 
jeder Hilfeempfänger hat einen individuellen Anspruch auf Hilfe. 
Soweit Hilfebedürftige eine Unterkunft gemeinsam mit anderen 
Personen nutzen, die nicht zur Bedarfsgemeinschaft gehören – wie 
dies hier bspw. Bei Herrn B. der Fall ist - sind die Kosten hierfür im 
Regelfall ebenfalls unabhängig von Alter oder Nutzungsintensität 
anteilig pro Kopf aufzuteilen. 
Aus diesem Grunde sind die Unterkunfts- und Heizungskosten auf 
vier Personen aufzuteilen, auch unabhängig davon, dass Herr B. nicht 
zur Bedarfsgemeinschaft zählt. 

2.2.4.6)	 Zusammenfassende Darstellung des Bedarfs

2.2.4.7)	 Einsatz des Einkommens17

Dem Bedarf ist zunächst das zu berücksichtigende Einkommen 
gegenüberzustellen. Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 SGB II sind alle Ein-
nahmen in Geld oder Geldeswert als Einkommen zu berücksichtigen.

Einkommen aus Erwerbstätigkeit
Frau K. erzielt ein Nettoeinkommen aus Erwerbstätigkeit. Dieses Ein-
kommen ist auch zu berücksichtigen, weil es weder unter die in § 11a 
SGB II noch unter die in § 1 ALG II-V geregelten Ausnahmen fällt. 
Fraglich ist, ob es auch für den Monat November zu berücksichtigen 
ist. Gemäß § 11 Abs. 2 S. 1 und § 11 Abs. 3 S. 1 SGB II sind laufende 
und einmalige Einnahmen in dem Monat zu berücksichtigen, in dem 
sie zufließen. Damit ist auch im SGB II auf gesetzlicher Ebene das 
Zuflussprinzip normiert. Nach der Zuflusstheorie18 ist all jenes als 
Einkommen anzusehen, was jemand in der Bedarfszeit wertmäßig 
dazu erhält und als Vermögen das, was er in der Bedarfszeit bereits 
hat. Bei der Frage, ob jemand etwas dazu erhält, ist grundsätzlich vom 
tatsächlichen Zufluss auszugehen. Auch wenn das Einkommen im 
November für Dezember bestimmt sein sollte, ist es allein entschei-
dungserheblich, dass das Einkommen im Bedarfszeitraum Novem-
ber zugeht.19 Das lfd. Erwerbseinkommen und das Einmaleinkom-
men sind daher im Monat November zu berücksichtigen.15	� Bei der Übernahme 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 für die Beurteilung der Angemessenheit gelten. Denn der 
Kostenaufwand für die Beheizbarkeit einer Wohnung hängt von zahlreichen Fak-
toren wie z.B. dem Wohnungsstandard, der Heizungsanlage, der Energieart und 
der Entwicklung der Energiekosten, der Lage der Wohnung innerhalb des Gebäu-
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 Maßstabes werden Heizkosten tendenziell erst dann nicht 
übernahmefähig sein, wenn ein unwirtschaftliches Heizverhalten indiziert ist. Für 
diese Feststellung hilft der „Bundesweite Heizspiegel“, der auf bundesweiten Daten 
basiert (vgl. www.heizspiegel.de). Wenn sich hieraus ein unwirtschaftliches Verhal-
ten ergibt, ist anschließend der Hilfeempfänger in der Pflicht, diese Argumentation 
zu widerlegen.

16	 „Aus der Größe der Wohnung alleine lässt sich nicht der Schluss ziehen, für die 
Wohnung aufgewandte Heizkosten seien unangemessen hoch. Dem Hilfebe-
dürftigen ist es grundsätzlich möglich, eine nach der Quadratmeterzahl unan-
gemessen große Wohnung, die auf Grund eines niedrigen Quadratmeterpreises 
aber angemessene Kosten der Unterkunft nach sich zieht, etwa durch sparsames 
Heizverhalten oder auf Grund der überdurchschnittlichen Energieeffizienz 
der Wohnung auch zu angemessenen Kosten zu beheizen.“ BSG, Urteil vom 
02.07.2009, B 14 AS 33/08 R.

Frau K.
(30 Jahre)

Philipp
(8 Jahre)

Bastian
(2 Jahre)

Insgesamt

Arbeitslosengeld II 
(§ 20 Abs. 2 SGB II) 364,00 € 364,00 €

Sozialgeld (§ 19 
Abs. 1 S. 2 § 23 Nr. 1, 
§ 77 Abs. 4 SGB II) 251,00 € 215,00 € 466,00 €

angemessene Unter-
kunftskosten (§ 22 
Abs. 1 S. 1 SGB II) 156,00 € 156,00 € 156,00 € 468,00 €

angemessene Heiz-
kosten (§ 22 Abs. 1 
S. 1 SGB II) 30,00 € 30,00 € 30,00 € 90,00 €

Mehrbedarf (§ 21 
Abs. 3 Nr. 1 SGB II) 131,00 € 131,00 €

Gesamtbedarf 681,00 € 437,00 € 401,00 € 1.519,00 €

17	� Das von dem Verwandten zur Überbrückung bis zur Widerspruchsentschei-
dung gewährte Darlehen stellt weder Einkommen noch Vermögen dar. Denn 
das Vorliegen von Einkommen oder Vermögen erfordert einen dauerhaftem 
wertmäßigen Zuwachs. Bei einem Darlehen verbleiben die überlassenen Mittel 
bei dem Hilfeempfänger jedoch nur temporär, denn sie sind an den Darlehens-
geber zurückzuzahlen. 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 antragsabhängig sind, handelte es sich bislang nur 
dann um Einkommen, wenn Geld oder Geldeswert nach Antragstellung 
zuf loss. Nunmehr wirkt der Antrag auf SGB II-Leistungen auf den Ersten 
des Monats zurück. Entsprechend der laufenden Rechtsprechung zu den Lei-
stungen des 4. Kapitels SGB XII (Grundsicherung für Ältere und dauerhaft 
voll erwerbsgeminderte Personen) ist nunmehr Einkommen alles das, was im 
Bedarfszeitraum, also in dem Monat der Antragstellung, zuf ließt; und zwar 
auch dann, wenn das Einkommen vor der Antragstellung zugef lossen ist.
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Ausgehend von den Bruttoeinnahmen in Höhe von 800 € (§ 2 Abs. 1 
ALG II-V) sind gemäß § 11b Abs.  1 SGB II vom Einkommen 
bestimmte Beträge abzusetzen. Dazu gehören zunächst Steuern 
und Sozialversicherungsbeiträge (§ 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 
SGB II). Laut Sachverhalt beträgt nach Abzug dieser Beträge das 
Nettoeinkommen 700 €.
Gemäß § 11b Abs. 2 S. 2 SGB II können Aufwendungen im Sinne 
der §§ 11b Abs. 1 Nr. 3-5 SGB II von mehr als 100 € vom Einkom-
men des erwerbsfähigen Leistungsberechtigten abgesetzt werden, 
wenn das Einkommen mehr als 400 € beträgt und höhere Aufwen-
dungen als 100 € nachgewiesen werden. Frau K. macht aber keinerlei 
Aufwendungen geltend, so dass diesbezüglich lediglich die Versiche-
rungspauschale nach § 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 
ALG II-V in Höhe von 30 € sowie die Werbungskostenpauschale in 
Höhe von 16,66 € gemäß § 6 Abs. 1 Nr. 3a) ALG-II-V abzusetzen 
sind. Damit bleibt der Aufwand unter 100 €. Die Voraussetzungen 
des § 11b Abs. 2 S. 2 SGB II liegen mithin nicht vor.
Gemäß § 11b Abs.  2 S.  1 SGB II kann aber bei erwerbsfähigen 
Leistungsberechtigten, die erwerbstätig sind, an Stelle der Beträge 
nach § 11b Abs. 1 S.1 Nr. 3-5 SGB II ein Betrag in Höhe von 100 € 
abgesetzt werden. Frau K. ist eine erwerbstätige erwerbsfähige Leis-
tungsberechtigte (siehe oben). Damit kann dieser Grundfreibetrag 
für Erwerbstätige einkommensmindernd berücksichtigt werden.
Gemäß § 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 6 iVm § 11b Abs. 3 SGB II wird für 
Erwerbstätige ferner ein Erwerbstätigenfreibetrag 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 Absetzungsbeträge vom Bruttoeinkommen bestehen nicht, 
so dass aus den laufenden Einnahmen ein Erwerbseinkommen von 
460 € zu berücksichtigen ist: 
Bruttoeinkommen: 			   800 €
./. Steuern/Sozialversicherungsbeiträge: 	 100 €
./. Grundfreibetrag 			   100 €
./. Erwerbstätigenfreibetrag			   140 €

Auch das Weihnachtsgeld ist als einmalige Einnahme nach § 11 
Abs. 1, Abs. 3 SGB II und wegen fehlender Ausnahmetatbestände 
(Vgl. § 11a SGB II, § 1 ALG II-V) als Einkommen zu berücksich-
tigen. Auch hier ist zunächst von den Bruttoeinnahmen auszugehen  
(§ 2 Abs. 1 ALG II-V). Es ist um die Steuern- und Sozialversiche-
rungsbeiträge zu bereinigen (§ 11a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB II), 
hier in Höhe von 50 €. Außerdem kann der noch nicht ausgeschöpfte 
Erwerbstätigenfreibetrag zu weiteren Absetzungsbeträgen führen.20 

Gemäß § 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 6 i.V.m. § 11b Abs. 3 S. 2 Nr. 2 SGB II 
beträgt dieser für den Teil des monatlichen Einkommens, das 800 € 
übersteigt und nicht mehr als 1.000 € beträgt, 20 %; zwischen 1.000 € 
und 1.200 € jedoch nur noch 10 %. Das Gesamtbruttoeinkommen 
beläuft sich im November auf 1.000 €. Der Erwerbstätigenfreibetrag 
gilt nach seinem Wortlaut für alle Einkünfte aus Erwerbstätigkeit, 

also auch für einmalige Einnahmen, so dass der ungenutzte Freibe-
trag aus der Differenz von 1.000 € und 800 € in Höhe von 40 € vom 
Einmaleinkommen abgesetzt werden kann.21 Gemäß § 11 Abs. 3 S. 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 berücksichtigen. Insofern kann daran gedacht werden, die einmali-
ge Einnahme auf die Dauer eines neuen Bewilligungsabschnitts auf-
zuteilen. Da der Leistungsanspruch für Frau K. aber selbst durch die 
Berücksichtigung der Einmaleinnahme nicht entfällt, ergibt sich auch 
aus § 11 Abs. 3 S. 3 SGB II im Umkehrschluss, das bereinigte Ein-
kommen in vollem Umfang im Monat November zu berücksichtigen. 

Pflegegeldzahlungen
Problematisch ist, ob und bei wem Pflegegeld der Pflegeversicherung 
in Höhe von 225 € Einkommen darstellt. Grundsätzlich ist Pflege-
geld eine Zahlung der Pflegeversicherung an den Pflegebedürftigen 
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 tatsächlichen Zufluss der Einnahme 
unabhängig von der Herkunft des Geldes ankommt. 
Möglicherweise bleibt dieses Einkommen aber unberücksichtigt. Dies 
kann nach § 13 Abs. 5 SGB XI der Fall sein. Danach bleiben Leistun-
gen der Pflegeversicherungen als Einkommen bei Sozialleistungen, 
deren Gewährung von anderem Einkommen abhängig ist, unberück-
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-
ansprüchen klarstellend zum Ausdruck gebracht, dass auch weiterge-
leitetes Pflegegeld unberücksichtigt bleiben soll. Wenn dies also auch 
bei einer ehrenamtlichen Pflegeperson (vgl. § 19 SGB XI) hätte gelten 
sollen, wäre dies in § 13 Abs. 5 SGB XI aufgenommen worden. 
Die Nichtberücksichtigung des Pflegegeldes kann sich aber aus  
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ALG II-V22 ergeben. Danach sind als Einkommen 
nicht steuerpflichtige Einnahmen einer Pflegeperson für Leistun-
gen der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung nicht 
zu berücksichtigen. Frau K. führt als Angehörige 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 erfüllt, so dass das Pflegegeld 
anrechnungsfrei bleibt.23 

20	� Bei einer etwaigen Verteilung der einmaligen Einnahme auf den Verteilzeitraum 
von 6 Monaten (vgl. § 11 Abs.3 S.3 SGB II) ist zu berücksichtigen, dass nach § 11b 
Abs.1 S.2 SGB II vor der Verteilung der einmaligen Einnahme diese um die auf 
das Einkommen entrichteten Steuern, Sozialversicherungsbeiträge, Arbeitsauf-
wendungen sowie den Erwerbstätigenfreibetrag zu bereinigen sind. Das bedeutet 
im Umkehrschluss, dass in jedem Monat des Verteilzeitraums die Versicherungs-
pauschale, die gesetzlich vorgeschriebene Versicherungen, die Beiträge zur Rie-
sterrente und die Zahlungen aus der Unterhaltsverpflichtung ggf. wiederholend 
(wie bei laufenden Einnahmen) einkommensmindernd zu berücksichtigen sind.

21	� Gemäß der Übergangsregelung des § 77 Abs.3 SGB II könnte noch bis zum 
31.07.2011 die Altregelung des § 30 SGB II zu berücksichtigen sein. Danach 
gäbe es bei einem Bruttoeinkommen zwischen 800 und 1.000 € nur einen 
Erwerbstätigenfreibetrag von 10 Prozent bzw. 20 €.

22	� Auch diese Vorschrift wäre überf lüssig, wenn § 13 Abs.5 SGB XI bereits die 
Nichtberücksichtigung des Einkommens der Pf legeperson vorsehen würde. 

23	� § 1 Abs.1 Nr.4 ALG II-V ist die Spezialregelung zu § 11a Abs.3 SGB II. Sofern 
Verfasser der Klausur (lediglich) diese allgemeinere Regelung erkennen, müs-
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 Pf legegeldzahlungen 
die ehrenamtliche Pf legetätigkeit anerkennen sollen und es sich insofern um 
Entschädigungszahlungen für die Bereitschaft zur Pf lege sowie für die mit der 
Pf lege in Zusammenhang stehenden Aufwendungen handelt. Mithin dient 
weitergeleitetes Pf legegeld nicht zur Sicherung des Lebensunterhalts (vgl. § 19 
Abs.1 SGB II). Auch nach § 11a Abs.3 SGB II kann daher die Pf legegeldzah-
lung unberücksichtigt bleiben.
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Unterhaltszahlungen
Als weiteres Einkommen stehen Unterhaltszahlungen des Vaters 
von Bastian in Höhe von 300 € zur Verfügung. Diese Zahlungen 
sind zu berücksichtigen und nicht weiter zu bereinigen. Die Zah-
lungen sind für den Sohn Bastian bestimmt und stellen somit dessen 
Einkommen dar.

Kindergeld
Weiterhin ist die Frage zu klären, 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 II ist jedoch das Kindergeld für zur Bedarfsge-
meinschaft gehörende Kinder als Einkommen des jeweiligen Kindes 
zu berücksichtigen, soweit es bei ihnen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts benötigt wird. Aus dem Wort „soweit“ folgt, dass der den 
Bedarf des minderjährigen Kindes übersteigende Kindergeldbetrag 
dem Kindergeldberechtigten als Einkommen verbleibt.
Der Sohn Bastian hat einen Bedarf in Höhe von 401 € (siehe oben). 
Demgegenüber bestehen Unterhaltszahlungen von 300 € und Kin-
dergeld von 184 €. Somit verbleibt ein nicht benötigtes Kindergeld 
in Höhe von 83 €, welches erneut der Mutter als nach dem Einkom-
mensteuergesetz Kindergeldberechtigte zufließt. 
Bei Bastian ist deshalb festzustellen, dass dieser über Einkommen 
verfügt, welches seinen Bedarf übersteigt, folglich ein Einkommens-
überhang vorliegt und er somit nicht hilfebedürftig ist. Die oben 
offen gelassene Frage der Zugehörigkeit zur Bedarfsgemeinschaft 
der Kinder nach § 7 Abs.  3 Nr.  4 SGB II ist für Bastian daher 
dahingehend zu beantworten, dass dieser kein Mitglied der Bedarfs-
gemeinschaft ist.
Diese trifft auf den Sohn „Philipp“ nicht zu. Ihm wird (lediglich) das 
Kindergeld in voller Höhe nach § 11 Abs. 1 S. 4 SGB II zugerechnet, 
weil er es zur Bedarfsdeckung benötigt. Ein Einkommensüberhang 
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 Höhe 
nach angemessene Versicherungen abgeschlossen wurden (§ 6 Abs. 1 
Nr. 2 ALG II-V).

2.2.4.8) Zurechnung des Einkommens im Rahmen der Einsatz-
gemeinschaft
§ 9 Abs. 2 S. 1 und S. 2 SGB II regeln, wer wessen Einkommen 
füreinander einzusetzen hat. Eine solche Einsatzgemeinschaft bzw. 
Einkommens- und Vermögensgemeinschaft bilden nach § 9 Abs. 2 
S.  1 SGB II die Partner einer Bedarfsgemeinschaft. Eine solche 
Partnerschaft liegt hier nicht vor.
Eine Einsatzverpflichtung besteht nach § 9 Abs. 2 Satz 2 SGB II 
auch bei Eltern gegenüber ihren unverheirateten Kindern, die mit 
ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft leben und ihren Lebensunterhalt 
nicht aus eigenem Einkommen oder Vermögen beschaffen können. 
Zur Bedarfsgemeinschaft zählt nur Philipp (siehe oben). Er ist 
unverheiratet und kann seinen Lebensunterhalt offensichtlich nicht 
aus eigenen Mitteln bestreiten (siehe obige Feststellungen). Damit 
bildet Frau K. mit Philipp eine Einsatzgemeinschaft.
In diesem Fall gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhält-
nis des eigenen Bedarfes zum Gesamtbedarf als hilfebedürftig (vgl. 
§ 9 Abs. 2 Satz 3 SGB II). In diesem Verhältnis ist das Einkom-
men entsprechend den Bedarfsanteilen zu verteilen (sogenannte 
Bedarfsanteilsmethode oder wegen vorrangigen Einkommensan-

rechnung des Kindes auf seinen Bedarf auch „vertikal-horizontale 
Methode“ genannt). 
Dabei ist zu berücksichtigen, dass nach § 9 Abs. 2 S. 2 SGB II die 
Eltern für die Kinder, aber nicht die Kinder für die Eltern mit ihrem 
Einkommen und Vermögen aufkommen müssen (§ 9 Abs. 2 S. 2 
SGB II im Umkehrschluss). Daher ist als erstes die Bedürftigkeit 
der Kinder zu ermitteln und erst anschließend die Bedürftigkeit der 
Eltern. 
 
2.2.4.9) Übersicht über den Leistungsanspruch

Frau K.
(30 Jahre)

Philipp
(8 Jahre)

Bastian
(2 Jahre)

Insgesamt

Berechnung der Hilfsbedürftigkeit der Kinder

Kindergeld (§ 11 Abs. 1 
S. 4 SGB II) -184,00 € -184,00 € -368,00 €

Unterhaltszahlungen
(§ 11 Abs. 1 S. 1 SGB II) -300,00 € -300,00 €

Restbedarf 681,00 € 253,00 € -83,00 € 934,00 €

Bedarfsanteile 73 % 27 % 0 % 100 %

Einkommen

Kindergeld (§ 11 Abs. 1 
S. 4 SGB II) -83,00 € -83,00 €

Einkommen aus Erwerbs-
tätigkeit (§ 11 Abs. 1 S. 1 
SGB II) -800,00 € -800,00 €

Einmaleinkommen aus 
Erwerbstätigkeit (§ 11 
Abs. 1 S. 1 SGB II, § 11 
Abs. 3 SGB II) -200,00 € -200,00 €

Summe Einkommen -1.083,00 € -1.083,00 €

Einkommensbereinigung

Steuern/Soz.Vers. Lfd. 
Einkommen (§ 11b Abs. 1 
S.1 Nr.1, Nr.2 SGB II) 100,00 € 100,00 €

Steuern/Soz.Vers. Einmal-
einkommen (§ 11b Abs. 1 
S. 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB II) 50,00 € 50,00 €

Grundfreibetrag (§ 11b 
Abs. 2 S. 1 SGB II) 100,00 € 100,00 €

Erwerbstätigenfreibetrag 
(§ 11b Abs. 1 S. 1 Nr. 6 i.V.m. 
§ 11b Abs. 3 SGB II) 140,00 € 140,00 €

unausgenutzter Erwerbs
tätigenfreibetrag aus Ein-
maleinkommen nach § 11b 
Abs. 1 S. 1 Nr. 6 i.V.m. § 11b 
Abs. 3 SGB II, vgl auch § 11 
Abs. 3 S. 3 SGB II 40,00 € 40,00 €

bereinigtes Einkommen -653,00 € -653,00 €

Einkommensverteilung 
nach der Bedarfsanteils-
methode (§ 9 Abs. 2 S. 3 
SGB II) -476,12 € -176,88 € -653,00 €

rechnerischer Anspruch 204,88 € 76,12 € 281,00 €
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2.2.5) Unterhaltsvermutung im Rahmen einer Haushaltsge-
meinschaft
Möglicherweise entfällt die Hilfebedürftigkeit durch Leistungen 
von Herrn B. Gemäß § 9 Abs.5 SGB II wird vermutet, dass 
Hilfebedürftige von Verwandten und Verschwägerten Leistungen 
erhalten, wenn sie mit diesen in Haushaltsgemeinschaft leben und 
der Verwandte leistungsfähig ist, also über genügend Einkommen 
und Vermögen verfügt.
Franz B. ist der Vater von Carina K. und der Großvater 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 Vermögen Leistungen erbringt. § 1 Abs. 2 S. 1 ALG II-V regelt 
näheres zur Vermutung der Bedarfsdeckung. Danach sind die um 
die Absetzbeträge nach § 11b SGB II bereinigten Einnahmen in der 
Regel nicht zu berücksichtigen, soweit sie einen Freibetrag in Höhe 
der doppelten Regelleistung nach § 20 Abs. 2 S. 1 SGB II zuzüglich 
der anteiligen Aufwendungen für Unterkunft und Heizung sowie 
darüber hinaus 50 Prozent der diesen Freibetrag übersteigenden 
bereinigten Einnahmen nicht überschreiten. Damit setzt sich der 
Freibetrag für Herrn B. wie folgt zusammen:

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

2.2.6) Einmalige Bedarfe24 

Als Anspruchsgrundlage für die Übernahme 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 für die Erstausstattungen einer Wohnung einschließlich 
Haushaltsgeräten nicht von der Regelleistung umfasst und können 
gesondert erbracht werden (vgl. § 24 Abs. 3 S. 2 SGB II).
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 Gegenstände 
handelt, die ein Wohnen überhaupt erst ermöglichen. Davon abzu-
grenzen sind Gegenstände die das „Herrichten“ oder „luxuriöses  

Einrichten“ der Wohnung umfassen.25 Erst mit Hilfe eines Bettes ist 
ein Schlafen in einer Wohnung „wirklich“ möglich. 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. 
Möglicherweise ergibt aber eine systematische und/oder teleologi-
sche Auslegung ein anderes Ergebnis. 
Bei den gewährten Regelsätzen sind, insbesondere nach der Umstel-
lung des Leistungssystems vom Bundessozialhilfegesetz zum SGB XII 
die Regelleistungen so erhöht worden, dass durch die gewährten 
Beträge 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 Einrichtungsgegenstände 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 hierfür sieht § 24 
Abs. 3 Nr. 1 SGB II eine zum Regelsatz abweichende bzw. zusätzliche 
Leistung vor, so dass ein Erstausstattungsgegenstand nicht aus dem 
Regelsatz zu bestreiten ist. Insofern löst 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, abschließend aufgeführten Lebenssituationen“ 
abgedeckt werden können.26 Bei der Erstausstattung einer Woh-
nung soll damit durch den zuständigen Träger ein „Startpaket“ zur 
Verfügung gestellt werden, wie es üblicherweise mit dem erstmaligen 
Bezug einer Wohnung bzw. der Gründung eines neuen Hausstands 
angeschafft wird27 (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 Lebensgefährten sowie die Unangemes-
senheit der bisherigen Wohnung. Dennoch wird hier nicht ein neuer 
Hausstand gegründet. Denn die bisherigen Einrichtungsgegenstän-
de werden mitgenommen (siehe Sachverhalt). Die Vorschrift erfasst 
aber nur die Fälle ohne eigenen Hausstand.
Ferner ist festzustellen, dass auch ohne Umzug Einrichtungsge-
genstände funktionsunfähig werden. Dann ist anerkannt, dass diese 
Kosten aus dem Regelsatz bzw. durch entsprechende Rücklagen (vgl. 
§ 12 Abs. 2 Nr. 4 SGB II) finanziert werden. Bei diesen typischerwei-
se auftretenden Lebenssituationen verlangt das Nachrangprinzip des 
SGB II (vgl. obige Ausführungen; konkret § 2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 
Satz 1 i. V. m. § 9 Abs. 1 SGB II) hierfür durch Rücklagen Vorkeh-
rungen zu schaffen. 

24	 Bei dem Anspruch auf einmalige Bedarfe handelt es sich um eigenständige, von 
der laufenden Hilfegewährung unabhängige Leistungen. Denn sie können nach 
§ 24 Abs.3 S.3 SGB II auch erbracht werden, wenn Hilfebedürftige keine Lei-
stungen zur Sicherung des Lebensunterhalts benötigen. Da sie also der Höhe 
nach von dem Vorliegen der Voraussetzungen für die Gewährung von Arbeitslo-
sengeld II unabhängig sind, werden diese Bedarfe (klausurtechnisch) nach Prü-
fung der laufenden Leistungen in Erwägung gezogen. Die StudentInnen sollten 
erkennen, dass es sich hier um einen Problembereich und damit um einen der 
Schwerpunkte bei ihrer Klausurlösung handelt. Der Sachverhalt liefert für die 
Frage der Übernahme des „einmaligen Bedarfs“ einige Anregungen zur Argu-
mentation.

Bedarfsposition Betrag

doppelter Regelsatz nach § 20 Abs. 2 S. 1 SGB II 728,00 €

anteilige Aufwendungen für Unterkunft 156,00 €

anteilige Aufwendungen für Heizung 30,00 €

Freibetrag 914,00 €

25	 BSG, Urteil vom 16.12.2008, B 4 AS 49/07, mwN.
26	 Hengelhaupt, in: Hauck/Noftz, Kommentar zu § 23 SGB II, 31. Erg.-Lfg. V/10, 

RN 66.
27	 Vgl. FN 26, RN 343.



381DVP 9/11 · 62. Jahrgang

Dirk Weber� Grundsicherungsleistungen für Erwerbsfähige (SGB II)

Danach handelt es sich nicht um einen Erstausstattungsgegenstand, 
sondern um eine Ersatzbeschaffung.28 
Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist der Erstausstattungsbedarf 
aber auch als Öffnungsklausel für Härtefälle zu interpretieren. Aner-
kannt ist daher z.B. eine Kostenübernahme bei einem Wohnungs-
brand oder der Neubezug einer Wohnung nach Inhaftierung, obwohl 
es sich in diesen Fällen auch um eine Ersatzbeschaffung handelt. 
Auch nach dieser Interpretation liegt ein außergewöhnliches Ereig-
nis nicht vor.
Allerdings macht die Öffnung für Härtefälle und die Übernahme der 
Kosten selbst dann, wenn es sich um einen Ersatzbeschaffungsbe-
darf handelt, deutlich, dass die Vorschrift vor dem Hintergrund der 
Menschenwürdegarantie i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip (vgl. Art. 1 
Abs. 1 i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG) auszulegen ist. 
Diesbezüglich ist festzustellen, dass die Unbrauchbarkeit des Bettes 
erst durch den vom zuständigen Träger veranlassten Umzug entstan-
den ist. Weiter ist das Bett unabdingbar notwendig, um grundle-
gendsten Bedürfnissen wie das notwendige Schlafen nachzukom-
men. 
Daher ist „der erstmaligen Ausstattung einer Wohnung wertungs-
mäßig diejenigen Fälle einer Ersatzbeschaffung gleichzustellen, bei 
denen vorhandene Ausstattungsgegenstände allein durch einen vom 
Grundsicherungsträger veranlassten Umzug in eine angemessene 
Wohnung unbrauchbar werden.“29 
Obwohl im Plural von Erstausstattungsgegenständen die Rede ist, 
kann mit einem Erst-Recht-Schluss gefolgert werden, dass hierunter 
auch einzelne Ausstattungsgegenstände fallen.30 
Nach teleologischer Auslegung ist eine Übernahme der Kosten des 
Bettgestells als Beihilfe möglich.
Sofern man sich aufgrund der teleologische Auslegung für die Über-
nahme ausspricht (BSG, Urteil vom 01.07.2009, B 4 AS 77/089R) 
ist die Auslegung mit der äußersten Grenze des Wortlauts noch 
vereinbar. Denn nach dem Umzug sind die Gegenstände nicht vor 
 

handen, so dass es sich bei dem Bezug der neuen Wohnung um eine 
„Erstausstattung“ (Neuausstattung) handelt.31 

2.2.7) Beginn und Höhe der Leistung (Antragserfordernis)
Die Leistungen der Grundsicherung für Arbeitsuchende werden auf 
Antrag erbracht (§ 37 Abs. 1 SGB II). Gemäß § 37 Abs. 2 Satz 1 
SGB II werden Leistungen nicht für 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 müsste. 
Denn ein Anspruch auf Leistungen gilt ab Antragstellung für 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 zurück, so dass die SGB II Leistungen für den vollen 
Kalendermonat erbracht werden können.32

2.2.8) Form der Hilfe/Leistungsart
Die Leistungen der Grundsicherung für 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 enthält keine Anhaltspunkte dafür, von diesem 
Grundsatz abzuweichen.

2.3)	Ergebnis materielle Rechtmäßigkeit
Der Ablehnungsbescheid der Arbeitsgemeinschaft Lippe war 
materiell rechtswidrig und der Widerspruchsführer dadurch in 
seinen Rechten verletzt.

3) Gesamtergebnis:
Der Widerspruch ist bezüglich Carina K. und ihrem Kind Philipp 
zulässig und begründet und hat folglich Aussicht auf Erfolg.
Der Widerspruch ist bezüglich Herrn B. und Bastian zwar zulässig, 
aber unbegründet und hat folglich keine Aussicht auf Erfolg. 

28	 Bei Ablehnung der Leistung als Erstausstattungsbedarf ist die Frage zu klä-
ren, ob das Bettgestell als „unechter Sonderbedarf “ über § 24 Abs.1 S.1 SGB 
II finanziert werden kann. Danach kann dem Hilfebedürftigen ein Darlehen 
gewährt werden, wenn im Einzelfall ein von den Regelleistungen umfasster und 
nach den Umständen unabweisbarer Bedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts 
weder durch das Vermögen nach § 12 Abs.2 Nr.4 SGB II 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 (siehe Textausführungen). 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 transportfähig) entstanden ist. Der Bedarf ist ferner nicht 
aufschiebbar und damit unabweisbar. Vermögen nach § 12 Abs.2 Nr.4 SGB II, 
aus dem eine Anschaffung finanziert werden könnte, liegt ebenfalls nicht vor. 
Die Frage, ob die Bedarfsdeckung „auf andere Weise“, z.B. durch ein Gebraucht-
warenlager gedeckt werden kann, kann mittels des vorliegenden Sachverhalts 
nicht beantwortet werden.

	 § 24 Abs.3 SGB II regelt Sonderbedarfe, die nicht von der Regelleistung umfasst 
werden. Es handelt sich hier um einmalige Bedarfe in einer Sondersituation. 
Demgegenüber regelt § 24 Abs.1 die Gewährung 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-Nachrangverhältnis zwischen den Normen geben kann. Dennoch sollte 
§ 24 Abs.3 SGB II vorrangig geprüft werden, wenn die Anwendung der Norm 
möglich 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 Vermögens 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.

31	 In Abgrenzung dazu ist wäre es mit dem Wort „Erstausstattung“ nicht mehr zu 
vereinbaren, wenn hierunter alle Gegenstände 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 Übernahme der beantragten Kosten als „Umzugsko-
sten“ nach § 22 Abs.3 SGB II. Diese Kosten beschränken sich auf die eigentli-
chen Kosten des Umzugs, wie etwa Transportkosten, Kosten für 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	 Für die Rechtslage bis zum 31.12.2010 und damit für die Klausurlösung der 
Studierenden galt folgendes: Treten die Anspruchsvoraussetzungen an einem 
Tag ein, an dem der zuständige Träger von Leistungen nach diesem Buch nicht 
geöffnet hat, wirkt ein unverzüglich gestellter Antrag auf diesen Tag zurück (§ 37 
Abs.2 S.2 SGB II a.F.). Der 01.11.2010 ist (wie jedes Jahr) ein gesetzlicher Feier-
tag (Allerheiligen), so dass die Arbeitsgemeinschaft Lippe an diesem Tag nicht 
geöffnet haben konnte. Der am 02.11.2010 gestellter Antrag gilt im Sinne des § 
121 BGB als unverzüglich gestellt. Folglich wirkt der Antrag auf den 01.11.2010 
zurück. Damit besteht ein Anspruch für den vollen Kalendermonat.
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Sachverhalt1

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

1. Vermerk:
Martin Lämmerhirt, Rosenstr. 44 a, 22441 Oldenburg, hat in der 
Samtgemeinde Harpstedt, ein Wochenendhaus errichtet. Das Bau-
grundstück liegt in den Staatsforsten an dem kleinen Flüsschen „Die 
Beeke“. Weder liegt die erforderliche Baugenehmigung vor, noch 
könnte nachträglich eine Genehmigung erteilt werden. Das Vorha-
ben widerspricht dem öffentlichen Baurecht (§ 35 Abs. 3 BauGB 
– unzulässige Entstehung einer unerwünschten Splittersiedlung –). 
Mit Bescheid vom 18. Juni 2011 war Lämmerhirt aufgefordert wor-
den, das Gebäude bis spätestens zum 31. August 2011 abzubrechen 
und den Bauschutt vom Grundstück zu entfernen. Zugleich ist eine 
Nutzungsuntersagung angeordnet worden. Für den Fall der Nichtbe-
folgung der Beseitigungsanordnung war die Ersatzvornahme ange-
ordnet worden. Rechtsgrundlage für die Beseitigungsanordnung und 
die Nutzungsuntersagung ist § 89 Abs. 1 NBauO2. 
Die Zustellung des Bescheides erfolgte am 20. Juni 2011 (per 
Zustellungsurkunde). Dem Bescheid ist eine ordnungsgemäße 
Rechtsbehelfsbelehrung beigefügt worden. Da Lämmerhirt keinen 
Rechtsbehelf eingelegt hat, ist der Verwaltungsakt zwischenzeitlich 
unanfechtbar geworden. 
Eine Ortsbesichtigung am 3. September ergab, dass die Verfügung 
bisher nicht umgesetzt wurde. Weder wurde mit den Abbruchar-
beiten begonnen, noch wurde die Nutzungsuntersagung eingehalten. 
Da Lämmerhirt sich auf dem Grundstück aufhielt, habe ich ihm mit-
geteilt, dass er mit den angedrohten Zwangsmaßnahmen3 rechnen 
müsse.

Lahmann
– Bau.-Ing. – 

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

Dr. Gerhard Köhnken� Bremen, den 12. September 2011
Rechtsanwalt und Notar � Rembertistraße 121
� 28001 Bremen
� 0421 123 7654
� RA-Dr.Köhnken@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 Lämmerhirt, Rosenstr. 44 a, 22441 Oldenburg hat mich 
mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt. Eine auf mich 
lautende Vollmacht ist beigefügt (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 kün-
digen Sie an, die Ersatzvornahme festzusetzen, um dass Gebäude 
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 Grundstück nicht im Landkreis 
Oldenburg. Grundbuchmäßig ist das fragliche Grundstück der Stadt 
Bassum, die bekanntlich im Landkreis Diepholz liegt, zuzuordnen. 
Damit fehlt es an der Zuständigkeit des Landkreises. Da der Verwal-
tungsakt rechtswidrig und nichtig im Sinne des § 44 Abs. 2 VwVfG 
ist, wird der Antrag auf Nichtigkeitsfeststellung nach § 44 Abs. 5 
VwVfG gestellt. Zugleich gehe ich davon aus, dass die eingeleiteten 
Zwangsmaßnahmen eingestellt werden.

Mit freundlichen Grüßen

Dr. G. Köhnken

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

1. Vermerk
Das Schreiben des Rechtsanwalts ist zum Anlass für eine eingehen-
de Prüfung der Angelegenheit genommen worden. Das fragliche 
Grundstück liegt in einem ausgedehnten Waldgebiet. Die nächste 
öffentliche Straße führt in einer Entfernung von ca. 370 m (Luftlinie) 
vorbei. Das Waldgebiet erstreckt sich über die Gemeinden Harps-
tedt (Landkreis Oldenburg) und Bassum (Landkreis Diepholz). Der 

Holger Weidemann *

Die Ersatzvornahme droht

* 	 Prof. Holger Weidemann (Hannover) ist auf der Leitungsebene des Niedersäch-
sischen Studieninstituts für kommunale Verwaltung Hannover e.V. tätig; der 
Verein ist zugleich Träger der Kommunalen Hochschule für 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 

(siehe Ltgs.-Drs. 16/3195), doch berührt die Neuordnung nicht die in diesem 
Fall entwickelte rechtliche Argumentation. So entspricht die „neue“ Eingriffser-
mächtigung § 79 n.F. der bisherigen Rechtsgrundlage. Der Fall ist auch unter der 
Geltung der neuen Bauordnung einsetzbar.

3 	 Es sind unterschiedliche Zwangsmaßnahmen angedroht worden. Die Zwangs-
geldandrohung erstreckt sich auf die Nutzungsuntersagung; die Androhung der 
Ersatzvornahme bezieht sich auf die Beseitigungsanordnung. Zu berücksichti-
gen ist, dass die Nutzungsuntersagung eine „nicht vertretbare Handlung“ zum 
Gegenstand hat. 
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Flusslauf ist nur schwer der jeweiligen Gemeinde zuzuordnen. Das 
Gebäude von Herrn Lämmerhirt liegt unmittelbar an der Landkreis-
grenze in der Stadt Bassum und damit im Landkreis Diepholz.
 
Lahmann
– 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.

Lösungsskizze4

1. Arbeitsziel
Nach der eindeutigen Aufgabenstellung ist zu untersuchen, ob dem 
Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit der Verfügung vom 18. Juni 
2011 entsprochen werden kann.
 
2. Rechtmäßigkeit
Der Anspruch ist begründet, wenn es eine Rechtsgrundlage gibt, die 
den Anspruch stützt 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 VwVfG5 in Betracht.

2.2 Formelle Anspruchsvoraussetzungen
2.2.1 Verfahrensbeginn
Nach § 44 Abs. 5 VwVfG6 kann die Behörde 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 Behörde 
verpflichtet, ein Prüfverfahren einzuleiten.

2.2.2 Zuständigkeit
Zuständig für die Entscheidung ist entweder die Behörde, die im 
Zeitpunkt der Entscheidung auch für den Erlass des Verwaltungs-
akts zuständig wäre oder aber die Behörde, die den nichtigen Ver-
waltungsakt erlassen hat.7 Der Antrag ist beim Landkreis Oldenburg 
und damit der Behörde gestellt worden, die den strittigen Verwal-
tungsakt erlassen hat. Damit ist die Zuständigkeit 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.

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

a) Verwaltungsakt8 vorhanden?
Bei der Maßnahme des Landkreises Oldenburg vom 18. Juni 2011, 
mit der Herr Lämmerhirt aufgefordert wurde, das vorhandene 
Gebäude abzubrechen und die Nutzung einzustellen handelt es sich 
ersichtlich um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwVfG.

4 	 Der Aufbau der Lösungshinweise orientiert sich an dem Aufbaumuster „Erst-
entscheidung“ aus Nds. Fachhochschule für Verwaltung- und Rechtspf lege, 
Aufbaumuster für die Bearbeitung verwaltungs- und privatrechtlicher Fälle, 
1998, 5. Aufl., S. 3. Gegenstand der Aufgabenstellung ist die Prüfung der Recht-
mäßigkeit eines beabsichtigten Verwaltungsaktes; siehe ferner Drape/Weide­
mann, Verwaltungsrechtliche Fallbearbeitung, 2004, S. 7

5 	 Nach § 43 Abs. 3 VwVfG ist ein nichtiger Verwaltungsakt unwirksam. Dies 
bedeutet, dass von diesem Verwaltungsakt nicht die mit ihm beabsichtigten 
Rechtswirkungen ausgehen. Aus Gründen der Rechtssicherheit kann es gleich-
wohl notwenig werden, die Nichtigkeit dieses Hoheitsaktes feststellen zu lassen. 
Ein Interesse an dieser Feststellung kann sowohl die (erlassende) Behörde als 
auch der Adressat des Verwaltungsakts haben. Die Behörde kann nach § 44 
Abs. 5 VwVfG jederzeit die Nichtigkeit des Verwaltungsakts feststellen. Der 
Betroffene kann dagegen zwischen drei verschiedenen Wegen eine staatliche 
Entscheidung über die Nichtigkeit erwirken. Zunächst 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 
Möglichkeit der behördlichen Feststellung (§ 44 Abs. 5 VwVfG). Anders als die 
Erhebung der Anfechtungsklage, können die Feststellungsklage und der Antrag 
nach § 44 Abs. 5 VwVfG grundsätzlich fristungebunden erhoben werden. Bei der 
Frage des erfolgversprechenden Weges wird der Betroffene auch zu berücksich-
tigen haben, dass nicht jeder Rechtsfehler zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts 
führt. Vielmehr stellt die Nichtigkeitsfolge die absolute Ausnahme im Verwal-
tungsrecht dar. 

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

7 	 § 44 Abs. 5 enthält keine ausdrückliche Bestimmung über die Zuständigkeit der 
maßgeblichen Stelle. Der Gesetzestext spricht lediglich von „ die Behörde“. Es ist 
sachgerecht, sowohl der Behörde, die die fehlerhafte Entscheidung erlassen hat, 
als auch der Behörde, die für die (ursprüngliche) Entscheidung zuständig gewe-
sen wäre, die Entscheidungskompetenz zuzusprechen; im Ergebnis auch Kopp/
Ramsauer, VwVfG-Kommentar, 11. Aufl.., § 44 Rdnr. 67; Schwarz in: Fehling/
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-
fehler leidet und dieser Fehler so schwerwiegend ist, dass die Rechts-
ordnung hierfür die Nichtigkeit anordnet. Zunächst ist daher zu klä-
ren, ob der Verwaltungsakt an einem Rechtsfehler leidet.
Rechtswidrig ist der Verwaltungsakt, wenn die Behörde beim Erlass 
nicht den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit (Art. 20 Abs. 3 GG) 
beachtet hat9. So liegt ein Verstoß vor, wenn der Verwaltungsakt nicht 
auf eine Ermächtigungsgrundlage gestützt werden kann, obgleich er 
eine benötigt (Vorbehalt des Gesetzes) oder aber in formeller und/
oder materieller Hinsicht mit der Rechtsordnung nicht im Einklang 
steht (Vorrang des Gesetzes).

aa) Ermächtigungsgrundlage
Als Ermächtigungsgrundlage kommt § 89 Abs. 1 NBauO10 in 
Betracht.

bb) Formelle Rechswidrigkeit
Der Verwaltungsakt ist formell rechtswidrig, wenn er hinsichtlich 
der Zuständigkeit, des Verfahrens oder der Form Mängel aufweist. 
Erörterungsbedürftig ist zunächst die Frage, ob hier die zuständige 
Behörde gehandelt hat. 

aaa) Zuständigkeit
Nach § 89 Abs. 1 NBauO ordnet die Bauaufsichtsbehörde die not-
wendigen Maßnahmen an.
Der Landkreis ist nach §§ 63 Abs. 1, 65 Abs. 3 NBauO als untere 
Bauaufsichtsbehörde sachlich zuständig. Die örtliche Zuständigkeit 
beurteilt sich nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG11. Danach ist örtlich 
zuständig in Angelegenheiten, die sich auf unbewegliches Vermö-
gen oder ein ortsgebundenes Recht beziehen, die Behörde, in deren 
Bezirk das Vermögen oder der Ort liegt. Gegenstand des Verwal-
tungsakts ist ein Gebäude, das fest mit dem Erboden verbunden ist. 
Damit zielt der Verwaltungsakt auf die Beseitigung unbeweglichen 
Vermögens ab.12 Das fragliche Vermögen liegt in der Stadt Bassum 
und damit im Bereich des Landkreises Diepholz. Örtlich zuständig 
wäre damit der Landkreis Diepholz gewesen. Gehandelt hat aber der 
Landkreis Oldenburg. Damit hat die örtlich unzuständige Behörde 
gehandelt. 

bbb) Zwischenergebnis
Der Verwaltungsakt ist insoweit formell rechtswidrig.

cc) Nichtigkeit
Zu untersuchen ist nun, ob dieser Fehler13 die Nichtigkeit des Ver-
waltungsakts begründet. Mangels spezieller Regelungen beurteilt 
sich diese Frage nach den Vorgaben des § 44 VwVfG. Hier könnte 
ein ausdrücklich im § 44 Abs. 2 VwVfG aufgeführter Nichtigkeits-
grund vorliegen. So bestimmt § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG, dass ein 
Verwaltungsakt nichtig ist, wenn ihn eine Behörde außerhalb ihrer 
durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG begründeten Zuständigkeit erlassen 
hat, es sei denn, sie war ausdrücklich hierzu ermächtigt. Mit dem 
Landkreis Oldenburg hat eine Behörde außerhalb ihrer durch § 3 
Abs. 1 Nr. 1 VwVfG begründeten Zuständigkeit gehandelt. Auch 
liegt keine Ausnahmeregelung vor. Damit führt der Rechtsfehler zur 
Nichtigkeit des Verwaltungsakts.
 
c) Berechtigtes Interesse
Ein berechtigtes Interesse ist gegeben, wenn entweder rechtliche oder 
aber wirtschaftliche, ideelle oder vergleichbare Interessen betroffen 
sind14. Wird die vorhandene Verfügung durchgesetzt, so droht der 
Verlust des Eigentums. Dies stellt den Verlust einer durch Art. 14 
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschützten Rechtsposition dar. 
Zudem wird ein Vermögenswert vernichtet. Mit der Nichtigkeits-
feststellung fehlt die Grundlage für 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, für 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 Behörde nach pflicht-
gemäßem Ermessen, in welcher Form sie den Verwaltungsakt15 erlas-
sen will (§ 37 Abs. 2 VwVfG). Aus Gründen der Nachweisbarkeit 

9 	 Zum Grundsatz der Gesetzmäßigkeit vgl. nur Wehr, JuS 1997, S. 231 ff. und 
419 ff.; Detterbeck, Jura 2002, S. 235 ff. 

10 	Widersprechen bauliche Anlagen oder Grundstücke dem öffentlichen Baurecht, 
so kann die Bauaufsichtsbehörde die notwendigen Maßnahmen anordnen, um 
den baurechtswidrigen Zustand zu unterbinden; eingehend siehe Jäde, Bauauf-
sichtliche Maßnahmen, 2. Aufl., S. 15 ff.; siehe ferner Konrad JA 1998, S. 651 ff 
Die Bauordnungen der anderen Bundesländer weisen durchweg eine vergleich-
bare Ermächtigungsgrundlage auf; siehe auch Überblick bei Jäde, S. 153 ff.

11 	Bis 1986 enthielt die NBauO mit § 65 Abs. 7 und 8 eigene Bestimmungen über 
die örtliche Zuständigkeit. Sie sind durch das Änderungsgesetz von 1986 als ent-
behrlich gestrichen worden. Nunmehr ergibt sich die örtliche Zuständigkeit aus 
den allgemeinen Vorschriften des § 3 VwVfG; so auch Große-Suchsdorf, Lindorf, 
Schmaltz, Wiechert, Niedersächsische Bauordnung-Kommentar, 7. Aufl., § 65 
Rdnr. 20.

12 	vgl. auch Obermayer, VwVfG-Kommentar, 3. Aufl., § 3 Rdnr. 15.

13 	Ein Verstoß gegen eine Regelung über Vorgaben zur örtlichen Zuständigkeit 
führt nicht zwingend zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts. Vielmehr begrün-
det § 44 Abs. 3 Nr. 1 VwVfG, dass regelmäßig ein Verwaltungsakt nicht schon 
deshalb nichtig ist, weil Vorschriften über die örtliche Zuständigkeit nicht einge-
halten worden sind. Von diesem Grundsatz formuliert § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG 
lediglich eine Ausnahme. Aber auch in diesem Fall führt nicht jeder Verstoß 
gegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts. So kann es 
durchaus möglich sein, dass die Behörde – ausnahmsweise – zum Handeln außer-
halb ihrer örtlichen Zuständigkeit berechtigt war. Diese Berechtigung kann bei-
spielsweise durch eine Sondervorschrift oder im Rahmen der Notzuständigkeit 
nach § 3 Abs. 4 VwVfG begründet sein. 

14 	Kopp/Ramsauer, Fn. , § 44 Rdnr. 68.
15 	Die Feststellung erfolgt durch einen feststellenden Verwaltungsakt; vgl. BVerwG 

DVBl. 1990, S. 210; ferner Meyer, Fn. 7, § 44 Rdnr. 59.
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empfiehlt sich die Schriftform. Damit muss die äußere Gestaltung 
des Verwaltungsakts den Anforderungen des § 37 Abs. 3 VwVfG 
entsprechen. Obgleich ein schriftlicher Verwaltungsakt erlassen 
wird, bedarf er keiner Begründung nach § 39 Abs. 1, da dem Antrag 
des Antragsstellers entsprochen wird (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG). 
Gleichwohl empfiehlt es sich, im Interesse der Rechtsklarheit, kurz 
den eigentlichen Nichtigkeitsgrund zu benennen. Zudem ist darauf 
hinzuweisen, dass der gesamte Vorgang an den zuständigen Land-

kreis abgegeben wird. Auf die Beifügung einer Rechtsbehelfsbeleh-
rung kann verzichtet werden, da dem Antrag entsprochen wurde.

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

Polizeiliche Ingewahrsamnahme zur 
Identitätsfeststellung 

(BVerfG, Beschluss vom 8. März 2011 – 1 BvR 47/05 u. a.)

1. Ein Betroffener, der sich durch Vorlage seines Bundespersonalauswei-
ses ausweist, darf nur dann zwecks Identitätsfeststellung festgehalten 
und erkennungsdienstlich behandelt werden, wenn Anhaltspunkte 
dafür bestehen, dass der Ausweis gefälscht ist oder die Person nicht mit 
dem Ausweisinhaber übereinstimmt.

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

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt:
Der Beschwerdeführer (Bf.) wendet sich mit seiner Verfassungsbe-
schwerde im Wesentlichen gegen einen Beschluss des LG, mit dem eine 
mehrstündige Ingewahrsamnahme des Bf. durch die Polizei zur Iden-
titätsfeststellung für rechtmäßig erklärt 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 Grundstück in der Absicht, 
das Gelände für sich als neuen Wohnsitz und ständigen Aufenthaltsort 
sowie als Abstellort für vier mitgeführte Bauwagen zu nutzen. Gegen 
18 Uhr versperrte die angerückte Polizei die Ausgänge des Geländes, 
so dass die an der Aktion beteiligten Personen das Gelände nicht mehr 
verlassen konnten. Um 18.35 Uhr stellte ein Vertreter der Berechtig-
ten Strafantrag gegen die auf dem Gelände befindlichen Personen. Die 
Polizei stellte die Identität 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 Gelände befindlichen Personen. Die Feuerwehr leuchtete den 
Platz mit Flutlicht aus und die Polizei gab den Eingeschlossenen um 
20.12 Uhr über Megaphon bekannt, dass sie wegen des Verdachts des 
Hausfriedensbruchs vorläufig festgenommen seien. Insgesamt handelte 
es sich hierbei einschließlich des Beschwerdeführers noch um circa 80 
Personen. Die Polizei führte die Personen ab circa 20.20 Uhr nachein-
ander aus dem Kessel; die Räumung dauerte bis 21.55 Uhr. Der Bf. wies 
sich dabei nach Aufforderung wiederum unter Vorlage eines gültigen 
Bundespersonalausweises aus. Die Polizei verbrachte ihn zusammen mit 
anderen Personen zu einer Polizeiwache, wo er gegen 20.30 Uhr eintraf. 

Ungefähr anderthalb Stunden verbrachte der Bf. in einer Zelle, ohne dass 
die Polizei in der Zwischenzeit ihn betreffende Maßnahmen durchführ-
te. Gegen 23.00 Uhr brachte die Polizei den Bf. zum Polizeipräsidium, 
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 entließ den Bf. am 28. 9. 
2003 gegen 1.30 Uhr. Das vom Bf. angerufene AG stellte fest, dass die ab 
19.55 Uhr bis 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.

II. Zur Rechtslage

1. Zur Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde
Das Gericht differenziert zwischen der Ablehnung der Prozesskostenhilfe 
und den polizeilichen Maßnahmen. In Bezug auf die Prozesskostenhilfe 
erachtet es die Verfassungsbeschwerde als unzulässig.

a) Prozesskostenhilfe

Insoweit führt die Kammer aus:
„Der Bf. hat insoweit den Grundsatz der materiellen Subsidiari-
tät, der aus § 90 Abs. 2 BVerfGG abzuleiten ist (vgl. BVerfGE 77, 
275 <282>; 85, 80 <86>), nicht eingehalten. Dieser verlangt über die 
Erschöpfung des Rechtswegs hinaus, dass der Bf. im Rahmen des 
Zumutbaren die ihm zur Verfügung stehenden prozessualen Mög-
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 Möglichkeit der Beiordnung eines Rechtsanwalts auf 
Kosten der öffentlichen Hand bestand. Im vorliegenden Fall hätte 
der Bf. einen Antrag auf Bestellung eines Pflichtverteidigers ana-
log § 140 Abs. 2, § 141 StPO stellen können (vgl. LG Karlsruhe, 
Beschluss vom 27. April 2001 – 6 Qs 18/01 –, StV 2001, S. 390; Lauf-
hütte, in: KK-StPO, 6. Aufl. 2008, § 141 Rn 11; Lüderssen/Jahn, in: 
Löwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2007, § 140 Rn 117 ff. <131c>).“

b) Polizeiliche Maßnahmen

Die Kammer führt aus: 
„Die Verfassungsbeschwerde, die sich bei verständiger Würdigung 
nur gegen den die polizeilichen Maßnahmen bestätigenden Beschluss 
des LG und nicht auch unmittelbar gegen die polizeilichen Maßnah-
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men selbst richtet, ist insoweit zulässig. Dem Bf. fehlt es insbeson-
dere nicht an einem allgemeinen Rechtsschutzinteresse, weil der 
Freiheitseingriff beendet ist. Es würde der Bedeutung des Schutzes 
der persönlichen Freiheit in der im Grundgesetz garantierten Form 
nicht entsprechen, wenn das Recht auf eine verfassungsgerichtliche 
Klärung der Rechtmäßigkeit eines Eingriffs in das Freiheitsrecht bei 
Wiedergewährung der Freiheit ohne Weiteres entfiele (vgl. BVerfGE 
9, 89 <93 f.>; 10, 302 <308>; stRspr).

2. Zur Begründetheit
Die Kammer hat die Verfassungsbeschwerde als offensichtlich begründet 
eingestuft (s. § 93c BVerfGG). Die Richter messen die polizeilichen Maß­
nahmen bzw. den diese bestätigenden 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) Eingriff in Schutzbereich

Die Kammer führt aus:
 „Der Schutzbereich des Grundrechts umfasst sowohl freiheitsbe-
schränkende als auch freiheitsentziehende Maßnahmen. Eine Frei-
heitsbeschränkung liegt vor, wenn jemand durch die öffentliche 
Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort oder 
Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tat-
sächlich und rechtlich) zugänglich ist. Eine Freiheitsentziehung 
als schwerste Form der Freiheitsbeschränkung ist nur dann gege-
ben, wenn die tatsächlich und rechtlich an sich gegebene körperliche 
Bewegungsfreiheit durch staatliche Maßnahmen nach jeder Rich-
tung hin aufgehoben wird (vgl. BVerfGE 94, 166 <198>).

Eingriffe in die Freiheit der Person bedürfen 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 f.>; 96, 68 <97>). Bei 
der Beschränkung im Einzelfall muss die Stellung des Grundrechts 
auch im Rahmen des Abwägungsprozesses angemessen berücksich-
tigt werden. Insbesondere ist sorgfältig abzuwägen, ob ein Eingriff in 
den Grenzen bleibt, die ihm durch den im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden, mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit gezogen werden (vgl. BVerfGE 29, 312 <316>). Diesen 
zu beachten, ist bei allen Eingriffen durch die öffentliche Gewalt 
ein zwingendes verfassungsrechtliches Gebot (vgl. BVerfGE 30, 173 
<199>). Ein Eingriff ist jedenfalls dann unverhältnismäßig, 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 zulässige Einschränkung des Grundrechts

Die Kammer prüft sodann, ob eine gesetzliche Ermächtigung für den Ein­
griff vorliegt:

(1) „Die Vorschrift des § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO lässt ein Fest-
halten zur Identitätsfeststellung nur zu, wenn die Identität sonst 
nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt wer-

den kann. Die Vorschrift stellt insofern eine gesetzliche Konkreti-
sierung des verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgebots dar 
und soll sicherstellen, dass ein Eingriff in die persönliche Freiheit 
nur dann erfolgt, wenn er zur Feststellung der Identität unerlässlich 
ist. Ein solcher Fall lag hier nicht vor. § 163b Abs. 1 Satz 1 StPO 
ermächtigt Polizeibeamte, gegenüber einem Verdächtigen die not-
wendigen Maßnahmen zur Identitätsfeststellung zu treffen, also 
den Betreffenden nach seinen Personalien zu befragen und diesen 
aufzufordern, mitgeführte Ausweisdokumente auszuhändigen. Nur 
dann, wenn die Identität des Betreffenden auch unter Ausschöpfung 
dieser Maßnahmen nicht mit der erforderlichen Sicherheit geklärt 
werden kann oder dies mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden 
wäre, kommt ein weiteres Festhalten nach Satz 2 in Betracht. Ein 
weiterer Eingriff 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 Identität der Person 
hat. Hiervon kann im vorliegenden Fall nicht ausgegangen werden. 
Der Bf. hat sich gegenüber der Polizei vor Ort mit einem Bundesper-
sonalausweis ausgewiesen. Der Bundespersonalausweis ist dabei in 
besonderer Weise als Dokument zur Feststellung der Identität geeig-
net, da er gemäß § 1 PAuswG die erforderlichen Daten für eine Iden-
tifikation und strafrechtlich relevante Erfassung der Person enthält 
und darüber hinaus mit besonderen Fälschungssicherungen versehen 
ist. Anhaltspunkte dafür, dass der Ausweis des Bf. gefälscht war oder 
seine Person nicht mit dem Ausweisinhaber übereinstimmte, etwa, 
weil das Foto keine oder nur geringe Ähnlichkeit 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-Verhältnis zwi-
schen bloßer Identitätsfeststellung und weiterem Festhalten – davon 
auszugehen, dass es den Polizeibeamten möglich war, die Identität 
aufgrund des vorgelegten Bundespersonalausweises vor Ort hinrei-
chend sicher festzustellen. Ein Festhalten aus reinen Praktikabili-
tätserwägungen vermag schon die Erforderlichkeit der Maßnahme 
nicht zu begründen und dürfte im Übrigen auch auf die Abwägung 
im Rahmen der Prüfung der Verhältnismäßigkeit einer derartigen 
Maßnahme keinen Einfluss haben (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. 
Kammer des Zweiten Senats vom 27. Januar 1992 – 2 BvR 658/90 -, 
NVwZ 1992, S. 767 <768>).

(2) Auch ein Festhalten des Bf. auf der Grundlage des § 81b StPO 
(erkennungsdienstliche Behandlung)war jedenfalls unverhältnis-
mäßig, denn es verkannte die Bedeutung des Freiheitsgrundrechts 
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG. Insoweit ist zwischen der Anordnung der 
Maßnahme und der Durchführung 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 Maßnahme mit dem LG davon ausgeht, 
dass trotz eindeutig festgestellter Identität des Bf. und aller anderen 
Personen die Erinnerung der einzelnen Polizisten als Zeugen vor 
Gericht aufgrund der Vielzahl an Personen ohne weitere Fotos mög-
licherweise nicht hinreichend gewährleistet gewesen wäre und es als 
Erinnerungsstütze noch ein Bedürfnis an weiteren im Strafprozess 
zu verwertenden Beweismitteln gab, rechtfertigt dies für die Durch-
führung jedenfalls nicht ein stundenlanges Festhalten und Einsper-
ren des Bf. auf verschiedenen Polizeiwachen. Das LG verkennt die 
Anforderungen des verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeits-
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 ausgeführt, dass ein stunden-
langes Festhalten des Bf. für das Anfertigen der Lichtbilder des Bf. 
notwendig war. Zwar kann die Masse der zu bearbeitenden Fälle 
eine zeitliche Verzögerung rechtfertigen, jedoch hat das LG keine 
Ausführungen zum Vorliegen von Erschwernissen gemacht, die die 
Dauer in dem hier festgestellten Umfang rechtfertigten. Allerdings 
ist die Polizei als Strafverfolgungsbehörde – soweit nicht ein generel-
ler entsprechender Bedarf besteht – nicht gezwungen, Personal und 
Material für erkennungsdienstliche Maßnahmen in solchem Maß 
vorzuhalten, dass eine Bearbeitung in unmittelbarer zeitlicher und 
räumlicher Nähe erfolgen kann. Vielmehr kann es durchaus verhält-
nismäßig sein, derartige spezielle Ressourcen insbesondere räumlich 
zusammenzufassen. Eine Verbringung an diesen Ort und eine orga-
nisatorisch nicht zu vermeidende und gemäßigte Wartefrist können 
jedenfalls bei hinreichend gewichtigen Straftaten angemessene Ein-
griffe im Verhältnis zur Bedeutung des staatlichen Strafanspruches 
sein. Ein solcher Fall liegt aber auf der Basis des festgestellten Sach-
verhalts nicht vor. Der Bf. ist im Polizeipräsidium nach mehreren 
Stunden ausschließlich 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 Ausrüstung erforderten, sind 
vom LG weder festgestellt noch Teil seiner Verhältnismäßigkeitser-
wägungen geworden. Insofern stellt sich die erkennungsdienstliche 
Behandlung als die Anfertigung von einfachen, alltäglichen Fotoauf-
nahmen dar. Für die Annahme der Erforderlichkeit in diesem Fall 
hätte es einer genaueren Auseinandersetzung mit anderen Möglich-
keiten bedurft, zeitlich früher Aufnahmen des Bf. in der gleichen 
Qualität und Machart anzufertigen, die den Zweck des § 81b StPO 
nicht schlechter erfüllt hätten. Hierbei hätte das LG insbesondere 
prüfen müssen, ob die Beamten entsprechende Aufnahmen nicht mit 
einer verfügbaren oder kurzfristig herbeizuschaffenden Kamera auch 
vor Ort, als die Personen einzeln aus dem Kessel zur Identitätsfest-
stellung herausgeführt wurden, hätten machen können oder sonst 
spätestens auf den einzelnen Polizeiwachen.“

b) Zum grundrechtsgleichen Recht aus Art. 104 Abs. 2 GG:

Die Kammer führt aus:
„Das Einsperren des Bf. in eine Gewahrsamszelle auf der Polizeiwache 
beziehungsweise auf dem Polizeipräsidium sowie als Verbindungs-
glied zwischen beiden das Verbringen dorthin mittels Polizeifahrzeu-
gen stellen eine Freiheitsentziehung i. S. von Art. 104 Abs. 2 GG und 
nicht lediglich eine Freiheitsbeschränkung dar. Nach Art. 104 Abs. 2 
Satz 2, 3 GG ist die Entscheidung über die Zulässigkeit und Fortdau-
er einer Freiheitsentziehung allein dem Richter vorbehalten, wobei 
bei nicht vorgelagerter richterlicher Entscheidung diese unverzüglich 
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 zunächst zur Polizeiwache und dann zum Polizeipräsidium 
verbracht, wobei er zweimal für 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 Polizeipräsidium 
sowie die jeweilige Verbringung dahin stellen eine vollständige 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. 

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 über eine Dauer von mehreren Stunden allein 
verwahrt für eine nachfolgende erkennungsdienstliche Behandlung. 
Dies hat aber – umso mehr im Vergleich zu dem verfolgten Ziel, 
nämlich 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 Freiheitsentziehung i. S. von Art. 104 
Abs. 2 GG noch eine vorläufige Festnahme nach § 127 Abs. 2 StPO 
dargestellt habe, sondern allein eine Maßnahme unmittelbaren 
Zwangs. Damit hat es die Auswirkungen des Festhaltens des Bf. in 
tatsächlicher 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 Maßnahme als Freiheitsentziehung hätte sich das LG mit 
der Frage der Notwendigkeit der Herbeiführung einer richterlichen 
Entscheidung sowie den hierzu getroffenen organisatorischen Vor-
aussetzungen sowie den Maßnahmen im Einzelfall befassen müssen.

Das BVerfG hat die Sache zur erneuten Rechtsprüfung an das LG zurück­
verwiesen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG).
� J.V. 

Erteilung von Auskünften über den Tod 
einer bundesweit bekannt gewordenen 
Jugendrichterin 

(OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11. 11. 2010 – OVG 10 S 32.10)

Im Fall des Todes einer bekannten Persönlichkeit (hier: bundesweit 
bekannte Jugendrichterin) hat die Presse einen Anspruch auf Auskunft 
über die objektiven Umstände des Todes.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
Das OVG hatte im Rahmen eines vorläufigen Rechtsschutzverfahrens 
(§ 123 VwGO) über eine Beschwerde gegen den Beschluss des VG Ber­
lin zu entscheiden, mit dem dieses es abgelehnt hat, den Antragsgegner 
per einstweiliger Anordnung zur Erteilung von Auskünften im Zusam­
menhang mit dem Tod der Berliner Jugendrichterin H zu verpflichten. 
Das Rechtsmittel war erfolgreich. Nach summarischer Prüfung sei davon 
auszugehen, dass dem Antragsteller ein Auskunftsanspruch gegenüber 
der Berliner Justizbehörde (Antragsgegner) zustehe. Der Senat legt zu­
nächst die Anspruchsvoraussetzungen dar (I) und erörtert sodann denk­
bare Auskunftsverweigerungsgründe (II). Das Ergebnis beruht auf einer 
umfassenden Abwägung der widerstreitenden administrativen Belange 
(Geheimhaltung) und dem grundgesetzlich fundierten Informationsrecht 
der Presse gegenüber öffentlichen Behörden. Das OVG fordert tendenziell 
eine „großzügige Informationspolitik“, die allerdings im Einzelfall durch 
Persönlichkeitsrechte eingeschränkt werden darf. 

I.	� Der Auskunftsanspruch des Antragstellers ergibt sich aus § 4 
Abs. 1 des Berliner Pressegesetzes (BlnPrG) , wonach die Be-
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hörden verpflichtet sind, den Vertretern der Presse, die sich als 
solche ausweisen, zur Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgabe Aus-
künfte zu erteilen. Der Antragsteller gehört als ausgewiesener 
Vertreter der Presse zu den auskunftsberechtigten Personen und 
begehrt Auskunft über Fakten in Bezug auf einen bestimmten 
Tatsachenkomplex (vgl. zu dieser Voraussetzung Burkhardt in: 
Löffler, Presserecht, 5. Aufl. 2006 – künftig: Löffler/Burkhardt –, 
§ 4 LPG Rn. 78), nämlich zu dem Tod der Berliner Jugendrich-
terin H , mit dem der Antragsgegner im Rahmen seiner Zustän-
digkeit befasst gewesen ist (vgl. hierzu Löffler/Burkhardt, a.a.O., 
Rn. 59). Das Auskunftsbegehren erfolgt auch zur Erfüllung der 
öffentlichen Aufgabe der Presse, die darin liegt, dass sie in An-
gelegenheiten von öffentlichem Interesse Nachrichten beschafft 
und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik übt oder in anderer Weise 
an der Meinungsbildung mitwirkt (§ 3 Abs. 3 BlnPrG, vgl. Löff-
ler/Burkhardt, a.a.O., Rn. 86). Denn es geht dem Antragsteller 
darum, in einer Angelegenheit, an der die Öffentlichkeit Anteil 
genommen hat, Informationen zu erhalten und zu verbreiten und 
damit zur öffentlichen Diskussion dieses Themas beizutragen.

II.	�Entgegen seiner Auffassung ist der Antragsgegner nicht berechtigt, 
die erbetenen Auskünfte nach § 4 Abs. 2 BlnPrG 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 durchgeführ-
ten gerichtsmedizinischen Untersuchungen ein Fremdverschulden 
am Tod von Frau H ausgeschlossen werden könne, und auch die 
zum damaligen Zeitpunkt noch ausstehenden Ergebnisse der to-
xikologischen Untersuchungen inzwischen vorliegen dürften. Dass 
wegen des Todes von Frau H noch Ermittlungen geführt würden, 
ist danach nicht ersichtlich. Aus diesem Grund scheidet auch eine 
Auskunftsverweigerung nach § 4 Abs. 2 Nr. 3 BlnPrG aus.

2.	 Auch auf den Auskunftsverweigerungsgrund des § 4 Abs. 2 
Nr. 4 BlnPrG kann sich der Antragsgegner nicht berufen. Nach 
dieser Vorschrift können Auskünfte (nur) verweigert werden, so-
weit ein schutzwürdiges privates Interesse verletzt würde. Als im 
Falle einer Auskunftserteilung betroffene private Interessen kom-
men hier insbesondere das Persönlichkeitsrecht der Verstorbenen 
sowie das ihrer Hinterbliebenen – zwei minderjährige Kinder und 
der Ehemann – in Betracht. Nicht jede Verletzung privater In-
teresse löst jedoch bereits die Sperrwirkung des § 4 Abs. 2 Nr. 
4 BlnPrG aus; es muss vielmehr die Verletzung schutzwürdiger 
privater Interessen zu befürchten sein. Ob die betroffenen priva-
ten Interessen schutzwürdig sind, ist im Wege einer umfassenden 
Abwägung zwischen dem Informationsinteresse der Öffentlich-
keit und den entgegenstehenden privaten Interessen zu ermitteln. 
Im vorliegenden Fall geht diese Abwägung 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 verbürgte Pressefreiheit. Die freie und unab-

hängige Presse ist im freiheitlichen demokratischen Staatswesen von 
besonderer Bedeutung. Sie dient der freien individuellen und öffentli-
chen Meinungsbildung und ist in ihrer Eigenständigkeit von der Be-
schaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und 
Meinungen geschützt. In den Schutzbereich fällt der gesamte Bereich 
publizistischer Vorbereitungstätigkeit, denn erst der prinzipiell unge-
hinderte Zugang zur Information versetzt die Presse in die Lage, die 
ihr in der freiheitlichen Demokratie eröffnete 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 Behörden, der Presse Auskunft zu erteilen und durch eine 
großzügige Informationspolitik eine genaue und gründliche Be-
richterstattung zu ermöglichen. Der Antragsteller hat hier nachvoll-
ziehbar ein besonderes Interesse der Öffentlichkeit an Informationen 
zum Tod von Frau H dargelegt. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die 
Bewertung des Informationsanliegens grundsätzlich der Presse selbst 
obliegt. Diese muss nach publizistischen Kriterien selbst entscheiden 
dürfen, was sie des öffentlichen Interesses für wert hält und was nicht, 
wobei zu respektieren ist, dass die Presse regelmäßig auch auf einen 
bloßen, 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.a.O., Rn. 29 f.; 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. Neuköllner Modells, sondern auch als – zukünftige – Buchauto-
rin über den Berliner Raum hinaus bundesweit bekannt und medial 
präsent. Über ihr – nach Eindruck der Öffentlichkeit unerwartetes 
– Verschwinden ist in den Medien ausführlich berichtet worden. Vor 
diesem Hintergrund ist von einem breiten öffentlichen Interesse an 
Informationen über die Umstände des Todes von Frau H auszugehen, 
wobei es dem Antragsteller nach seinem Vortrag insbesondere dar-
um geht, die Einschätzung des Antragsgegners, dass es sich um einen 
Suizid gehandelt habe, nachvollziehen zu können. Das öffentliche 
Interesse geht hier über die allgemeine Neugierde wegen des Todes 
einer bekannten Persönlichkeit hinaus, weil auch die Frage im Raum 
steht, ob der Tod der Richterin möglicherweise im Zusammenhang 
mit ihrem beruflichen, rechtspolitischen oder publizistischen Engage-
ment stehen könnte.

b)	Dem öffentlichen Informationsinteresse ist das ebenfalls grundge-
setzlich geschützte Persönlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 
GG) gegenüberzustellen, wobei weder dem Schutzbedürfnis der Per-
sönlichkeit noch der Pressefreiheit verfassungsrechtlich ein Vorrang 
einzuräumen ist (vgl. nur Löffler/Steffen, a.a.O., § 6 LPG Rn. 41 
m.w.N.). Unter Beachtung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit 
sind daher zum einen das Maß des Informationsinteresses und zum 
anderen Art und Schwere des Eingriffs in das Persönlichkeitsrecht 
im Einzelfall gegeneinander abzuwägen. Je sensibler dabei der Be-
reich ist, über den informiert wird, je intensiver und weitgehender 
die begehrte Auskunft ist, umso größeres Gewicht kommt dabei der 
Schutzwürdigkeit privater Interessen am Unterbleiben der Auskunft 
zu, wobei auch die im öffentlichen Leben wahrgenommene Funktion 
desjenigen, über den Auskunft begehrt wird, in die Abwägung einzu-
stellen ist. Gegenüber dem dargelegten öffentlichen Interesse an den 
begehrten Auskünften erscheinen hier weder das Persönlichkeitsrecht 
der Verstorbenen noch das der Hinterbliebenen als schutzwürdig.
(1)	 Der Schutz der Persönlichkeit wirkt auch über den Tod hinaus. 
Er leitet sich aus der Menschwürde 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. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG für den Schutz lebender Per-
sonen ergeben. Postmortal geschützt 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 über den Verstorbenen, solange die 
Erinnerung an ihn fortbesteht und sein Persönlichkeitsbild dadurch 
verfälscht oder auf andere Weise erheblich herabgewürdigt wird (vgl. 
Löffler/Steffen, a.a.O., § 6 Rn. 71). Dass die vom Antragsteller erbe-
tenen Auskünfte den allgemeinen Achtungsanspruch der verstorbe-
nen Jugendrichterin verletzen könnten, ist nicht ersichtlich. Das VG 
hat zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass der Mensch in seinem 
Tod grundsätzlich Achtung und Zurückhaltung seitens der Medien 
beanspruchen könne, daraus folgt jedoch nicht, dass es der Presse ver-
wehrt wäre, überhaupt näher über die objektiven Umstände des Todes 
einer Person zu berichten. Soweit das VG ausgeführt hat, ein Mensch, 
der Suizid begehe, könne grundsätzlich verlangen, dass in den Me-
dien nicht eingehend über seinen Tod, insbesondere nicht über des-
sen nähere Umstände und Hintergründe berichtet werde, ist es zwar 
zutreffend, dass gerade die Berichterstattung über eine Selbsttötung 
besondere Zurückhaltung erfordert. Dies wird im Übrigen auch 
von der Presse selbst anerkannt und entspricht ihren Richtlinien zum 
Pressekodex (Ziff. 8.5 der Richtlinien für die publizistische Arbeit 
nach den Empfehlungen des Deutschen Presserats zu den Publizisti-
schen Grundsätzen – Pressekodex – in der Fassung v. 3. 12. 2008). Im 
vorliegenden Fall geht es jedoch, worauf der Antragsteller zutreffend 
hingewiesen hat, nicht darum, die näheren Umstände und Hinter-
gründe eines Selbstmords darzustellen, sondern zunächst um Aus-
künfte über die objektiven Umstände des Todes, um die Bewertung 
als Selbsttötung überhaupt nachvollziehen zu können. Der postmor-
tale Persönlichkeitsschutz geht nicht so weit, dass auch die äußeren 
Begleitumstände eines Todesfalls als höchst persönliche, schützens-
werte Informationen zu werten wären und die Öffentlichkeit sich 
mit der bloßen Mitteilung des Todes und einer zusammenfassenden 
Bewertung – Ausschluss von Fremdeinwirkungen – begnügen müs-
ste. Dies würde weder dem Informationsinteresse der Öffentlichkeit 
noch der Kontrollfunktion der Presse gerecht. Frau H war eine Per-
son des öffentlichen Lebens, die durchaus bewusst auch den Kontakt 
zu den Medien gesucht hat, um das Interesse der Öffentlichkeit für 
ihr Anliegen zu wecken und zu nutzen. Die Öffentlichkeit hat daher 
ein legitimes Interesse daran, die näheren Umstände ihres jedenfalls 
für Außenstehende überraschend erscheinenden Todes zu erfahren. 
Diese Information kann zudem dazu dienen, Spekulationen über das 
Vorliegen einer Gewalttat und gegebenenfalls über Zusammenhänge 
mit der beruflichen Tätigkeit und dem rechtspolitischen und sozialen 
Engagement der Jugendrichterin zu begegnen. Eine Beeinträchti-
gung des Frau H gebührenden Achtungsanspruchs liegt darin nicht. 
Allerdings hat die Berichterstattung die Würde der Verstorbenen zu 
wahren und sich reißerischer Darstellungen und Bilder zu enthalten. 
Dies betrifft jedoch die Verwertung der erbetenen Auskünfte und fällt 
allein in die redaktionelle Verantwortung des jeweiligen Presseorgans, 
wobei grundsätzlich darauf zu vertrauen ist, dass sich die Presse ih-
rer Verantwortung bewusst ist und insbesondere die Grundsätze des 
Pressekodex und die dazu ergangenen Richtlinien beachtet. Allein die 
Möglichkeit einer falschen oder Persönlichkeitsrechte verletzenden 
Berichterstattung reicht jedenfalls nicht aus, um den presserechtlichen 

Auskunftsanspruch zu verneinen. Danach besteht hier ein Auskunfts-
anspruch der Presse hinsichtlich der objektiven Umstände des Todes 
von Frau H. Dieser erfasst allerdings nicht die Hintergründe und 
Motive eines etwaigen Suizids. Die Entscheidung einer Person, aus 
eigenem Willen aus dem Leben zu scheiden, ist als solche höchstper-
sönlich, unabhängig davon, ob die zugrunde liegenden Motive dem 
öffentlichen, beruflichen oder familiären Bereich zuzuordnen sind. Da 
die Verstorbene mit den Gründen für eine etwaige Selbsttötung je-
denfalls nicht an die Öffentlichkeit getreten ist, hat die Öffentlichkeit 
eine derartige privat getroffene Entscheidung zu respektieren.

(2)	 Eine andere Beurteilung ist auch nicht im Hinblick auf die 
persönlichen Interessen der Hinterbliebenen geboten. Unabhän-
gig von dem Persönlichkeitsrecht eines Verstorbenen können auch 
die Rechte der lebenden nahen Angehörigen von einer Pressever-
öffentlichung betroffen sein. Allerdings führt eine Verletzung des 
postmortalen Schutzbereichs Verstorbener für sich genommen noch 
nicht zu einer Persönlichkeitsverletzung der Angehörigen. Erforder-
lich ist vielmehr, dass die Angehörigen selbst in ihrem Persönlich-
keitsrecht unmittelbar betroffen sind (vgl. BGH, Urt. v. 6. 12. 2005 
– VI ZR 265/04 –, BGHZ 165, 203, juris Rn. 22; Löffler/Steffen, 
a.a.O., § 6 LPG Rn. 71). Dies ist etwa der Fall, wenn die eigenen 
persönlichen Verhältnisse der Angehörigen oder ihre Beziehung zu 
dem Verstorbenen bzw. zu dem Todesfall in den Bericht einbezogen 
werden. Nicht genügen kann es demgegenüber, wenn der Angehö-
rige sich wegen seiner engen Beziehung zum Dargestellten durch 
eine Berichterstattung, die ihn selbst weder ausdrücklich noch still-
schweigend erwähnt, „persönlich“ betroffen fühlt. Eine unmittelbare 
Betroffenheit der Angehörigen von Frau H allein durch einen Be-
richt über die objektiven Todesumstände ist hier nicht ersichtlich.
� J.V.

Geruchsbelästigung aus offenem Abwasserkanal

(OVG Koblenz, Urt. v. 27.01.2010 – 1 A 10810/09)

Wenn von einem offenen, Fäkalien führenden Abwasserkanal Grund-
stücksbelästigungen ausgehen, kann ein betroffener Anlieger verlangen, 
dass die Gemeinde eine Verrohrung vornimmt. 

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
Unmittelbar an der Grenze eines Privatgrundstücks lag ein im Eigen-
tum der Gemeinde stehender Abwasserkanal, von dem üble Gerüche 
ausgingen. Diese Geruchseinwirkungen wollte der Grundstückeigen-
tümer nicht mehr hinnehmen und er verlangte dann von der Gemein-
de, es zu unterlassen, seinem Grundstück Gase, Dämpfe und Gerüche 
durch Nutzung des offenen Abwasserkanals zuzuführen. Es konnte 
nicht zweifelhaft sein, dass die Geruchseinwirkungen aus dem offe-
nen, Fäkalien führenden 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 für die Errichtung und den Betrieb von Abwasserka-
nälen gesetzlich vorgeschrieben.
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Für Abwasserkanäle 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. Kanäle in oder am Rande von Wohn-
gebieten sind eben grundsätzlich als allseitig geschlossene Rohrleitun-
gen zu führen. Ein offener, Fäkalien führender Mischwasserkanal ist 
im 21. Jahrhundert überhaupt nicht mehr zeitgemäß.
Der rechtswidrige Eingriff in die Rechtspositionen des Anliegers war 
auch nicht unbeachtlich, weil die von dem offenen Kanal ausgehenden 
Geruchsbelästigungen vielleicht nicht erheblich waren.
So bestand ein öffentlich-rechtlicher Abwehranspruch. Eine Abhilfe 
durch Verlegung eines geschlossenen Kanalrohrs auf einer Länge von 
etwa 100 m war für die Gemeinde nicht unzumutbar. Deshalb wurde 
die Gemeinde verurteilt, es zu unterlassen, dem benachbarten Privat-
grundstück Gase, Dämpfe und Gerüche durch Nutzung des an der 
Grundstücksgrenze vorbeiführenden Abwasserkanals zuzuführen. 
� F.O.

Beweislast bei einem Dienstunfall

(OVG Koblenz, Beschluss vom 16.12.2010 – 2 A 10933/10.OVG) 

Ein Beamter trägt grundsätzlich die volle Beweislast für 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 während seiner dienst-
freien Zeit und in seiner privaten Umgebung festgestellte Zeckenbiss 
eine dienstliche Ursache hat. 

Gründe: 
Gemäß § 31 Abs. 1 Satz 1 Beamtenversorgungsgesetz – BeamtVG 
– ist ein Dienstunfall ein auf äußerer Einwirkung beruhendes, plötz-
liches, örtlich und zeitlich bestimmbares, einen Körperschaden ver-
ursachendes Ereignis, das in Ausübung 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 geringfü-
gig anzusehenden körperlichen Eingriffs, der regelmäßig auch nicht 
schmerzhaft ist, als Körperschaden im Sinne des Dienstunfallrechts 
anzusehen. Eine Anerkennung des vom Kläger gemeldeten Zecken-
bisses als Dienstunfall kommt aber nicht in Betracht, weil nicht mit 
der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden kann, dass der von 
ihm während seiner dienstfreien Zeit und in seiner privaten Umge-
bung festgestellte Zeckenbiss eine dienstliche Ursache hat. 
Ursächlich im Sinne des § 31 Abs. 1 BeamtVG ist ein schädigendes 
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 vernünftige Zweifel festste-

hen, dass die Schädigung dennoch während des Dienstes und am 
Dienstort stattfand. Die bloße Eingrenzbarkeit des Zeitraums oder 
die abstrakte Bestimmbarkeit ihres Zeitpunkts sowie die Kenntnis 
der Orte, an denen sich der Beamte während dieser Zeit aufgehalten 
hat, reicht zur zeitlichen und örtlichen Bestimmbarkeit des schädi-
genden Ereignisses nicht aus (vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Novem-
ber 2007, NVwZ-RR 2008, 269). Durch das Erfordernis der zeitli-
chen und örtlichen Bestimmbarkeit in § 31 Abs. 1 BeamtVG wird 
zum einen der Schutzbereich der Dienstunfallfürsorge festgelegt. 
Zum anderen dient es der Begrenzung des Risikos des Dienst-
herrn. Dieser soll nur für Schadensereignisse haften, die auch einem 
Nachweis zugänglich sind. Denn erst die eindeutige Bestimmung 
des Ereignisses ermöglicht es, sicher festzustellen, ob und inwieweit 
Veränderungen des Gesundheitszustandes des Beamten auf einen 
Dienstunfall zurückzuführen sind und von der Dienstunfallfürsorge 
umfasst werden. Deshalb müssen die Angaben zu den Umständen 
des konkreten Schadensereignisses in zeitlicher und örtlicher Hin-
sicht so bestimmt sein, dass es Konturen erhält, aufgrund derer es 
von anderen Geschehnissen eindeutig abgegrenzt werden kann. Jede 
Verwechslung mit einem anderen Ereignis muss ausgeschlossen sein 
(BVerwG, Urteil vom 25. Februar 2010, NVwZ 2010, 708). 
Es konnte nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit 
festgestellt werden, dass sich der Zeckenbiss tatsächlich während des 
Dienstes ereignet hat. Zwar ist es durchaus denkbar, dass die Zecke 
im Verlauf einer dienstlichen Handlung auf den Körper des Beamten 
gelangte, was für die Annahme eines Ursachenzusammenhangs aus-
reichend wäre. Ebenso ist es jedoch möglich, dass die Zecke bereits 
vor Dienstantritt auf dem Körper oder in die Kleidung des Klägers 
gelangt ist. Von daher lässt sich nicht mit dem für eine Anerkennung 
als Dienstunfall erforderlichen Grad an Gewissheit feststellen, dass 
die Zecke gerade im Dienst auf den Körper des Klägers oder an seine 
Kleidung gelangte. Die Nichterweislichkeit dieser Tatsache geht zu 
Lasten des Beamten, da er den vollen Beweis für das Vorliegen eines 
Dienstunfalls führen muss. 
Es ist nicht unbillig, dem Beamten die volle Beweislast in den Fällen 
aufzuerlegen, in denen das Unfallereignis sich typischerweise nicht 
zeitlich und örtlich exakt bestimmen bzw. dem Dienst oder dem Weg 
zum oder vom Dienst zuordnen lässt. Dies wird zwar trotz der grund-
sätzlichen Möglichkeit eines Anscheinsbeweises häufig dazu führen, 
dass der Beamte in solchen Fällen nicht in der Lage sein wird, die 
Voraussetzungen eines Dienstunfalls nachzuweisen. Beweiserleich-
terungen zu Gunsten des Beamten würden jedoch im Ergebnis dazu 
führen, dass stets der Dienstherr das Risiko zu tragen hätte, nicht 
nachweisen zu können, dass das Unfallereignis nicht im oder infolge 
des Dienstes eingetreten ist. Eine solche Risikoverteilung zu Lasten 
des Dienstherrn entspräche 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 außerhalb des Dienstes zugezogen hat; die Erkrankung 
gilt jedoch stets als Dienstunfall, wenn sie durch gesundheitsschädi-
gende Verhältnisse 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 Fällen der Notwendigkeit, die Ursache einer 
Erkrankung und ihren inneren Zusammenhang mit dem Dienst zu 
beweisen, und trägt so der Schwierigkeit eines entsprechenden Nach-
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weises Rechnung. Da der Gesetzgeber diese Erleichterungen jedoch 
ausdrücklich auf diese bestimmten Sachverhalte beschränkt, folgt 
daraus zugleich, dass es im Übrigen bei dem allgemeinen Grundsatz 
bleiben soll, wonach derjenige, der einen Anspruch geltend macht, 
die Voraussetzungen hierfür zu beweisen hat. Eine andere Beweis-
lastverteilung ist schließlich auch aufgrund der Fürsorgepflicht des 
Dienstherrn nicht geboten. 
� K.L.

Finanzierung der Fraktionskosten 
durch die Gemeinde

(OVG Lüneburg, Beschl. v. 09.06.2009 – 10 ME 17/09)

Die Gemeinde gewährt nach ihrem Ermessen unter Berücksichtigung 
der Gleichheitssatzung den im Rat vertretenen Fraktionen und Grup-
pen Zuwendungen. Keine Fraktion oder Gruppe kann die Gemeinde zu 
Zahlungen verpflichten.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung
Grundsätzlich kommt es nach dem Kommunalrecht in Frage, dass 
die Gemeinde den Fraktionen und Gruppen im Rat zu den sach-
lichen und personellen Aufwendungen für die Geschäftsführung 
Zuwendungen gewährt, z. B. § 39b Abs. 3 Satz 1 Nds. GO. Eine 
solche Regelung räumt der Gemeinde Ermessen hinsichtlich der 
Gewährung von Zuwendungen ein. Sie begründet für die Fraktionen 
und Gruppen keinen unmittelbaren Rechtsanspruch auf Zuwendun-
gen, insbesondere keinen Anspruch auf vollständige Erstattung der 
entstandenen Aufwendungen für die Geschäftsführung.
Das Ermessen ist allerdings entsprechend dem Zweck der Ermächti-
gung auszuüben 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 willkürfreie Teilhabe an der 
Vergabe der für diesen Zweck zur Verfügung gestellten Haushalts-
mittel haben. Mithin bedarf eine Ungleichbehandlung der Frakti-
onen und Gruppen im Rat einer sachlichen Rechtfertigung, die mit 
dem Zweck der Ermächtigung im Einklang stehen muss. Die an 
die Größe einer Fraktion oder Gruppe orientierte Abstufung bei der 
Höhe der Zuwendung stellt eine sachliche Rechtfertigung dar und 
unterliegt deshalb keinen rechtlichen Bedenken. Denn eine solche 
Differenzierung liegt im unterschiedlichen Bedarf verschieden gro-
ßer Fraktionen bzw. Gruppen begründet. 
Diese Auffassung hat das Niedersächsische Oberverwaltungsge-
richt vertreten. In dem konkreten Fall hatte eine Fraktion zusätzlich 
Zuwendungen erhalten, um den Fraktionsgeschäftsführer 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 für 
ihre Geschäftsführung. 
Wenn eine Fraktion mit ihrem Fraktionsgeschäftsführer einen noch 
bestehenden Arbeitsvertrag abgeschlossen hatte, mußte sie für die 
finanziellen Konsequenzen einstehen. Fraktionen und Gruppen haf-
ten zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten aus solchen Geschäften 
mit ihrem Vermögen. Die Gemeinde haftet für die von den Frakti-

onen eingegangenen Verbindlichkeiten hingegen nicht. Die Frak-
tionen handeln eben beim Abschluss von Verträgen nicht für die 
Gemeinde. Sie sind weder befugt noch in der Lage, für die Gemeinde 
entsprechende Verpflichtungen einzugehen. Allein der Bürgermeis-
ter kann in rechtsverbindlicher Weise Erklärungen abgeben, durch 
die die Gemeinde verpflichtet werden soll. 
Die Gemeinde haftet auch nicht neben den Fraktionen und Gruppen 
für die von diesen eingegangenen Verpflichtungen. Schließlich ist es 
gerade in das Ermessen der Gemeinde gestellt, ob sie überhaupt und 
bejahendenfalls in welcher Höhe sie an die im Rat vertretene Fraktio-
nen und Gruppen Zuwendungen für die Geschäftsführung gewährt. 
Sollte eine Fraktion oder Gruppe nicht in der Lage sein, die von ihr 
eingegangenen Verpflichtungen zu erfüllen, hätte eine Haftung der 
Gemeinde für diese Verpflichtungen zur Folge, dass die betreffende 
Fraktion oder Gruppe die Gewährung weiterer Zuwendungen quasi 
erzwingen könnte, obwohl eine entgegenstehende Regelung gilt. 
� F.O.

Straßenreinigungsgebühren bei 
Reinigungsmängeln

(OVG Lüneburg, Beschl. v. 13.01.2010 – 9 LA 206/08)

Straßenreinigungsgebühren müssen die Anlieger auch dann zahlen, wenn 
die Straßenreinigung nicht vollständig durchgeführt wird. Erst wenn 
erhebliche Def izite vorliegen, kommt eine andere Beurteilung in Frage.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:
Die Fahrbahnen der Straßen werden gewöhnlich von der gemeind-
lichen Straßenreinigungseinrichtung gekehrt. Dafür müssen die 
Anlieger Straßenreinigungsgebühren zahlen. Ihnen fällt dann öfter 
auf, dass die Straßenreinigung zu wünschen übrig lässt. Es geht dann 
darum, ob die Anlieger es hinnehmen müssen, dass die Straßen wegen 
parkender Autos in bestimmten Teilbereichen nicht gereinigt werden, 
oder ob in solchen Fällen ein erhöhter Reinigungsaufwand seitens der 
Gemeinde (etwa eine teilweise Reinigung von Hand) zu fordern ist. 
Rechtlich ist davon auszugehen, dass die Höhe der Gebühr Art 
und Umfang der in Anspruch genommenen Leistung entspre-
chen muß. Dieses sogenannte Äquivalenzprinzip ist verletzt, wenn 
das Ausgleichverhältnis zwischen Gebühr und Wert der Leistung 
gröblich gestört ist. Da bei einer Gebührenerhebung mittels eines 
Wahrscheinlichkeitsmaßstabs (z. B. nach Frontmetern) lediglich 
eine generalisierende und pauschalierende Bemessung der Gebühr 
nach der Leistung stattfindet, kann bei Benutzungsgebühren nicht 
jede behördliche Minder- oder Schlechtleistung einen Anspruch auf 
Gebührenermäßigung oder den Wegfall der Gebühr nach sich zie-
hen. Vielmehr muß eine Leistungsstörung von nach Art, Dauer und/
oder Umfang gewissem Gewicht vorliegen. 
Dabei ist aber auch zu berücksichtigen, dass sich die durch die Stra-
ßenreinigungsgebühr abgegoltene Leistung auf eine Straße als Gan-
zes, also nicht auf alle einzelnen Teilbereiche der Straße bezieht. Zur 
Wahrung des vollen Gebührenanspruchs reicht es mithin aus, dass 
die Straße in ihrer Gesamtheit, also nicht notwendig an jeder ein-
zelnen Stelle (z. B. auch dort, wo während des Reinigungsvorgangs 
Fahrzeuge parken), in einen sauberen Zustand versetzt wird. Ferner 
fällt ins Gewicht, dass nur der gegebenen Situation entsprechende 
Reinigungsbemühungen geschuldet werden, so dass Unzulänglich-
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keiten der Reinigung, die auf die bestehenden Verkehrsverhältnisse 
zurückzuführen sind, als situationsbedingt hingenommen werden 
müssen. Eine Verpflichtung, das Parken von Fahrzeugen durch die 
Einrichtung von auf die Reinigungszeiten begrenzte Parkverbotszo-
nen zu verhindern, besteht für die Gemeinde nicht.
Diese Auffassung hat das Niedersächsische Oberverwaltungsgericht 
vertreten. Die Straßenreinigungsgebühr kann also dann nicht ver-
langt werden, wenn nach Art, Dauer und/oder Umfang erhebliche 
Reinigungsmängel festzustellen sind, so dass die Straße als Ganzes 
nicht mehr als gereinigt angesehen werden kann. Ein Erheblichkeit 
liegt z. B. vor, wenn die unzureichende Straßenreinigung die Verkehr-
sicherheit beeinträchtigt oder mit den allgemeinen Hygieneverhält-
nissen unvereinbar ist.
� F.O.

Private Bäume im Lichtraumprofil 
der Straße

(OVG Münster, Beschl. v. 21.7.2009 – 11 A 701/07)

Das Hineinwachsen von privaten Bäumen in das Lichtprof il einer 
Straße stellt eine Sondernutzung dar; dafür muß eine Erlaubnis einge-
holt werden.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Bäume haben die Tendenz sich auszudehnen und wachsen auch in 
das Lichtraumprofil einer Straße hinein, wenn sie auf einem Privat-
grundstück stehen. 
Daraus können sich für die Gemeinde Probleme ergeben. Sie steht 
dann vor der Frage, was sie gegen die Äste im Lichtraumprofil der 
öffentlichen Straße unternehmen kann. Dabei ist davon auszugehen, 
dass Teile von Anpflanzungen, die von einem der öffentlichen Straße 
benachbarten Privatgrundstück in das Lichtraumprofil der Straße 
hineinragen, eine Sondernutzung der Straße darstellen. Dafür liegt 
im Allgemeinen keine Erlaubnis vor. Dann kann die für die Ertei-
lung der straßenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis zuständige 
Behörde gem. § 22 StrWG NRW die erforderlichen Maßnahmen 
zur Beendigung der Benutzung der Straße anordnen, wenn die Stra-
ße ohne die erforderliche Erlaubnis benutzt wird
� F. O.

Auslauffläche für Hühner im Wald

(VG Düsseldorf, Beschl. v. 15.3.2010 – 15 L 332/10)

Der Wald kann nicht als Auslauffläche für die Biofreilandhaltung von 
Hühnern verwendet werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Das Landesforstrecht sieht meistens vor, dass jede Umwandlung von 
Wald in eine andere Nutzungsart der Genehmigung durch die Forst-
behörde bedarf (vgl. § 39 LForstG NRW). Dabei handelt es sich um 
eine Beschränkung der durch das Grundgesetz verbürgten Eigen-
tumsrechte, die als zulässige Bestimmung von Inhalt und Schraken 
des Eigentums im Rahmen seiner Sozialpflichtigkeit hinzunehmen ist. 
So hat sich das Verwaltungsgericht Düsseldorf hat mit der Frage 

befasst, ob Wald ohne weiteres als Auslauffläche für 18.000 Hennen 
in einer Biofreilandhaltung verwendet werden darf. Unzweifelhaft 
handelte es sich um Wald, weil die Fläche mit Forstpflanzen bestockt 
war. Es war teilweise ein über 100 Jahre alter Baumbestand (Rotbu-
che, Stieleiche, Hainbuche, Sandbirke und Eberesche) vorhanden, 
der bei nur wenigen Lücken in sich geschlossen war. 
Nach der Auffassung des Gerichts stellte die Nutzung der Waldflä-
chen für die betrieblichen Zwecke eine Umwandlung von Wald in 
eine andere Nutzung dar. Die Nutzung einer Waldfläche ist nicht erst 
dann eine andere, wenn die geänderte Nutzung die Gefahr begrün-
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 unberührt lässt.
Zudem war die etwa 5 ha große Waldfläche als Areal zum Auslauf 
für Hühner mit Zäunen versehen, die ein Betreten der Waldfläche 
durch Erholungssuchende zumindest erschwerten. Nach der Auffas-
sung des Gerichts stellt die Einzäunung eines Waldes regelmäßig den 
Beginn einer Waldumwandlung dar.
Außerdem war die Schutzfunktion des Waldes berührt, weil sich die 
andere Nutzung auf den Lebensraum von Tieren und Pflanzen aus-
wirken konnte. Nicht auszuschließen war auch, dass die aufgestellten 
Zäune den Wildwechsel behinderten und/oder bestimmte Tierarten 
den benötigten Ruheraum und die erforderlichen Futterflächen ganz 
oder teilweise nahmen. Zum anderen war mit Folgen für Flora und 
Fauna innerhalb des abgezäunten Areals zu rechnen. Es kam nicht 
darauf an, dass nur wenige der etwa 18.000 gehaltenen Hühner über-
haupt Freiflächen zum Auslauf in Anspruch nahmen. 
Durch die formell illegale Nutzung der Waldflächen wurde eine Stö-
rung der öffentlichen Sicherheit bewirkt, so dass ein ordnungsrecht-
liches Einschreiten in Frage kam und zwar in Form einer Untersa-
gungsverfügung. Ebenso mussten die Zaunanlagen beseitigt werden, 
die sich auf den fraglichen Waldflächen befanden.
� F. O.

Anspruch auf Löschwasserversorgung

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

Auch wenn die Gemeinde oder andere Aufgabenträger verpflichtet sind, 
die öffentliche Wasserversorgung sicherzustellen, hat kein einzelner 
einen Anspruch darauf, dass zusätzliche Anlagen geschaffen werden.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Es gibt Gebäude, die in der Landschaft stehen, ohne dass eine ausrei-
chende Löschwasserversorgung vorhanden ist. Dann ist das Brand
risiko besonders groß und es stellt sich die Frage, ob der Grundstücksei-
gentümer einen Anspruch auf eine bestimmte Löschwasserversorgung 
hat. Insoweit ist das Landeswassergesetz (vgl. § 46) von Bedeutung. 
Danach haben die Gemeinden oder dem sonstigen Träger der öffent-
lichen Wasserversorgung die Pflicht, die öffentliche Wasserversorgung 
einschließlich der Vorhaltung von Löschwasser für den Brandschutz in 
ihren Gebieten sicherzustellen; sie haben die dafür erforderlichen Ein-
richtungen und Anlagen zu errichten und diese so zu betreiben, dass 
Trink- und Brauchwasser den gesetzlichen Bestimmungen entspricht. 
Die Aufgabenerfüllung erfolgt aber ausschließlich im öffentlichen 
Interesse der Gesundheit der Bevölkerung. 
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Ein unmittelbarer Anspruch eines einzelnen gegenüber dem Träger 
der öffentlichen Wasserversorgung auf Aufgabenerfüllung im Sinne 
eines subjektiv-öffentlichen Rechts besteht dagegen nicht. Kommen 
öffentliche Träger ihrer gesetzlichen Verpflichtung allerdings nicht 
oder nicht ordnungsgemäß nach, sind die zuständigen Wasserbehör-
den berechtigt und gegebenenfalls verpflichtet, durch Erlass einer 
ordnungsrechtlichen Maßnahme rechtmäßige Zustände herzustel-
len. Ein Anspruch des einzelnen auf Schaffung zusätzlicher Anlagen 
bei fehlender Aufgabenwahrnehmung besteht nicht. 
Das Gericht ist überdies der Auffassung, dass ein Anspruch auf Auf-
gabenwahrnehmung auch nicht aus dem Erschließungsrecht des 
Baugesetzbuches (§§ 123 ff. BauGB) hergeleitet werden kann. Diese 
Vorschriften regeln nämlich nur die erstmalige Erschließung. In dem 
konkreten Fall war das Gebäude durch eine Wasserleitung an das 
öffentliche Trinknetz angeschlossen. Dass die bestehende Wasser-
versorgungsleitung möglicherweise nicht mehr ausreichend dimen-
sioniert war, änderte am Erschlossensein nichts.
� F. O.

Rechtsweg gegen Hausverbote von Sozial-
leistungsträgern

(BSG, Beschl. v. 01.04.2009 – B 14 SF 1/08 R)

1. Bei dem Streit über die Rechtmäßigkeit eines durch einen Soziallei-
stungsträger verhängten Hausverbots handelt es sich um eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit, für die gemäß § 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG als Ange-
legenheit der Grundsicherung für Arbeitsuchende der Rechtsweg zu den 
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit eröffnet ist. Soweit es sich um Maß-
nahmen handelt, die – wie vorliegend das Hausverbot – keine unmittel-
bare normative Grundlage im SGB II haben, ist danach zu fragen, ob die 
Maßnahme in engem sachlichem Zusammenhang zur Verwaltungstätig-
keit der Behörden nach dem SGB II steht. Die Beurteilung der Sachnähe 
wiederum ist wesentlich davon abhängig, auf welche rechtliche Grundlage 
sich die streitgegenständliche Maßnahme zu stützen vermag. Hinreichen-
de Sachnähe ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Beteiligten 
über Rechtsfolgen aus der Anwendung sozialverwaltungsverfahrens-
rechtlicher Normen nach dem SGB X streiten, sofern der Streitigkeit mate-
riell Rechtsverhältnisse nach dem SGB II zugrunde liegen.

2. Jedenfalls wenn das Hausverbot im Rahmen oder aus Anlass eines 
zwischen den Beteiligten geführten Verwaltungsverfahrens (§ 8 SGB 
X) ausgesprochen wird, ist nach diesen Grundsätzen ein die Rechtsweg-
zuständigkeit der Sozialgerichte begründender Sachzusammenhang zu 
den Angelegenheiten der Grundsicherung für Arbeitsuchende zu beja-
hen. Zwar fehlt es im SGB X ebenso wie im SGB II an einer ausdrück-
lichen geschriebenen Ermächtigungsgrundlage für die Erteilung von 
Hausverboten oder sonstigen Ordnungsmaßnahmen. Für Ordnungs-
maßnahmen gegen Personen, die im Zusammenhang mit ihrer Beteili-
gung an einem Verwaltungsverfahren ergehen, leitet sich die Kompetenz 
des Sozialleistungsträgers jedoch aus dem Sachzusammenhang mit den 
von ihm wahrgenommenen Sachaufgaben (Annexkompetenz) her.

3. Ist die Aufgabenerfüllung nach der Vorstellung des Gesetzgebers 
vom persönlichen Kontakt des Hilfebedürftigen mit den Mitarbeitern 
des Trägers der Grundsicherung geprägt, steht ein von dem Träger der 
Grundsicherung ausgesprochenes Hausverbot von vornherein in einem 
gewissen inneren Widerspruch zum Aktivierungskonzept des SGB II. 
Diese Sachnähe rechtfertigt die Zuweisung an die Gerichte der Sozialge-

richtsbarkeit, die über die besondere Sachkunde für die Angelegenheiten 
der Grundsicherung für Arbeitsuchende verfügen.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Zum Sachverhalt:
Der Kläger 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 persönliche Vorsprache und ein Telefonat des Klägers, die jeweils 
die Auszahlung bewilligter Leistungen betrafen, sprach die Beklag-
te ihm gegenüber ein Hausverbot für die von ihr genutzten Räum-
lichkeiten in diversen Geschäftsstellen aus und ordnete zugleich die 
sofortige Vollziehung dieses Hausverbotes gemäß § 80 Abs. 2 Nr. 
4 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) an. Zur Begründung wies 
sie darauf hin, dass das Hausverbot wegen eines wiederholt aggres-
siven und beleidigenden Auftretens des Klägers 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) zulässig sei. 
Das SG hat nach Anhörung der Beteiligten den Rechtsweg zu den 
Sozialgerichten für unzulässig erklärt und den Rechtsstreit an das 
Verwaltungsgericht (VG) verwiesen. Das Landessozialgericht 
(LSG) Rheinland-Pfalz hat die Beschwerde der Beklagten hiergegen 
zurückgewiesen (Beschluss vom 10. November 2008 – besprochen in 
DVP 2010, 394 f.). Bei einem Hausverbot, das von einem sozialrecht-
lichen Leistungsträger 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 
gehöre. Für solche Angelegenheiten seien gemäß § 40 VwGO die 
(allgemeinen) Verwaltungsgerichte zuständig.
Mit der vom LSG zugelassenen weiteren Beschwerde hat sich die 
Beklagte gegen die Verweisung des Rechtsstreits an das VG gewandt. 

Zu den Entscheidungsgründen:
Das Bundessozialgericht hat mit der vorliegenden Entscheidung die 
Entscheidung des LSG Rheinland-Pfalz aufgehoben. Das Bundes-
gericht ist der Rechtsauffassung ausdrücklich nicht gefolgt, dass für 
die Frage der Rechtsweges maßgebend darauf abzustellen sei, dass 
sich die behördliche Anordnung eines Hausverbots als Betätigung 
bzw. Ausübung des (allgemeinen) Hausrechts oder der (allgemeinen) 
Ordnungsgewalt durch den jeweiligen Behördenleiter – und nicht als 
eine einem konkreten Verwaltungsverfahren zuzuordnende Verfah-
renshandlung darstelle (vgl. hierzu etwa VG Berlin, Urt. v. 15.03.2010 
– 34 K 78/09, NVwZ-RR 2010, 783 ff., m.w.N. und VG Berlin, Beschl. 
v. 30.06.2010 – 34 K 147.09, BeckRS).
Von der Zuweisung in § 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG erfasst seien zunächst 
all diejenigen Rechtsstreitigkeiten, bei denen die vom Kläger her-
geleitete Rechtsfolge ihre Grundlage im SGB II haben könne. Die 
Auslegung des Merkmals „Angelegenheiten der Grundsicherung für 
Arbeitsuchende“ sei in den übrigen Fällen, 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 Rechtswegzuständigkeit 
der Sozialgerichte und der Verwaltungsgerichte hergestellt werde. 
Weder das Merkmal „ausdrücklich“ in § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO 
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noch ein insbesondere aus dem Merkmal „alle öffentlich-rechtlichen 
Streitigkeiten“ hergeleiteter (vermeintlicher) Vorrang der allgemei-
nen Verwaltungsgerichtsbarkeit zwängen zu einer engen Auslegung 
des Begriffs der „Angelegenheiten der Grundsicherung für Arbeit-
suchende“. In der Rechtsprechung der obersten Gerichtshöfe des 
Bundes sei anerkannt, dass es genüge, 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 Sachnähe eindeutig und 
logisch zwingend ergebe.
Soweit es sich um Maßnahmen handele, die – wie vorliegend das 
Hausverbot – keine unmittelbare normative Grundlage im SGB II 
hätten, sei danach zu fragen, ob die Maßnahme in engem sachli-
chem Zusammenhang zur Verwaltungstätigkeit der Behörden nach 
dem SGB II stehe. Die Beurteilung der Sachnähe wiederum sei 
wesentlich davon abhängig, auf welche rechtliche Grundlage sich die 
streitgegenständliche Maßnahme zu stützen vermöge. Hinreichende 
Sachnähe sei insbesondere dann anzunehmen, wenn die Beteiligten 
über Rechtsfolgen aus der Anwendung sozialverwaltungsverfahrens-
rechtlicher Normen nach dem SGB X stritten, sofern der Streitigkeit 
materiell Rechtsverhältnisse nach dem SGB II zugrunde lägen.
Jedenfalls wenn das Hausverbot im Rahmen oder aus Anlass eines 
zwischen den Beteiligten geführten Verwaltungsverfahrens (§ 8 
SGB X) ausgesprochen werde, sei nach diesen Grundsätzen ein die 
Rechtswegzuständigkeit der Sozialgerichte begründender Sach-
zusammenhang zu den Angelegenheiten der Grundsicherung für 
Arbeitsuchende zu bejahen. Zwar fehle es im SGB X ebenso wie 
im SGB II an einer ausdrücklichen geschriebenen Ermächtigungs-
grundlage für die Erteilung von Hausverboten oder sonstigen Ord-
nungsmaßnahmen. Für Ordnungsmaßnahmen gegen Personen, die 
im Zusammenhang mit ihrer Beteiligung an einen Verwaltungsver-
fahren ergingen, leite sich die Kompetenz des Sozialleistungsträgers 
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 Träger wahrzunehmenden Sachaufgaben sei in Angelegen-
heiten der Grundsicherung für Arbeitsuchende ausgesprochen eng. 
Aufgabe und Ziel der Grundsicherung für Arbeitsuchende sei in ers-
ter Linie die Unterstützung erwerbsfähiger Hilfebedürftiger bei der 
Aufnahme oder Beibehaltung einer Erwerbstätigkeit (vgl. § 1 Abs. 1 
Satz 2 SGB II).
Die Aufgabenerfüllung sei vorliegend nach der Vorstellung des 
Gesetzgebers vom persönlichen Kontakt des Hilfebedürftigen mit 
den Mitarbeitern des Trägers der Grundsicherung geprägt, was etwa 
die Benennung eines „persönlichen Ansprechpartners“ deutlich 
mache (vgl. § 14 Satz 2 SGB II). Ein von dem Träger der Grundsi-
cherung ausgesprochenes Hausverbot stehe daher von vornherein in 
einem gewissen inneren Widerspruch zum Aktivierungskonzept des 
SGB II. Die Beurteilung seiner Rechtmäßigkeit sei von den weite-
ren Ansprüchen und Pflichten des betroffenen Hilfeempfängers im 
Rahmen der „Dauerrechtsbeziehung“ nach dem SGB II kaum zu 
trennen. Diese Sachnähe rechtfertige die Zuweisung an die Gerichte 
der Sozialgerichtsbarkeit, die über die besondere Sachkunde für die 
Angelegenheiten der Grundsicherung für Arbeitsuchende verfügten. 
Werde aufgrund eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung wie 
dem Bewilligungsbescheid über Leistungen der Grundsicherung 
für Arbeitsuchende ein fortwährendes Verwaltungsrechtsverhältnis 
zwischen Leistungsempfänger und Leistungsträger begründet, ende 

das die Annexkompetenz für Ordnungsmaßnahmen rechtfertigende 
Sachnäheverhältnis aber erst, wenn der Aufenthalt störender 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 
überzeugen. Die Anknüpfung der Rechtswegzuständigkeit an das 
Verwaltungsverfahren des Sozialleistungsträgers erscheint konstru-
iert. Eingängiger nachvollziehbar dürfte die „Gegenauffassung“ sein, 
wonach insofern maßgebend darauf abzustellen ist, dass die behörd-
liche Befugnis, im Wege von Hausverboten gegen Störungen des 
Dienstbetriebs vorzugehen, als sogenannte Annexkompetenz ihren 
Anknüpfungspunkt in dem (allgemeinen) Hausrecht und der Ord-
nungsgewalt des jeweiligen Behördenleiters hat und nicht über einen 
Sachzusammenhang mit der im jeweiligen Verwaltungsverfahren zu 
treffenden Sachentscheidung - vorliegend der Leistungsgewährung 
nach dem SGB II - herzuleiten ist. Dem LSG NRW ist zuzustim-
men, wenn es ausführt, dass es sich bei einer Streitigkeit über ein 
Hausverbot seitens einer öffentlichen Stelle im Kern um eine Ange-
legenheit des allgemeinen Verwaltungsrechts handele. Die Erteilung 
eines Hausverbots durch einen sozialrechtlichen Verwaltungsträger 
betrifft nämlich nicht die spezifische Sonderzuweisung, sondern stellt 
einen Akt allgemeinen Verwaltungshandelns dar, über 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 Grundsätze, die jeder Träger öffentlicher 
Verwaltung bei der Durchsetzung seines Hausrechts zu beachten 
hat, identisch sind, gleichgültig, ob die Rechtmäßigkeit der jeweils 
öffentlichrechtlich geordneten Aufgabenerledigung im Verwaltungs-, 
Sozial- oder Finanzrechtsweg überprüft werden kann (OVG NRW, Beschl.  
v. 11.02.1998 - 25 E 960/97, NVwZ-RR 1998, 595).
Gleichwohl hat inzwischen das LSG Rheinland-Pfalz seine Rechts-
auffassung ausdrücklich geändert (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 Rechtsfrage ist schließlich auch für die Sozi-
alleistungsträger nicht rein akademischer Natur. Wenngleich für die 
Anordnung eines Hausverbots materiell-rechtlich jeweils dieselben 
Anforderungen bestehen, so haben sich doch die Sofortvollzugsa-
nordnungen und Rechtsbehelfsbelehrungen erlassener Hausver-
botsverfügungen an dem einschlägigen Rechtsweg und den hierfür 
gültigen gesetzlichen Bestimmungen zu orientieren. Schließlich sind 
bei Berücksichtigung der Rechtswegzuständigkeit der Sozialgerichte 
– anders als bei derjenigen der Verwaltungsgerichte – etwa in NRW 
(zusätzlich) Widerspruchsverfahren durchzuführen, was den Ver-
waltungsaufwand entsprechend erhöht.

T.H.

Autoren der Rechtsprechungsbeiträge:
T.H.	 =	 Torsten Herbert
K.L.	 =	 Klaus Lotz
F.O.	 =	 Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V.	 =	 Prof. Dr. Jürgen Vahle
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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 spürbaren Verselbständigung 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 gerückt zu sein scheint. Dass das UGB irgendwann kommt, ist aber sehr 
wünschenswert. Möge 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 
Schwäche „der Politik“ soweit ersichtlich nur im Rahmen der Rosa Luxemburg-Stif-
tung im Gesprächskreis 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 übersichtlicher und systematischer Form das 
Allgemeine Umweltrecht und ausgewählte Bereiche des Besonderen Umweltrechts 
darstellt, ist es z. B. auch in der Verwaltungsausbildung und -praxis von Interesse, bietet 
einschlägig interessierten bzw. tätigen Lehramtsstudenten und Lehrern an Gymnasien 
und Berufsbildenden Schulen einen guten Überblick über das Allgemeine und geschickt 
ausgewählte 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 Maßnahmen, die dazu 
dienen, bereits eingetretene Umweltschäden zu beseitigen (reparativ-wiederherstellen-
de Funktion), gegenwärtige Umweltbelastungen zu begrenzen und zu vermindern 
(repressiv-zurückdrängende Funktion) und künftigen Umweltbelastungen vorzubeu-
gen (präventiv-vorsorgende Funktion) (S. 36). Ein achtseitiges Definitionenverzeichnis 
erleichtert vor allem Anfängern den Zugang zum Umweltrecht.
Zum Allgemeinen Umweltrecht werden dessen Grundprinzipien – Vorsorgeprinzip, 
Verursacherprinzip und Kooperationsprinzip – und Instrumente dem Leser erläutert. 
Die Verfassungsrechtslage erfährt er ausgehend von Art. 20a GG, die Rechtsschutz-
maßnahmen vom Verwaltungsverfahren her. Es folgen das immer wichtiger werdende 
Umwelteuroparecht und das Umweltvölkerrecht.
Als kurz gefasste, wichtige Beispiele für das breite und zerfaserte Besondere Umwelt-
recht behandeln die Verfasser Immissionsschutzrecht, Recht von Natur- und Land-
schaftspflege, Gewässerschutzrecht, 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 Persönlichkeitsschutz und europäische Privat-
sphärengarantie – Auswirkungen der Rechtsprechung des EGMR auf den Schutz  
der Persönlichkeit vor unerwünschten privaten Bildveröffentlichungen nach deutschem 
Recht, Studien zum öffentlichen 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 Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte (EGMR) in Straßburg vom 24. Juni 2004 (NJW 2004, 2647 ff.) hat 
heftige Reaktionen ausgelöst und den Autor zu seiner Leipziger Dissertation (2008) 
angeregt. Der EGMR stützt sich für das Verbot der Veröffentlichung diverser Fotos der 
Prinzessin auf Art. 8 der Europäischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte 
und Grundfreiheiten (EMRK) (vgl. BGBl. 1995 II, 597); nach Erörterung der histori-
schen Entwicklung des Allgemeinen Persönlichkeitsrechts untersucht der Autor die 
Gewährleistungen 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 Vorgän-
gerentscheidungen ein, die das „Caroline“-Urteil als Spitze eines Eisbergs erscheinen 
lassen. In der sorgfältigen Abwägung des Konglomerats der gerichtsbenannten Kon-
fliktargumente zwischen Persönlichkeitsrecht und Pressefreiheit (Art. 10 EMRK/Art. 
5 (1) 2 GG unter Einbeziehung von §§ 22, 23 KUG) bis hin zu Sphärentheorie und 
allgemeinem/öffentlichem (Informations-) Interesse liegt die Stärke des Autors.
Im Dritten Teil  – Versuch einer Harmonisierung (auf rund 30 Seiten) – billigt er unter 
Einbeziehung der Bedeutung der unterhaltenden Presse („Regenbogenpresse“/ “Yellow 
Press“) für die Meinungsbildung und die Gesellschaft (S. 217) die Argumentation des 
BVerfG, „dass die im ‚Gewand eines unterhaltenden Beitrags’ gegebenen Informationen 
über veränderte Verhaltensweisen ‚einer kleinen Schicht wohlsituierter Prominenter’, 

die Leitbild- oder Kontrastfunktionen für große Teile der Bevölkerung haben, in einer 
demokratischen Gesellschaft durchaus Anlass für eine die Allgemeinheit interessie
rende Sachdebatte geben können“ (S. 184). Eine voll überzeugende Lösung 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, Künstlern, 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 öffentlich zu machen, 
ist in der Tat schwer zu ziehen.
Einen bemerkenswerten Exkurs widmet der Autor der einschlägigen Rechts- und Kon-
fliktlage im Vereinigten Königreich, zu der die FAZ vom 9. Juni 2011, S. 5 titelte, 
„Caroline gegen Magna Carta“ und ihr Autor Johannes Leithäuser konstatierte, dass 
das EMRK-Grundrecht auf Schutz der Privatsphäre „das britische Verfassungsgefüge 
knirschen lässt“; in der Tat trat das britische Umsetzungsgesetz, der “Human Rights Act 
(HRA)“ am 2. Oktober 2000 in Kraft und öffnete  – ohne den Rang eines förmlichen 
nationalen Gesetzes erhalten zu haben - entgegen traditionell britischer Bevorzugung 
der Pressefreiheit den Anwendungsbereich für Art. 8 EMRK.
Insgesamt liefert Friedrich eine systematische Aufarbeitung und manche Anregung 
zum Weiterdenken dieser schier „unendlichen Geschichten“ zur Privatsphäre und Pres-
se/Medien.
Ein Sachverzeichnis/Stichwortverzeichnis fehlt, würde aber den Umgang mit dem 
Werk erleichtern.
� Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Meyer-Goßner, 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 Vorgängerauflage. Die Leserschaft 
hat das Werk längst als Standard-Kommentar angenommen. Völlig verdient, denn 
der „Meyer-Goßner“ bietet eine zuverlässige und zugleich gut verständliche Erläu-
terung insbesondere der Regelungen der Strafprozessordnung und (auszugsweise) des 
Gerichtsverfassungsgesetzes. Wie in den letzten Jahren üblich 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 
Stärkung des Schutzes von Vertrauensverhältnissen zu Rechtsanwälten (§ 160a StP0) 
einzuarbeiten. Des Weiteren waren etliche Gerichtsentscheidungen – nicht zuletzt der 
Europäischen Gerichtshöfe – zu berücksichtigen. Der Kommentar befindet sich jetzt 
im Wesentlichen auf dem Stand Mai 2011.

Fazit: Der „Meyer-Goßner“ bedarf keiner ausdrücklichen Empfehlung mehr: er gehört 
zur Pflichtausstattung derjenigen, die sich mit Problemen des Strafverfahrensrechts – 
auch im Zusammenhang mit dem Ordnungswidrigkeitenverfahren – zu beschäftigen 
haben. 
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

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

Fünf Jahre liegen zwischen der Vorauflage und der aktuellen Version. Die Notwendig-
keit einer Neubearbeitung ergab sich hauptsächlich aus den Aktivitäten des Gesetzge-
bers auf dem Feld der Datenverarbeitung. Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) ist 
nahezu unverändert geblieben. Eingefügt wurden nur wenige Vorschriften, zum Bei-
spiel § 32. Damit hat der Gesetzgeber auf diverse Datenschutzskandale in mehreren 
Großunternehmen reagiert. Zum Erlass eines speziellen Gesetzes zum Datenschutz in 
Beschäftigungsverhältnissen 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 
Konfliktfälle zu regulieren (Stichworte: Videoüberwachung, Kontrolle von E-Mails der 
Beschäftigten, Erhebung medizinischer Daten etc.). Es zeichnet den Kommentar aus, 
sich kritisch mit diesen und anderen Problemen auseinanderzusetzen und Lösungen 
anzubieten. Zu den großen Pluspunkten des Kommentars gehört nach wie vor die 
Einleitung (S. 76 bis 181). Darin zeichnet Simitis die Geschichte, die Ziele und die 
Prinzipien des Datenschutzrechts auf. Der Autor hat im Grunde ein „kleines“, aber sehr 
instruktives Lehrbuch zum allgemeinen Datenschutzrecht vorgelegt. Die anschließen-
de Kommentierung der einzelnen Vorschriften folgt einem einheitlichen und sinnvol-
len Muster. Jedem Paragraphen ist ein gesondertes Literaturverzeichnis zugeordnet. 
Im Übrigen sind die Nachweise in die Fußnoten verbannt und hemmen den Lese-
fluss nicht. Es schließt sich eine Übersicht über die Kommentierung an, die mittels 
eines dicht gestaffelten Randnummernsystems leicht erschließbar ist. Leitbegriffe sind 
optisch per Fettdruck hervorgehoben. In der Sache überzeugen die Erläuterungen fast 
immer. Abweichende Meinungen werden nicht verschwiegen, sondern angemessen 
dargestellt und kommentiert. Die Autoren beschränken sich hierbei vernünftigerweise 
nicht auf die Erläuterung 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 gründlichen Neubearbeitung unterzogen haben 
Dies gilt etwa für § 6b BDSG selbst; insoweit ist auch kleiner Fehler – der in einer 
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früheren Rezension moniert wurde – korrigiert worden. Zahlreiche Beispiele – die 
allerdings nicht eigens optisch kenntlich gemacht sind – fördern das Verständnis für die 
überwiegend recht abstrakten Normen. Literatur und Rechtsprechung sind schließlich 
reichhaltig nachgewiesen, so dass (auch) insoweit keine Wünsche offen bleiben. An 
Aktualität lässt das Werk auch insoweit keine Wünsche offen. 

Fazit: Ein Top-Kommentar, der die erste Wahl ist, wenn es um die Lösung eines daten-
schutzrechtlichen Problems geht. Er sollte zumindest in den Bibliotheken der Verwal-
tungsbehörden, Hochschulen und Gerichte nicht fehlen. 
	 Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Fudalla/Tölle/Wöste/zur Mühlen, 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 Buchführung bilanziert. Es vermittelt in 
geschlossener Form das nötige Fachwissen für die erfolgreicheAnwendung des Neuen 
Kommunalen Finanzmanagement (NKF). Im einzelnen werden folgende Themenbe-
reiche dargestellt:
• 	� Bilanzierung von Aktiva und Passiva sowie Jahresabschluss unter Berücksichtigung 

von Gemeindehaushaltsrecht und Handelsrecht nach dem HGB,
• �	 Gesamtabschluss im kommunalen Bereich,
• 	 Ansätze für 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 für andere Bundesländer geeignet. 
Zusätzlich unterstützen Kontrollfragen und Aufgaben mit Lösungen die Vertiefung 
des Lernstoffes. Detaillierte Anlagen mit allen relevanten Gesetzestexten, Verordnun-
gen und Musterdokumenten vervollständigen die Darstellungen. Das Buch eignet sich 
für die Ausbildung an den Verwaltungsschulen, Studieninstituten und Fachhochschu-
len und für die praktische Anwendung in den Kommunen.

Fazit: Ein zuverlässiger Begleiter für Studium und Verwaltungspraxis!
� Ltd. Direktor Herbert Heidler

Meyer-Goßner, 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 Vorgängerauflage. Die Leserschaft 
hat das Werk längst als Standard-Kommentar angenommen. Völlig verdient, denn 
der „Meyer-Goßner“ bietet eine zuverlässige und zugleich gut verständliche Erläu-
terung insbesondere der Regelungen der Strafprozessordnung und (auszugsweise) des 
Gerichtsverfassungsgesetzes. Wie in den letzten Jahren üblich 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 
Stärkung des Schutzes von Vertrauensverhältnissen zu Rechtsanwälten (§ 160a StP0) 
einzuarbeiten. Des Weiteren waren etliche Gerichtsentscheidungen – nicht zuletzt der 
Europäischen Gerichtshöfe – zu berücksichtigen. Der Kommentar befindet sich jetzt 
im Wesentlichen auf dem Stand Mai 2011.

Fazit: Der „Meyer-Goßner“ bedarf keiner ausdrücklichen Empfehlung mehr: er gehört 
zur Pflichtausstattung derjenigen, die sich mit Problemen des Strafverfahrensrechts – 
auch im Zusammenhang mit dem Ordnungswidrigkeitenverfahren – zu beschäftigen 
haben. 
� Prof. Dr. J. 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 eingeführte Handbuch ist von der Leserschaft  offenbar angenom-
men worden. Zu Recht, denn es beruht auf einer überzeugenden Konzeption. Es bietet 
in den ersten neun Kapiteln einen Streifzug durch die möglichen Phasen eines verwal-
tungsrechtlichen Mandats vom Verwaltungsverfahren bis hin zum Rechtsschutz vor 
den europäischen 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 für eine Medi-
ation nicht oder nur eingeschränkt geeignet sind (S. 1034 f.).
Die didaktische Gestaltung des Werkes ist ebenfalls überzeugend. Optisch abgesetzte 
Beispiele und Formulierungsvorschläge lockern die Darstellung auf. 

Fazit: Die sachgemäße Führung eines Verwaltungsgerichtsprozesses wird durch das 
Handbuch wesentlich erleichtert. Das Handbuch kann aber nicht nur verwaltungs-
rechtlich tätigen Anwälten, sondern auch den Verwaltungsbehörden sehr nützliche 
Dienste leisten.
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

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

Dörr/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 wäre eine alle Medienbereiche umfassende Darstellung kaum auf 
rd. 540 Seiten unterzubringen. Herausgeber und Autoren haben sich daher zu Recht 
Beschränkung auferlegt und die Schwerpunkte auf das Rundfunkrecht sowie die Tele-
medien gelegt. Nach einer Einführung in die Grundlagen des Medienrechts werden die 
Rechtsgrundlagen speziell der elektronischen Medien dargestellt. Es folgen Abschnitte 
über die Regulierung von Verbreitungswegen und -technik sowie die Grundsätze 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 
Missbrauchsfälle in den letzten Jahren und einer recht dynamischen Rechtsprechung 
wären hier durchaus Erweiterungen/Ergänzungen akzeptabel gewesen. Im nachfol-
genden Kapitel („Werberecht“) finden sich Überschneidungen mit dem Abschnitt über 
den Jugendmedienschutz; insoweit wäre eine Feinabstimmung sinnvoll gewesen. Mit 
dem Medienurheberrecht befasst sich das Anschlusskapitel. Ansprüche und Rechts-
schutzmöglichkeiten 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-Auktionshäusern 
erläutert wird.
Die Übersicht zeigt, dass eine Fülle 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 Ergänzung würde sich der Rezensent ein zusammenfassendes Glossar der zahlrei-
chen technischen Begriffe wünschen; bislang werden sie – in unterschiedlicher Intensi-
tät – im laufenden Text behandelt. 

Fazit: Ein instruktives Handbuch, das einen guten Überblick über die vielfältigen Pro-
bleme bietet und insbesondere auch die Verknüpfungen mit den verschiedenen Rechts-
gebieten transparent macht.
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Gemeindeordnung  für den Freistaat Sachsen, Ergänzbarer Kommentar mit weiter-
führenden Vorschriften, 2011, Loseblatt-Kommentar, 4.628 Seiten in 3 Ordnern, 
€ 148,–, Ergänzungen bei Bedarf, Erich Schmidt Verlag, ISBN 978 3 503 03407 9

Seit  vielen Jahren  die Arbeitsgrundlage für 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 Erläuterungen 
zum Kommunalen Verfassungsrecht
Band III: Kommentierungen zum Kommunalen Wirtschaftsrecht mit zahlreichen 
Vorschlägen zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, Ausführungen zur Kameralistik 
und dem neuen Rechnungswesen, zu den Änderungen und ihren Konsequenzen, zu 
Veranschlagung und Buchung der Vorgänge sowie mit Erläuterungen zur Rechts –und 
Fachaufsicht.
Der Kommentar verdeutlicht wichtige Rechtsfragen eingehend und gut verständlich 
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 für andere Bundesländer 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 Gebühren-, Vergabe-, Energie- oder Steuerrecht 
und die effektiven Vorschläge (z. B. zur Haushaltskonsolidierung oder Schuldenpolitik) 
finden in Fachwelt und Medien immer wieder große Anerkennung. Das gilt auch für 
die Erläuterungen zur KomHVO und KomKVO sowie zum Eigenbetriebsrecht und 
Prüfungswesen.
Aktuell wurde der Vorschriftenteil um die neue Fassung der VwV Kommunale Haus-
haltswirtschaft vom 20.12. 2010 sowohl für das kamerale als auch für 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“ gehört zu den Standard-Kommentaren zur VwGO. Wer mit 
Problemen aus dem Bereich des Verwaltungsprozessrechts konfrontiert wird, dürfte 
das Werk im Zweifel zuerst zu Rate ziehen. Anlass für die Neuauflage waren etliche 
Gesetzesänderungen, siehe z. B. die neuen Regelungen zur Mediation in der ZPO, die 
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kraft der Verweisung in § 173 VwGO auch für das verwaltungsgerichtliche Verfahren 
gelten. Zu nennen ist beispielhaft weiterhin die Änderung des § 152a VwG (Anhö-
rungsrüge), 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 gestärkt hat.
Der „Kopp/Schenke“ lässt nach wie vor keine Wünsche offen. Die Vorzüge des Kom-
mentars sind – auch in dieser Fachzeitschrift – oft beschrieben worden; sie sollen hier 
deshalb nur skizziert werden: eine klare einheitliche Struktur, gründliche 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 
für Verwaltungsrichter, Rechtsanwälte und Rechtsreferendare, sondern auch für 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 äußeren und inneren „Werte“ des Werkes lobend 
erwähnt. Der Kommentar ist auf den Stand April 2011 gebracht worden. Stichproben 

haben gezeigt, dass die Kommentatoren ihrer Aktualisierungspflicht umfassend und 
sorgfältig nachgekommen sind. Insbesondere ist das Gesetz zur Regelung von De-
Mail-Diensten und zur Änderung weiterer Vorschriften vom 28. April 2011 – das Aus-
wirkungen auf das Verwaltungszustellungsgesetz hat – berücksichtigt worden. 
Fazit: Ein hervorragender Handkommentar, der zur Grundausstattung jeder Verwal-
tungsbehörde und der Justiz gehört.
	 Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 24. Nachlieferung, Juni 2011, 
630 S., 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. Außerdem sind die 
Erläuterungen zum Hessischen Kommunalwahlgesetz überarbeitet 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 für das Land 
Sachsen-Anhalt zu den §§ 1 (Gemeindliche Selbstverwaltung), 10 (Gemeindearten, 
hier Einführung von Einheitsgemeinden und als Ausnahme Verbandsgemeinden), 17 
(Verfahren) sowie zum dritten Abschnitt (Bürgermeister) und zum Vierten Abschnitt 
(gemeindebedienstete) überarbeitet.


