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Jürgen Vahle
Grundlagen der juristischen Methodik  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 2
Die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften in Klausuren, Seminar- 
und Projektarbeiten bereitet vielen Studierenden Schwierigkeiten. Sehr häufig 
sind schlechte Ergebnisse in diesen Leistungsnachweisen aber nicht auf fehlen-
des Fachwissen, sondern vorrangig auf methodische Schwächen zurückzuführen. 
Methodik ist kein akademischer Selbstzweck. Mit ihrer Hilfe kann und soll viel-
mehr das materielle Wissen in eine gelungene, d. h. methodisch einwandfreie 
Falllösung umgesetzt werden. Eine methodisch sichere Argumentation hilft über 
Wissenslücken hinweg, zumal nicht jedes Rechtsproblem und jeder Theorien-
streit bekannt sein dürften, geschweige denn in einer Klausursituation präsent 
sein müssen. Stößt ein Klausurschreiber auf ein ihm unbekanntes Problem, so 
wird er, wenn er mit den wichtigsten Methoden vertraut ist, mindestens eine 
vertretbare Lösung mit Begründung erarbeiten können. Ein methodisch nicht 
sattelfester Prüfling schießt demgegenüber mit der juristischen Schrotflinte und 
hofft auf einen Treffer.

Ralf Ramin/ Claudia Röttger
Der direkt gewählte Landrat im Land Brandenburg .  .  .  .  . 17
Durch das Kommunalrechtsreformgesetz wurde u.a. zum 1. Januar 2010 die 
Direktwahl der Landräte eingeführt. Damit vollzieht sich im Land Brandenburg 
auch auf Landkreisebene der Wechsel von der bisherigen Ratsverfassung eige
ner Art, die zwischen der sog. Bürgermeister- und der Magistratsverfassung lag, 
hin zur „Süddeutschen Ratsverfassung“ mit der Ausnahme, dass der Landrat in 
Brandenburg dem Kreistag weiterhin nicht vorsteht. Das bedeutet vom Bürger 
aus betrachtet, ein Wechsel von der mittelbaren Wahl des Landrats durch den 
Kreistag hin zur direkten Wahl durch die Bürger des Landkreises selbst.
In diesem Beitrag wird zunächst kurz dargestellt, welche Aufgaben dem Land-
rat nach den gesetzlichen Neuregelungen obliegen. Im Hauptteil des Beitrags 
geht es um die Auswirkungen der Direktwahl des Hauptverwaltungsbeamten 
auf Landkreisebene. Erörtert wird zunächst, ob die Direktwahl des Landrats aus 
demokratietheoretischen Erwägungen zu einer Veränderung der Qualität seiner 
Aufgaben geführt hat (Legitimationszunahme) oder hätte führen müssen. Fol
gende Fragen werden dabei erörtert:
•	 Kommt es durch die Neuregelungen zu Konfliktverschiebungen?
•	 Welches Motiv verfolgt der brandenburgische Gesetzgeber mit der Direkt-
wahl des Landrats?
Weiterhin soll dargestellt werden, welche Interaktionsprozesse sich zwischen den 
Akteuren auf Landkreisebene durch die Direktwahl verändert haben. Die Beant-
wortung dreier Fragen steht dabei im Mittelpunkt:
a)	 Wie wirken die politischen Prozesse auf Landkreisebene auf den Landrat ein 
oder beeinflussen ihn?
b)	 Beeinflusst die Direktwahl das Verhältnis zwischen dem Souverän (den Bür-
gern) und dem Landrat?
c)	 Lässt sich durch die rechtliche Änderung ein vorhersehbarer Zusammenhang 
zwischen dem Personalplebiszit und der Bürgernähe herleiten?
Ferner wird der Landrat in seinem aus dem Ämterdualismus resultierenden Kon-
flikt als Leiter der Kommunal- und als untere Landesbehörde betrachtet. Dabei 
liegt ein besonderes Augenmerk auf der Frage, ob die Direktwahl des Landrats 
zu einer anderen Bewertung des Problems seiner „Zwitterfunktion“ führen wird.

Peter Eichhorn
ABC-Glossar-XYZ  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 25
Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortgesetzt.

Fallbearbeitungen

Mechthild Siegel/ Evlalia Eleftheriadou
Der gestohlene Kopierer .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 27
Gegenstand dieser Klausur aus dem Zivilrecht ist ein Schadensersatzanspruch 
wegen Nichtleistung infolge nachträglicher Unmöglichkeit. Zu prüfen ist u.a., 

ob überhaupt ein Vertrag zustandegekommen ist; außerdem kommt es darauf 
an, ob im Rahmen des Verzugs eine strengere Haftung eingreift. Im Rahmen 
einer Abwandlung ist die Möglichkeit einer Anfechtung wegen Inhaltsirrtums 
zu erörtern.

Katrin Schirmer
Rücknahme einer rechtswidrigen Zuschussbewilligung .  . 30
Gegenstand dieser Klausur aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht ist die Prü-
fung, ob ein Bewilligungsbescheid gem. § 48 I 1 VwVfG zurückgenommen wer-
den kann. Hierbei kommt es insbesondere darauf an, ob der Ausgangsbescheid 
wegen Verletzung der Zuschussrichtlinien rechtswidrig ist. Außerdem ist Ver-
trauensschutz im Rahmen des § 48 II zu prüfen.

Rechtsprechung
Der Rechtsprechungsteil enthält Entscheidungen zu den Themen
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

„das Konzept der Nachhaltigkeit beschreibt die Nutzung eines regenerierbaren Sys-
tems in einer Weise, dass dieses System in seinen wesentlichen Eigenschaften erhalten 
bleibt und sein Bestand auf natürliche Weise regeneriert werden kann“ (Wikipedia, 
Stichwort „Nachhaltigkeit“). Der Begriff „Nachhaltigkeit“ stammt aus der Forst-
wirtschaft. Die dahinter stehende Idee ist einleuchtend: Wenn mehr abgeholzt wird 
als nachwächst, gibt es irgendwann keinen Wald mehr. Das Adjektiv „nachhaltig“ 
(sustainable) wurde 1972 durch den Club of Rome in seinem Bericht „Die Grenzen 
des Wachstums“ geadelt. Der Ökumenische Rat der Kirchen hat ebenfalls recht früh 
(1974) die Strahlkraft der Nachhaltigkeit erkannt und den Begriff bei der Formulie-
rung eines neuen sozialethischen Leitbilds verwendet. Nachhaltigkeit gehört seit den 
90iger Jahren zum festen Repertoire der Parteiprogramme. Zahllose Arbeitskreise und 
Workshops haben es sich zum Ziel gemacht, den Gedanken der Nachhaltigkeit zu ver-
breiten. Es ist ja auch lobenswert, sich zu bemühen, mit nicht erneuerbaren Rohstoffen 
sparsam umzugehen. 
Der Umweltschutz ist aber längst nicht mehr die natürliche Heimstatt der Nachhal-
tigkeit. Mehr zu den Kuriositäten gehört es, dass ein (FH-)Curriculum für das Fach 
Allgemeines Verwaltungsrecht aus dem Jahre 2008 „Nachhaltigkeit“ zur „Leitlinie 
für die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und die Ausübung von Ermessen“ 
erklärt. 
Die nicht anhand der „Leitlinie“ geschulten Verwaltungsbeschäftigten haben die-
se Ausbildungslücke im Zweifel gar nicht gemerkt. Auch die Verwaltungsgerichte 
kommen bei der Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen offenbar recht gut ohne 
„Nachhaltigkeit“ aus.
Andere Wissenschaften waren nicht so zurückhaltend. Wirtschaftswissenschaftler 
haben die Nachhaltigkeit sogar zu einem „Faktor“ komprimiert. Der Nachhaltigkeits-
faktor bei der Rentenberechnung sieht z. B. so aus: 

NHF= 

Rentnerinnen und Rentner werden „ihren“ Faktor aber nicht lieben, weil er zu sinken-
den Renten führt.
Für die Sozialwissenschaften hat sich die „Nachhaltigkeit“ als wahre Goldader ent-
puppt. Denn der Begriff „Nachhaltigkeit“ hat den unschlagbaren Vorteil, dass er prak-
tisch mit jedem anderen Begriff kombiniert werden kann. So stößt man im Internet 
z. B. auf „Gender & Soziale Nachhaltigkeit“ und liest schöne Sätze wie diesen: 
„Der Themenbereich Gender und soziale Nachhaltigkeit befasst sich schwerpunkt-
mäßig damit, … die Strategie Gender Mainstreaming im Bereich Forschung und 
Technologie bei verantwortlichen Personen nachhaltig zu verankern.“ 
Das an die Seefahrt erinnernde Verb „verankern“ hat es den Anhängern der Nach-
haltigkeit nach meinem Eindruck übrigens sehr angetan. Immer wird irgendetwas 
irgendwo verankert. Zuweilen genügt es schon, die „Bedeutung nachhaltiger Entwick-
lung“ zu verankern (aus einem Schreiben eines Arbeitskreises). 
„Nachhaltigkeit“ gehört mittlerweile zum Alltagsjargon, obwohl der Duden etliche 
sinnverwandte Ersatzwörter anbietet. Eine wirksame Maßnahme klingt aber noch 
wirksamer, wenn sie „nachhaltig“ ist, und ein Urlaubserlebnis wird erst dann unver-
gesslich, wenn es den Touristen „nachhaltig“ beeindruckt hat. 
Die „Nachhaltigkeit“ ist sprachlich zur kleinen Münze verkommen. Für die Beschrei-
bung eines lebenserhaltenden ökologischen Systems mochte der Begriff noch taugen. 
Im beruflichen und privaten Alltag kann es getrost ein paar Nummern kleiner sein!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

((1 	– 	 RQ t – 1	 ) 	· 	 	+ 	1)
		  RQ t – 2

Impressum
Redaktion:
Chefredakteur
Verwaltungsdirektor a.D. Werner Finke
Alsweder Str. 16, 32312 Lübbecke, 
Tel. und Fax (057  41)  52  68
Mobil: 0171/8 35 20 41 
E-Mail: FINKE.LK@t-online.de
Regierungsdirektor Günter Haurand
Gadderbaumer Straße 15 a, 33602 Bielefeld
E-Mail: haurand@web.de
Prof. Dr. Jürgen Vahle
Dornberger Str. 38, 33615 Bielefeld, 
Tel. (05  21) 12 32 23
Prof. Holger Weidemann
Südstraße 16, 28857 Sylke
Tel. (05 11) 1 60 94 09
E-Mail: holger.weidemann@nds-sti.de
Verlag: Maximilian Verlag GmbH & Co. KG, 
Georgsplatz 1, 20099 Hamburg
Tel. (0  40)  70 70 80-3  06, Telefax (0  40) 70 70 80-3  24
E-Mail: vertrieb@deutsche-verwaltungs-praxis.de 
www.deutsche-verwaltungs-praxis.de
ISSN 0945-1196
Anzeigen: Maximilian Verlag GmbH & Co. KG,
Hanna Fronert, Hochkreuzallee 1, 53175 Bonn, 
Tel. (02 28) 3 07 89-0, Telefax (02 28) 3 07 89-15,
E-Mail: maxibonn@t-online.de
Zurzeit ist Anzeigenpreisliste Nr. 28 gültig. Anzeigenschluss jeweils am 
01. des Vormonats. Die Verwendung von Anzeigenausschnitten oder 
Inhaltsteilen für Werbezwecke ist nicht gestattet.
Auslieferung: Stuttgarter Verlagskontor SVK GmbH
Rotebühlstr. 77, 70178 Stuttgart
Tel. 0711 / 6672-0, Fax 0711 / 66 72 19 74
koehler-mittler@svk.de
Die DEUTSCHE VERWALTUNGSPRAXIS erscheint in 12 Ausgaben. 
Bezugsgebühr jährlich 79,90  € einschl. 7  % Mehrwertsteuer. Preis 
je Heft einzeln 7,80 €. Bestellungen in Buchhandlungen oder beim 
Maximilian Verlag GmbH & Co. KG, Postfach 104504, 20031 Hamburg. 
Kündigung des Abonnements schriftlich 6 Wochen vor Bezugsjahres-
ende. Kein Anspruch bei Behinderung der Lieferung durch höhere 
Gewalt. Gerichtsstand und Erfüllungsort ist Hamburg.
Die in der DEUTSCHEN VERWALTUNGSPRAXIS enthaltenen Beiträge 
und Abbildungen sind urheberrechtlich geschützt, alle Rechte sind 
vorbehalten. Jede Verwertung außerhalb der engen Grenzen des Urhe-
berrechtsgesetzes ist nur mit schriftlicher Genehmigung des Verlages 
gestattet. Das gilt insbesondere für Vervielfältigungen, Übersetzungen, 
Mikroverfilmung und Einspeicherung und Verarbeitung in elektroni-
schen Systemen.
Ein Nachdruck, auch auszugsweise, ist nur mit Genehmigung des Ver-
lages unter vollständiger Quellenangabe gestattet. Das Zitierungsrecht 
bleibt davon unberührt. Die mit Namen oder Initialen der Verfasser 
gekennzeichneten Artikel decken sich nicht immer mit der Meinung 
der Redaktion. Bei Zuschriften an die Redaktion wird das Einverständnis 
zur vollen oder auszugsweisen Veröffentlichung vorausgesetzt, sofern 
der Einsender nicht ausdrücklich andere Wünsche äußert. Für amtliche 
Veröffentlichungen übernimmt die Redaktion keine Haftung. Für unver-
langt eingesandte Manuskripte und Bilder wird keine Gewähr übernom-
men. Durch die Annahme eines Manuskriptes erwirbt der Verlag auch 
das Recht zur teilweisen Veröffentlichung.
Produktionsmanagement:
impress media GmbH, Mönchengladbach



2 DVP 1/12 · 63. Jahrgang

Abhandlungen

A. Einführung

Klausuren in Rechtsfächern, scheitern vielfach an methodischen 
Mängeln.1 Dieser Befund ist nicht neu. Seit Jahren veröffentlichen 
die Prüfungsbehörden entsprechende Erfahrungsberichte aus den 
jährlichen Staatsprüfungen für angehende Juristen und Verwaltungs-
beamte des gehobenen Dienstes. Sehr viel scheint sich allerdings trotz 
dieser Klagen nicht zu ändern.2 Offenbar unterschätzen viele Studie-
rende die Bedeutung der Methodik. Dabei ist sie nicht – wie vielfach 
angenommen wird – ein akademischer Selbstzweck. Mit ihrer Hilfe 
kann und soll vielmehr das materielle Wissen3 in eine gelungene, d. 
h. methodisch einwandfreie Falllösung umgesetzt werden. Eine me-
thodisch sichere Argumentation hilft über Wissenslücken hinweg, 
zumal nicht jedes Rechtsproblem und jeder Theorienstreit bekannt 
sein dürften, geschweige denn in einer Klausursituation präsent sein 
müssen. Stößt ein Klausurschreiber auf ihm ein ihm unbekanntes Pro-
blem, so wird er, wenn er mit den wichtigsten Methoden vertraut ist, 
mindestens eine vertretbare Lösung mit Begründung erarbeiten kön-
nen. Ein methodisch nicht sattelfester Prüfling schießt demgegenüber 
mit der juristischen Schrotflinte und hofft auf einen Treffer.4 

B. Auslegung und verwandte Methodenregeln

I. Auslegung

Die meisten Rechtsnormen enthalten Begriffe, die auslegungsbe-
dürftig sind.

Beispiel 1: Generalklauseln der Gefahrenabwehrgesetze, etwa § 
14 Abs. 1 OBG NRW: „öffentliche Sicherheit“, „öffentliche Ord-
nung“, „Gefahr“

Ziel der Auslegung ist es, die Bedeutung eines Gesetzes zu erkennen.5
Methodisch geht sie stets der Anwendung eines Rechtsbegriffs 
auf den konkreten Lebenssachverhalt (= Subsumtion, s. dazu u. C) 
vor. Nicht immer steht ein Kommentar zur Verfügung, in dem die 
Rechtsbegriffe eines Gesetzes erläutert sind. Der Praktiker weiß zu-
dem, dass auch Kommentare nicht lückenlos sind und den Benut-
zer nicht selten im Stich lassen. Bei neuen Gesetzen gibt es vielfach 
(noch) keine Erläuterungswerke, die man zu Rate ziehen könnte.

In einer solchen Lage hilft die juristische Methodenlehre. Sie enthält 
ein ganzes Arsenal von Mitteln, mit deren Hilfe eine sachgemäße 
Auslegung vorgenommen werden kann. Eine Rangfolge der Ausle-
gungsmethoden lässt sich dabei nur nur mit Vorsicht aufstellen. Der 
Interpret wird regelmäßig zunächst den Wortsinn eines Ausdrucks 
sorgfältig analysieren. Vor allem allem bei mehrdeutigen Texten führt 
dieser Einstieg jedoch nicht zum Erfolg. Es bedarf dann der Erfor-
schung des „wahren“ Sinns einer Rechtsnorm.

1. Wortlaut (grammatische Auslegung)

Der Wortlaut ist das unmittelbarste Erkenntniskriterium zur Er-
mittlung des Sinns einer sprachlichen Erklärung.6 Schon der allge-
meine Sprachgebrauch fördert vielfach mindestens die Sinndeutung. 
Zu Recht nutzen daher auch die Gerichte allgemein akzeptierte 
Nachschlagewerke, wenn es um das richtige Wortverständnis geht.7 
In Zweifelsfällen kommt jedoch dem juristischen Wortverständnis 
die ausschlaggebendende Bedeutung zu.8

Beispiel 2: Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch spricht man 
von einem„Leihwagen“, wenn ein Fahrzeug gegen ein Entgelt ge-
nutzt wird. „Leihe“ im rechtliche Sinne kennzeichnet im Gegen-
satz hierzu nur unentgeltliche Verträge (§ 598 BGB). Juristisch 
korrekt müsste es also Mietwagen heißen. 

Gelegentlich hilft das Gesetz selbst weiter, indem es sog. Legalde-
finitionen aufstellt und damit dem Rechtsanwender die Auslegung 
zumindest teilweise abnimmt.9

Beispiel 3:
– begünstigender Verwaltungsakt: § 48 Abs. 1 Satz 2 VwVfG
– „unverzüglich“: § 121 BGB
– „Amtsträger“: § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB
– „Wohnung“: § 41 Abs. 1 Satz 2 PolG NRW

Die grammatische Auslegung führt allerdings oft nicht zu einem ein-
deutigen Ergebnis. 

Beispiel 4: Die Prostitution kann in einer Gemeinde bis zu 50. 000 
Einwohnern durch Rechtsverordnung (sog. Sperrbezirksverord-
nung) verboten werden (Art. 297 Abs. 1 Nr. 1 EGStGB). Fraglich 
ist der Berechnungsmaßstab. Nach dem Wortlaut können unter 
den Begriff „Einwohner“ auch diejenigen fallen, die nur einen 
Zweitwohnsitz haben.10

Jürgen Vahle*

Grundlagen der juristischen Methodik
– Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften in 
Klausuren, Seminar- und Projektarbeiten –

* 	 Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
1	 So auch Hamann, Juristische Methodik, 8. Aufl. 1994, Rn. 1.
2	 Vgl. speziell für den Fachbereich Polizeivollzugsdienst die jährlichen Veröffent-

lichungen von Staatsprüfungsklausuren in der Zeitschrift KRIMINALISTIK 
(KR) mit Fehleranalysen von Prüfern: Baumann, KR 1995, S. 298; 1993, S. 635; 
1992, S. 695; 1991,S. 642; Scholz, KR 1994, S. 825.

3	 Das erforderliche Wissen ist vielfach vorhanden, wie erfahrene Prüfer betonen.
4	 Baumann (KR 1995,S. 298) berichtet von einer (misslungenen) Klausur aus dem 

Staatsexamen, die 31 (!) Seiten umfasste, von denen nur knapp 10 aufgabenbezo-
gen waren.

5	 Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 3. Aufl. 2005, S. 41.

6	 Hamann (Fn. 1), Rn. 76–79.
7	 S. z. B. OVG Münster, NWVBl. 1989, S. 250, 251.
8	 Schwacke, Juristische Methodik, 5. Aufl. 2011, S. 89.
9	 Schwacke (Fn. 8), S. 31 f. 
10	 OVG Koblenz, DÖV 2005, S. 474.
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Die äußerst zulässige Grenze der Wortlautinterpretation ist der 
mögliche Sinn eines Begriffs.11

Beispiel 5: Die Befreiung einer muslimischen Schülerin von einer 
Klassenfahrt wurde damit begründet, ihre Befürchtung, während 
dieser Fahrt sich nicht religionskonform verhalten zu können, habe 
„Krankheitswert“ i. S. der einschlägigen schulrechtlichen Bestim-
mungen.12

Diese „Auslegung“ dürfte die Grenze des Wortsinns überschreiten.

Ist ein Rechtsbegriff (relativ) eindeutig definiert, sollte vom Wortlaut 
– d. h. der Wortbedeutung – nicht ohne zwingenden Grund abgewi-
chen werden.

Beispiel 6: Der gutgläubige Erwerb gesetzlicher Pfandrechte wird 
(überwiegend) abgelehnt, weil die Verweisung auf die Vertrags-
pfandrechte in § 1257 BGB – bei denen ein Gutglaubenserwerb 
möglich ist – sich nur auf bereits „entstandene“ Pfandrechte und 
damit nicht auf § 1207 BGB beziehe.13

Beispiel 7: Die Verbots- und Auflösungsnormen der §§ 5 und 13 
VersG gelten ausdrücklich nur für „öffentliche“ Versammlungen 
(in geschlossenen Räumen). Die Vorschriften sind auf nicht-öf-
fentliche Versammlungen somit nicht anwendbar sind, sondern es 
gilt insoweit das allgemeine Polizeirecht.14

Beispiel 8: Die Begriffe „anordnen“ und „wiederherstellen“ in 
§ 80 Abs. 5 VwGO sprechen dafür, dass dem Antrag auf Gewäh-
rung vorläufigen Rechtsschutzes ein Widerspruch vorausgehen 
muss.15

Beispielsfall 7 zeigt indessen, dass mit überzeugenden Sachargu-
menten – hier: Vermeidung von Wertungswidersprüchen und größt-
möglicher Schutz der Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG 
– auch eine Lösung in Abweichung von klar definierten Begriffen 
denkbar ist. Einige Autoren befürworten daher die analoge Anwen-
dung der hohe Eingriffsschwellen aufstellenden §§ 5 und 13 VersG 
auf nicht-öffentliche Versammlungen.16

Es gilt allerdings die Regel, dass derjenige die „Beweislast“ trägt, der 
eine Auslegung vertritt, die nicht oder nur mühsam mit dem Wort-
laut einer Vorschrift vereinbar ist. 

2. Gesetzessystematik

Nach diesem methodischen Kriterium kommt es für die Sinnermitt-
lung auf die Stellung eines Rechtssatzes oder eines Begriffs auf im 
Kontext des Regelungswerkes an.17

Vorschriften stehen nicht isoliert, sondern in einem Zusammenhang 
mit anderen Normen. Die systematische Auslegung leitet hieraus 
Erkenntnisse für das Verständnis der jeweiligen Norm ab. Entspre-

chendes gilt für einzelne Rechtsbegriffe, die in mehreren Vorschrif-
ten oder Gesetzen verwendet werden. 

Beispiel 9: Aus dem in § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO verwendeten 
Begriff „Anfechtungsklage“ wird geschlossen, dass der vorstehend 
erwähnte Widerspruch nur dann aufschiebende Wirkung auslöst, 
wenn es sich um einen sog. Anfechtungswiderspruch handelt. Be-
gehrt der Widerspruchsführer eine Begünstigung – z.B. eine Gewer-
beerlaubnis –, so löst der Widerspruch gegen die Ablehnung seines 
entsprechenden Antrages folglich keinen Suspensiveffekt aus.

Beispiel 10: Die systematische Stellung des § 113 Abs. 3 StGB legt 
nahe, dass die Rechtmäßigkeit der Vollstreckungshandlung kein 
Tatbestandsmerkmal der Strafnorm, sondern eine sog. objektive 
Bedingung der Strafbarkeit ist, auf die sich der Vorsatz des Täters 
folglich nicht zu erstrecken braucht.18 Hierfür spricht im übrigen 
auch die Sonderregelung des Irrtums in § 113 Abs. 4 StGB.

Der systematische Zusammenhang führt allerdings nicht immer zu 
klaren Ergebnissen.

Beispiel 11: Für die Annahme, dass Art. 1 Abs. 1 GG ein „echtes“ 
Grundrecht ist, spricht die Einordnung in den Abschnitt I („Die 
Grundrechte“). Andererseits kann das Gegenteil aus der Formulie-
rung in Art. 1 Abs. 3 GG („Die nachfolgenden Grundrechte …“) 
geschlossen werden. 

Ob Rechtsbegriffe in verschiedenen Gesetzen einen identischen In-
halt haben, ist von Fall zu Fall zu entscheiden.

Beispiel 12: „Unverzüglich“ (§ 121 BGB) bedeutet im Verwal-
tungsrecht dasselbe wie im bürgerlichen Recht.19

Beispiel 13: Der im Straßenreinigungsrecht maßgebliche Begriff der 
„geschlossenen Ortslage“ deckt sich nicht mit dem in § 34 Abs. 1 
BauGB verwendeten Begriff „der im Zusammenhang bebauten 
Ortslage“ und kann auch eine bloße Streusiedlung umfassen.20

3. Entstehungsgeschichte

Rechtsvorschriften haben eine Vorgeschichte. Regelmäßig verfolgt 
der Gesetzgeber mit den von ihm erlassenen Normen bestimmte 
Zwecke. Zum Teil kommen sie – freilich recht grobschlächtig – be-
reits in der Gesetzesbezeichnung zum Ausdruck.

Beispiel 14: Gesetz zur Stärkung der kommunalen Selbstverwal-
tung- GO- Reformgesetz“ (GVBl. NRW 2007, S. 380)

Die Absichten des Gesetzgebers können für die Auslegung der ein-
zelnen Normen nutzbar gemacht werden. 

11	 Schwacke (Fn. 8), S. 93.
12	 OVG Münster, DVP 2003, S. 509; s. demgegenüber VG Düsseldorf, DVP 2006, 

S. 128.
13	 Jauernig/Berger, BGB, 14. Aufl. 2011, § 1257 Rn. 2 u. 3.
14	 S. hierzu Höllein, NVwZ 1994, S. 635, 636.
15	 VG Lüneburg, DVP 2006, S. 524 mit Anm. von Weidemann.
16	 Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, 6. Aufl. 2011, § 1 Rn. 220 ff. 
17	 Hamann (Fn. 1), Rn. 80 ff.

18	 Wessels/Hettinger, Strafrecht Besonderer Teil/1, 29. Aufl. 2005, § 14 Rn 633, S. 
184.

19	 OVG Münster, NVwZ-RR1993, S. 59.
20	 OVG Lüneburg, DVP 2006, S. 36.
21	 Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, GG II, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rdnr. 8–11.
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Beispiel 15: Die Auslegung der Befugnisse des Bundespräsidenten 
orientiert sich daran, dass die Erfahrungen mit der – weitreichen-
den und missbrauchten – Exekutivgewalt des Reichspräsidenten in 
der Weimarer Republik sich nicht wiederholen sollten.21

Die Entstehungsgeschichte einer Rechtsvorschrift und ihr histori-
scher Hintergrund lassen sich insbesondere durch die Gesetzesma-
terialien (z.B. Motive und Protokolle zum BGB) ermitteln und für 
die Auslegung einer Norm nutzbar machen.22

Solche Unterlagen stehen während einer Klausur freilich regelmä-
ßig nicht zur Verfügung, so dass exakte Zitate üblicherweise nur in 
Hausarbeiten untergebracht werden. Ist der entstehungsgeschicht-
liche Hintergrund einer Norm aber bekannt, so kann der Verfasser 
diese Kenntnis verwerten.
Die historische Auslegung ist im Übrigen mit Vorsicht zu handhaben. 
Es ist bereits schwierig, den (wirklichen) historischen Gesetzgeber (das 
sind in der Praxis oft „nur“ die Beamten in den federführenden Minis-
terien) und damit seine Vorstellungen und Ziele genau zu ermitteln. 
Zu bedenken ist weiter, dass die gesellschaftliche und technische 
Entwicklung den historischen Sinn (manchmal auch Unsinn) einer 
Norm überholen kann. 
Maßgebend dürfte daher im Zweifel sein, welcher Sinn einer Vor-
schrift in der Gegenwart beizulegen ist.23

4. Teleologische Auslegung

Diese Auslegungsmethode gilt als die wichtigste und wird vor allem 
dann bemüht, wenn der Wortlaut einer Norm nicht eindeutig ist. 24 
Es geht um die Suche nach der ratio legio, also dem Zweck, den eine 
Vorschrift vernünftigerweise haben kann. Die legitimerweise zu be-
rücksichtigenden Zwecke ergeben sich aus dem jeweils einschlägigen 
Regelwerk.

Beispiel 16: Der Gesichtspunkt des Verschuldens spielt im Polizei- 
und Ordnungsrecht aus Gründen der effektiven Gefahrenabwehr 
grundsätzlich keine Rolle.25

Auch derjenige, der schuldlos eine Störung verursacht, muss des-
halb für die Kosten der Gefahrenabwehr (z.B. nach einem Unfall, 
bei dem Öl in das Erdreich geflossen ist) aufkommen. 

Die teleologische Argumentation setzt ein vertieftes Verständnis 
eines Rechtsgebietes und der konkret anzuwendenden Rechtsnorm 
voraus.26 Es empfiehlt sich schon während der Ausbildung, Vor-
schriften und Begriffe nicht unreflektiert auswendig zu lernen, 
sondern sich vielmehr zu überlegen, was der Normgeber sich dabei 
gedacht haben könnte. Selbstverständlich ersetzt die teleologische 

Methode nicht den Aufwand, der geboten ist, um sich die notwen-
digen Grundkenntnisse eines Rechtsgebiets dauerhaft anzueignen. 
Bevor ein Gesetz angewendet oder gar kritisiert wird, muss man es 
der erst einmal (kennen-)lernen.27 Zwangsläufig wird das erworbene 
Wissen aber lückenhaft sein und bleiben. Wer alles lernen will, bleibt 
auf der ( Jura-)Strecke; er sieht den sprichwörtlichen Wald vor lauter 
Bäumen nicht mehr. Den Mut zur Lücke kann sich sich gefahrlos 
derjenige leisten, der sich intensiv mit methodischen Grundfragen 
auseinandergesetzt hat. Maßgebend für den Erfolg einer Klausur ist, 
dass der Verfasser für seine Lösung nachvollziehbare Gründe darlegt 
und das Für und Wider vernünftig abwägt.28

Fortsetzung von Beispiel 4: Der Hauptzweck der Ermächtigung 
zum Erlass von Sperrbezirksverordnungen besteht darin, Gemein-
den mit überschaubaren Sozialstrukturen Schutz vor den von ei-
ner – öffentlich leicht wahrnehmbaren – Prostitution ausgehenden 
Gefahren zu gewährleisten. Nach dieser Zweckbestimmung liegt 
es nahe, lediglich auf die Zahl der Einwohner mit Hauptwohnsitz 
abzustellen. Denn es sind diese Hauptbewohner, die die Sozial-
struktur einer kleineren oder mittleren Gemeinde prägen. Ob diese 
Zwecksetzung nach Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes noch 
überzeugt, soll an dieser Stelle nicht erörtert werden. Zweifel sind 
jedenfalls angebracht.

Beispiel 17: In einem Klausurfall war zu erörtern, ob ein „besonde-
rer Fall“ i. S. des § 15 Abs. 9 BestG NRW – der eine Befreiung vom 
Friedhofszwang rechtfertigt – vorlag.29

Hier konnte nicht erwartet werden, dass die Bearbeiter alle (zudem 
noch umstrittenen) Gesetzeszwecke erkannten. Es genügte daher, 
einige denkbare Normzwecke (z.B. Wahrung der Pietät, Schutz 
nachbarlicher Belange, bauplanerische Gründe) als Grundlage für 
die Subsumtion darzulegen.

Beispiel 18: Ist zu prüfen, ob ein Hotelgast „Inhaber“ einer „Woh-
nung“ i. S. der polizeirechtlichen Vorschriften über das Betreten 
und die Durchsuchung von Wohnungen (s. z. B. § 41 PolG NRW) 
ist, so muss der Schutzzweck des Wohnungsgrundrechts (Art. 13 
GG) berücksichtigt werden.30 Überhaupt werden einfachgesetz-
liche Normen vielfach verfassungsrechtlich „aufgeladen“, d.h. mit 
Blick auf Grundrechte und sonstige Verfassungsgüter ausgelegt 
und angewendet. Die Menschenwürde (Art. 1 Abs. 1 GG) spielt 
etwa bei der Prüfung der „guten Sitten“ im Gewerberecht eine be-
deutsame Rolle.31

22	 Hamann (Fn. 1), Rn. 91 ff.
23	 In diesem Sinne auch Schwacke (Fn. 8), S. 99.
24	 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 8.Aufl. 2003, S. 50 ff.; Hamann (Fn. 1), 

Rz. 85 ff.; ein schönes Beispiel liefert das BVerwG in DÖV 1995 S.607.
25	 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 293.
26	 Der moderne Gesetzgeber erleichtert diese Sinnsuche allerdings nicht: In zuneh-

mendem Maße produziert eine überdrehte Gesetzgebungsmaschinerie schludrig 
verfertigte Gesetze, die nicht nur Laien, sondern auch Juristen mehr oder wenig 
hilf los machen. Der Gesamtzweck ist zwar vielleicht noch in Umrissen erkenn-
bar, prägt aber nicht die einzelnen Regelungen; diese sind unscharf, schlimm-
stenfalls sogar contraproduktiv. Der Grund liegt vielfach darin, dass der Gesetz-
geber denkbare negative (Neben-)Folgen eines Gesetzes entweder gar nicht 
gesehen oder schlicht ignoriert hat. Instruktiv: Kurzka, Im Paragrafenrausch. 
Überregulierung in Deutschland, 2005, s. z. B. S. 11 f. 

27	 In diesem Sinne dürfte der dem amerikanischen Richter O.W. Holmes zuge-
schriebene Satz „The student‘s task is to learn the law, not to criticize it“ zu 
verstehen sein.

28	 Gerade auch im Hinblick auf die Rspr. zur Bewertung von Prüfungsleistungen, 
die dem Prüf ling einen „Antwortspielraum“ als Gegenstück zum Beurteilungs-
spielraum des Prüfers zubilligt: OVG Münster, NWVBl. 1995 S.225, 226; 1992, 
S. 316, 317.

29	 Verf., DVP 2006, S. 319, 320.
30	 S. Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, 10. Aufl. 2011, § 41 RN 

6; Hamann (Fn. 1), Rn. 76, 88–90.
31	 Vgl. die Peep-Show-Rspr.: BVerwG, NJW 1982 S. 664; OVG Hamburg, NVwZ-

RR 1993 S. 293; ferner VGH München, NVwZ 1992 S. 76; VG Neustadt, NVwZ 
1993 S. 98; zum sog. Zwergenweitwerfen s. auch Stock NWVBl. 1994, S.195; 
Vahle, DVP 1994, S. 514.
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Beispiel 19: Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 IFG NRW gilt das Gesetz für 
die „Verwaltungstätigkeit“ der Behörden. Das OVG Münster32 hat-
te zu entscheiden, ob es auch bei der Erfüllung öffentlicher Aufga-
ben mit den Mitteln des Privatrechts (hier: Straßenbau) anwend-
bar ist oder ein öffentlich-rechtliches Handeln voraussetzt. Das 
Gericht hat sich für eine extensive Auslegung entschieden. Die 
Beschränkung des Anwendungsbereichs auf öffentlich-rechtliche 
Verwaltungstätigkeiten würde den Gesetzeszweck – Transparenz 
und Akzeptanz behördlichen Handelns – weitgehend leer laufen 
lassen. 

Beispiel 20: Die Auslegung und Handhabung polizeilicher Daten-
erhebungsbefugnisse hat sich daran zu orientieren, dass die (Lan-
des-)Gesetzgeber die Vorgaben des BVerfG im Volkszählungsge-
setz-Urteil33 umsetzen wollten. Es kommt somit (auch) darauf 
an, dem Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts 
möglichst effektiv Geltung zu verschaffen. Verstöße gegen gesetz-
lich normierte Anordnungskompetenzen (z. B. den Behördenlei-
tervorbehalt in § 17 Abs. 3 Satz 1 PolG NRW beim verdeckten 
Einsatz technischer Mittel) führen deshalb zur formellen Rechts-
widrigkeit der Maßnahme und die gewonnenen Erkenntnisse sind 
nicht verwertbar.34

Beispiel 21: Der Schutzzweck des § 138 BGB würde unterlaufen, 
wenn den Teilnehmern an einem (sittenwidrigen) Pyramidenspiel 
ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Rückzahlung des Ein-
satzes gegen die Initiatoren des Spiels gem. § 817 Satz 2 BGB 
(Ausschluss bei eigenem Verstoß gegen die guten Sitten) versagt 
würde. Die Veranstalter solcher Spiele würden zum Weitermachen 
geradezu eingeladen, wenn sie die mit sittenwidrigen Methoden 
erlangten Gelder behalten dürften.35

Im Rahmen der Schutzzweckbestimmung kann es geboten sein, auf 
die ein Gesetzeswerk tragenden Rechtsprinzipien einzugehen.36 
Diese sind teils vorpositiv, d.h. sie werden vom Gesetzgeber als allge-
meine Gerechtigkeitspostulate vorausgesetzt, teils stehen sie unmit-
telbar in einem Gesetz und sind dann positive (gesetzte) Prinzipien 
(z.B. das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Rechtsstaatsprinzip).37 
Gelegentlich lassen sich solche Grundregeln nur aus der ratio einer 
einzelnen oder mehrerer Normen erschließen. Vor allem kann die 
Entwicklung der sozialen und wirtschaftlichen Verhältnisse zur Her-
ausbildung neuer Prinzipien führen, die dann entweder in rechtlichen 
Regelwerken ihren Niederschlag finden oder Teil des Gewohnheits-
rechts werde.

Beispiel 22: Lehre vom Betriebsrisiko im Arbeitsrecht38 

Die Kenntnis derartiger Prinzipien hilft, den Normzweck zu erken-
nen und die durch eine konkrete Rechtsvorschrift geschützten Inter-
essen präzise zu bestimmen. 

Beispiel 23: 
– Schuldprinzip im Strafrecht 
– Unschuldsvermutung im Strafverfahren
– Minderjährigenschutz im bürgerlichen Recht
– Privatautonomie im bürgerlichen Recht und im Handelsrecht
– Treu und Glauben (§ 242 BGB)
– Gebot der Verhältnismäßigkeit

Vor einem schnellen Griff nach dem „Allgemeinen“ ist aber zu war-
nen, weil er dazu (ver-)führen kann, die (notwendige) Kärrnerarbeit 
am konkreten Fall und an der konkreten Vorschrift zu vernachlässi-
gen! Zudem ist stets zu prüfen, ob das „allgemeine Prinzip“ bereits 
im einfachen Gesetzesrecht Niederschlag gefunden hat. Dann ist die 
betreffende Rechtsvorschrift anzuwenden (etwa: § 15 OBG NRW 
als konkrete Ausformung des Verhältnismäßigkeitsprinzips).

II. Analogie

1. Grundlagen

Beim Analogieschluss handelt es sich um eine methodische Opera
tion, bei der die für einen bestimmten Sachverhalt (A) im Gesetz 
enthaltene Regel auf einen nicht geregelten, aber ähnlichen Sachver-
halt (B) übertragen wird. Die für A geltende Rechtsfolge R wird auf 
den nicht gesetzlich erfassten Fall B erstreckt.39 Zuweilen „versteckt“ 
sich der Analogieschluss hinter der Erst-recht-Formel: Was für A 
gilt, muss „erst recht“ für B gelten.
Bei der Klausurenkorrektur habe ich nicht selten den Eindruck ge-
wonnen, dass die Voraussetzungen der Analogie weitgehend unbe-
kannt sind und dieses Instrument recht leichtfertig verwendet wird, 
um ein bestimmtes Ergebnis „auf Deubel komm´ raus“ zu stützen
Passt eine Vorschrift „nicht ganz“, so wird sie kurzerhand „entspre-
chend“ angewendet.
Zuweilen hätte bereits die sorgfältige Lektüre des Gesetzes einen 
fehlerhaften Analogieschluss verhindert.

Beispiel 24: Zu klären war die Klagefrist bei der Anfechtungs-
klage gegen eine Ordnungsverfügung. Bei der Suche nach einer 
Vorschrift stieß ein Student auf § 74 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Auf 
den Hinweis, diese Norm gelte nur im Fall eines Widerspruchsbe-
scheides – der nach § 110 Abs. 1 Satz 1 JustG NRW entfällt – kam 
prompt die Antwort, dann müsse die Vorschrift analog angewen-
det werden. Dieser Schluss war im Hinblick auf § 74 Abs. 1 Satz 
2 VwGO (falls Widerspruchsbescheid nicht erforderlich, muss 
die Klage innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwal-
tungsakts erhoben werden) geradezu tollkühn.

Besonders fatal ist dies, wenn – wie im materiellen Strafrecht zum 
Nachteil des Täters – die Analogie sogar ausdrücklich verboten ist 
(Art. 103 Abs. 2 GG).

Es lassen sich bei der Analogie vier Schritte unterscheiden:

1. Schritt: Darlegung der konkreten Fallfrage
2. Schritt: Prüfung, ob Frage im Wege der Auslegung (positiv) beant-
wortet werden kann.

32	 DVP 2003, S. 195, 196.
33	 BVerfGE 65, S. 1.
34	 S. hierzu Baumann/Vahle, KR 1993, S.629, 631.
35	 BGH, DVP 2006, S. 343.
36	 Grundlegend Larenz, Festschrift für Nikisch, 1958, S. 299.
37	 Diederichsen, Jura 1970, S. 130–133.
38	 Lieb, Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2000, Rn. 160 ff., S. 54 ff. 39	 Zippelius (Fn. 24), S. 69; Hamann (Fn. 1), Rn. 98 f.
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3. Schritt: Prüfung, ob das angewendete Gesetz eine außerplanmä-
ßige Lücke enthält
4. Schritt: Prüfung, ob eine „Lückenschließung“ durch analoge An-
wendung einer Rechtsvorschrift möglich ist („Ähnlichkeitsbewer-
tung“)

Dies soll anhand von zwei Fallbeispielen verdeutlicht werden:

Beispiel 25: Eine Beamtin nimmt ein Kleinkind zwecks Adoption 
in ihren Haushalt auf und beansprucht nunmehr bezahlten Urlaub 
nach den Regeln des Mutterschutzes.40

Beispiel 26: Polizeibeamte dringen gewaltsam in ein Haus ein, weil 
sie der (irrigen) Meinung sind, der Eigentümer des Hauses habe 
aus einem Fenster Schüsse auf Passanten abgegeben. In Wirklich-
keit war die Polizei einem Denunzianten aufgesessen. Es soll hier 
davon ausgegangen werden, dass die Beamten aufgrund eines drin-
genden Verdachts (sog. Gefahrenverdacht)41rechtmäßig gehandelt 
haben. Steht dem Eigentümer des Hauses wegen des durch den 
Polizeieinsatz verursachten Sachschadens ein Anspruch auf Ent-
schädigung zu? 42

Die im Beispielsfall 25 einschlägigen Mutterschutzvorschriften stel-
len auf die Schwangerschaft der Beamtin ab, regeln also nicht den Fall 
der (geplanten) Adoption. Die Grenze der Auslegung – der mögliche 
Wortsinn – wäre überschritten, wenn die Adoption der Schwanger-
schaft gleichgestellt würde.
Entsprechendes gilt im Beispielsfall 26: Die polizeirechtlichen Ent-
schädigungsvorschriften (hier: § 39 OBG NRW i .V. mit § 67 PolG 
NRW) gewähren Ansprüche nur bei Inanspruchnahme eines Nicht-
störers (s. z.B. § 6 PolG NRW) und bei rechtswidrigen Eingriffen. 
Die Polizei hatte den Hauseigentümer jedoch weder als Nichtstörer 
herangezogen – sie hielt ihn vielmehr für einen (Handlungs-)Stö-
rer –, noch hatte sie (entsprechend der Vorgabe) Rechtsvorschriften 
verletzt.
Zu prüfen ist sodann, ob in den zu entscheidenden Fällen eine „echte“ 
Regelungslücke und nicht nur ein rechtspolitischer „Fehler“ des Ge-
setzgebers vorliegt (Schritt 3: Lückenfeststellung). Es muss sich um 
eine planwidrige, nicht vorhersehbare oder jedenfalls nicht erkannte 
Unvollständigkeit der anzuwendenden Rechtsvorschrift handeln.

Im Beispielsfall 25 bestehen schon deshalb Bedenken, weil nach 
dem Beamtenrecht (s. z.B. § 71 LBG NRW) bei Begründung ei-
nes Betreuungsverhältnisses Urlaub ohne Dienstbezüge gewährt 
werden kann. Der Gesetzgeber hat also den Fall der (geplanten) 
Adoption bereits berücksichtigt. Das spricht gegen einen Analo-
gieschluss.

Anders im Beispiel 26: Die hier maßgeblichen polizeirechtlichen 
Normen regeln den Fall der Schädigung eines mehr oder weni-
ger unbeteiligten Dritten – der zur Entstehung des Schadens auch 
nichts beigetragen hat – nicht. Es ist aber auch nicht feststellbar, 
dass der Gesetzgeber diese Konstellation bewusst ausschließen 
wollte. 

Auf der vierten und letzten Stufe schließt sich die sog. Ähnlichkeits-
bewertung an, also die Prüfung, ob die – teilweise – Übereinstim-
mung des gesetzlich geregelten Tatbestandes mit dem hiervon nicht 
erfassten Sachverhalt so bedeutsam ist, dass die rechtliche Gleich-
behandlung der Fallgruppen gerechtfertigt und geboten ist. Hierbei 
spielt der Zweck der möglicherweise analogiefähigen Norm eine be-
deutende Rolle.

Im Beispielsfall 25 ist maßgebend, dass die Mutterschutzvor-
schriften auf die körperlichen Belastungen der Schwangeren ab-
stellen und ihr deshalb „Schutz“ gewähren (sollen). Es geht also um 
den Schutz der (werdenden) Mutter und nicht um die Förderung 
eines besonders engen Kontakts zwischen Mutter und Kind, erst 
recht nicht um den Schutz sonstiger Betreuungsverhältnisse. Die 
Analogie ist hier deshalb abzulehnen.43

Anders liegen die Dinge im Beispielsfall 26. Es entspricht schon 
dem Gebot der Billigkeit, denjenigen, der den Verdacht einer Ge-
fahr nicht zu vertreten hat, einem (anspruchsberechtigten) Not-
standspflichtigen gleichzustellen. Wenn die Polizei schon beim 
Anschein/Verdacht einer Gefahr in Rechte Dritter eingreifen darf, 
so muss sie i .S. eines gerechten Interessenausgleichs zur Entschä-
digung verpflichtet sein, wenn sich der Anschein oder Verdacht als 
unbegründet erweist.44 Die einschlägigen Entschädigungsnormen 
finden auf diese Konstellation deshalb zu Recht analoge Anwen-
dung.45

2. Analogieformen

In der Methodenliteratur wird differenziert zwischen der Gesetzes- 
und der Rechtsanalogie. Bei der Gesetzesanalogie wird eine einzelne 
Vorschrift entsprechend angewendet, bei der Rechts- oder Gesamta-
nalogie wird die Bildung des analog geltenden (neuen) Rechtssatzes 
erst durch Verbindung mehrerer anderer Vorschriften vorgenommen.46

Die praktische Bedeutung der Rechtsanalogie ist freilich durch zu-
nehmende Normierung geschrumpft.

Beispiel 27: Die Herleitung einer Schadensersatzverpflichtung für 
schuldhaftes Verhalten gegenüber dem Vertragspartner im Stadi-
um der Vertragsverhandlungen – sog. culpa in contrahendo (c.i.c.) 
– wurde aus einer Gesamtschau der §§ 122,179, 307, 309, 463 
Satz 2, 523 Abs. 1, 524 Abs. 1, 600, 663 BGB begründet.47 Seit 
der Schuldrechtsreform ist die (bisher gewohnheitsrechtlich aner-
kannte) c. i. c. in § 311 Abs. 1 u. 2 BGB geregelt.

Beispiel 28: Aus den Rechtsnormen, in denen für bestimmte Dau-
erschuldrechtsverhältnisse ein nicht abdingbares Recht auf Kündi-
gung aus wichtigem Grund normiert war, wurde der Grundgedan-
ke abgeleitet, dass solche Schuldverhältnisse generell unter dieser 
Voraussetzung gekündigt werden dürfen (s. jetzt § 314 BGB).48

40	 Nach OVG Münster, DVBl. 1980, S. 885.
41	 S. näher Haurand, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht in Nordrhein-

Westfalen, 5. Aufl.2010, S. 60 f. 
42	 Teilausschnitt aus einem Staatsprüfungsfall im Fach Polizeirecht für den Fach-

bereich Polizeivollzugsdienst, KR 1995, S. 229 u. 297.

43	 S. Fn. 40.
44	 BGH, NJW 1992, S. 2639, 2640.
45	 Tegtmeyer/Vahle (Fn. 30), § 8 RN 18.
46	 Engisch, Einführung in das juristische Denken, 11. Aufl. 2010, S. 255 f.
47	 Engisch (Fn. 46), S. 256.
47	 Diederichsen, Jura 1970, S. 766.
48	 Schwacke (Fn. 8), S. 133.
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III. Umkehrschluss

Der Umkehrschluss (argumentum e contrario) ist das Gegenstück zur 
Analogie.49 Bei diesem Schluss ist das Schweigen des Gesetzgebers 
zu einer bestimmten Frage nicht als planwidrige Lücke, sondern als 
negative Antwort zu verstehen: Gerade weil das Gesetz die Rechts-
folge (R ) nur an einen ganz bestimmten Tatbestand (A) geknüpft 
hat, gilt R nicht für den Tatbestand B, auch wenn dieser A ähnlich ist.

Beispiel 29: § 165 BGB erlaubt die Stellvertretung durch be-
schränkt Geschäftsfähige. Daraus folgt, dass der Geschäftsunfähi-
ge nicht Stellvertreter, sondern allenfalls Bote sein kann.50

IV. Teleologische Reduktion

Eine Rechtsvorschrift kann sprachlich zu weit gefasst sein, so dass 
eine ganze Fallgruppe ihrem Anwendungsbereich entzogen werden 
muss. Die Norm wird m. a. W. in ihrem Anwendungsbereich redu-
ziert.51 Diese Reduktion ist möglich und geboten, wenn die fragliche 
Fallgruppe nach Sinn und Zweck (= telos) nicht unter die Norm 
passt. Im Grunde handelt es sich hierbei um einen speziellen Anwen-
dungsfall der teleologischen Interpretationsmethode.

Beispiel 30: Die Amtshaftung entfällt grundsätzlich dann, wenn 
dem Geschädigten eine anderweitige Ersatzmöglichkeit zusteht 
(§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB), z.B. ein Anspruch gegen eine Versiche-
rung. Dieses Verweisungsprivileg der öffentlichen Hand wird von 
der Rspr. nicht auf Straßenverkehrsunfälle mit Dienstfahrzeugen 
erstreckt, soweit der Fahrer nicht von hoheitlichen Sonderrechten 
(§ 35 StVO) Gebrauch macht.52 Dahinter steht die Überlegung, 
dass der Straßenverkehr mit seinem Massenbetrieb keine beson-
dere Privilegierung eines Hoheitsträgers rechtfertigt. Insoweit gilt 
der Grundsatz der haftungsrechtlichen Gleichbehandlung aller 
Verkehrsteilnehmer.

C. Die Subsumtion

I. Das Prinzip der logisch-konstruktiven Methode

Die Subsumtion bildet – neben der logisch vorgeschalteten Ausle-
gung – das Herzstück jeder Fallbearbeitung. Grundlage der Subsum-
tion ist die sog. logisch-konstruktive Methode.53 Ihr Prinzip lautet: 
Von der Folge zur Voraussetzung. Der Bearbeiter eines Rechtsfalles 
fragt zunächst nach bestimmten Rechtsfolgen (z.B. Schadensersatz, 
Erfolgsaussicht eines Rechtsbehelfs, Strafbarkeit einer Person), die 
durch die Aufgabenstellung vorgegeben und auch eingegrenzt wer-

49	 Hierzu und zur Abgrenzung zur Analogie: Engisch (Fn. 46), S. 251 ff.
50	 Jauernig (Fn. 13), § 165 Rn. 2.
51	 Diederichsen/Wagner, Die BGB-Klausur, 9. Aufl. 1997, S. 185.

52	 BGH, NJW 1979, S. 1602.
53	 Grundlegend Vogel, Der Verwaltungsrechtsfall, 8. Aufl. 1980, § 6, S. 10 ff.; § 8 S. 

17 ff.
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den. Von der konkreten („erfragten“) Rechtsfolge ausgehend sind so-
dann die Voraussetzungen zu prüfen, bei deren Vorliegen das (mög-
licherweise passende) Gesetz die betreffende Rechtsfolge eintreten 
lässt.
Der gedankliche Ablauf dieser Methode lässt sich in fünf Denk-
schritte aufteilen:

(1) Feststellung der Rechtsfolge, nach welcher gefragt ist

(2) Suche nach der Rechtsnorm, aus der sich die gesuchte Rechts-
folge ergeben kann

(3) Darlegung der Voraussetzungen, von denen die Rechtsfolge 
abhängig ist; die Tatbestandsmerkmale ergeben sich aus der in Be-
tracht kommenden Rechtsnorm

(4) Prüfung, ob diese Voraussetzungen nach dem Lebenssach
verhalt gegeben sind, d.h. ob der Sachverhalt unter den abstrakten 
Tatbestand der Rechtsnorm passt (= Subsumtion)

(5) (Schluss-)Folgerung, dass die gesuchte Rechtsfolge eintritt oder 
nicht (sog. conclusio)

Dieses Grobschema zeigt den Standort der Subsumtion (Denk-
schritt 4).
In einer gehobenen Fallbearbeitung werden allerdings – wie noch im 
einzelnen erläutert wird – die Denkschritte 3 und 4 zusammenge-
fasst.54 Das Schema soll nur die Grundstruktur der logisch- konst-
ruktiven Methode und damit auch des Gutachtenstils verdeutlichen. 
Nicht jeder einzelne Schritt ist im Gutachten oder in einem Bescheid 
in dieser schulmäßigen Weise abzuhandeln. Unproblematische Tat-
bestandsmerkmale können apodiktisch festgestellt oder sogar ganz 
weggelassen werden.55

Beim sog. Bescheid- oder Urteilsstil bleibt diese Grundstruktur 
erhalten.
Die Schlussfolgerung wird hierbei jedoch als Ergebnis „nach vorne 
gezogen“.

(1) Die Rechtsfolge R tritt ein. 

(2) Sie ergibt sich aus der Vorschrift V.

(3) V hat folgende Tatbestandsmerkmale (Voraussetzungen): 
Merkmale a, b usw.

(4) Die Voraussetzungen der Vorschrift V sind erfüllt, denn …

II. Einzelheiten

Mit „Subsumtion“ bezeichnet man einen Denkvorgang, der einen 
Sachverhaltsumstand unter ein Tatbestandsmerkmal einer Rechts-
vorschrift ordnet.56 Bei diesem Vorgang werden die Elemente eines 
gesetzlichen (abstrakten) Tatbestandes daraufhin geprüft, ob sie in 

concreto verwirklicht sind oder nicht. Logisch vollzieht sich die Sub-
sumtion in Form eines sog. Syllogismus57, wobei die Rechtsnorm den 
Obersatz und der Sachverhalt den Untersatz bildet. Beide werden im 
Schlusssatz (conclusio) miteinander verbunden.

Beispiel 31:

§ 14 Abs. 1 OBG NRW lautet: 

Die Ordnungsbehörden können die notwendigen Maßnahmen treffen, 
um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr für die öffentliche Sicher-
heit oder Ordnung (Gefahr) abzuwenden.

(1) Obersatz: Wenn eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr 
für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung vorliegt, können die 
Ordnungsbehörden die notwendigen Maßnahmen (zur Abwehr 
dieser Gefahr) treffen.58

(2) Untersatz: Das unbekleidete Auftreten in der Öffentlichkeit 
(„Nacktjogger“) beeinträchtigt die öffentliche Sicherheit und Ord-
nung.59

(3) Schlussfolgerung: Also kann die Behörde die „notwendigen 
Maßnahmen“ treffen, hier also das Auftreten in der Öffentlichkeit 
verbieten. 

Die Subsumtion setzt klare Begrifflichkeit auf der Ebene des Ober-
satzes voraus. Dies gilt insbesondere für unbestimmte Rechtsbegrif-
fe, wie sie § 14 Abs. 1 OBG NRW enthält (z. B. öffentliche Ordnung).
Zu beachten ist, dass sich die Subsumtion jeweils nur auf ein ein-
ziges Tatbestandsmerkmal und nicht pauschal auf den gesamten 
Tatbestand beziehen darf. Vor der endgültigen Anwendung einer 
Vorschrift – also der positiven Schlussfolgerung – sind somit so viele 
Subsumtionsvorgänge erforderlich, wie die Vorschrift Tatbestands-
merkmale hat.

Im Beispielsfall 31 müsste also (zumindest gedanklich) unter folgen-
de Merkmale des § 14 Abs. 1 OBG NRW subsumiert werden: (a) 
Gefahr (b) im Einzelfall für die öffentliche (c) Sicherheit (d1) oder 
Ordnung (d2).60

Dabei ist die Verknüpfung der Tatbestandsmerkmale – kumulativ 
oder alternativ – von Bedeutung.
Die Merkmale „Sicherheit“ und „Ordnung“ in den polizeirechtlichen 
Generalklauseln müssen nicht beide erfüllt sein, es genügt, wenn ei-
nes davon verwirklicht ist. (s. z. B. § 14 Abs. 1 OBG und § 8 Abs. 1 
PolG NRW). Im Gegensatz hierzu müssen die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen für die Inanspruchnahme von Notstandsverantwort-
lichen (s. z. B. § 19 OBG NRW, § 6 PolG NRW) vollständig erfüllt 
sein. Ob das eine oder andere der Fall ist, wird nicht selten verkannt.61

54	 Diederichsen/Wagner (Fn. 51), S. 177.
55 	So auch Schramm, Klausurtechnik, 8. Aufl. 1990, S. 11 ff. 
56	 Schramm (Fn. 55	 S. 11.

57	 Engisch (Fn. 46), S. 89 ff.
58	 Der Obersatz ist hier in eine Konditionalform gebracht worden.
59	 S. OVG NW, Beschl. v. 25. 6. 1995 – 5 B 3187/94; des weiteren Verf., DVP 

1995,S.45 u. 130. Nacktgeher oder -jogger haben die Rspr. mehrfach beschäftigt, 
s. z. B. VGH Mannheim, DVP 2003, S. 379.

60	 Wird eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit festgestellt, so erübrigt sich im 
Regelfall die Erörterung der öffentlichen Ordnung.

61	 Möller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, RN 147, 
S. 103.
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Umgekehrt begrenzt der Tatbestand die Subsumtion. Es dürfen 
nicht mehr Merkmale in eine Vorschrift hineingelesen werden, als 
darin stehen. 

Erst recht darf der Text einer Norm nicht eigenmächtig verändert 
werden.

Beispiel 32: Die Bestimmung über die Sicherstellung von Sachen 
(§ 43 PolG NRW) enthält nicht den Zusatz „beweglich. Demge-
mäß können auch Wohnräume sichergestellt werden.62 

Beispiel 33: Zu den „Klassikern“ gehört die Anhörungsvorschrift 
des § 28 Abs. 1 VwVfG, bei der notorisch von „belastenden“ Ver-
waltungsakten gesprochen und geschrieben wird. Die Verpflich-
tung zur Anhörung besteht jedoch nur, wenn der Verwaltungsakt 
in Rechte eines Beteiligten eingreift, d.h. eine bereits vorhandene 
Rechtsposition einschränkt.63

3. Die sog. Ausführlichkeitsstufen

Die Durchführung der Subsumtion im Einzelnen hängt vom jeweili-
gen Schwierigkeitsgrad ab. Es lassen sich verschiedene „Ausführlich-
keitsstufen“ 64 unterscheiden:

Unterste Stufe: „Phantomstufe“

Auf dieser Ebene werden Subsumtionen nur gedanklich vollzogen, 
aber nicht schriftlich fixiert. Es handelt sich um die Fälle, in denen 
das Subsumtionsergebnis so offenkundig ist, dass die subsumierende 
Unterordnung einfältig und aufdringlich wirken würde. 

Beispiel 34: Es wäre verfehlt, bei der Frage, ob sich ein volljähriger 
Bürger (B) auf das Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG berufen kann, 
auszuführen: 
„B müsste jeder im Sinne des Grundrechtsartikels sein …“

Zweite Stufe: „Trivialebene“

Diese Stufe betrifft die ebenfalls gedanklich noch unproblematischen 
Subsumtionen, die aber wenigstens schriftlich kurz erwähnt werden 
sollten, um nicht den Eindruck der Unvollständigkeit zu erwecken. 
Zweckmäßigerweise können Sachverhalt und Gesetzestatbestand 
sprachlich miteinander verbunden werden (Urteilsstil!).

Beispiel 35: Bei der Prüfung eines Schadensersatzanspruchs aus 
§ 823 Abs. 1 BGB darf man etwa in einem Fall, in dem der betrun-
kene A seinem Mitzecher B mittels eine Bierseidels ohne Grund 
auf den Kopf geschlagen hat, folgendes schreiben65:
„Durch den Schlag mit dem Bierseidel hat A den B rechtswidrig an 
seinem Körper verletzt (= unproblematischer Teil). Fraglich ist, ob 
schuldhaft gehandelt hat …“ (unterstellt, die Frage des Verschul-
dens sei infolge der Alkoholisierung des A problematisch).

Zur zweiten Stufe der Subsumtion gehören im übrigen die Fälle, in 
denen die eigentliche Schwierigkeit in der Auslegung eines Rechts-
begriffs liegt. Dann kann sich die Subsumtion u. U. auf einen einzigen 
zusammenfassenden Satz beschränken.

Oberste Stufe: Wertungsbegriffe ohne evidentes Ergebnis

Am schwierigsten gestaltet sich die Subsumtion auf der dritten Stufe. 
Sie betrifft die Fälle, in den unter unbestimmte Rechtsbegriffe (Wer-
tungsbegriffe) subsumiert werden muss (z.B. öffentliche Ordnung). 
Hier kann es sich empfehlen, das komplexe „Paket“ des Begriffs zu 
„entschnüren“ und in überschaubare Fallgruppen aufzulösen. Der 
konkret zu entscheidende Fall ist sodann mit den entschiedenen (ein-
deutigen) Fällen zu vergleichen.66

Beispiel 36: Nach landläufiger Meinung sind sog. Peep-Shows als 
sittenwidrig zu qualifizieren, weil die Darstellerinnen durch die 
besondere Art der Präsentation zu bloßen Schauobjekten degra-
diert werden.67 Akzeptiert man diesen Ausgangspunkt, so lässt 
sich argumentativ ein Einstieg in vergleichbare Vorführungen im 
Gaststättenbereich finden (z.B. bezüglich der Zurschaustellung 
von Frauen „hinter Gittern“ in einem Nachtclub).68

Ansonsten kommt es hier in besonderem Maße darauf an, die An-
gaben im Sachverhalt umfassend zu berücksichtigen und – soweit 
relevant – in die Subsumtion einzubeziehen. 
Eine sorgfältige Sachverhaltsauswertung ist um so wichtiger, je 
komplexer und unbestimmter ein Rechtsbegriff ist.

Beispiel 37: Die Entscheidung, ob das Zeigen der Reichskriegs-
flagge gegen die öffentliche Ordnung verstößt69, kann nur unter 
genauer Prüfung der damit verfolgten Zwecke hinreichend beur-
teilt werden.

In einem „Nacktjogger-Fall“ (s. Beispiel 31) könnte die Subsumtion 

beispielsweise (38) lauten:

„Als Ermächtigung für ein Auftrittsverbot gegenüber dem Nackt-
jogger (N) kommt § 14 Abs. 1 OBG NRW in Betracht. (Einstieg 
mit potenzieller Ermächtigungsgrundlage)
Dann müsste das Verhalten des N eine Gefahr für die öffentliche 
Sicherheit sein.
Zur öffentlichen Sicherheit gehören alle Rechtsvorschriften, ins-
besondere Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetze. (Definitions-
stufe) In Betracht kommt eine Verletzung des § 118 Abs. 1 OWiG. 
Das setzt zunächst voraus, dass N durch sein Nacktjoggen eine 
grob ungebührliche Handlung (eines der Tatbestandsmerkmale der 
Norm; es wird sofort mit dem Sachverhalt verbunden) vorgenommen 
hat. Hierunter ist eine Handlung zu verstehen, die sich nicht in die 
für das gedeihliche Zusammenleben der jeweiligen Rechtsgemein-
schaft erforderliche Ordnung einfügt und dadurch in einen groben 
Widerspruch zur Gemeinschaftsordnung tritt. (Definition)

62	 Möller/Warg (Fn. 61), RN 399, S. 283.
63	 Bonk/Kallerhoff, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl. 2008, § 28 Rn. 24.
64	 Begriff nach Diederichsen/Wagner (Fn. 51), S. 177.
65	 Beispiel in Anlehnung an Schneider, Zivilrechtliche Klausuren, 1966, S. 46–48.

66	 Hier zeigen sich deutliche Berührungspunkte mit dem case- law des anglo-ame-
rikanischen Rechtskreises.

67	 S. hierzu auch Vahle, DVP 1995, S. 223.
68	 VGH München, NVwZ 1992, S. 76.
69	 VGH Mannheim, NJW 2006, S. 635.
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Hierzu gehört insbesondere das unbekleidete Präsentieren eines 
menschlichen Körpers an Stätten, wo die Allgemeinheit damit nicht 
zu rechnen braucht. Hierdurch wird das Scham- und Anstandsge-
fühl der ungewollt mit fremder Nacktheit konfrontierten Menschen 
nachhaltig berührt. (Fallgruppenbildung) Mithin hat N eine grob un-
gebührliche Handlung vorgenommen. (subsumierende Unterordnung) 
Das Auftreten des N muss weiterhin objektiv geeignet, die Allge-
meinheit zu belästigen. (Tatbestandsmerkmal) Die Belästigung kann 
hierbei physischer oder auch psychischer Natur sein und insbe-
sondere durch Hervorrufen eines Gefühls von Unsicherheit oder 
Abscheu verursacht sein. (Präzisierung) Der Anblick des entblöß-
ten Gliedes des N erfüllt dieses Merkmal, weil er geeignet war, bei 
anderen Abscheu, Ekel, Schock, Schrecken und die Verletzung des 
Schamgefühls hervorzurufen. (Subsumtion)
Damit ist auch die durch § 118 OWiG geschützte öffentliche 
Ordnung verletzt. (Subsumtion unter das letzte Tatbestandsmerkmal 
im Urteilsstil, weil unproblematisch erfüllt). Denn ein unbekleidetes 
Auftreten auf öffentlichen Straßen und Plätzen steht im Wider-
spruch zu den herrschenden Sozialregeln, deren Beachtung uner-
lässlich für ein geordnetes Gemeinschaftsleben ist.
Die in § 14 Abs. 1 OBG NRW vorausgesetzte Gefahr, d.h. die 
hinreichende Wahrscheinlichkeit der Verletzung der öffentlichen 
Sicherheit, liegt vor, weil N keinerlei Einsicht gezeigt und seine 
Nacktauftritte trotz anhängiger Straf- und Bußgeldverfahren fort-
gesetzt hat.“ (Subsumtion im Urteilsstil)

D. Rangordnungsregeln

Fast immer sind in einer Fallbearbeitung mehrere Vorschriften zu 
erörtern. Die Rechtsfolge der einzelnen Normen kann wiederum von 
mehreren tatbestandlichen Voraussetzungen abhängen. Vielfach be-
darf es der (Vor-)Überlegung, in welcher Reihenfolge die verschie-
denen Normen und Tatbestandsmerkmale zu prüfen sind. Die Ant-
wort hängt von den Vorrangregeln ab.

I. Prozessualer/verfahrensrechtlicher Vorrang70

In einer (insbesondere verwaltungsrechtlichen) Fallbearbeitung, in 
der es um die Prüfung eines Rechtsbehelfs geht, ist der Vorrang der 
Zulässigkeit zu beachten. Die Begründetheit eines Rechtsbehelfs 
darf in der Regel erst dann geprüft werden, wenn vorher die Zulässig-
keit festgestellt wurde.71 Kommt der Bearbeiter zu einem negativen 
Ergebnis, so ist die gutachtliche Prüfung mit einem Hilfsgutachten 
zur Begründetheit fortzusetzen.72

Die Verwaltungspraxis verfährt beim Erlass eines Widerspruchsbe-
scheides in ähnlicher Weise: Ist ein Widerspruch unzulässig und im 
übrigen offensichtlich unbegründet, so wird im Bescheid zur Stär-
kung der Überzeugungskraft zusätzlich – hilfsweise – zur materiellen 
Rechtslage Stellung genommen.

II. Logischer Vorrang73

Zuweilen zwingt nicht das Gesetz, sondern die Logik zu einer be-
stimmten Prüfungsabfolge.

Beispiel 39: Ob eine Amtspflicht i. S. des § 839 BGB i. V. mit Art. 
34 GG verletzt worden ist, kann erst dann geprüft und abschlie-
ßend beurteilt werden, wenn feststeht, welche Amtspflicht dem 
Beamten oblag.

Beispiel 40: Die Prüfung der Verantwortlichkeit im Polizei- und 
Ordnungsrecht (s. z.B. die §§ 17 ff. OBG NRW) setzt notwendig 
die Klärung voraus, ob eine (konkrete) Gefahr für die öffentliche 
Sicherheit (oder Ordnung ) vorhanden ist.74 Einen Störer ohne 
Gefahr gibt es nicht.

III. Praktischer Vorrang

Diese Vorrangregel bezeichnet den Umstand, dass es aus bestimmten 
Erwägungen zweckmäßig ist, eine bestimmte Frage vor einer ande-
ren zu behandeln. Auch für eine Fallbearbeitung gilt das Gebot, öko-
nomisch zu arbeiten. Unter diesem Gesichtspunkt kann die Faust-
formel, Tatbestandsmerkmale in der Reihenfolge abzuhandeln, die 
im Gesetz angelegt ist, auch einmal durchbrochen werden. 

Tipp: Fragen, die sich leicht und zuverlässig beantworten lassen, 
können und sollten möglichst vor den schwierigen und umstritte-
nen Fragen geprüft werden.75

Auch hier sind starre Regeln jedoch nicht ungefährlich; jeder Fall ist 
nach seiner Eigenart (Aufgabenstellung!) „aufzuzäumen.“

Beispiel 41: Es kann sinnvoll sein, die Frage, ob eine „anderweitige 
Ersatzmöglichkeit“ i. S. des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB (die den 
Amtshaftungsanspruch ausschließt) besteht, vor dem Amtshaf-
tungsanspruch selbst zu prüfen. Die Bearbeiter müssten ansonsten 
im Rahmen der ohnehin komplizierten Prüfung der Amtshaftung 
eine völlig neue Anspruchsmöglichkeit einführen.76

E. Typische Methodenfehler 

Der nachstehende Überblick ist nicht erschöpfend, sondern erfasst 
nur die wesentlichen Fehler, die in juristischen Fallbearbeitungen 
begangen werden. Leider handelt es sich keineswegs nur um An-
fängerfehler, sondern um solche, die auch in Examensklausuren zu 
finden sind.

I. Allgemeines

1. Planloses Arbeiten77

Einer der häufigsten Fehler in praktischen Fallbearbeitungen! Ins-
besondere unscharfe Subsumtionsansätze – fehlender oder unklarer 
Obersatz – gehören zu dieser Fehlergruppe.

70	 S. Hamann (Fn. 1), Rn. 169 ff.
71	 S. die Aufbauschemata in Finke/Sundermann/Vahle, Allgemeines Verwaltungs-

recht, 10. Aufl. 2006, Abschn. L, S. 393 ff.
72	 Hamann (Fn. 1), Rn. 174–177.
73	 Hamann (Fln. 1), Rn. 168.

74	 Die Bestimmungen über die polizei – und ordnungsrechtliche Verantwortlich-
keit sind insbesondere keine selbständigen Rechtsgrundlagen für Gefahrenab-
wehrmaßnahmen: Schoch, JuS 1994, S. 849, 850.

75	 Das darf aber nicht dazu führen darf, dass sich der Bearbeiter an unproblemati-
schen Punkten „festbeißt“.

76	 Wie kompliziert der Aufbau einer solchen (Schachtel-)Klausur sein kann, veran-
schaulicht die Falllösung von Papier/Engler, Jura 1995, S. 38, 43 f.

77	 Begriff nach Diederichsen/Wagner (Fn. 51), S. 197.
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Der Klausurverfasser muss sich zwingen, stets nach einem rechtli-
chen „Obersatz“ zu suchen, sei es eine Eingriffsgrundlage oder eine 
Anspruchsnorm.78 Es ist verfehlt, gewissermaßen zur „Aufwär-
mung“ eine Art Vorprüfung vorzunehmen. Diese kann etwa darin 
bestehen, Fragen zu erörtern, auf die es – vielleicht – im weiteren 
Verlauf der Klausur ankommt und die Bearbeiter für wichtig hält. 
Probleme müssen jedoch an der Stelle erörtert und gelöst werden, 
an der sie auftauchen. Ein Vorspann langweilt den Leser und er lässt 
ihn im Unklaren darüber, ob und ggf. welche Bedeutung er hat. Vor 
allem „grundsätzliche Vorbemerkungen“ sind verpönt. Der Leser/
Korrektor kann dann vielfach nur vage erahnen, warum er zunächst 
mit einem „Vorfilm“ gequält wird. 

Beispiel 42: Unausrottbar scheint die in Polizeirechtsklausuren 
ausgelebte Neigung zu sein, innerhalb der – zumeist unproble-
matischen – Zuständigkeitsprüfung – eingehend darzulegen, dass 
eine konkrete oder gar qualifizierte (z.B. gegenwärtige) Gefahr 
vorliegt.79 Eine solche Erörterung wirkt besonders befremdlich, 
wenn die spätere Eingriffsnorm überhaupt keine konkrete Gefahr 
voraussetzt (z.B. § 12 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW).

Beispiel 43: (Vor-)Bemerkungen zum „Rechtsgebiet“ oder zur 
„Rechtsnatur“ polizeilicher Eingriffe: 
Anstatt direkt mit der sachlichen Zuständigkeit zu beginnen, ver-
schwenden die Klausurbearbeiter wertvolle Zeit mit Ausführun-
gen, die prompt später im Rahmen der formellen Rechtmäßigkeit 
erneut auftauchen. 

Beispiel 44: Bei der Prüfung der Aufhebung eines Verwaltungsak-
tes lassen Klausurbearbeiter vielfach die „richtige“ Ermächtigungs-
grundlage einstweilen offen und prüfen vorab die Rechtmäßigkeit/
Rechtswidrigkeit des aufzuhebenden oder aufgehobenen Verwal-
tungsaktes.80 Folge ist vielfach eine „Mischermächtigung“, die Ele-
mente des § 48 mit denen des § 49 VwVfG verbindet. Leider findet 
sich dieser misslungene Einstieg gelegentlich sogar in „Musterklau-
suren“ in Fachzeitschriften und amtlichen Lösungsvorschlägen. 

Beispiel 45: Fehlerhaft ist es schließlich, wenn nach einem An-
spruch – z. B. auf Akteneinsicht nach dem Informationsfreiheits-
gesetz (IFG) NRW – gefragt ist und der Verfasser die Prüfung 
mit möglichen Ablehnungsgründen einleitet (in concreto nach 
§ 6 IFG NRW). Richtigerweise muss die Erörterung mit der in 
Betracht kommenden Anspruchsgrundlage (hier: § 4 Abs. 1 IFG 
NRW) eingeleitet werden. 

2. Aufbau-Manie

Sie tritt vor allem dann auf, wenn der Verfasser einer Klausur (zu) 
wenig Zeit für Nachdenken aufwendet und deshalb die eigentliche 
Fragestellung vernachlässigt. 
Von der Schema-Manie infizierte Klausurbearbeiter füllen Seite um 
Seite, indem sie Punkt für Punkt eines der gängigen Aufbauschema 
(z.B. Zulässigkeit einer Klage ) „abarbeiten“. 

Beispiel 46: Bei dem in einer Klausur auftretenden Antragsteller (A) 
handelte es sich um einen 43jährigen, augenscheinlich geistig und 
körperlich rüstigen Kaufmann. Dennoch wurde die Beteiligten – 
und Handlungsfähigkeit des A anhand der §§ 12 und 12 VwVfG 
einer ausführlichen Prüfung unterzogen. Um so größer ist dann das 
Erstaunen oder gar die Empörung, wenn der Korrektur nicht ge-
neigt ist, dieses liebevolle „Klipp-Klapp“-Arbeiten mit einer guten 
Note zu belohnen. Eine Fallbearbeitung soll aber nicht den Beweis 
erbringen, dass der Verfasser ein Schema auswendig gelernt hat!

Der Wert eines Schemas soll hier nicht in Bausch und Bogen ver-
dammt werden. Die gutachtliche Prüfung z. B. einer ordnungs- oder 
polizeirechtlichen Maßnahme kann beispielsweise durch eine Aufbau-
hilfe wesentlich erleichtert werden. Es darf aber nicht zu viel Zeit mit 
dem flächendeckenden Abhaken eines solchen Schemas vergeudet 
werden. Einen solchen Luxus kann sich ein Klausurbearbeiter ange-
sichts der oft knapp bemessenen Bearbeitungszeit kaum jemals leisten. 
Wer diese Warnung in den Wind schlägt, muss damit rechnen, dass die 
(Kern-)Probleme des Falles vernachlässigt werden (müssen) und die 
Klausur mangels Schwerpunktsetzung in eine Schieflage gerät. 

3. „Tatbestandsquetsche“81

Der plastische Begriff kennzeichnet einen Fehler bei Fallbearbeitun-
gen, der in aller Regel tödlich ist. Der Verfasser löst nicht den ihm vor-
gelegten „Fall“, sondern einen anderen, indem der Sachverhalt eigen-
mächtig geändert wird. Die Gründe für dieses aus der Bauwirtschaft 
bekannte Verfahren („Was nicht passt, wird passend gemacht“) sind 
vielfältig. Häufig biegt der Bearbeiter den Sachverhalt so lange um, bis 
ein er ein bestimmtes Rechtsproblem ansprechen oder umgehen kann. 
Bei Klausuren im Fachbereich Polizeivollzugsdienst hat sich dem Ver-
fasser sogar der Eindruck aufgedrängt, die – z. T. dreisten – Sachver-
haltsverfälschungen hätten die Funktion gehabt, die Maßnahmen der 
fiktiven Kollegen zu rechtfertigen.82 Anfällig für die Tatbestandsquet-
sche ist auch derjenige Klausurbearbeiter, der voller Freude glaubt, die 
Aufgabe entspreche einem früheren Besprechungs- oder Übungsfall. 
Sachverhaltsteile, die die Wiederbegegnung mit dem „alten Bekann-
ten“ erschweren könnten, werden kurzerhand getilgt. Der Sachverhalt 
wird in das Prokrustesbett des „bekannten“ Falles gezwängt! Natür-
lich ist es erfreulich, wenn man feststellen kann, dass eine Klausur 
auf die Bearbeitung einer Rechtsfrage hinausläuft, mit der man sich 
bereits beschäftigt hat. Dennoch darf der Blick nicht dafür getrübt 
werden, dass schon geringfügige Sachverhaltsabweichungen vom „al-
ten“ Sachverhalt dem Fall eine ganz andere Wende geben können. Der 
neutrale Blick muss erhalten bleiben! 
Mindestens ebenso schlimm ist es, wenn der Bearbeiter andere mög-
liche oder unmögliche Varianten ins Spiel bringt und prüft, wie die 
Beurteilung ausfallen müsste, wenn der Fall so oder so läge. Derartige 
Arabesken sind nur dann zulässig, wenn ausdrückliche Ergänzungs-
fragen („Wie wäre es, wenn …“) gestellt werden. Auch Übertreibun-
gen eines im Kern richtig erfassten Sachverhalts sind fehlerhaft und 
werden vom Korrektor beanstandet.83

78	 „Normbenennung“: Schramm (Fn. 55), S. 9–11.
79	 Baumann, KR 1991, S. 637, 642.
80	 Einer der Hauptmängel, die bei der Korrektur einer an der FHöV NRW ausge-

gebenen „Fortgeschrittenen-Klausur“ festgestellt wurden (Haurand/Vahle, DVP 
1995, S. 210).

81	 Hamann (Fn. 1), Rn. 121.
82	 So die – wohl zutreffende – Vermutung eines Prüfers: Baumann, KR 1995,S. 297, 

299. 
83	 Wird eine Wohnung in einer Klausur als „sehr heruntergekommen“ bezeich-

net, so verbieten sich Dramatisierungen, indem z. B. von einem „katastrophalen“ 
oder „alarmierenden“ Zustand oder von einer „Verwüstung in der Wohnung“ 
geschrieben wird (Wilhelm, DVP 2006, S. 204, 205).
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4. „Bluff-Methode“84

Sie besteht darin, dass der Bearbeiter mit (Schein-)Wissen auf Deu-
bel komm ’raus glänzen will. Es gibt verschiedene Techniken, die ein 
halbwegs geübter Korrektor jedoch leicht durchschaut.

Beispiel 47: „Nach h. M. ist Störer, wer die Gefahr verursacht.“

Beispiel 48: „Wie der BGH schon 2007 entschieden hat, kann im 
Falle des Herrn B ein Vermögensschaden i. S. des § 263 StGB nicht 
angenommen werden.“

In beiden Fällen (Zitate aus Klausuren) „reichert“ der Verfasser die 
Subsumtion mit sinnlosen Hinweisen an.

Die im Beispiel 47 als Beleg angeführte „h. M.“ ergibt sich schon 
aus dem Gesetz (z.B. § 17 Abs. 1 OBG NRW).

Im Beispiel 48 ist das Zitat viel zu unbestimmt und deshalb gar 
nicht nachprüfbar. Die Richter des BGH dürften Herrn B kaum 
gekannt haben!

Schließlich verletzt ein Student mit solchen Zitaten das generelle 
Zitierverbot bei Klausuren.85 Exakte Rspr.- und Literaturhinwei-
se setzen den Verfasser überdies dem Verdacht aus, sich unerlaubter 
Hilfsmittel bedient zu haben. Dass Musterlösungen in Fachzeit-
schriften und Fallsammlungen regelmäßig einen mehr oder weniger 
umfangreichen Fußnotenapparat haben, hat didaktische Gründe – es 
soll ein vertiefendes Studium anhand der mitgeteilten weiterführen-
den Hinweise ermöglicht werden –, aber wenig mit einer realistischen 
Klausurbearbeitung zu tun. Schließlich sind Belege kein Wahrheits-
beweis; sie zeigen nur, dass ein Gericht oder ein Kommentator eine 
bestimmte Meinung vertritt. Sogar eine „ständige Rspr.“ muss nicht 
in jedem Fall fundiert sein.

Tipp: Kennt der Klausurbearbeiter den Meinungsstand in Rspr. 
und/oder Literatur, so kann er die dort vertretenen Argumente 
referieren (ohne Bezugnahme auf einzelne Gerichte oder Autoren) 
und sich mit ihnen auseinandersetzen. Diese „Aneignung“ fremder 
Gedanken wird kein verständiger Korrektur beanstanden: das Rad 
muss nicht ständig neu erfunden werden.

5. Ungenaue Zitierweise

Vor der Unterschätzung handwerklicher „Tugenden“ in der Klau-
sur ist nachhaltig zu warnen. Ungenaue Prüfansätze und mangelnde 
Sorgfalt sind Schwächen, die stets den Wert einer Arbeit mindern.86

Vorschriften müssen nach Absatz, Satz, Halbsatz, Nummer, Buch-
stabe, Spiegelstrich und Alternative zitiert werden. Nur bei exakter 
Zitierweise gelingt ein präziser Subsumtionsansatz. Enthält eine 
Vorschrift mehrere Alternativen, so muss z.B. deutlich sein, welche 
der Verfasser jeweils untersucht. 

Selbstverständlich sollte im übrigen sein, dass die Zitierweise wäh-
rend einer Klausur nicht gewechselt wird (also nicht einmal so: § 433 
Abs. 1 Satz 1 BGB, dann § 433 I 1 BGB – beide Zitierweisen sind 
zulässig).87

II. Typische Fehler in den verschiedenen Phasen der Fallbearbei-
tung

Jede juristische Fallbearbeitung zerfällt in verschiedene – wenn auch 
in den Übergängen fließende – Phasen; sie reichen von der Erfassung 
der Aufgabe, der Erarbeitung der Lösung (Konzept) bis zur endgül-
tigen Niederschrift. Für diese Phasen sind bestimmte Fehler(quellen) 
charakteristisch; sie sollen daher systematisiert behandelt werden. 
Überschneidungen mit den Ausführungen zu Abschnitt I sind 
zwangsläufig, aber – mehrfach Gelesenes prägt sich besser ein – auch 
nützlich.

1. Fehler beim Erfassen der Aufgabe

a) Sachverhalt

Die Arbeit „am Sachverhalt“ darf nicht vernachlässigt werden.88

Die Richtigkeit der im Sachverhalt mitgeteilten Angaben – z.B. 
Ortsangaben, technische Abläufe – ist grundsätzlich zu unterstel-
len. Dies gilt insbesondere für Behauptungen tatsächlicher Art von 
Beteiligten. Etwas anderes gilt nur, wenn nach der Aufgabenstellung 
eine Beweiswürdigung verlangt wird. 
Verstöße gegen dieses Gebot führen unvermeidlich zu fehlerhaften, 
zumindest aber überflüssigen Ausführungen.

Beispiel 49: Im Text einer Klausur hieß es, der „zuständige Bür-
germeister“ habe eine „ordnungsgemäß zugestellte Ordnungsver-
fügung“ erlassen. Gleichwohl haben viele Studierende – z .T. über 
mehrere Seiten – die (sachliche, örtliche und instanzielle) Zustän-
digkeit geprüft. Einige haben sich darüber hinaus zur Bekannt-
gabe/förmlichen Zustellung der Verfügung geäußert. Mit solchen 
unnötigen – und damit fehlerhaften – Darlegungen lassen sich 
keine Pluspunkte sammeln!

Spekulationen über den Sachverhalt sind aufgrund dessen tunlichst 
zu vermeiden. 
Zulässig ist hingegen die lebensnahe Ausfüllung von Sachverhalts-
lücken.89 So kann getrost angenommen werden, dass die Mutter ei-
nes siebenjährigen Kindes volljährig ist, wenn der Sachverhalt keine 
Angaben zum Alter der Mutter macht. Vielfach ist die von Klausur-
schreibern bemängelte „Unvollständigkeit“ des Aufgabentextes für 
die rechtliche Bewertung und Lösung unwichtig.

84	 Zum Vortäuschen von Wissen s. insbesondere Diederichsen/Wagner (Fn. 51), 
S. 202.

85	 Hamann (Fn. 1), Rn. 283.
86	 So auch Hamann (Fn. 1), Rn. 221.

87	 Eigenwilliges und verspieltes Zitieren führt zu unnötigen Irritationen, z. B. das 
„Hochstellen“ von (womöglich noch verkleinerten) Absatz- oder Satznummern. 
Absätze, Sätze oder Nummern müssen auch nicht durch Kommata getrennt wer-
den. Noch vertretbar, obwohl eher selten ist es, die Absätze zu „klammern“, z. B. 
§ 3 (11 = § 3 Abs. 1 Satz 1.

88	 Gewiss eine Binsenweisheit – dennoch sind die Verstöße gegen dieses Gebot 
äußerst zahlreich; s. nur Teubner, Die Examens- und Übungsklausuren im Bür-
gerlichen Recht, Strafrecht und öffentlichem Recht, einschließlich der Verfah-
rensrechte, 3. Aufl. 1991, S. 1 f.

89	 Schramm (Fn. 51), S. 3 f.
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b) Fragestellung

Die Aufgabe wird oft oberflächlich gelesen, was auch und insbeson-
dere für ergänzende Bearbeitungshinweise gilt.

Bespiel 50: Nach der (eindeutigen) Formulierung der Klausurauf-
gabe war die „Entscheidung“ der Behörde X zu entwerfen. Gleich-
wohl lieferten rd. 20 % (!) der Klausurbearbeiter ein Gutachten ab. 

Ist (nur) nach der materiellen Rechtslage gefragt, so erübrigen sich 
Ausführungen zur Zulässigkeit von Rechtsbehelfen. Dass recht häu-
fig eine „Zulässigkeitsprüfung“ vorgeschaltet wird, ist zwar erstaun-
lich, erklärt sich aber (vermutlich) mit der krampfhaften Fixierung 
auf ein Prüfschema, z. B. zur Erfolgsaussicht eines Widerspruchs. 
Schon geringfügige Verschiebungen der Fragestellung durch den 
Klausurbearbeiter können die „Fall-Lokomotive“ auf ein falsches 
Geleis setzen.

Beispiel 51: Zu untersuchen war, ob einem Antragsteller (A) ein 
Anspruch auf Gewährung einer Subvention zustand. Viele Be-
arbeiter prüften (nur) die Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbe-
scheides. Damit wurde ein falscher Zungenschlag in die Lösung 
gebracht. Denn mit der Feststellung, dass die Behörde bei Ableh-
nung des Antrages des A fehlerhaft gehandelt habe, ist noch nicht 
darüber entschieden, ob A der geltend gemachte Anspruch wirk-
lich zusteht und der Antrag positiv zu bescheiden ist. Dies gilt vor 
allem dann, wenn – wie regelmäßig – die Subventionsgewährung 
im Ermessen der Behörde steht.

Tipp: „Unklare“ Aufgaben („Wie ist die Rechtslage?“) sind vor 
Eintritt in die Lösung vernünftig und interessengerecht auszu-
legen. Es kann sich empfehlen, die Rechtsbeziehungen zwischen 
den Beteiligten mittels graphischer Darstellung zu verdeutlichen. 

Dies gilt insbesondere für Klausuren im bürgerlichen Recht, in 
denen eine Vielzahl Beteiligter Ansprüche gegeneinander haben 
können. 

2. Fehler bei der Erarbeitung der Lösung

a) (keine) Trennung von Rechts- und Tatsachenfragen

Rechtsfragen und Tatsachen (probleme) werden vielfach nicht sau-
ber auseinander gehalten.90 Nur Sachverhaltsangaben sind grund-
sätzlich sakrosankt! Äußern Beteiligte Rechtsansichten, so dürfen 
diese weder ignoriert, noch unkritisch hingenommen werden. Die 
Mitteilung derartiger Auffassungen dient in der Regel dazu, den Be-
arbeiter auf bestimmte, aus Sicht des Klausurerstellers zu diskutie-
rende Probleme der Klausur aufmerksam zu machen.91

b) Subsumtionsmängel

aa) Fehlender rechtlicher Ansatz

Die Subsumtion misslingt häufig deshalb, weil die zu prüfende Rechts-
grundlage (Eingriffsnorm, Anspruchsgrundlage, Strafrechtsnorm) 

nicht konsequent an den Anfang gestellt wird. An die „Spitze“ einer 
nachvollziehbaren Fallbearbeitung gehört der rechtliche „Aufhänger“. 
Nur dann sind die nachfolgenden Einzelprüfungen (Subsumtionen) 
für den Leser nachvollziehbar. Ein klassischer Mangel in vielen Klau-
suren besteht darin, dass der rechtliche Bezugspunkt im Unklaren 
bleibt. Als Folge davon hängen rechtliche Ausführungen in der Luft.

Auch Hilfs- und Ergänzungsnormen92 (z.B. Legaldefinitionen) 
dürfen nicht unterschlagen werden. Der Einstieg sollte aber nicht 
kopflastig werden; umfangreiche §§-Pakete sind deshalb nicht an-
gebracht.

Beispiel 52: „Der Anspruch auf Rückzahlung … könnte sich aus 
§ 812 BGB i. V. mit den §§ 119, 142 BGB ergeben …“ 93

Anders liegen die Dinge, wenn die einschlägige Rechtsgrundlage 
sich aus mehreren Rechtsnorm ergibt, die unmittelbar – kraft Ver-
weisung – miteinander verknüpft sind.

Beispiel 53: Der Anspruch auf Erstattung der Abschleppkosten 
kann sich aus § 20 Abs. 2 Nr. 7 VO VwVG NRW i. V. mit § 77 
Abs. 1 VwVG i. V. mit § 52 Abs. 2 PolG NRW ergeben …“

Beispiel 54: „A kann sich wegen versuchten gemeinschaftlichen 
Raubes strafbar gemacht haben (§§ 249, 23, 25 Abs. 2 StGB)“

bb) Vortäuschen einer Subsumtion

In zahlreichen Klausuren wird eine Subsumtion nur vorgespiegelt. 
Zu den „Klassikern“ auf diesem Gebiet gehört die schlichte Wieder-
holung des Sachverhalts. Der Bearbeiter gibt mit eigenen Worten 
wieder, was sich im „Fall“ zugetragen hat.

Beispiel 55: Zu prüfen war eine Ordnungsverfügung, mit dem ei-
nem (Nackt-)Jogger das Herumlaufen in der Öffentlichkeit ohne 
Bekleidung untersagt wurde.
Einschlägig konnte § 118 OWiG sein. Die Subsumtion in etli-
chen Klausuren erschöpfte sich in Sätzen wie den folgenden: „Herr 
S. läuft unbekleidet herum. Dadurch fühlen sich Frauen belästigt. 
Also ist die Ordnungsverfügung gerechtfertigt.“

Auf derselben Linie liegt es, wenn der Verfasser (überflüssigerweise) 
den Text der zu prüfenden Rechtsvorschrift niederschreibt und dann 
schlicht mit dem Ergebnis aufwartet, die Norm sei anwendbar. Die 
„Prüfung“ erschöpft sich dann in der Aufzählung von Tatbestands-
merkmalen.94

Die „klassische“ Fehlerstruktur einer solchen „Subsumtion“ sieht 
dann so aus:
– Wiedergabe des Gesetzestextes (womöglich noch unvollständig)
– Wiederholung des Sachverhalts (u. U. unvollständig oder falsch)
– Feststellung, dass Vorschrift „im vorliegenden Fall“ anwendbar

Derartige gedankliche Operationen haben wenig mit einer metho-
disch sauberen Subsumtion zu tun, mögen die Ergebnisse auch „rich-

90	 Hamann, Bescheidtechnik, 2. Aufl. 1991, Rn. 142, 158.
91	 Strohmeyer, DVP 2005, S. 76.

92	 S. näher dazu Hamann (Fn. 1), Rn. 26 ff.; Schwacke (Fn. 8), S. 31 f. 
93	 S. Hamann (Fn. 1), Rn. 32 ff.
94	 Haurand, DVP 2005, S. 382.
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tig“ sein – es bleiben Zufallstreffer, wie sie auch juristische Laien ohne 
weiteres erzielen können. (Plus-)Punkte gibt es dafür jedenfalls nicht.

cc) Bekenntnisse statt Begründung

Gelegentlich ersetzen Klausurschreiber die – vielfach mühsame 
– Arbeit am einzelnen Tatbestandsmerkmal durch pauschale Be-
kenntnisse, Alltagsweisheiten oder sogar gewagte Spekulationen. 

Beispiel 56: Ein Grundstückseigentümer hatte eine Videokamera 
an seinem (vermieteten) Apartmenthaus angebracht, um sich ge-
gen Vandalismus zu schützen. Die Kamera erfasste auch den Geh-
weg vor dem Grundstück. Ein mit der Kamera aufgenommenes 
(kompromittierendes) Foto eines Passanten war in einer Zeitung 
veröffentlicht worden. Der Grundstückseigentümer berief sich da-
rauf, die Aufnahme sei versehentlich durch sein Personal an die 
Presse gelangt. Der Sachverhalt war in diesem Punkt also streitig 
(was letztlich unerheblich war). Ein Bearbeiter unterstellte gleich-
wohl, der Eigentümer selbst habe das Videomaterial aus Profitgier 
an die Presse weitergegeben.95

Ganz ernst wird es, wenn Verfasser ein Ergebnis, das ihnen gefühls-
mäßig nicht gefällt oder das mit ihrem sittlichen oder religiösen 
Empfinden kollidiert, um jeden Preis vermeiden wollen. In einer ju-
ristischen Klausur (und erst recht in der Praxis) darf es nicht darum 
gehen, persönliche Anschauungen darzulegen (bzw. durchzusetzen), 
sondern rechtliche Vorgaben möglichst objektiv – im Sinne von me-
thodengerecht – zu verwirklichen. 

c) Verletzung des Ökonomiegebots

Es kommt bei der Fallbearbeitung entscheidend darauf an, einen 
Rechtsfall möglichst knapp, aber auch mit hinreichender Begrün-
dung zu lösen. Dazu gehört eine selbst auferlegte Zurückhaltung, die 
zuweilen gerade kenntnisreichen Studierenden schwer fällt.
Auch für sie gilt das strikte Verbot, Wissen um jeden Preis an den 
Mann bzw. die Frau zu bringen! Grundsätzlich dürften in der Klau-
sur nur solche Punkte problematisiert werden, die ernstlich zweifel-
haft sind. Die Auseinandersetzung mit Theorien ist nicht so häufig 
erforderlich, wie offenbar angenommen wird. Vor allem ist eine Er-
örterung der Vorzüge und Nachteile dieser oder jener Theorie über-
flüssig – und daher falsch –, wenn das Ergebnis nach allen Theorien 
gleich ist.96

Tipp: Im Interesse einer ökonomischen Fallbearbeitung kann es 
sogar liegen, an sich vorrangige Tatbestandsmerkmale zu „über-
springen“.

Beispiel 57: Die Prüfung des objektiven Tatbestandes des Dieb-
stahls (§ 242 StGB) ist überflüssig, wenn der „Täter“ offensichtlich 
aus Versehen einen fremden Gegenstand an sich genommen hat. 
Fahrlässiger Diebstahl ist straflos, so dass etwaige Darlegungen zur 
Fremdheit des Gegenstandes und zur Wegnahme den Leser nur 
langweilen würden.97

Stattdessen walzen Klausurbearbeiter zuweilen alles und jedes in epi-
scher Breite aus, so dass ihre Arbeiten einen geradezu unglaublichen 
Umfang erreichen können. Nicht nur in der Belletristik sind Langat-
migkeit und Umständlichkeit aber stilistische Todsünden.

d) Missachtung der Gutachtenfunktion

Das Wesen des Gutachtens – Erörterung einer Rechtslage unter 
allen ernsthaft in Frage kommenden Gesichtspunkten – macht es 
erforderlich, auch solche Vorschriften zu erörtern, auf die es im Er-
gebnis nicht ankommt. Es sind zusätzliche Lösungsmöglichkeiten 
– z.B. weitere Anspruchsgrundlagen – zu nennen und es ist darzule-
gen, dass und warum diese oder jene Möglichkeit im konkreten Fall 
nicht passt.98 In einer Strafrechtsklausur soll der Leser beispielsweise 
umfassend über denkbare Strafrechtsverstöße informiert werden. 
Interessant kann es auch sein, zu erfahren, warum ein bestimmtes, 
moralisch vielleicht sehr anstößiges Verhalten nicht den Tatbestand 
eines Strafgesetzes erfüllt.
Die Prüfung eines anderen denkbaren Lösungsweges ist auch des-
halb sinnvoll, weil der Korrektor möglicherweise von der „Hauptlö-
sung“ nicht überzeugt ist. So kann die Klausurlösung auf eine zweites 
Standbein gestellt werden.99

Andere Lösungsmöglichkeiten sind allerdings –das sei nochmals 
betont – nur dann zu erörtern, wenn es vernünftigerweise auf sie 
ankommen kann. Lässt sich eindeutig erkennen, dass dies nicht der 
Fall ist, genügt oft ein kurzer Hinweis.
Von der Diskussion abwegiger Lösungsansätze ist ganz abzusehen.100

3. Mängel in der Niederschrift

Ein guter Stil spricht nicht nur nach meinen Erfahrungen in der Re-
gel auch für eine inhaltlich zufrieden stellende Leistung. Sprachliche 
Mängel sind umgekehrt vielfach ein Indiz dafür, dass der Verfasser 
die Aufgabe nicht in den Griff bekommen hat.101

a) Stilmängel

aa) Übertriebener Gutachtenstil

Vor allem Anfänger neigen zu einem übertriebenen Gutachtenstil. 
Wie bereits bei der Darstellung der Subsumtionsstufen (C, II) ausge-
führt, können weniger wichtige und unproblematische Dinge im sog. 
Urteils – oder Bescheidstil abgehandelt werden. Geht es um einfach 
zu prüfende Tatbestandsmerkmale, wirkt eine umständliche Regie-
bemerkung („Es erhebt sich nunmehr die Frage, ob das Restaurant 
des G eine Gaststätte im Sinne des § 1 GastG darstellt“) befremdlich. 
Es ist auch nicht erforderlich, Einleitungs- oder Prüfungssätze zu 
formulieren.102

95	 Strohmeyer, DVP 2004, S. 119, 121: Anmerkungen anlässlich der Korrektur einer 
Examensklausur (Verf.., DVP 2004, S. 111).

96	 Schwacke (Fn. 8), S. 180.
97	 So auch Schneider, Strafrechtliche Klausuren und Hausarbeiten, 1967, S. 14.

98	 Teubner (Fn. 88), S. 3 f.
99	 Zu „Hilfsbegründungen“ s. Hamann (Fn. 1), Rn. 217 ff.
100	Wobei freilich schwer zu entscheiden sein kann, welche Möglichkeit als abwegig 

zu qualifizieren ist. Ein Patentrezept für die Zuordnung gibt es nicht. Das not-
wendige Fingerspitzengefühl kann sich nur durch Übung entwickeln. 

101	Schnapp, Jura 2010, S. 897, 900; Schulte Beerbühl, DVP 2005, S. 370.
102	Bringewat, Methodik der juristischen Fallbearbeitung, 2007, Rn. 389, S. 111.
103	Aus der amtlichen Musterlösung (! einer Prüfungsklausur).
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Beispiel 58: „Es ist zu prüfen, ob dem A Ansprüche gegen B zuste-
hen. Insbesondere könnte A einen Kaufpreisanspruch nach § 433 
Abs. 1 BGB gegen seinen möglichen Vertragspartner B haben“.

Kürzer und prägnanter wäre es zu schreiben:

A. Ansprüche des A gegen B

I. Kaufpreisanspruch gem. § 433 Abs. 1 BGB

Getretener Quark wird breit, nicht stark. 

bb) Verstärkerwörter, Redensarten

In vielen Klausuren wird versucht, Begründungsschwächen durch 
„starke“ Formulierungen zu überdecken (z.B. offenbar, in keinster 
Weise, sicherlich, natürlich, klar, eindeutig, abwegig, total falsch, 
sinnlos, unsinnig). Gerade solche Wörter machen den erfahrenen 
Korrektor misstrauisch.
Entsprechendes gilt für abgedroschene Redensarten (z.B. nicht 
wirklich, eigentlich). Zur Gruppe der beliebtesten Floskeln gehören 
die Füllwörter „laut Sachverhalt“ (wonach sonst?) und „nach dem 
vorliegenden Sachverhalt“. Streicht man diese Füllsel, so verringert 
sich der Umfang einer Arbeit erheblich und entzieht der oft gehörten 
Klage, die Klausur habe einen zu hohen Schreibaufwand erfordert, 
den Boden.

cc) Sonstige Stilsünden

Der Konjunktiv scheint aus der Mode gekommen zu sein, obwohl 
er bei Wiedergabe eines fremden Vortrages (indirekte Rede) anzu-
wenden ist. 
Einer gewissen Beliebtheit erfreut sich allerdings der Konjunktiv 
irrealis, der jedoch oft nicht passt. Es geht regelmäßig nicht darum, 
etwas Unwirkliches zu erörtern.

Beispiel 59: „Der Widerspruch … wäre zulässig, wenn er statthaft 
wäre, der Verwaltungsrechtsweg vorliegen würde, er form- und 
fristgerecht bei der richtigen Behörde eingelegt worden wäre und 
der Widerspruchsführer widerspruchsbefugt wäre.“ 103

Einfacher: A. Zulässigkeit des Widerspruchs
I. Verwaltungsrechtsweg
II. Form und Frist

Unschön ist weiterhin der sog. Telegrammstil, d.h. der Verzicht auf 
notwendige und für das Verständnis wesentliche Teile eines Satzes. 
Dieser Stilmangel ist häufig ein Zeichen für fehlende oder falsche 
Zeiteinteilung. 
Und auch ungewöhnliche Abkürzungen (z.B. „EGL“ für Ermächti-
gungsgrundlage, „HiMi der kG“ = Hilfsmittel der körperlichen Ge-
walt) finden nicht das Wohlwollen des Korrektors. 
Gebräuchliche Abkürzungen (z.B. „VA“ für Verwaltungsakt) sind 
demgegenüber akzeptabel. Zur Vermeidung von Missverständnissen 
kann es empfehlenswert sein, den abgekürzten Begriff einmal voll-
ständig auszuschreiben.

Entsprechendes gilt für Gesetzesbezeichnungen; hier wäre es sogar 
verfehlt und zeitraubend, die vollständige Bezeichnung zu verwen-
den (also nicht: „Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamten-
rechts“, sondern: „BRRG“).
Vielfach neigen Studierende trotz ihres jugendlichen Alters zu einem 
gedrechselten Bürokratendeutsch. Kennzeichen für diesen Stil sind 
Substantive im Übermaß, die Verwendung des Passivs und (zu) lange 
Sätze. Der Kanzleistil ist oft Zeichen stilistischer, teilweise aber auch 
fachlicher Hilflosigkeit.

Beispiel 60: „Im Rahmen des Adressaten der Verfügung muss ge-
prüft werden, ob S als ein Handlungsstörer gem. § 17 Abs. 1 OBG 
gesehen werden muss.“

Einfacher: „S kann Verhaltensverantwortlicher gem. § 17 Abs. 1 
OBG NRW sein.“ Da das bei einem sog. Nacktjogger – wie im 
konkreten Klausurfall – völlig unproblematisch war, hätte es zu-
dem genügt, (im Urteilsstil) zu schreiben: „S ist Verhaltensverant-
wortlicher gem. § 17 Abs. 1 OBG NRW.“

Beispiel 61: „Ich untersage Ihnen mit sofortiger Wirkung die Be-
treibung Ihrer im Betreff genannten Gotcha-Spiele.“ 
Gestelzter geht es kaum noch. 

Umgekehrt sollte eine allzu saloppe Sprache vermieden werden. Ist 
ein Widerspruch unzulässig oder unbegründet, so „geht er“ nicht „den 
Bach runter“, sondern wird „zurückgewiesen“. Und die Zulässigkeit 
des Rechtsbehelfs sollte nicht mit den Worten „Die Einlegung ist in 
Ordnung“ erläutert werden. Nicht passend ist in der Regel auch das 
Stilmittel der Ironie, weil sein Verwender damit die Ebene der Sach-
lichkeit zumindest teilweise verlässt.104

Des Weiteren ist der „Ich-Stil“ im Gutachten verpönt. Ein juris-
tisches Gutachten soll eine objektive und sachliche Problemlösung 
sein; damit verträgt sich ein persönlicher Stil nicht.
Etwas anderes kann für die Abfassung von Bescheiden gelten. 

Fremdwörter im Übermaß schaden ebenfalls. Die Amtssprache 
ist bekanntlich deutsch (§ 23 Abs. 1 VwVfG).105 Insbesondere bei 
Schreiben, die sich an Bürger richten, ist Zurückhaltung in Bezug 
auf Fremdwörter geboten. Fremdwörter erschweren das Verständnis 
und wirken zuweilen gespreizt. Das gilt insbesondere dann, wenn sie 
leicht durch deutsche Wörter ersetzt werden können. 
Anders liegen die Dinge bei juristischen Fachausdrücken. Der Ver-
such, sie durch umgangssprachliche Ausdrücke zu ersetzen, kann ei-
nem Text die notwendige rechtliche Klarheit nehmen; gelegentlich 
entsteht ein lächerlicher oder anbiedernder Eindruck. Auch wenn es 
sich nicht um einfach zu erfassende Begriffe handelt, sollte der Bear-
beiter sie zwar benutzen, jedoch – soweit erforderlich – anschließend 
in verständliches Deutsch übersetzen.
Entsprechendes gilt bei anderen fachsprachlichen Ausdrücken. Sie 
dürfen in amtlichen Scheiben verwendet werden, wenn sie in einem 
Fachgebiet allgemein geläufig sind, wenn sich eine deutsche und be-
deutungsgleiche Übersetzung noch nicht herausgebildet hat oder 
wenn auch dem (nur) deutsch sprechenden Fachmann als Adressat 
ihre Bedeutung ohne weiteres klar ist.106

105	Vahle, DVP 2004, S. 411.
106	Für den Begriff „Showroom“: OVG Münster, DVP 2005, S. 524.104	Schimmel/Weinert/Basek, Juristische Themenarbeiten, 2007, Rn. 125, S. 31.
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Größte Vorsicht ist schließlich bei der Verwendung von Metaphern 
und Vergleichen geboten.107 Auch Ausflüge in eine bildhafte Sprache 
sollten gut überlegt sein. Ein gelungenes Bild – beispielsweise die Um-
schreibung der Offenkundigkeit eines schweren, zur Nichtigkeit des 
Verwaltungsakts führenden Fehlers108 – setzt ein gerüttelt Maß an Stil-
sicherheit voraus, die bei Anfängern im Zweifel nicht vorhanden ist.

Exkurs: 

Bei der Korrektur einer Lehrgangsklausur war die Stilblüten-Auslese lei-
der recht ertragreich. Es handelt sich bei den nachstehenden Zitaten um 
Originalformulierungen, bei denen auch die Rechtschreibungs- und Zei-
chensetzungsmängel nicht korrigiert wurden. Ich habe sie kommentiert 
und versucht, sie stilistisch – nicht in der Sache – zu verbessern. Zum 
Verständnis der Zitate sei der Klausursachverhalt in stark komprimierter 
Form wiedergegeben. 

Herr S. brachte am Tage vor dem Volkstrauertrag mittels eines Spe-
zialklebers eine Papptafel auf einem Mahnmal für die im Zweiten 
Weltkrieg gefallenen und vermissten Soldaten der Stadt Brilon an, 
die die Aufschrift enthielt: „Alle briloner Soldaten der Wehrmacht 
waren kriegslüsterne Mörder und Verbrecher und verdienten den 
Tod“. Da die Stadtverwaltung vergeblich versucht hatte, S telefonisch 
zu erreichen und aufzufordern, die Papptafel zu entfernen, ließ sie die 
Papptafel noch am selben Tag durch eine Reinigungsfirma entfernen. 
Nach dem Lösungshinweis verletzte der Inhalt der Aufschrift § 189 
StGB (Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener).

1. „Die Erforderlichkeit der unverzüglichen Maßnahmenergreifung er-
gab sich aus dem weiteren Bestehen der Gefahr für die öffentliche Sicher-
heit und den damit einhergehenden Folgen in Form von Empörungen der 
Bürger und der fortbestehenden Verletzung der Totenehre.“

Die Häufung von Hauptwörtern ist eine klassische Stilsünde. Der Satz 
wirkt sofort eleganter und besser verständlich, wenn die Zahl der Subs-
tantive verringert wird. Außerdem ist er inhaltlich überladen; das spricht 
für zwei Sätze. Viel übersichtlicher wäre z. B. folgende Formulierung:

Es war erforderlich, unverzüglich Maßnahmen zur Abwehr der Ge-
fahr für die öffentliche Sicherheit zu treffen. Für die zeitliche Dring-
lichkeit sprach insbesondere, dass die Bürger empört waren und die 
Totenehre andauernd verletzt wurde. 

2. „Ein Ausführung der Beseitigung durch Beamte der Ordnungsbehörde 
ist nicht erfolgt.“

Das Unwort „erfolgen“ ist nicht mehr auszurotten. Es ist aber – auch 
hier – überflüssig, wie die Neufassung des Satzes belegt. Im Übrigen 
enthält der kurze Satz vier Substantive, von denen zwei problemlos 
getilgt werden können.

Die Ordnungsbehörde hat (die Gefahr) nicht beseitigt.

3. „Eine Anhörung gemäß § 28 VwVfG scheiterte an nicht möglichen Auf-
findung des Herrn Specht, kann aber vernachlässigt werden, da Herr Specht 
über seinen Anwalt sich ausgiebig geäußert hat. § 45 I Nr. 3 VwVfG.“

Einfacher:

Zwar war Herr Specht (S) nicht erreichbar und konnte daher nicht 
gemäß § 28 VwVfG NRW angehört werden. Dieser Mangel wurde 
jedoch dadurch geheilt, dass der S vertretende Anwalt ausführlich 
Stellung genommen hat (§ 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG NRW).

4. „Die Tafel musste von einer Privatfirma aufgrund d. Spezialklebers 
entfernt werden, und konnte nicht von uns entfernt werden.“

Die Verwendung der Leideform ist der zweite Klassiker. 
Besser (und logischer) klingt folgender Satz:

Wir konnten die Tafel wegen des Spezialklebers nicht entfernen 
und mussten deshalb eine Privatfirma beauftragen.

5. „§ 58 I VwVG sagt dass das Zwangsmittel in angemessenem Verhältnis 
zu seinem Zweck stehen muss. Das ist hier geschehen.“

Zwei holprige Sätze: Satz 1 zitiert überflüssigerweise den Gesetzes-
text, Satz 2 ist eine Pseudo-Subsumtion. 

6. „Zur Wahl des Zwangsmittels ist zu sagen, dass er geeignet war die 
Gefahr für die öffentliche Sicherheit abzuwehren.“

Der Satz wird mit einer Floskel („ist zu sagen“) eingeleitet. Viel einfacher: 
Das Zwangsmittel war geeignet, die Gefahr für die öffentliche Si-
cherheit abzuwehren.

7. „Die von der Stadt Brilon erwähnte Verfristung des Widerspruchs ist 
nicht korrekt.“

Hölzernes Papierdeutsch. Einfacher:

Entgegen der Annahme der Stadt Brilon ist der Widerspruch nicht 
verfristet.

8. „Eine derartige Handlung stellt eine Gefährdung der öffentlichen Ord-
nung da, nicht nur durch eine etweilige Störung der Bevölkerung, sondern 
auch durch die Vorlage einer möglichen Straftat gemäß § 189 StGB.“

Ein völlig verunglückter Satz! Der Verf. hat es geschafft, sieben, z. T. 
durch Adjektive angereicherte Hauptwörter darin unterzubringen. 
Es ist kaum möglich, das Satzmonster zu vernichten, zumal die darin 
enthaltene Aussage auch noch sachlich falsch ist. Ein Verstoß gegen 
§ 189 StGB verletzt nicht die öffentliche Ordnung, sondern die öf-
fentliche Sicherheit. 

Ein stilistischer Rettungsversuch könnte so aussehen:

Eine derartige Handlung gefährdet die öffentliche Ordnung, weil 
sie die Gefühle der Bevölkerung verletzt. Darüber hinaus liegt mög-
licherweise eine Straftat (§ 189 StGB) vor.

9. „Der Stadt Brilon war es trotz deren ausreichender Bemühungen nicht 
möglich den Verursacher, Ihren Mandanten, für die Beseitigung der Papp-
tafel heranzuziehen und beauftrage daher, im Zuge der Ersatzvornahme 
gemäß § 59 VwVG eine Unternehmen mit deren Beseitigung. Eine Be-
seitigung durch die Stadt Brilon muss schon daher ausgeschlossen werden, 

107	S. zu diesem Stilmittel Walter, Kleine Stilkunde für Juristen, 2002, S. 129.
108	Dem Verwaltungsakt muss die Fehlerhaftigkeit „auf die Stirn geschrieben sein“ 

(Kopp/Ramsauer, VwVfG, 11. Aufl. 2010, § 44 Rn. 12).
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da es nicht ersichtlich war welche Art von Klebemittel verwand wurde 
und eine Schädigung des Mahnmals unbedingt vermieden werden sollte.“

Auch hier hat der Verfasser die Sätze durch ein Übermaß von Haupt-
wörtern – und zusätzlich durch die Verwendung der Leideform – 
beschädigt. 

Verbesserungsvorschlag: 

Die Stadt Brilon konnte Ihren Mandanten, der für die Gefahren-
abwehr verantwortlich war, nicht erreichen und beauftragte deshalb 
ein Unternehmen (Ersatzvornahme gemäß § 59 VwVfG NRW). 
Auf einen eigenen Versuch, die Störung zu beseitigen, hat die Stadt 
verzichtet, weil nicht ersichtlich war, welches Klebemittel verwendet 
wurde und das Eigentum Ihres Mandanten möglichst nicht geschä-
digt werden sollte.

10 „Laut den Sachverhalt ging am 22. 11. 2005 der Kostenbescheid an 
Herrn Specht von der Stadt Brilon raus.“

Kommentar wohl überflüssig!

b) Äußerliche Mängel
Eine Klausur sollte bereits äußerlich einen guten Eindruck machen. 
Dennoch muss aus der Erfahrung als Korrektor heraus auch auf diese 
Banalität hingewiesen werden. Sogar ganz einfache Regeln werden stän-
dig verletzt. Dies gilt zum einen für den Korrekturrand. In vielen Klau-
suren fehlt ein ausreichender Seitenabstand, so dass Korrekturvermerke 

in den Text hineingeschrieben werden müssen. Fehlende Seitenzahlen 
können sich zum Nachteil des Klausurschreibers auswirken; gelegent-
lich werden vom Verfasser nachträglich eingefügte Ergänzungen oder 
Verweisungen nicht oder nur schwer nachvollziehbar. Daher sollten 
Blätter nur einseitig beschrieben werden. Auf diese Weise lassen sich 
misslungene Passagen leicht(er) durch einen geänderten Text ersetzen. 
Wer eine schlecht lesbare Handschrift hat, sollte sich dieses Umstan-
des bewusst sein und versuchen, in größtmöglichem Maße Abhilfe zu 
schaffen. Die Regel „in dubio pro reo“ gilt bei Verständnisproblemen 
aufgrund nicht lesbarer Schriftzeichen nicht.109

Vielfach ist die Gedankenführung zu wenig oder gar nicht struk-
turiert. Der Klausurbearbeiter sollte seine Lösung mittels eines be-
stimmten Gliederungssystems ordnen.110 Vor Übertreibungen (z.B. 
einer ausufernden Bezifferung: 1.1.2.5.4.5…) sei aber vorsorglich 
gewarnt. Durch eine klare äußere Gliederung wird der Klausurbe-
arbeiter gezwungen, sich Rechenschaft über die einzelnen Schritte 
und Teilergebnisse abzulegen. Dies kann der inneren Klarheit der 
Gedankenführung nur gut tun.
Die Lösungsskizze ist übrigens nicht Bestandteil der Klausur; sie 
kann und sollte jedoch zumindest dann mit der Reinschrift abgege-
ben werden, wenn diese unvollständig geblieben ist. Der Korrektor 
kann ggf. anhand der Skizze feststellen, dass die Überlegungen des 
Verfassers richtig sind, und dies positiv bewerten.111 

109	Fichte, Typische Fehler in der öffentlich-rechtlichen Assessorklausur, 2. Aufl. 
2010, Rn. 12, S. 3.

110	Bringewat (Fn. 102), Rn. 344, S. 97.
111	Bringewat (Fn. 102), Rn. 349, S. 98.

A.	 Einleitung

1.	 Ausgangslage
Zum Ende des Jahres 2007 trat im Land Brandenburg das Gesetz zur 
Reform der Kommunalverfassung und zur Einführung der Direkt-
wahl der Landräte sowie zur Änderung sonstiger kommunalrechtli-
cher Vorschriften (Kommunalrechtsreformgesetz – KommRRefG) 
in Kraft.1 In ihm wurde u.a. zum 1. Januar 2010 die Direktwahl der 
Landräte eingeführt. Damit vollzieht sich im Land Brandenburg 
auch auf Landkreisebene der Wechsel von der bisherigen Ratsver-
fassung eigener Art, die zwischen der sog. Bürgermeister- und der 
Magistratsverfassung lag, hin zur „Süddeutschen Ratsverfassung“. 
Im Unterschied zur Magistratsverfassung wählte der Kreistag in 
der Vergangenheit kein kollegiales Leitungsteam – bestehend aus 

*	 Assessor jur. Ralf Ramin ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter 
	 am Lehrstuhl Staats- und Verwaltungsrecht sowie Verwaltungswissenschaften 

an der Technischen Universität Braunschweig. Dipl.-Pol. Claudia Röttger ist 
Verwaltungswissenschaftlerin in Berlin. 

1	 Bbg. GVBl. I 2007, S. 285 ff. 

Landrat und Beigeordneten –, sondern der Landrat war bereits, ähn-
lich dem Prinzip der Bürgermeisterverfassung, Leiter der Verwal-
tung. Der Vorsitz des Kreistags oblag ihm jedoch nicht. Er wurde 
gemäß § 35 LKrO durch den aus der Mitte des Kreistags gewählten 
Vorsitzenden wahrgenommen. Aufgrund seiner Eigenart kann das 
vorgenannte System mithin gut als „Brandenburger Ratsverfassung“2 
bezeichnet werden. 
Mit den Änderungen durch das Kommunalrechtsreformgesetz voll-
zieht sich nun auf der Landkreisebene der Wechsel hin zur sog. Süd-

2	 Ursprünglich stammt das Systems aus der Kommunalverfassung der DDR vom 
17.5.1990 (GBl. DDR I 1990, S. 255 ff.; siehe §§ 71 ff. KommVerf. DDR). Die 
Bezeichnung als „Brandenburger Ratsverfassung“ ist aber dennoch gerechtfer-
tigt, da das Land Brandenburg als einziges der Neuen Bundesländer den Rege-
lungsinhalt hinsichtlich des Kommunalsystems der DDR auch über die erste 
Phase der kommunalen Neuregelungen hinaus behielt. Im Freistaat Sachsen 
(siehe SächsGVBl. 1993, S. 577 ff. – SächsLKrO), im Land Sachsen-Anhalt 
(siehe GVBl. S-Anh. 1993, S. 598 ff. – LKrO S-Anh.) und im Freistaat Thürin-
gen (siehe ThürGVBl. 1993, S. 501 ff. – §§ 86 ff. ThürKO) wurde die „Süddeut-
sche Ratsverfassung“ bereits ab 1994 übernommen. In Mecklenburg-Vorpom-
mern (siehe GVBl. M-V 1998, S. 29 ff. – §§ 88 ff. KommVerf MV) folgte die 
Direktwahl des Hauptverwaltungsbeamten ab 1999.

Ralf Ramin/Claudia Röttger*

Der direkt gewählte Landrat im Land Brandenburg
– Ein Akteur neuer Qualität auf kommunaler Ebene? – 
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deutschen Ratsverfassung, mit der Ausnahme, dass der Landrat in 
Brandenburg dem Kreistag weiterhin nicht vorsteht. Das bedeutet 
vom Bürger aus betrachtet, ein Wechsel von der mittelbaren Wahl des 
Landrat durch den Kreistag hin zur direkten Wahl durch die Bürger 
des Landkreises selbst.

Aus Erwägungen des Demokratieprinzips, der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie und des rechtsstaatlichen Grundsatzes der Op-
timierung der funktionsgerechten Organstruktur wird die Rechtmä-
ßigkeit der Direktwahl von Landräten kontrovers diskutiert.3 
Damit drängt sich die Frage auf, ob und ggf. in welcher Form sich die 
Akteursqualität des Landrats durch die neue Kommunalverfassung 
des Landes verändert hat.

3	 Für die Rechtswidrigkeit u.a. Schliesky/Luch/Neidert, Die Wiedereinführung der 
mittelbaren Wahl von Landräten, 2008.

2.	 Ziel der Arbeit und methodische Ansätze
Im folgenden Beitrag wollen wir zunächst kurz darstellen, welche 
Aufgaben dem Landrat nach den gesetzlichen Neuregelungen ob-
liegen. Welche Änderungen ergeben sich hieraus im Vergleich zu der 
durch das Kommunalrechtsreformgesetz ersetzten Landkreisord-
nung vom 15. Oktober 1993.4 

Nach der Darstellung der gegenwärtigen Rechtslage 
und der durch die Reform verbundenen Änderungen 
befassen wir uns im Hauptteil unseres Beitrags mit den 
Auswirkungen der Direktwahl des Hauptverwaltungs-
beamten auf Landkreisebene. Hierzu betrachten wir 
zunächst, ob die Direktwahl des Landrats aus demo-
kratietheoretischen Erwägungen zu einer Verände-
rung der Qualität seiner Aufgaben geführt hat (Legiti-
mationszunahme) oder hätte führen müssen. Folgende 
Fragen werden dabei erörtert: 
•	� Kommt es durch die Neuregelungen zu Konfliktver-

schiebungen?
•	� Welches Motiv verfolgt der brandenburgische Ge-

setzgeber mit der Direktwahl des Landrats? 
Weiterhin wollen wir darstellen, welche Interaktions-
prozesse sich zwischen den Akteuren auf Landkreise-
bene durch die Direktwahl verändert haben. Die Be-
antwortung dreier Fragen soll dabei im Mittelpunkt 
stehen: 
a)	�Wie wirken die politischen Prozesse auf Landkrei-

sebene auf den Landrat ein oder beeinflussen ihn? 
b)	�Beeinflusst die Direktwahl das Verhältnis zwischen 

dem Souverän (den Bürgern) und dem Landrat? 
c)	�Lässt sich durch die rechtliche Änderung ein vor-

hersehbarer Zusammenhang zwischen dem Perso-
nalplebiszit und der Bürgernähe herleiten?

Ferner betrachten wir den Landrat in seinem aus dem 
Ämterdualismus resultierenden Konflikt als Leiter 
der Kommunal- und als untere Landesbehörde. Dabei 
liegt ein besonderes Augenmerk auf der Frage, ob die 
Direktwahl des Landrats zu einer anderen Bewertung 
des Problems seiner „Zwitterfunktion“ führen wird.

B.	Der Landrat nach dem Kommunalverfassungs-
gesetz

Landräte sind im Land Brandenburg seit dem 1. Ja-
nuar 2010 gemäß § 126 BbgKVerf in allgemeiner, un-
mittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl direkt 
zu wählen. Sie stehen gesetzlich weiterhin weder dem 

Kreistag noch dem Hauptausschuss vor. Damit hat das Land Bran-
denburg das eigentlich dualistisch angelegte Süddeutsche Modell 
durchbrochen. Im Süddeutschen Modell steht der unmittelbar ge-
wählte Hauptverwaltungsbeamte dem kommunalen Vertretungsor-
gan und dem Hauptausschuss vor.5 
Als weitere wesentliche Änderung findet durch das Kommunal-
rechtsreformgesetz zu Gunsten des Hauptverwaltungsbeamten im 

4	 Bbg. GVBl. I 1993, S. 398 ff.
5	 Termini „Hauptverwaltungsbeamte“, „kommunales Vertretungsorgan“ und 

„Hauptausschuss“ in Anlehnung an die Legaldefinition der Oberbegriffe nach 
dem Niedersächsischen Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG), siehe § 7 
Abs. 1 NKomVG, Nds. GVBl. 2010, S. 576 (577).
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Bereich der Pflichtaufgaben zur Erfüllung nach Weisung eine Kom-
petenzerweiterung statt: Während dem Landrat die Zuständigkeit 
für diese Aufgaben bisher gemäß § 52 Abs. 1 lit. c LKrO nur im 
Bereich der Gefahrenabwehr eindeutig zugewiesen wurde, ist sie 
jetzt nach § 54 Abs. 1 Nr. 3 BbgKVerf auf den gesamten Bereich der 
Pflichtaufgaben zur Erfüllung nach Weisung erweitert worden.

1.	 Aufgaben
Die einheitliche Kommunalverfassung ist in vier Teile gefasst. Die 
Aufgaben des Landrats befinden sich im Teil 2, der die speziellen 
Regelungen für die Landkreise enthält, wobei hinsichtlich der kon-
kreten Aufgaben und Zuständigkeiten gemäß § 131 Abs. 1 Satz 1 
BbgKVerf grundsätzlich die Vorschriften des Teil 1 für die Gemein-
den entsprechend anwendbar sind.
Hierdurch finden für den Landrat gemäß § 131 Abs. 1 Satz 3 Bbg-
KVerf im Teil 1 die Vorschriften für den Oberbürgermeister auf ihn 
Anwendung. 
Demzufolge gehört der Landrat über § 53 Abs. 4 i. V. m 53 Abs. 1 und 
54 Abs. 1 BbgKVerf zum Ämterkreis der sog. Hauptverwaltungs-
beamten, deren Aufgaben im Abschnitt 4 des ersten Teils geregelt 
sind. Die Einführung des Begriffs des Hauptverwaltungsbeamten ist 
jedoch nur in dem Runderlass zur Erläuterung der Kommunalverfas-
sung konkret dargestellt.6 Der Begriff des Hauptverwaltungsbeam-
ten trägt zu einer Vereinfachung und zur Straffung der kommunal-
verfassungsrechtlichen Regelungen bei, da sich damit gleichlautende 
Regelungen für den hauptamtlichen Bürgermeister, den Landrat und 
den Amtsdirektor bzw. die jeweilige Aufzählung aller drei Personen-
gruppen erübrigen.7 
Eine konkrete Definition des Begriffs in der Kommunalverfassung 
selbst existiert nicht. 

a)	 Kommunale Aufgaben
Der Landrat ist gemäß § 131 Abs. 1 i. V. m. § 53 Abs. 1 Satz 2 Bbg-
KVerf hauptamtlicher Beamter auf Zeit, Leiter der Kreisverwaltung 
sowie rechtlicher Vertreter und Repräsentant seines Landkreises. 
Seine Aufgaben liegen im Bereich der Selbstverwaltungsangelegen-
heiten damit im Wesentlichen in der Erledigung der Geschäfte der 
laufenden Verwaltung (§ 131 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 54 Abs. 1 Nr. 5 
BbgKVerf ). Bei den Geschäften der laufenden Verwaltung handelt 
es sich um Angelegenheiten des weisungsfreien Wirkungskreises, die 
für die jeweilige Kommune weder haushaltsrechtlich noch der Sache 
nach erhebliche Bedeutung haben, die alltäglich, routinemäßig zu 
erledigen sind und aufgrund ihrer Häufigkeit und Regelmäßigkeit zu 
den herkömmlichen und üblichen Aufgaben der Kommunalverwal-
tung zählen.8 Mangels Bedeutung bedürfen entsprechende Hand-
lungen keiner Entscheidung des kommunalen Vertretungsorgans.9 
Über § 131 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf obliegen dem Landrat nach der 

6	 Siehe Ministerium des Innern, Aufhebungsrunderlass 6/2008 vom 11.6.2008, 
Gz. III//1 313 0, S. 5, http://www.mi.brandenburg.de/sixcms/media.php/1065/ 
080602_Rundschreiben%20Kommunalverfassung.pdf.

7	 So wörtlich a. a. O.
8	 Siehe SächsOVG, Beschl. v. 20.10.2009 – 4 A 300/08, LKV 2010, S. 83; aber auch 

OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.5.2007 – OVG 10 S 25.06, Rn. 10 (juris); 
VG Braunschweig, Urt. v. 10. 2. 2009 – 6 A 240/07, KommJur 2009, S. 299 (301); 
ausführlich zu den Geschäften der laufenden Verwaltung Leisner-Egensperger, 
„Geschäfte der laufenden Verwaltung“ im Kommunalrecht, VerwArch 2009, 
S. 161 ff. und Sundermann, Die Geschäfte der laufenden Verwaltung in den 
Gemeinden unter besonderer Berücksichtigung der Rechtslage in NRW, DVP 
2009, S. 48 ff.

9	 SächsOVG, Beschl. v. 20.10.2009 – 4 A 300/08, LKV 2010, S. 83 f.

Kommunalverfassung ferner bzw. insbesondere die folgenden kom-
munalen Aufgaben, Rechte und Pflichten:10

•	� Die Unterzeichnung und öffentliche Bekanntmachung von Sat-
zungen sowie Flächennutzungsplänen (i. V. m. § 3 Abs. 3 BbgK-
Verf);

•	� die Unterrichtung des Hauptausschusses und des Kreistags über 
die Geschäfte der laufenden Verwaltung und die Beteiligung der 
Einwohner des Kreises (i. V. m. § 13 BbgKVerf);

•	� die Hilfestellung in Verwaltungsverfahrensangelegenheiten und 
bei Bürgerbegehren (i. V. m. § 17 Abs. 1 BbgKVerf );

•	� die Erteilung von Zeugenaussagegenehmigungen ihm verpflich-
teter ehrenamtlicher Tätiger (i. V. m. § 21 Abs. 5 BbgKVerf );

•	� die Feststellung von Vertretungsverboten gegenüber allen vom ihm 
ehrenamtlich verpflichtet Tätiger (i. V. m. § 23 Abs. 2 BbgKVerf );

•	� die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen gegenüber 
den ehrenamtlich Tätigen (i. V. m. § 25 Abs. 4 S. 1 BbgKVerf );

•	� die Gewährung von Akteneinsicht und der Beantwortung von 
Auskünften der Abgeordneten des Kreistages (i. V. m. § 29 Abs. 1 
BbgKVerf );

•	� die Mitgestaltung der Tagesordnung des Kreistages und ein eigenes 
Antragsrecht zur Tagesordnung (i. V. m. § 35 Abs. 1 BbgKVerf );

•	� die Vorlageberechtigung gegenüber dem Hauptausschuss (i. V. m. 
§ 50 Abs. 2 BbgKVerf );

•	� die Mitgliedschaft inklusive aller Mitgliedsrechte und -pflichten 
im Kreistag und im Hauptausschuss (i. V. m. § 53 Abs. 2 BbgK-
Verf );

•	� die Pflicht rechtswidrige Beschlüsse des Kreistags und des Haupt-
ausschusses zu beanstanden (i. V. m. § 55 Abs. 1 BbgKVerf );

•	� das Vorschlagsrecht für Beigeordnete sowie sonstiger Erster All-
gemeiner Vertreter sowie die Bestimmung von weiteren Stellver-
tretern (i. V. m. § 56 Abs. 3 BbgKVerf );

•	� die Vertretung des Landkreises in Rechts- und Verwaltungsge-
schäften (i. V. m. § 57 Abs. 1 und 2 BbgKVerf );

•	� die Eilentscheidungen im Einvernehmen mit dem Vorsitzenden 
des Kreistags (i. V. m. § 58 BbgKVerf );

•	� ein eigenes Recht zum Antrag auf Abwahl von Beigeordneten 
(i.  V. m. § 60 Abs. 3 BbgKVerf );

•	� als Leiter der Verwaltung die Regelung der Aufbau- und Ablau-
forganisation sowie der Geschäftsverteilungspläne innerhalb der 
Kreisverwaltung (i. V. m. § 61 Abs. 1 BbgKVerf );

•	� die Stellung als Dienstvorgesetzter und als oberste Dienstbehörde 
für Beamten des Landkreises (i. V. m. § 61 Abs. 2 BbgKVerf );

•	� das Vorschlagsrecht für die Einstellung und Entlassung von Be-
diensteten des Landkreises (i. V. m. § 62 Abs. 1, 2, 4 BbgKVerf );

•	� die Feststellung des Entwurfs der Haushaltssatzung und deren 
Zuleitung an den Kreistag (i. V. m. § 67 Abs. 1, 2 BbgKVerf ); 

•	� die Feststellung des Entwurfs der Jahresabschluss-, der Gesamt-
abschluss- und der Eröffnungsbilanz und deren Zuleitung an den 
Kreistag (i. V. m. § 82 Abs. 3, § 83 Abs. 5 bzw. 85 Abs. 3 BbgK-
Verf );

•	� die Beanstandungspflicht rechtswidriger Beschlüsse von Werks
auschüssen der Eigenbetriebe und deren anschließender Vorlage 
zur Entscheidung an den Hauptausschuss (i. V. m. § 93 Abs. 2 
BbgKVerf );

•	� der Vorsitz im Verwaltungsrat der landkreiseigenen Anstalten des 
öffentlichen Rechts (i. V. m. § 95 Abs. 2 Satz 1 BbgKVerf ); 

10	 Siehe auch Ministerium des Innern, Aufhebungsrunderlass 6/2008 vom 
11.6.2008, Gz. III//1 313 0, S. 54 f.
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•	� die Vertretung des Landkreises in rechtlich selbständigen Unter-
nehmen, an denen der Landkreis beteiligt ist (i. V. m. § 97 Abs. 1 
BbgKVerf );

•	� die Erteilung von Prüfaufträgen an das Rechnungsprüfungsamt 
nach eigenem Ermessen (i. V. m. § 101 Abs. 3 BbgKVerf ) sowie

•	� die Umsetzung der Folgerungen aus dem Prüfungsbericht des 
Rechnungsprüfungsamtes und die Bekanntmachung des Prü-
fungsberichts gegenüber den Kreistagsabgeordneten (i. V. m. 
§ 105 Abs. 5 BbgKVerf ).	

b)	Staatliche Aufgaben
Der Landrat ist gemäß § 132 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf und § 11 Abs. 2 
LOG allgemeine untere Landesbehörde im Gebiet seines Landkrei-
ses. In der Funktion hat er gemäß § 132 Abs. 1 Satz 2 BbgKVerf alle 
in seinem Landkreis tätigen Landesbehörden (z. B. die Zusammen-
arbeit mit der Vollzugspolizei) in einer dem Gemeinwohl dienenden 
Weise zu koordinieren.
Als untere Landesbehörde ist der Landrat im Rahmen der Organleihe 
auf lokaler Ebene für die Durchführung und Durchsetzung aller Lan-
desaufgaben zuständig, sofern das Land keine eigene Behörde für die 
Verwaltungsaufgaben etabliert oder die Aufgabe nicht der Zuständig-
keit einer über der unteren Landesbehörde stehenden Verwaltungs-
behörde übertragen hat. Nach § 110 Abs. 1 und § 132 Abs. 2 Satz 1 
BbgKVerf nimmt der Landrat damit in erster Instanz auch die Kom-
munalaufsicht (§ 109 BbgKVerf ) über die seinem Landkreis angehö-
renden Städte und Gemeinden wahr. Gleiches gilt gemäß § 132 Abs. 
2 Satz 1 BbgKVerf grundsätzlich auch für die Aufsicht über die Kör-
perschaften, Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts. Ist der 
Landkreis selbst an den juristischen Personen beteiligt, übt die oberste 
Landesbehörde die Aufsicht gemäß § 132 Abs. 2 Satz 2 BbgKVerf aus.
Im zweistufigen Verwaltungsaufbau des Landes Brandenburg un-
tersteht der Landrat bei der Wahrnehmung von Landesaufgaben der 
obersten Landesbehörde. Oberste Landesbehörden sind gemäß § 8 
Abs. 1 LOG die Landesregierung, der Ministerpräsident und die 
Landesministerien. Sie üben bei der Wahrnehmung der Aufgaben 
der unteren Landesbehörden gemäß § 15 Abs. 1 Satz 1 LOG Dienst- 

und Fachaufsicht aus. Fachaufsicht bedeutet, dass der Landrat bei 
der Durchführung seiner Landesaufgaben an Weisungen der zu-
ständigen obersten Landesbehörden gebunden ist. Hierbei kann die 
Aufsichtbehörde sowohl die Rechtmäßigkeit, als auch die Zweckmä-
ßigkeit seines Handelns beanstanden. Bei Nichtbefolgung einer Wei-
sung, bei Gefahr im Verzug oder aufgrund besonderer gesetzlicher 
Ermächtigung kann die Aufsichtsbehörde die Befugnisse sogar selbst 
ausüben (§ 15 Abs. 3 LOG). Die Dienstaufsicht erstreckt sich gemäß 
§ 15 Abs. 2 Satz 1 LOG auf den Aufbau, die innere Ordnung, die 

personelle, materielle und finanzielle 
Ausstattung sowie auf die allgemei-
ne Geschäftsführung und die Per-
sonalangelegenheiten der nachge-
ordneten Stelle. Die Dienstaufsicht 
hinsichtlich der Aufgaben als untere 
Landesbehörde wird gegenüber dem 
Landrat durch das Ministerium des 
Innern wahrgenommen (§ 132 Abs. 
4 Satz 1 BbgKVerf ). Dienstherr des 
Landrats bleibt jedoch allein der 
Landkreis, der auch für seine Fehler 
in staatlicher Funktion haftet.11

Grundsätzlich hat der Landkreis die 
Kosten für die erforderlichen Dienst-
kräfte und Sachausstattungen gemäß 
§ 132 Abs. 5 Satz 1 BbgKVerf zur Ve-
rügung zu stellen. Allerdings kann er 
für sein Handeln nach den Landes-
vorschriften Gebühren erheben, die 
gemäß § 132 Abs. 6 BbgKVerf in den 
Haushalt seines Landkreises einflie-
ßen. Nach eigenem Ermessen kann 
zudem das Land dem Landkreis mit 

Zustimmung des Landrats für diese Aufgaben Landesbedienstete 
zur Verfügung stellen (§ 132 Abs. 5 Satz 2 BbgKVerf ). 
§ 132 Abs. 3 BbgKVerf verpflichtet den Landrat bei der Wahrneh-
mung seiner Aufgaben als untere Landesbehörde zur Berichterstat-
tung gegenüber der Landesregierung über alle Vorgänge, die in dem 
Zusammenhang von Bedeutung sind.
Aus all dem ergibt sich, dass der Kreistag keinen Einfluss auf die Auf-
gaben des Landrats als untere Landesbehörde besitzt.

2.	 Wahl und Abwahl
Seit dem 1. Januar 2010 wird der Landrat gemäß § 126 BbgKVerf 
für die Dauer von acht Jahren grundsätzlich durch die Bürger des 
Landkreises gewählt.
Sollte die Wahl, bestehend aus der „Hauptwahl“ und der ggf. erfor-
derlichen Stichwahl12 (§ 72 Abs. 2 Satz 1 BbgKWahlG), dazu führen, 
dass die Mehrheit, die den Landrat gewählt hat, nicht mindestens 

11	 So ausdrücklich OLG Brandenburg a. H., Urt. v. 6.11.2001 – 2 U 2/01, NJ 2001, 
S. 432 (433) – LKV 2002, S. 389 (390 f.); aber auch BGH, Urt. v. 15.1.1987 – III 
ZR 17/85, NJW 1987, S. 2737 (2738); a. A. Kaden, Passivlegitimation bei Amts-
pf lichtverletzungen im Rahmen der Kommunalaufsicht, LKV 2002, S. 362 ff., 
mit der Begründung, dass verwaltungsrechtlich eine Handlung des Landes und 
nicht des Landkreises vorliege.

12	 Die Stichwahl wird erforderlich, wenn zum einen an dem ersten Wahltermin 
keiner der Bewerber mehr als 50 % der abgegebenen Stimmen auf sich vereinigen 
kann oder wenn die Mehrheit des erstplatzierten Bewerber nicht mindestens 
15 % der Wahlberechtigten repräsentiert.
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15 Prozent der Wahlberechtigten umfasst, nehmen die Bürger des 
Landkreises gemäß § 72 Abs. 2 Satz 1 und 4 BbgKWahlG das ihnen 
gewährte Wahlrecht des Landrats nicht in ausreichendem Umfang 
wahr, mit der Folge dass der Landrat gemäß § 72 Abs. 2 Satz 5 Bbg-
KWahlG dann doch wieder vom Kreistag zu wählen ist. Durch jenen 
Übergang des Wahlrechts an den Kreistag wird der Besorgnis einer 
zu geringen Legitimation des Landrats durch die Wahl aufgrund 
eines geringen Quorums der Bürger entgegengewirkt.13

Zuvor erfolgte die Wahl des Landrats gemäß § 51 Abs. 1 Satz 1 
LKrO auf acht Jahre immer durch den Kreistag; Die vakante Stelle 
eines Landrats musste gemäß § 51 Abs. 1 Satz 2 LKrO öffentlich 
ausgeschrieben werden. 
Die Abwahl direkt gewählter Landräte regelt sich nach § 126 Satz 2 
BbgKVerf und § 83 BbgKWahlG jeweils i. V. m. § 81 BbgKWahlG. 
Danach gibt es zwei Möglichkeiten zur Abwahl des Landrats. Zum 
einen wird der Landrat gemäß § 81 Abs. 1 BbgKWahlG durch die 
Mehrheit der abstimmenden Bürger abgewählt, wenn diese Mehr-
heit mindesten ein Viertel aller Wahlberechtigten des Landkreises 
repräsentiert. Dieser Abstimmung muss ein Bürgerbegehren voraus-
gehen, in dem gemäß § 81 Abs. 2 Nr. 1 c BbgKWahlG 15 % der 
Wahlberechtigten binnen eines Monats die Abwahl mit ihrer Unter-
schrift bekunden.
Zum anderen kann die Abwahl durch den Kreistag initiiert werden. 
Hierzu bedarf es gemäß § 81 Abs. 2 Nr. 2 BbgKWahlG eines von 
mindesten 50 % der Mitglieder des Kreistages eigenhändig unter-
zeichneten Antrags und eines mit einer Mehrheit von zwei Dritteln 
der gesetzlichen Zahl der Mitglieder der Vertretung zu fassenden 
Beschlusses auf Abwahl des Landrats. Zwischen der Antragstellung 
und der Beschlussfassung muss mindestens ein Monat und dürfen 
maximal drei Monate liegen. Auf den Beschluss folgt dann der Bür-
gerentscheid nach § 81 Abs. 1 BbgKWahlG.
Die Abberufung des Landrats erfolgte zuvor gemäß § 51 Abs. 3 
LKrO, wobei der Abberufungsantrag von der Mehrheit aller Kreis-
tagsabgeordneten gestellt werden musste und durch ein Quorum von 
zwei Dritteln aller Mitglieder des Kreistags per Beschluss zu bestäti-
gen war. Zwischen dem Antrag und der Abwahl musste eine Frist von 
mindestens sechs Wochen liegen. Eine vorherige Aussprache erfolgte 
nicht. 
Die Übergangsvorschriften zwischen dem Inkrafttreten der Kom-
munalverfassung und dem 1. Januar 2010 finden sich in den §§ 127 
f. BbgKVerf.

C.	 Die Direktwahl des Landrats und die Folgen

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die Direktwahl des 
Landrats gegen das verfassungsrechtlich manifestierte Demokra-
tieprinzip verstößt. 
Danach wird auf die demokratische Ausgestaltung eines einflussrei-
chen, direkt gewählten poltischen Amtes eingegangen. Die hierzu 
vorgenommene Analyse erfolgt unter Beachtung der im deutschen 
Parlamentarismus des Nationalstaats seit 1918 geführten Kontro-
verse der unmittelbaren Legitimation des Staatsoberhauptes durch 
den Souverän und dem daraus resultierenden Stellenwert der Di-
rektwahl eines Oberhaupts einer Gebietskörperschaft. Im Ergebnis 
soll sodann eine Übertragung der durch die Analyse gewonnenen 
Erkenntnisse dahingehend erfolgen, ob die Direktwahl der Landräte 

13	 So aus LT-Drs. 4/5056, S. 301.

Konfliktverschiebungen bei den politischen Akteuren auf Landkreis
ebene erwarten lässt.

1.	 Demokratieprinzip und die Direktwahl des Landrats
Grundsätzlich gehen wir in der Bundesrepublik Deutschland von 
einer repräsentativen Demokratie aus. Das Prinzip beinhaltet eine 
Willensbekundung von unten nach oben. Der Souverän (hier die 
Bürger des Landkreises) legitimiert durch Wahl den Personenkreis 
seiner Volksvertreter. Bezogen auf den Landkreis sind die Bürger 
mithin aus dem Demokratieprinzip berechtigt, die Mitglieder des 
Kreistags zu wählen. Der Landrat selbst ist ein weiteres, vom Kreistag 
verschiedenes Organ (Akteur) auf kommunaler Ebene. 
Weder die unmittelbare Wahl (Personalplebiszit) noch die mittelbare 
Wahl des Landrats (Sachplebiszit) verstößt gegen das verfassungs-
rechtlich garantierte Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG, 
da die grundsätzlich vorgesehene repräsentative Demokratie durch-
aus um plebiszitäre Elemente erweitert werden kann. Charakterlich 
spiegeln nämlich sowohl die Ergebnisse repräsentativer als auch der 
plebiszitären Demokratie den Volkswillen wider. Die Volkssou-
veränität kann sich folglich sowohl unmittelbar als auch mittelbar 
strukturell verwirklichen, da beide Varianten die grundgesetzlich 
vorgeschriebene ununterbrochene Legitimationsverknüpfung (Le-
gitimationskette) nicht durchbrechen. Aus dem Demokratieprinzip 
verbietet es sich also nicht, den Landrat direkt wählen zu können. 
Die Verfassung überlässt es dem Gesetzgeber hier seine eigenen 
Entscheidungen zu treffen. Die Kommunalverfassungen der Länder 
weisen zunehmend eine starke Sympathie für plebiszitäre Kriterien – 
so auch für die Direktwahl der Hauptverwaltungsbeamte – auf. 

a)	 Demokratische Ausgestaltung 
Wird ein (politischer) Repräsentant direkt gewählt, sollte eine Fülle 
von Aufgabenkompetenzen die unmittelbare Legitimation der Herr-
schaft untermauern. Die Verfassungsgeber der Weimarer Republik 
statteten aus diesem Grund den Reichspräsidenten, der als Staats-
oberhaupt unmittelbar vom Volk gewählt wurde, mit einer Fülle von 
Herrschaftsmacht aus. Dass der Parlamentarische Rat für die Bonner 
Republik bei der verfassungsrechtlichen Gestaltung des Grundge-
setztes für die Bundesrepublik Deutschland 1948/49 von der Direkt-
wahl des Staatsoberhauptes der Weimarer Reichsverfassung (Art. 41 
Abs. 1 WRV) Abstand nahm, spricht dafür, dass ein direkt gewähltes 
politisches Amt nach Auffassung der Verfasser des Grundgesetzes 
zwangsläufig mit einer zu umfangreichen Machtfülle hätte ausge-
stattet werden müssen; Nachvollziehbar sollte ein hoher Grad an 
unmittelbarer Legitimation durch das Volk bei einer Wahl auch mit 
einer Machtfülle einhergehen. Andererseits muss der Vertrauens-
vorschuss des Souveräns, die damit einhergehende Machtfülle des 
Repräsentanten auch mit einer demokratischen Substanz von Regeln 
ausgestattet sein. Die Regeln bilden quasi die Geschäftsgrundlage 
zwischen dem Volk und seinem politischen Vertreter. Einige imma-
nente Kriterien müssen eine Direktwahl ausgestalten. Die Kriterien 
gelten auf der vertikalen Ebene für jedes direkt gewählte Oberhaupt 
einer Gebietskörperschaft (staatlich oder kommunal) gleich. Mit der 
Abwahlmöglichkeit des Oberhaupts durch das Wahlvolk und der 
Wahldauer als Befristung der Legitimation sind zwei zwingende 
Voraussetzungen der Direktwahl eines Staats- und im übertragenen 
Sinne eines „Kommunaloberhaupts“ zu nennen.
So konnte beispielsweise in der Weimarer Republik der Reichstag 
mit 2/3-Mehrheit eine Volksabstimmung über die Absetzung des 
Reichspräsidenten beschließen (Art. 43 Abs. 2 WRV). 
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Im kommunalen System der „Süddeutschen Ratsverfassung“ kann 
das Wahlvolk den Hauptverwaltungsbeamten mittels eines Bürger
entscheids abwählen (siehe Abschnitt B 2. – Wahl und Abwahl).
Auch hinsichtlich der Wahldauer finden sich demzufolge in den je-
weiligen Staats- bzw. Kommunalverfassungen konkrete Regelungen. 
So wurde der Reichspräsident gemäß Art. 43 Abs. 1 Satz 1 WRV auf 
sieben Jahre und ist der Hauptverwaltungsbeamte im Land Branden-
burg über § 53 Abs. 2 Satz 1 BbgKVerf auf acht Jahre gewählt. 
Der Bürger bestimmt letztendlich auch darüber, ob sein direkt ge-
wähltes Oberhaupt sein Amt weiter ausführen kann oder ob das Ver-
trauen in seine Person und/oder seine politischen Entscheidungen 
einseitig aufgekündigt wird. Demgegenüber sichert die unmittelbare 
Wahl durch das Volk dem Hauptverwaltungsbeamten eine beson-
dere institutionelle Unabhängigkeit zu.14 Denn obwohl bezogen auf 
den Landkreis der Landrat aufgrund seiner Zwitterfunktion auch 
örtlicher Vertreter des Landes ist und ihm damit eine staatstragende 
präsidiale Wirkung zuteil kommen könnte, hat das Land keinen Ein-
fluss die Abwahl eines Landrats durch das Volk zu verhindern. Die 
aus der Weimarer Reichsverfassung stammende politische Tradition 
der Abwahl eines direkt gewählten Oberhaupts führen die Kommu-
nalverfassungen demnach fort. 

b)	 Konfliktverschiebung durch Direktwahl 
(Sollbruchstelle vorher: Kreistag – Landrat; jetzt: Bürger – Landrat) 
Mit der Einführung direkt gewählter Landräte kommt es zwangsläu-
fig zu einer Verschiebung der Gewichte im kommunalverfassungs-
rechtlichen Gefüge.15

Unabhängig von stabilen Mehrheitsverhältnissen in den repräsentati-
ven Organen – dem Kreistag – kann der direkt gewählte Landrat eine 
stabile Funktion der Verwaltung gewährleisten.16 Demgegenüber be-
fähigte vor dem 01. Januar 2010 ein Organ, bestehend aus den Kreis-
tagsabgeordneten, den Kandidaten in sein Amt. Damit einher gingen 
die divergierenden Interessen der Parteienvertreter des Kreistags. Um 
sie zu befriedigen bedurfte es eines breiten Konsens. Ein solcher muss 
stetig wieder eingeholt werden und im Ergebnis ist ein Ausgleich der 
Interessen zwischen Landrat einerseits und dem Kreistag anderer-
seits zu erzielen. Befriedigt werden letztendlich alle Interessen durch 
einen konsensualen Ausgleich, sodass das Verhältnis von Kreistag 
und Landrat von einer gegenseitigen Kompromissbereitschaft ge-
prägt ist. Es bedingt letztendlich einen kontinuierlichen Austausch 
der Interessen und ist auf eine politische „win-win“-Gestaltung aus-
gerichtet. Sachpolitische Entscheidungsfindungsprozesse finden im 
Wesentlichen öffentlich in parlamentarischen Sitzungen statt. Somit 
stärkt die repräsentative Demokratie die Meinungsvielfalt und die 
Erforderlichkeit von Kompromisslösungen. Der Interaktionsprozess 
der lokalen politischen Entscheidungsträger verläuft bis zu einer 
Mehrheitsfindung kooperativ. Demgegenüber würde die Konzent-
ration auf einen politischen Führer – dem Oberhaupt – die Entschei-
dungsgewalt auf ihn allein zurückführen. Die Pluralität der Meinun-
gen wechselt für den Fall in einen Entscheidungssingularismus. Als 
direkt gewählter Amtsträger leitet der Landrat seine Legitimation 
nicht mehr von der Vertretungskörperschaft ab, sondern verfügt wie 

14	 So BVerfG, Urt. v. 13.2.2008 – 2 BvK 1/07, BVerfGE 120, 82 (117) – Sperrklau-
sel Kommunalwahlen; VerfGH NRW, Urt. v. 26.5.2009 – VerfGH 2/09, NVwZ 
2009, S. 1096 (1098).

15	 So allgemein Henneke/Ritgen, Die Direktwahl der Landräte, DÖV 2010, S. 665 
(670).

16	 So auch LT-Drs. 4/5056, S. 301, indem der Landrat als unabhängiger gegenüber 
den Mehrheiten im Kreistag bezeichnet wird.

diese über eine unmittelbare demokratische Legitimation.17 Das 
persönliche Plebiszit stärkt demnach die Durchsetzungskraft eines 
gewählten Akteurs. Gleichzeitig ist aber davon auszugehen, dass 
sich daraus ein hoher Bekanntheitsgrad bei der Bevölkerung seines 
Landkreises ableiten lässt. Die Landratswahl ist ein Personenwahl-
kampf. Sie wird getrennt von der Kreistagswahl durchgeführt, die 
man als Sachwahl bezeichnen kann. Gerade die Getrenntheit der 
Wahlen manifestiert den Willen des Gesetzgebers, dass der Landrat 
und der Kreistag unabhängig von einander zu beurteilen sind. Damit 
ist die Personifizierung der Landratswahl letztendlich auch für die 
Bevölkerung klar ersichtlich. Bei der Wahl für den Kreistag müssten 
demgegenüber die Programme der Parteien oder der Wählervereini-
gungen im Vordergrund stehen. Ob der Machtzuwachs des Landrats 
kausal für die Einlösung der Interessen und Wünsche des Souveräns 
ist oder sich in der Realität die Gefahr eines Entscheidungssingula-
rismus verwirklicht, bleibt aber abzuwarten. Gleichwohl verändert das 
Verhältnis was durch die Direktwahl zwischen der Bevölkerung und 
dem Landrat entsteht nicht die Sollbruchstelle der demokratischen 
Ausgestaltung. Die Sollbruchstelle ist hier die Möglichkeit der Ab-
wahl des politischen Führers. Hierbei ist es irrelevant ob die Legiti-
mation in das Amt durch unmittelbare oder mittelbare Wahl erfolgte. 
Bezogen auf das Verhältnis zwischen Landrat, Kreistag und Bevölke-
rung verändern sich durch die Direktwahl des Landrats in verschie-
dener Qualität alle drei Interaktionsprozesse: 
Im Verhältnis Kreistag-Landrat wird der Hauptverwaltungsbeamte 
vom Gremium unabhängig. Zwischen den Bürgern und dem Kreis-
tag verändert sich die Legitimation durch die Wahl dahingehend, das 
sie um die Wahl des Landrats verringert wird. Die Verringerung der 
Legitimation führt zur Änderung des dritten Interaktionsprozesses. 
Die Bürger treten nun direkt gegenüber dem Hauptverwaltungsbe-
amten auf. Sie sind es nun, die regelmäßig über die Wahl und Abwahl 
des Funktionsträgers entscheiden. 
Durch die Vereinheitlichung mit dem Wahlverfahren der Oberbür-
germeister der kreisfreien Städte sind persönliche Qualifikations-
anforderungen auch für die Ausführung des Amtes eines Landrats 
obsolet. Im Mittelpunkt für die Direktwahl steht die Persönlichkeit 
des Bewerbers: 
•	 Wie ist der Kandidat in dem Ort beheimatet, 
•	� verfügt er über Einfluss in entsprechenden örtlichen Gremien, 

Verbänden und/oder Bevölkerungsgruppen und 
•	 ist er darüber hinaus bekannt und beliebt. 
Als gewählter Repräsentant rückt demgegenüber das Attribut, wie 
der Hauptverwaltungsbeamte den Landkreis gegenüber den Inte-
ressen des Landes vertritt, in den Vordergrund. Schließlich hat der 
Landrat als Leiter der Kommunalverwaltung und als untere Lan-
desbehörde („Zwitterfunktion“) bei divergierenden Interessen eine 
konfliktträchtige Personalunion zu meistern.
Mit einem Wort: Wie ist er präsidial kommunalisiert? – Schafft er es 
den ggf. bestehenden Konflikt bei seinen Bürgern zu kommunizieren 
und kommunale Interessen wenn möglich durchzusetzen: Er muss 
„nah bei den Menschen“ sein (bleiben) und andererseits ist er an die 
gesetzlichen Vorgaben des Landes gebunden. 
Brandenburg ist ein Flächenland mit einer eher niedrigen Bevölke-
rungszahl. Die Landesregierung ist weit weg und es ist sinnvoll jeman-
den mit Landesaufgaben zu Beauftragen, der die Region, ihre Bevölke-
rung und die Bedürfnisse kennt. Es drängt sich das Bild des Sheriffs auf, 

17	 So aus ThürVerfGH, Urt. v. 11.4.2008 – VerfGH 22/05, NVwZ-RR 2009, S. 1 (3).
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der gleichzeitig regelmäßig örtliche Ordnungsbehörde („Polizei“) ist. 
Jener Gedanke spiegelt sich auch in der Intention des Landesgesetzge-
bers wider. Denn durch die Änderung des Wahlmodus wird die Hoff-
nung verbunden, die Akzeptanz des Landrats und der Kreisverwal-
tung insgesamt zu erhöhen und den Rückkopplungsprozess zwischen 
Bevölkerung und Landrat zu intensivieren.18 Das schließt sowohl die 
kommunalen als auch die staatlichen Verwaltungsaufgaben ein.
Letzterer Teil des Amtes verpflichtet den Landrat gegenüber seinem 
staatlichen Dienstherrn und eröffnet das Dilemma seines Ämter-
dualismus: Das durch die Direktwahl ausgesprochene Vertrauen der 
Bevölkerung in seine Person. Die Direktwahl könnte den Landrat 
letztendlich einerseits aber stärker gegenüber den Bürgern des Land-
kreises verpflichten, woraus im Zweifelsfall die Durchsetzung der 
Interessen des Landkreises gegenüber denen des Landes resultieren 
könnte. Andererseits besteht eine gesetzliche Pflicht des Hauptver-
waltungsbeamten staatliche Aufgaben wahrzunehmen und damit 
einhergehend rechtmäßig Landesrecht und Landesinteressen ge-
recht zu werden. 
Bei nicht rechtmäßigen Entscheidungen, die aber regional im Ein-
zelfall wünschenswert wären, kann der Landrat nicht bürgernah sein. 
Der Interaktionsprozess verlagert sich durch die Direktwahl nun 
vom Kreistag auf eine Kommunikation mit den Bürgern. Der Land-
rat muss durch seine auf ihn konzentrierte Verwaltung mit ihnen 
in Verbindung treten. Seine Politik wird aber nur dann auf dieser 
Ebene erfolgreich sein, wenn die Bürger den Kommunikationspro-
zess annehmen und seine charismatische Persönlichkeit einen Kom-
munikationswillen bei der Bevölkerung überdurchschnittlich auch 
auszulösen vermag. 
„Denn Parteinahme, Kampf, Leidenschaft, sind das Element des Politi-
kers. Und vor allem: des politischen Führers. Dessen Handeln steht un-
ter einem ganz anderen, gerade entgegengesetzten Prinzip der Verant
wortung, als die des Beamten. Ehre des Beamten ist die Fähigkeit, wenn 
– trotz seiner Vorstellungen – die ihm vorgesetzte Behörde auf einem ihm 
falsch erscheinenden Befehl beharrt, ihn auf Verantwortung des Befeh-
lenden gewissenhaft und genau so auszuführen, als ob er seiner eigenen 
Überzeugung entspräche: ohne diese im höchsten Sinn sittliche Disziplin 
und Selbstverleugnung zerfiele der ganze Apparat. Ehre des politischen 
Führers, also: des leitenden Staatsmannes, ist dagegen gerade die aus-
schließliche Eigenverantwortung für das, was er tut, die er nicht ablehnen 
oder abwälzen kann und darf.“
� (so Max Weber, Politik als Beruf, 7.Aufl. 1982, S. 28)

Nach Weber könnte man daraus schließen, dass in den Fällen, wo 
örtliche Interessen den Landesinteressen zuwider laufen, der Landrat 
durch seine unmittelbare Legitimationsgrundlage eine unbedingte 
„moralische“ Vereinbarkeit – Weber spricht von der Ehre – bei sei-
nen Überlegungen mit einzubeziehen hat. Moralische Abwägungen 
gibt es aber nicht, wenn rechtliche Vorschriften dagegen sprechen. 
Insbesondere wird die kommunale Selbstverwaltung gemäß Art. 28 
Abs. 2 Satz 1 GG nur im Rahmen der Gesetze gewährt, weshalb Er-
wägungen zu Gunsten des Landkreises zurückzustehen haben, wenn 
landesgesetzlich definierte Interessen (gebundene Entscheidungen) 
diesen entgegenstehen.
Das Land bedient sich des Landrats, um diese Landesinteressen 
durchzusetzen. Es nutzt darüber hinaus die örtliche Verwaltungs-
struktur, um die Interessen umzusetzen. Mit der Direktwahl des 

18	 So LT-Drs. 4/5056, S. 300.

Landrats wird aber auch die stärkere Akzeptanz in der Bevölkerung, 
also die größere Bürgernähe im Dialog, bei unpopulären Entschei-
dungen durch das Land mitgenutzt. 
Anders aber bei Ermessensentscheidungen: Besitzt der Landrat im 
konkreten Einzelfall die gesetzliche Kompetenz eine Entscheidung 
entweder zu Gunsten des Landes oder zu Gunsten des Landkreises 
zu treffen, so bindet ihn – à la Weber – die „moralische“ Pflicht als 
direkt gewählter Vertreter der Bürger, sich in diesen Fällen für die 
kommunalen Interessen zu entscheiden. Aber auch jede andere Er-
messensentscheidung ist durch ihn auf die im Rahmen der Gesetze 
möglichst landkreisfreundlichste Auswirkung hin zu überprüfen und 
zu Gunsten seiner Kommune zu treffen. Ob das aber eine Änderung 
im Hinblick auf seine frühere Wahl durch den Kreistag darstellt, ist 
dahingestellt. Auch seinerzeit war der Landrat als kommunaler Be-
amter bereits seinem Landkreis im Rahmen der Gesetze verpflichtet. 
Doch es spricht einiges dafür, dass durch die Direktwahl die Bindung 
zu seinem Landkreis noch verstärkt wird. 
 
2.	 Motive der Gesetzgebung
Das Kommunalrechtsreformgesetz wurde als Entwurf der Landesre-
gierung in den Brandenburger Landtag eingebracht.19 

Die Einführung der Direktwahl des Landrats wird darin wie folgt 
begründet: 
a) Durch die Direktwahl des Landrates wird in erster Linie die Stär-
kung des bürgerschaftlichen Elementes/Ehrenamtes verfolgt. 
„Die direkte Einflussnahme auf diese Personalentscheidung vermittelt 
dem Landrat eine starke Bindung an die Bürgerinnen und Bürger des 
Landkreises. Die Bürgerinnen und Bürger wiederum bekommen ein 
wesentliches Mitgestaltungsrecht bei der zukünftigen Ausrichtung des 
Landkreises. Die Beziehung der Bürgerinnen und Bürger zu ihrem 
Landkreis und die Identif ikation wird über die unmittelbare Wahl des 
Landrates gestärkt.“ 
� (so LT-Drs. 4/5056, S. 113)

„Mit der Direktwahl des Landrates wird ein weiteres Element der 
Bürgerbeteiligung eingeführt. Der Landrat hat in seiner Funktion als 
Hauptverwaltungsbeamter und oberster Repräsentant seines Landkreises 
wesentliche, die Bevölkerung in dem Landkreis unmittelbar betreffende 
Aufgaben wahrzunehmen. Die Wahl durch die Bürger trägt dazu bei, die 
Akzeptanz des Landrates und der Kreisverwaltung insgesamt zu erhöhen. 
Im Rahmen der Wahlbewerbung muss sich der Landrat im Wahlgebiet 
bekannt machen. Es entsteht so eine bessere Verbindung zwischen Verwal-
tung und Bürger, und es ist zu erwarten, dass ein unmittelbar gewählter 
Landrat ein besonderes Gewicht auf ein bürgernahes und bürgerfreundli-
ches Verwaltungshandeln legen wird.“
� (so LT-Drs. 4/5056, S. 300)

b) Mit der Direktwahl werden zudem Gesichtspunkte der System-
gerechtigkeit zwischen den beiden Organen des Landkreises herge-
stellt, wodurch der Landrat vom Kreistag und den dort bestehenden 
Mehrheitsverhältnisse unabhängiger wird.
„Durch die Direktwahl und die unterschiedlichen Wahlperioden wird das 
Verhältnis der Kreisorgane untereinander besser ausbalanciert. … Die 
Direktwahl vermag die Mitgliedschaft des Landrates im Kreistag deutli-
cher zu legitimieren.“ 
� (so LT-Drs. 4/5056, S. 300)

19	 LT-Drs. 4/5056.
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c) Zudem rechtfertigt die Direktwahl 
„… dass an die Person des Landrates keine förmlichen Qualif ikationsan-
forderungen gestellt werden.“
 (so LT-Drs. 4/5056, S. 301)
d) Darüber hinaus wird hierdurch
„… eine Vereinheitlichung mit dem Wahlverfahren der Oberbürgermeister 
der kreisfreien Städte erreicht.“ 
 (so LT-Drs. 4/5056, S. 301)

Hierzu gehört auch die gesetzliche Einführung des Begriffs des 
Hauptverwaltungsbeamten.
[Sie] trägt zu einer Vereinheitlichung und zur Straffung der kommunal-
verfassungsrechtlichen Regelungen bei, da sich damit gleichlautende Rege-
lungen für den hauptamtlichen Bürgermeister, Landrat und Amtsdirektor 
bzw. die jeweilige Aufzählung aller drei Personengruppen erübrigen.
(siehe Ministerium des Innern, Aufhebungsrunderlass 6/2008 vom 
11.6.2008, Gz. III//1 313 0, unter Nr. 1.2.1, S. 5)

e) Ferner soll mit der Direktwahl auch eine Vereinheitlichung mit 
den entsprechenden Regelungen der anderen Bundesländer vorge-
nommen, denn 
„… die Kommunalverfassungen aller Flächenländer mit Ausnahme Ba-
den-Württembergs [sehen] die Wahl des Landrates durch die Bürger vor.“
(so LT-Drs. 4/5056, S. 301)

D. Schlussbemerkung

Die Motive zahlreicher Landesgesetzgeber, durch die Einführung 
der Süddeutschen Ratsverfassung den Landrat, durch den Souverän 
unmittelbar wählen zu lassen, sind auf den ersten Blick partiziparori-
schen Erwägungen geschuldet. Überall in Deutschland ist ein Trend 
dahingehend zu verzeichnen, dass die Menschen lokale politische 
Prozesse mitbestimmen möchten. Generell müsste eine Direktwahl 
mit einer Zunahme von Gestaltungsmöglichkeiten einhergehen. Bei 
der Einführung der Direktwahl des Landrats in Brandenburg ist 
dies nicht geschehen. Ein Grund dafür ist sicherlich in der Funktion 
des Landrats selbst zu sehen. Seine Rolle indiziert einen Aufgaben-
dualismus der vom Gesetzgeber gewollt ist. Die „Zwitterstellung“ 
des Landrats ist mit der Einführung der Direktwahl nicht in Fra-
ge gestellt worden. Die Erwartungen, dass mit der Einführung der 
Direktwahl auch ein Ausbau der Rechtsstellung des Landrats hätte 

verbunden sein müssen,20 hat der Gesetzgeber in Brandenburg nicht 
erfüllen wollen. Gleichwohl kann durch die Direktwahl des Landrats 
eine Veränderung des Interaktionsprozesses der Akteure ausgelöst 
werden. Der Kommunikationsprozess des Hauptverwaltungsbeam-
ten verschiebt sich zulasten des Kreistags hin zu den Bürgern, denn 
die unmittelbare Kommunikation mit ihnen resultiert aus ihrem per-
sönlichen Plebiszit. Das ist ein Vorteil der mit einem Nachteil be-
haftet sei kann. Nicht per se ist eine Direktwahl das optimale Mittel 
um wirklich den Besten Kandidaten an die Spitze zu bekommen. 
Bürgernähe kann auch ohne eine Direktwahl des Landrats durch das 
örtliche Parlament ausgeübt werden. Die Interessen der Bürger kön-
nen im Rahmen der Einwohnerfragestunde über den Kreistag einge-
bracht und diskutiert werden. Dieser setzt sich aus engagierten Ver-
tretern zusammen die in den Kommunen bekannt sind. Der Kreistag 
besteht aus den unterschiedlichsten politischen Akteuren die ihrer-
seits einen hohen Grad an Repräsentanz der Bevölkerung darstellen. 
Auf den ersten Blick mag dies nicht „basisdemokratisch“ sein, aber 
aus ihnen rekrutiert sich eine Vielzahl von sachkundigen Bürgern. 
Sie vertreten unterschiedliche Adressaten, sodass letztendlich (fast) 
jeder Bürger durch sie im Kreistag repräsentiert ist. Die Aufgabe des 
Landrats ist es dann einen Kompromiss zu finden. Die Kompro-
missbereitschaft gegenüber dem Kreistag wird durch die Direktwahl 
des Landrats abnehmen. In den Fällen, in denen ein Landrat eine 
charismatische Persönlichkeit verkörpert, kann durch seine Direkt-
wahl seine poltische Linie bestärkt und im Rahmen der gesetzlichen 
„Spielregeln“ im Sinne der Kommune ausgebaut werden. Dann ist 
das Ziel der Direktwahl einen Kandidaten zu wählen, der nah bei 
den Menschen ist, zu Lasten des Kreistags erreicht. Die Motive des 
Landesgesetzgebers für die Einführung der Direktwahl des Landrats 
sind mit den zuvor von uns besprochenen Punkten inhaltsgleich. In 
dem politischen Alltag wirken viele Argumente aus der Landtags-
drucksache jedoch inhaltsleer. So obliegt es letztendlich der Persön-
lichkeit des Landrats sich mit engagierten Bürgern für lokale Interes-
sen vermehrt einzusetzen und Ermessensentscheidungen auch gegen 
Mehrheitsinteressen des Kreistags durchzusetzen. Die Wirkung der 
Direktwahl des Landrats hängt sowohl von seinem Willen als auch 
von den Gestaltungsinteressen der Bevölkerung die er vertritt, ab. Ob 
solche Entscheidungen die der Nähe zu den Bürgern geschuldet sind, 
am Ende auch den Mehrheitsinteressen entsprechen, lässt die No-
vellierung unbeantwortet. Fakt ist, dass der Landrat rechtlich keine 
Kompetenzzuwächse zu verzeichnen hat.

20 So Henneke/Ritgen, Die Direktwahl der Landräte, DÖV 2010, S. 665 (670).
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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.

Demokratiekritik

Seit der Antike übersetzen die Menschen Demokratie mit Volks-
herrschaft (wohl erstmals im fünften Jahrhundert v. Chr. in Grie-
chenland). Die Macht wird vom souveränen Volk verliehen und für 
das Volk ausgeübt. Heutzutage sorgen politische Wahlen, direkt oder 
indirekt gewählte Volksvertreter, Mehrheitsherrschaft, die Dreitei-
lung der Gewalten in Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung 
sowie Grundrechte und höchstrichterliches Recht für kontrollierte 
Volksherrschaft auf Zeit. Demokratische Prinzipien und Struktu-
ren kennen sowohl republikanisch oder monarchisch als auch zentral 
oder föderal verfasste Staaten (früher auch Städte wie Athen, Flo-
renz, Nürnberg oder Antwerpen). Keine Demokratie gleicht der 
anderen, denn Unterschiede erwachsen aus historischen, sozialen, 
kulturellen und jüngst aus Entwicklungen, die die Legitimität der 
demokratischen Ordnung in Frage stellen. 
Kritische Stimmen in der Öffentlichkeit und Wissenschaft bemän-
geln hauptsächlich dreierlei: Die politischen Machthaber verfolgten 
zum Einen primär machterhaltende Eigeninteressen, statt die legiti-
mierte Macht zuvörderst zum Wohl des Gemeinwesens einzusetzen. 
Zu viele Politiker drehten ihr Fähnchen nach dem Wind der Mei-
nungsumfragen und besäßen keine eigenen Grundüberzeugungen 
mehr. Eine steigende Zahl der Bürger verweigere sich den Wahlen, 
weil der Politikstil nicht glaubwürdig sei und Klientelpolitik für Min-
derheiten den Politikverdruss bei Mehrheiten beschleunige.
Zum Andern habe sich das politische Entscheidungssystem in 
Deutschland – nicht zuletzt durch uneindeutige Verhältniswahlen, 
geklüngelte Koalitionsbildungen und einen unkalkulierbaren Ver-
mittlungsausschuss – von den Bürgern abgewandt. Formale demo-
kratische Strukturen und Entscheidungsprozesse reichten in Zeiten 
supranationaler Regierungen, internationaler Organisationen und 
Abkommen, global tätiger Großkonzerne und Massenmedien nicht 
aus. Mancher Kritiker sorgt sich um die europäische Demokratie. 
Die Europäische Union führe zur Entmachtung der Parlamente, die 
Stimmenverteilung zwischen den Mitgliedstaaten sei ungleich und 
es gäbe keine öffentliche Meinung in Europa. Die Legitimität der 
Demokratie sei existentiell gefährdet, wenn sich bei den Bürgern der 
Eindruck festigt, am demokratischen Leben kaum mehr beteiligt zu 
sein. Von Partizipationsdefiziten ist dann die Rede. Die Eruptionen 

der Bürgergesellschaft suchen hier gegenzusteuern. Ihre Demokratie 
verwirklicht sie – abgesehen von klassischen Volksentscheiden – neu-
erdings mittels elektronischer Medien, Ad Hoc-Information, -Kom-
munikation und -Demonstration.
Schließlich erfolge die Willensbildung in den meisten Parteien nicht 
„basisdemokratisch“ von unten nach oben. Vielmehr würden die 
„Parteioberen“ die wesentlichen Entscheidungen treffen und in Ver-
bindung mit den Medien kommunizieren. 
Alles in allem und radikal vereinfacht lässt sich die Kritik formel-
artig veranschaulichen: Demokratie heute setzt sich zusammen aus 
Demoskopie und Mediakratie. Den unbefangenen Leser mögen 
symptomatische Nachweise überzeugen: Parteien beschließen nicht, 
was sein soll, sondern was demoskopische Tagesbefunde verlangen. 
Nach verlorenen Wahlen fragen sie nicht, welche Schwächen Partei- 
und Wahlprogramm und Kandidaten aufwiesen, sondern was in der 
Wahlwerbung schief lief. Die Macht – oder müsste man sagen: die 
Gewalt – allein mancher Printmedien (von Fernsehen und anderen 
audio-visuellen Medien erst gar nicht zu sprechen) wird durch die 
britischen Skandalblätter „News of the World“ und „Sun“ evident. 
Hoffentlich bleiben wir hierzulande von skrupellos abgehörten und 
durch Korruption erlangten Informationen über Regierungsgeschäf-
te und Regierungsmitglieder verschont. Übertriebene, verdrehte und 
gefälschte Enthüllungen beschädigen die Regierung und schaden der 
Demokratie.

Haushaltskonsolidierung

Diese Wortwahl bevorzugen Finanzpolitiker, weil das Synonym 
Haushaltssanierung auf Versäumnisse hindeutet. Im Kern geht es bei 
der Konsolidierung darum, den öffentlichen Haushalt des Bundes, 
eines Landes oder einer Gemeinde so zu gestalten, dass die Ausgaben 
wieder mit der Finanzkraft der Gebietskörperschaft im Einklang ste-
hen; anders gesagt: die Ausgaben mit Einnahmen finanziert werden, 
die endgültig zugegangen sind. Die Finanzkraft umfasst zum einen 
die Steuerkraft und die in der Haushaltsperiode zu erwartenden wei-
teren hoheitlichen Einnahmen wie Gebühren und Beiträge, Konzes-
sionsabgaben und bei den Parafisci die Sozialabgaben, zum andern 
die Erwerbseinkünfte in der Periode, die sich aus Beteiligungsgewin-
nen, Veräußerungen, Dienstleistungserlösen, Mieten und Pachten 
und Zinseinnahmen zusammensetzen. Ist die Finanzkraft anhaltend 
imstande, nicht nur die öffentlichen Ausgaben einschließlich der zur 
sozialen Umverteilung benötigten Mittel zu finanzieren, sondern 
auch den Schuldendienst von Krediten (Tilgungen und Zinsen) und 
die Verpflichtungen aus Anleihen (Verzinsung und Rückzahlung) zu 
übernehmen, kann eine tragbare Verschuldung Teil einer Haushalts-
konsolidierung sein.
Anlass für eine Haushaltskonsolidierung ist – wie derzeit bei vielen 
Staaten europa- und weltweit – eine Überschuldung. Der Finanz-
politik bieten sich im Rahmen gegebener gesamtwirtschaftlicher 
Bedingungen und angestrebter wirtschaftspolitischer Hauptziele 
drei Optionen an: Steigerung der Einnahmen, Senkung der nicht 
kreditfinanzierten Ausgaben und Minderung der Schuldenlast. Ins-
besondere auf die letztgenannte finanzpolitische Maßnahme zielt 

Peter Eichhorn*

ABC – Glossar – XYZ

*	 Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universität Mannheim, ist 
Präsident der SRH Hochschule Berlin.



26 DVP 1/12 · 63. Jahrgang

ABC – Glossar – XYZ� Peter Eichhorn

die Konsolidierung. Es gilt die Netto-Neuverschuldung (d.h. Brut-
to-Neuverschuldung minus Tilgungsleistungen) und den Schulden-
stand zu reduzieren. Mit der Konsolidierung ändern sich das (quan-
titative) Haushaltsvolumen und die (qualitative) Haushaltsstruktur.
Die Haushaltskonsolidierung wird gern mit zwei zusätzlichen Ziel-
setzungen verbunden: man sucht die Staatsquote, also den Anteil 
staatlicher Ausgaben am Bruttosozialprodukt – oder allgemeiner: das 
Ausmaß für die Staatstätigkeit – zu verringern und die Effizienz öf-
fentlichen Verwaltungshandelns zu verbessern, indem mit den Haus-
haltsmitteln wirksamer gewirtschaftet wird. Im einen Fall findet eine 
Entstaatlichung bzw. Aufgabenverlagerung auf den Markt statt, bei 
der öffentliche, gemischtwirtschaftliche oder private Unternehmen 
einen aktiven Part spielen. Im anderen Fall kommt es zu Verwal-
tungsreformen (auf allen Ebenen), Rationalisierung und höherer 
Produktivität der Leistungserstellung.

Kollektivismus

Ein Kollektiv ist – neutral betrachtet – eine Gruppe mit gemein-
samem Merkmal oder Anliegen. Die Gruppe kann entweder in ei-
ner freiheitlichen Ordnung als Team zusammen arbeiten oder wird 
als Arbeits-, Produktions- oder Versicherungsgemeinschaft durch 
Zwangsmitgliedschaft tätig. Die zweitgenannte Alternative liegt 
dem Kollektivismus zugrunde. Er bezeichnet eine übertrieben ge-
bundene Gemeinschaft. Im Gegensatz zum Individualismus, der 
sich – positiv betrachtet – durch Freiheit, Selbständigkeit und Un-
abhängigkeit ausgezeichnet, ist der Mensch im Kollektivismus ein 
eingefügter Teil eines kollektiven Systems.
Wie ein übertriebener Individualismus sich negativ auswirken kann 
– man denke nur an Egoismus, Gier, Geiz und Rücksichtslosigkeit 
– haben auch kollektive Systeme zwei Seiten. Von Vorteil erweisen 
sich Solidargemeinschaften, die für sozialen Ausgleich einstehen, der 
gerecht, fair und transparent erfolgt. Auf Kritik stoßen kollektive Sys
teme, wenn sie ausufern. Das trifft für Kritiker bei den gesetzlichen 
Sozialversicherungen, aber auch bei marktfernen, überregulierten 
Systemen der Schul- und Hochschulbildung sowie der Arbeitsver-
mittlung und Arbeitsverträge in Deutschland zu. Durch fehlgeleitetes 
Politikverständnis und interventionistisches Staatshandeln herrsch-
ten dort kollektivistische Strukturen, Prozesse, Einstellungen und 
Verhaltensweisen. Die überbordenden Systeme der gesetzlichen 
Kranken-, Pflege-, Unfall-, Arbeitslosen- und Rentenversicherung 
genügten zwar formal legitimen Vorgaben, in der Realität zeigten sich 
aber gravierende Fehlentwicklungen. Millionen Wahlberechtigte 
wählen über Listen von Verbänden unbekannte Vertreter, die die Vor-
stände und diese wiederum die Geschäftsführungen wählen. Ange-
prangert werden der Einfluss von Interessengruppen und ehren- und 
hauptamtlichen Funktionären, die Unüberschaubarkeit der Großbü-
rokratien, die komplizierten und unverständlichen Regelwerke, die 
falschen Anreize für Zwangsversicherte, die bei den Beiträgen nicht 
sparen können und sich deshalb bei der Entnahme schadlos halten.
Allen kollektiven Systemen samt Bildung und Arbeit mangelt es 
hierzulande daran, dass sie keine Selbstkosten (Personal-, Sach-, 
Gebäude-, Kapital- und Gemeinkosten) ausweisen, die Leistun-
gen nicht bepreisen (mit Ausnahme von Studien- und anderen 
Gebühren, die aber keinen Marktpreisen entsprechen) und dass sie 
sich nicht im Wettbewerb behaupten müssen. Die von Kritikern des 
Kollektivismus geforderten Systemreformen laufen nicht auf einen 
vollkommenen Markt mit unbeschränktem Wettbewerb hinaus; 
aber sicherlich sollte die Umverteilung der Mittel einfacher und 

durchsichtiger geschehen und sich auf Grundsicherung und Basis-
versorgung begrenzen. Damit könnten die Betriebsgrößen verrin-
gert, private Wettbewerber zugelassen, gleichgestellt und gleichbe-
handelt sowie die Eigenverantwortung der Bürger gestärkt werden. 
Die Soziale Marktwirtschaft würde davon profitieren: Eigen- und 
Gemeinnutz wären besser austariert. Das Schreckgespenst einer so-
zialistischen Wirtschaftsordnung, die alles kollektiviert, also Privat-
eigentum in Gemeineigentum überführt, hätte keine Chance.

Überschuldung

Staatsausgaben können wie Privatausgaben grundsätzlich auf dreier-
lei Weise finanziert werden: durch laufende Einnahmen, aus Erspar-
nissen und mittels Krediten. Laufende Einnahmen erhalten öffentli-
che Haushalte aus Steuern, Gebühren, Beiträgen, Sozialabgaben und 
aus verwandten Deckungsmitteln. Sie drücken die Finanzkraft einer 
Gebietskörperschaft aus und rühren mehr oder weniger aus dersel-
ben Rechnungsperiode her, während der die Mittel verausgabt wer-
den. Ersparnisse sind dagegen ein Rückgriff auf Rücklagen aus Vor-
perioden, während Kredite auf Folgeperioden voraus greifen. Und 
hier beginnen die derzeitigen Probleme der übermäßigen Verschul-
dung vieler Staaten in der Europäischen Union. Durch eine maßlose 
Aufnahme von Fremdkapital in Form von Anleihen und Darlehen, 
sogar von Kassenkrediten und Wechseln zur Finanzierung fundierter 
Schulden, die über den Abrechnungszeitraum hinaus gehen, haben 
sich die Staaten überschuldet.
Realwirtschaftlich bedeutet dies, dass die politischen Instanzen (Par-
teien, Regierungen und Gesetzgeber) übertrieben hohe Ausgaben 
zu Lasten künftiger Generationen beschlossen bzw. bewilligten. Es 
wurde erheblich mehr konsumiert als erwirtschaftet. Infrastruktur-, 
Verteidigungs- und andere Investitionen wurden im Wesentlichen auf 
Pump finanziert. In Ermangelung von Reserven und Eigenmitteln 
nahm man Staatsschulden von nie gekanntem Ausmaß in Kauf. Den 
Schuldendienst müssen die nachfolgenden Bürger und Unternehmen 
leisten, denen wegen des eklatanten Schuldenvolumens größere fi-
nanzpolitische Entscheidungsspielräume jetzt und künftig fehlen.
Aus finanzwirtschaftlicher Sicht tritt Überschuldung ein, wenn 
weitere Fremdmittel nicht verfügbar sind, die Zentralnotenbanken, 
Kreditinstitute und Finanzmärkte also keine zusätzlichen Anleihen 
begeben bzw. Darlehen vergeben. Es scheidet die Aufnahme neuer 
Kredite zur Finanzierung alter Schulden aus und es kommt zur Zah-
lungsunfähigkeit. Zahlungsausfall liegt vor, wenn geborgtes Geld 
nicht zurück bezahlt werden kann oder man die darauf fälligen Zin-
sen schuldig bleibt. Illiquidität führt zum Staatsbankrott, bei Privaten 
zur Insolvenz.
Der Staat geht zwar nicht unter, seine Währung ist aber zerrüttet. 
Um den Extremfall einer Währungsreform, eines Schuldenschnitts 
bzw. einer Geldabwertung zu vermeiden, bieten sich grundsätzlich 
drei Wege der Umschuldung an: man vereinbart längere Rückzah-
lungszeiträume und/oder niedrigere Zinsen oder sucht die Gläubiger 
zu einem Forderungsverzicht zu bewegen. Derzeit bemühen sich die 
Euro-Länder für das überschuldete Griechenland, das nicht imstande 
ist, den Schuldenberg aus eigener Kraft abzutragen, um einen Schul-
denerlass. Von dessen Bedingungen hängt es ab, wer hohe Abschläge 
(griechische Staatsanleihen besitzende private Banken und andere 
private Gläubiger) hinnehmen und Haftungsrisiken eingehen muss 
(die EU-Staatengemeinschaft insgesamt, die einzelnen Euro-Länder 
und mit ihnen letztlich deren Bürger). Man kann nur hoffen, dass der 
Euro durch weitere Schuldenstaaten nicht destabilisiert wird.
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Fallbearbeitungen

Sachverhalt:

Die Stadt Sidahausen möchte für das neue Bürgerzentrum noch bis 
Ende des Jahres 2010 einen Kopierer anschaffen. Der Bürgermeister 
beauftragt den Dezernenten Herrn D mit dieser Angelegenheit. 
Herr D surft im Internet und gelangt auf die Homepage der Firma F, 
die ihren gebrauchten Kopierer aus der Versandabteilung zum Kauf 
anbietet. Der Kaufpreis beträgt 500 Euro.
D, der sofort erkennt, dass es sich bei diesem Kopierer um ein 
Schnäppchen handelt, schreibt der F eine E-Mail, in der er erklärt, 
dass die Stadt Sidahausen den Kopierer kaufen möchte, jedoch müsste 
der Kopierer aus haushaltsrechtlichen Gründen bis zum 30.11.2010 
geliefert werden, damit in dem laufenden Jahr die Rechnung noch 
beglichen werden kann. Die E-Mail hatte D noch um 22.00 Uhr 
von seinem Büro gesendet, weil er zuvor noch an der Ratssitzung 
der Stadt Sidahausen teilgenommen hatte. Zwei Tage später erhält 
D eine E-Mail von F, die mitteilt, dass sie mit der Anlieferung ein-
verstanden sei; diese könne jedoch erst am 13.12.2010 erfolgen. Bis 
dahin benötige F selber den Kopierer. D erklärt sich angesichts des 
günstigen Kaufpreises mit dem Liefertermin zum 13.12.2010 per 
E-Mail einverstanden.
Den vereinbarten Termin hält F nicht ein. Am 14.12.2010 ruft D bei 
der F an und mahnt die Lieferung des Kopierers an. In dem Telefonat 
erfährt D, dass eine professionelle Diebesbande in der Nacht vom 13. 
auf dem 14. 12. in die Geschäftsräume der F eingebrochen ist und 
mehrere Geräte u.a. auch den Kopierer entwendet haben. Deshalb 
könne F den Kopierer auch nicht mehr liefern. Dies sei aber nicht 
ihre Schuld, weil F die Geschäftsräume gut verschlossen und mit ei-
ner Alarmanlage versehen habe. Abgesehen davon behauptet F, dass 
der Kaufvertrag keinen Bestand haben könne, weil der Kopierer viel 
zu günstig angeboten worden ist. F habe erfahren, dass der Kopierer 
noch einen objektiven Wert von 650 Euro habe, was auch den Tatsa-
chen entspricht.

Kann die Stadt S von F Schadensersatz verlangen?

Abwandlung: 

Aus Versehen wird der Kopierer auf der Homepage der F mit einem 
Kaufpreis von 50 Euro statt 500 Euro angeboten. D schreibt F wie-
derum eine E-Mail mit folgendem Inhalt: „Bezugnehmend auf Ihre 
Homepage teile ich Ihnen mit, dass ich für die Stadt Sidahausen 
den von Ihnen angebotenen gebrauchten Kopierer kaufe. F schreibt 
zurück: „Einverstanden“. Zwei Tage später merkt F ihren Fehler und 
ruft sofort D an und erklärt, für 50 Euro will sie den Kopierer nicht 
hergeben. 

Muss F den Kopierer für 50 Euro abgeben?

Lösungshinweise:

Die Lösungshinweise erheben keinen Anspruch auf Vollständigkeit; 
sie stellen keine Musterlösung dar. Die Lösungshinweise sollen le-
diglich auf die Probleme hinweisen, die den Prüfungsausschuss an 
der Fachhochschule für öffentliche Verwaltung NRW veranlasst ha-
ben, diese Aufgabe als Klausuraufgabe auszugeben.

Anspruch der Stadt (S) gegen die Firma (F) auf Schadensersatz

I. S könnte gegen F einen Anspruch auf Schadensersatz statt der 
Leistung nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 283 BGB haben.

1.	 Schuldverhältnis
Dazu müsste zwischen S und F ein Schuldverhältnis bestehen. In Be-
tracht kommen könnte ein Kaufvertrag nach § 433 BGB. Ein Kauf-
vertrag kommt durch zwei übereinstimmende Willenserklärungen, 
Angebot und Annahme, zustande.
Indem F ihren gebrauchten Kopierer auf ihrer Homepage zum Kauf 
anbietet, könnte es sich um ein Angebot i. S. des § 145 BGB handeln. 
Ein Angebot muss so bestimmt oder bestimmbar sein, dass die An-
nahme durch bloße Zustimmung erfolgen kann. Außerdem muss der 
Wille zu einer rechtlichen Bindung bestehen. Die Angaben der F auf 
ihrer Homepage beinhalten die zu verkaufende Sache und auch den 
Preis. Allerdings könnte es am Rechtsbindungswillen scheitern. F 
verfügt nur über einen gebrauchten Kopierer. Würden die Angaben 
auf der Homepage der F ein Angebot i.S. des § 145 BGB darstellen, 
könnte F nur gegenüber einem Annehmenden den Vertrag erfüllen 
und würde sich gegenüber allen anderen Annehmenden schadenser-
satzpflichtig machen. Dies ist von F jedoch nicht gewollt. Somit will 
sich F noch nicht endgültig binden. Vielmehr stellen die Angaben 
lediglich eine Aufforderung zur Abgabe von Angeboten dar. Es liegt 
eine invitatio ad offerendum vor. 
Bei der E-Mail des D an F, dass er für die Stadt Sidahausen den Ko-
pierer kaufen möchte, könnte es sich um ein Angebot i. S. des § 145 
BGB handeln. Die E-Mail enthält sowohl den Kaufgegenstand als 
auch den Kaufpreis. Auch kommt der Rechtsbindungswille zum 
Ausdruck. Außerdem beinhaltet das Angebot den Liefertermin zum 
30.11.2010. Das Angebot ist unter Abwesenden abgegeben worden, 
sodass es nach § 130 Abs. 1 BGB erst mit Zugang wirksam wird. 
Zugang liegt vor, wenn die Willenserklärung so in den Bereich des 
Empfängers gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhältnissen die 
Möglichkeit hat, vom Inhalt der Erklärung Kenntnis zu nehmen. 
Willenserklärungen, die unter Verwendung einer E-Mail-Adresse 
abgesendet werden, gehen zu, wenn sie in der Mailbox des Empfän-
gers oder der seines Providers abrufbar gespeichert sind. Allerdings 
muss berücksichtigt werden, dass D die E-Mail um 22.00 Uhr abge-
sendet hat, der Eingang der E-Mail bei F erfolgte somit zur Unzeit, 
so dass Zugang erst am nächsten Tag erfolgt ist. Fraglich ist jedoch, 

Mechthild Siegel/Evlalia Eleftheriadou*
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ob dieses Angebot für und gegen die S wirkt. Dies wäre der Fall, wenn 
die Voraussetzungen einer wirksamen Stellvertretung der S durch D 
vorliegen, § 164 Abs.1 BGB. Dann müsste D eine eigene Willens-
erklärung abgegeben haben. Dies ist der Fall, wenn er einen gewis-
sen Entscheidungsspielraum hat. D hatte Entscheidungsspielraum 
hinsichtlich des Kaufgegenstandes, Kaufpreises und bei der Auswahl 
des Vertragspartners. Also hat D eine eigene Willenserklärung ab-
gegeben. Des Weiteren müsste D im fremden Namen gehandelt ha-
ben. D hat deutlich gemacht, dass er den Kopierer für die S kaufen 
will. Somit hat er im fremden Namen gehandelt. Ferner müsste er 
mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Grundsätzlich ist der Bür-
germeister nach § 63 Abs. 1 GO NRW gesetzlicher Vertreter der 
Gemeinde. Nach dem Sachverhalt hat der Bürgermeister den D mit 
der Beschaffung des Kopierers beauftragt. Somit ergibt sich die Ver-
tretungsmacht des D aus § 68 III GO NRW. Fraglich ist allerdings, 
ob besondere Formalien bezüglich der Verpflichtungserklärung der 
S zu beachten sind, § 64 Abs. 1 GO NRW. Der Kauf des Kopierers 
zählt zu den Geschäften der laufenden Verwaltung (§ 64 Abs. 2 GO 
NRW), so dass die besonderen Anforderungen gem. § 64 Abs. 1 GO 
NRW nicht zu beachten sind.
Demzufolge hat D ein Angebot für die S abgegeben.

F müsste dieses Angebot angenommen haben. Indem F dem D mit-
teilt, dass er zwar mit dem Kauf und der Anlieferung des Kopierers 
einverstanden ist, als Liefertermin aber den 13.12.2010 angibt, hat er 
das Angebot der S abgelehnt und ein neues Angebot gemacht, § 150 
Abs. 2 BGB. Dieses neue Angebot müsste der S gem. § 130 Abs. 1 
zugegangen sein. Die E-Mail der F ist dem D zugegangen. Wie oben 
bereits geprüft war D Stellvertreter der S. Dabei ist grundsätzlich 
davon auszugehen, dass derjenige, der bei einem Vertragsschluss als 
aktiver Stellvertreter auftritt, auch passiver Stellvertreter sein soll. 
Demzufolge war D Empfangsvertreter gem. § 164 Abs. 3 BGB. Die 
E-Mail der F ist dem D als Empfangsvertreter der S zugegangen. 
Somit liegt ein gegenüber S wirksames Angebot der F vor.
D hat sich mit dem geänderten Liefertermin einverstanden erklärt, 
sodass er das Angebot des F angenommen hat. Gegen die Wirksam-
keit i. S. des § 130 Abs. 1 BGB, bestehen keine Bedenken. Wie oben 
bereits geprüft liegen die Voraussetzungen der wirksamen Stellver-
tretung der S durch D vor. Demzufolge wirkt die Annahme der D für 
und gegen die S. Somit ist zwischen der Stadt S und F ein wirksamer 
Kaufvertrag zustande gekommen.

In der Behauptung der F, der Kaufvertrag könne wegen des günsti-
gen Preises keinen Bestand haben, könnte eine Anfechtung zu sehen 
sein. Als Anfechtungsgrund könnte ein Irrtum nach § 119 Abs. 2 
BGB in Betracht kommen. Dann müsste sich F über eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft der Sache geirrt haben. Eigenschaften einer 
Sache sind alle wertbildenden Faktoren, welche die Sache kenn-
zeichnen, nicht aber der Wert oder Marktpreis selbst. Hier irrte sich 
F über den Wert der Sache. Somit irrt sich F nicht über eine Ei-
genschaft der Sache. Ihr Irrtum ist als unbeachtlicher Motivirrtum 
anzusehen. Ein Irrtum nach § 119 Abs. 2 BGB scheidet aus. Eine 
Anfechtung ist somit nicht möglich. Der Kaufvertrag zwischen S 
und F ist wirksam.
Demzufolge liegt ein Schuldverhältnis vor.

2. Pflichtverletzung i. S. des § 283 BGB
In Betracht könnte eine Pflichtverletzung in der Form der Nichtleis-
tung infolge nachträglicher Unmöglichkeit kommen. Dann müsste 

Unmöglichkeit nach § 275 BGB vorliegen. Das bedeutet, dass der 
geschuldete Leistungserfolg von niemand oder jedenfalls vom Schuld-
ner nicht erbracht werden kann. Ob Unmöglichkeit vorliegt, hängt 
davon ab, ob die Vertragsparteien eine Gattungs- oder Stückschuld 
vereinbart haben. Um eine Gattungsschuld handelt es sich, wenn der 
Kaufgegenstand nach allgemeinen Merkmalen bestimmbar ist. Der 
Schuldner trägt dann das Beschaffungsrisiko, § 276 Abs. 1 BGB. Eine 
Stückschuld liegt vor, wenn sich der Kaufgegenstand nach individuel-
len Merkmalen bestimmen lässt. Ist diese Sache nicht mehr vorhanden, 
tritt Unmöglichkeit ein. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen 
gebrauchten Kopierer. Dieser ist nach individuellen Merkmalen be-
stimmbar, sodass eine Stückschuld vereinbart worden ist. Der Kopierer 
ist von einer professionellen Diebesbande entwendet worden, sodass 
der Leistungserfolg jedenfalls nicht mehr durch F herbeigeführt wer-
den kann. Die Unmöglichkeit ist nach Vertragsschluss eingetreten. Es 
liegt also nachträgliche Unmöglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB vor, 
und somit eine Pflichtverletzung in der Form der Nichtleistung.

3.	 Verschulden
Nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB müsste F die Umstände, die zur Un-
möglichkeit geführt haben, zu vertreten haben. Nach § 276 Abs. 1 
BGB hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlässigkeit zu vertreten. Im 
vorliegenden Fall hat eine Diebesbande trotz der Alarmanlage den 
Kopierer entwendet. Vorsatz und Fahrlässigkeit des F kommen also 
nicht in Betracht. F könnte jedoch die Pflichtverletzung zu vertreten 
haben, wenn eine strengere Haftung in Betracht kommt. Eine solche 
könnte sich aus § 287 BGB ergeben. Dann müsste sich F in Verzug, 
§ 286 BGB, befinden. Grundsätzlich ist nach § 271 Abs. 1 BGB eine 
Leistung sofort fällig, es sei denn es ist aus den Umständen etwas 
anderes zu entnehmen. Nach dem Sachverhalt war die Leistung am 
13.12.2010 fällig. Eine fehlende Durchsetzbarkeit des Anspruchs der 
S auf Lieferung ist nicht ersichtlich. 
Desweiteren müsste eine Mahnung erfolgt sein. Mahnung ist die 
an den Schuldner gerichtete Aufforderung des Gläubigers, die ge-
schuldete Leistung nunmehr zu erbringen. Nach dem Sachverhalt 
hat S, vertreten durch D, die F nicht gemahnt. Die Mahnung könn-
te jedoch nach § 286 Abs. 2 BGB entbehrlich gewesen sein. Nach 
§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB bedarf es der Mahnung nicht, wenn für die 
Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist. F wollte den 
Kopierer am 13.12.2010 liefern. Also ist die Mahnung nach § 286 
Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich. Der Schuldner kommt nur in Ver-
zug, wenn er die Nichtleistung zu vertreten hat, § 286 Abs. 4 BGB. 
Dabei wird wie in § 280 Abs. 1 S. 2 das Verschulden des Schuldners 
widerleglich vermutet. Der Schuldner muss darlegen und beweisen, 
dass ihn kein Verschulden trifft. Im vorliegenden Sachverhalt trägt der 
Schuldner nichts zu seiner Entlastung vor. Demzufolge ist von einem 
Verschulden der F bezüglich der Nichtlieferung auszugehen. Verzug 
liegt somit vor. Während des Verzuges haftet der Schuldner wegen der 
Leistung auch für Zufall, es sei denn der Schaden wäre auch bei recht-
zeitiger Leistung eingetreten. Hätte F den vereinbarten Liefertermin 
eingehalten, wäre der Kopierer nicht entwendet worden. Somit hat F 
die Unmöglichkeit nach § 287 BGB zu vertreten.

4.	 Schaden
Durch die Pflichtverletzung müsste bei S ein Schaden entstanden 
sein. Ohne die Pflichtverletzung wäre S Eigentümer des Kopierers 
geworden. Somit könnte S einen Vermögenszuwachs haben. Bei ei-
nem gegenseitigen Vertrag, wie dem vorliegenden Kaufvertrag zwi-
schen S und F, müssen für die Bemessung des Schadens Leistung 

Der gestohlene Kopierer � Mechthild Siegel/Evlalia Eleftheriadou



29DVP 1/12 · 63. Jahrgang

Mechthild Siegel/Evlalia Eleftheriadou  Der gestohlene Kopierer

und Gegenleistung berücksichtigt werden. Dies geschieht mit Hilfe 
der Differenztheorie. Der Kopierer hat einen objektiven Wert von 
650 Euro. Vereinbart war ein Kaufpreis von 500 Euro. Der Schaden 
beträgt also 150 Euro.

5 Zusätzliche Voraussetzungen nach §§ 280 Abs. 3, 283 BGB
Bei dem geltend gemachten Schaden handelt es sich um Schadens-
ersatz anstelle der Leistung. Es müssten also die zusätzlichen Vor-
aussetzungen der §§ 280 Abs. 3, 283 BGB vorliegen. Hier verlangt 
§ 283 BGB, dass die Leistungspflicht gem. § 275 BGB ausgeschlos-
sen ist. Wie bereits oben geprüft, liegt nachträgliche Unmöglichkeit 
vor, die gem. § 275 Abs. 1 BGB zum Ausschluss der Leistungs-
pflicht führt.

II. Ergebnis: S hat gegen F einen Schadensersatzanspruch statt der 
Leistung nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 283 BGB. Die Höhe beträgt 
nach der Differenztheorie 150 Euro.

Abwandlung

Anspruch der S gegen F auf Übereignung und Übergabe des 
Kopierers

I . S könnte gegen F einen Anspruch auf Übergabe und Übereignung 
des Kopierers aus dem Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 1 BGB haben.
Dann müsste ein wirksamer Kaufvertrag zwischen S und F zustande 
gekommen sein.
1 .  Angebot der F
Indem F ihren gebrauchten Kopierer für 50 Euro auf ihrer Home-
page zum Kauf anbietet, liegt lediglich eine Aufforderung zur Abga-
be von Willenserklärungen vor (s.o.). Damit hat F kein Angebot i.S. 
des § 145 BGB vorgenommen.

2 . Angebot der S
Als S, vertreten durch D (s.o.), erklärt, sie möchte den auf der Home-
page der F angebotenen Kopierer kaufen, liegt ein Angebot der S i. S. 
des § 145 BGB vor. Die Willenserklärung ist der F auch zugegangen, 
so dass sie nach § 130 BGB wirksam geworden ist. Zwar hat D nicht 
ausdrücklich den Kaufpreis genannt, in dem er jedoch Bezug auf die 
Homepage genommen hat, ist die Preisangabe von 50 Euro konklu-
dent in das Angebot einbezogen worden. Dies ergibt die Auslegung 
der Willenserklärung der S nach dem objektiven „Empfängerhori-
zont“ gem. §§ 133, 157 BGB.

3 . Annahme der F
Indem F per E-Mail ihr Einverständnis erklärt hat, ist die Annahme 
des Angebotes erfolgt.
Damit ist ein wirksamer Kaufvertrag über den Kopierer zu 50 Euro 
zwischen S und F zustande gekommen.

4 . Anfechtung
F könnte ihre Annahmeerklärung angefochten haben.
Als Anfechtungsgrund könnte ein Inhaltsirrtum nach § 119 Abs. 1, 
1. Alt. BGB in Betracht kommen.1 Ein solcher liegt vor, wenn der 
Erklärende über die Bedeutung oder Tragweite der Erklärung irrt. F 
hat sich bei der Preisangabe auf ihrer Homepage vertippt, sie hat statt 
500 Euro nur 50 Euro geschrieben. Als F das Angebot der S (s.o.) 
annimmt, glaubt sie ein Angebot zu 500 Euro anzunehmen. Somit 
befand sich F in einem Irrtum i.S. des § 119 I 1. Alt BGB.
Dieser Inhaltsirrtum müsste kausal für die Abgabe der Willenserklä-
rung gewesen sein, § 119 I Hs. 2 BGB. Wäre der F bewusst gewesen, 
dass sie sich vertippt hat, hätte sie das Angebot nicht angenommen. F 
hätte also bei Kenntnis der Sachlage und verständiger Würdigung des 
Falles den Kopierer nicht für 50 Euro verkauft. Demzufolge war ihr 
Irrtum erheblich und ursächlich für die von ihr abgegebene Erklärung.
Des Weiteren müsste die Anfechtung unverzüglich erfolgt sein, 
§ 121 Abs. 1 BGB. F hat ihre Annahmeerklärung unverzüglich, also 
ohne schuldhaftes Zögern, nachdem sie ihren Fehler bemerkt hat, 
angefochten, so dass die Anfechtungsfrist, § 121 BGB, gewahrt ist. In 
dem Telefonat hat F ihre Anfechtung auch gegenüber der S, vertreten 
durch D, i. S. des § 143 erklärt.
Nach § 142 ist das angefochtene Rechtsgeschäft von Anfang an nich-
tig. Mangels Einigung besteht zwischen S und F kein wirksamer 
Kaufvertrag.

II. Ergebnis: S hat gegen F keinen Anspruch auf Übergabe und 
Übereignung des Kopierers gem. § 433 Abs. 1 BGB.

1  So wie hier (Inhaltsirrtum bei einem Fehler in der invitatio ad offerendum) Wer-
ner, Fälle mit Lösungen für Anfänger im Bürgerlichen Recht, Bd. I, 12. Aufl., S. 
17 ff.,vgl. aber auch BGH NJW 2005, 976, der bei einem ähnlichen – aber nicht 
gleich gelagerten Fall- einen Erklärungsirrtum angenommen hat: „Verfälschung 
des ursprünglich richtig Erklärten infolge einer fehlerhaften Software; Fortwir-
kung des Fehlers im Zeitpunkt der automatisierten Annahmeerklärung“. Dazu 
MüKo/Kramer, § 119, Rdnr. 89 mit Fn. 6 („normaler Fall des Inhaltsirrtums“); 
genau so Singer LMK 2005, S. 67 f.
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Sachverhalt1

– Aktenauszug –

Simone Süß
Birkenhain 56
38123 Wolfenlutter

An die 
Stadt Wolfenlutter
Amt für Arbeit und Soziales
Herzoggasse 8
38123 Wolfenlutter

� Wolfenlutter, 15.04.2010

Antrag auf Gewährung eines Zuschusses nach den Zuschuss
richtlinien vom 20.03.20092

Sehr geehrte Damen und Herren,

für einen behindertengerechten Umbau unseres Hauses beantrage 
ich einen Zuschuss nach den Richtlinien des Rates vom 20.03.2009 
(Zuschussrichtlinien).

Ich bin seit 1982 Mitarbeiterin der Stadtverwaltung Wolfenlutter, 
zurzeit tätig in der Straßenverkehrsabteilung. Mein Ehemann und 
ich besitzen ein Einfamilienhaus in Wolfenlutter. Wir sind gezwun-
gen, meine Schwiegermutter bei uns aufzunehmen, da sie infolge 
ihres Alters (82 Jahre) und ihrer Krankheit (sie leidet an Knochen-
schwund) nicht mehr in der Lage ist, allein zu leben. Wir müssen da-
her unser Haus im Obergeschoss entsprechend umbauen sowie einen 
Treppenlift einbauen lassen, da meine Schwiegermutter sonst die für 
sie vorgesehenen Räume im Obergeschoss nicht erreichen kann. (Im 
Erdgeschoss befindet sich neben einem Flur lediglich die Küche, ein 
Gäste-WC und das Wohnzimmer). Die Umbaumaßnahmen sollen 
Anfang Juni 2010 beginnen.

Zum Nachweis des schlechten Gesundheitszustands meiner Schwie-
germutter und des tatsächlich möglichen und geplanten behin
dertengerechten Umbaus verweise ich auf das beigefügte ärztliche 

*	 Dr. Katrin Schirmer ist hauptamtliche Dozentin am Niedersächsischen Studien-
institut für kommunale Verwaltung e.V. – Bildungszentrum Braunschweig – 
sowie an der Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Niedersachsen.

1 	 Es handelt sich um einen fiktiven Fall, der im Sommer 2011 als Prüfungsklau-
sur im Rahmen der Laufbahnprüfung für die Befähigung zur Laufbahngruppe 
2, 1. Einstiegsamt, Fachrichtung Allgemeine Dienste (ehemals gehobener all-
gemeiner Verwaltungsdienst) im Studiengang Verwaltungsbetriebswirtschaft 
gestellt wurde. Die Bearbeitungsdauer betrug fünf Zeitstunden.

2 	 Diese fiktiven Richtlinien sind am Ende des Aktenauszuges abgedruckt.

Gutachten von Dr. Carsten Medicus bzw. den Planungsentwurf des 
Architekten Michael Meier (vom Abdruck des Gutachtens und des Pla-
nungsentwurfs wurde abgesehen). 

Sollten Sie dem Antrag stattgeben, bitte ich Sie, das Geld auf mein 
Ihnen bekanntes Girokonto bei der Stadtbank Wolfenlutter zu über-
weisen.

Mit freundlichen Grüßen

Simone Süß

Anlagen (vom Abdruck wurde abgesehen):
•	 Ärztliches Gutachten
•	 Planungsentwurf
•	 Grundriss unseres Hauses

Stadt Wolfenlutter
Der Oberbürgermeister

Herzoggasse 8, 38123 Wolfenlutter

Frau
Simone Süß
Birkenhain 56
38123 Wolfenlutter

Ihr Zeichen	 Ihre Nachricht vom	 Mein Zeichen
	 15.04.2010	 2.1/356/10
Sachbearbeitung	 Telefon	 Datum 
Hr. Emsig	 (05321/301-123)	 18.05.2010

Zuschussgewährung für einen behindertengerechten Umbau
Ihr Antrag vom 15. April 2010

Sehr geehrte Frau Süß,

auf Ihren Antrag gewähre ich Ihnen einen einmaligen Zuschuss in 
Höhe von 2.500,– Euro.
Der Zuschuss ist für den Einbau eines Treppenlifts bzw. die Herstel-
lung eines behindertengerechten Raumes in Ihrem Einfamilienhaus 
in Wolfenlutter, Birkenhain 56, zu verwenden.
Der Betrag wird auf Ihr Konto, Nummer 123456, bei der Stadtbank 
in Wolfenlutter BLZ 987 600 00, überwiesen.

Katrin Schirmer*

Rücknahme einer rechtswidrigen Zuschussbewilligung

Amt für Arbeit und Soziales
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Katrin Schirmer � Rücknahme einer rechtswidrigen Zuschussbewilligung

Nach Fertigstellung der Umbaumaßnahmen ist mir innerhalb von 
zwei Monaten ein Verwendungsnachweis vorzulegen.

Mit freundlichen Grüßen
Im Auftrag

Emsig

Stadt Wolfenlutter
Amt für Arbeit und Soziales� 10.03.2011

Vermerk:

Zuschussgewährung an Mitarbeiterin Simone Süß

Frau Süß hat – auch nach schriftlicher Erinnerung im Januar 2011 
– bisher keinen Verwendungsnachweis für die behindertengerechte 
Umbaumaßnahme in ihrem Haus vorgelegt, für die ihr mit Bescheid 
vom 18.05.2010 ein Zuschuss von 2.500,– € gewährt wurde.

Als ich heute das Haus des Ehepaares Süß aufsuchte, traf ich dort 
nur die seit August 2010 tätige Haushälterin Frau Klug an. Sie teil-
te mir mit, dass in dem Haus weder ein Treppenlift noch sonstige 
behindertengerechte Umbaumaßnahmen erfolgt seien. Auch würde 
die Schwiegermutter von Frau Süß dort nicht wohnen. Die sei ihres 
Wissens vielmehr vor einiger Zeit verstorben.

Emsig

Stadt Wolfenlutter
Der Oberbürgermeister

Herzoggasse 8, 38123 Wolfenlutter

Frau
Simone Süß
Birkenhain 56
38123 Wolfenlutter

Ihr Zeichen	 Ihre Nachricht vom	 Mein Zeichen
		  2.1/356/10	
Sachbearbeitung	 Telefon	 Datum 
Hr. Emsig	 (05321/301-123)	 11.03.2011

Zuschussgewährung vom 18.05.2010

Sehr geehrte Frau Süß,

Sie sind seit 01.03.1982 im Dienst der Stadt Wolfenlutter, zuletzt 
als Stadtamtfrau tätig. Am 15.04.2010 haben Sie einen Zuschuss 
für Umbaumaßnahmen in Ihrem Einfamilienhaus – Birkenhain 56 

in Wolfenlutter – im Zusammenhang mit der Aufnahme Ihrer pfle-
gebedürftigen Schwiegermutter beantragt. Ich habe Ihnen mit Be-
scheid vom 18.05.2010 einen Zuschuss in Höhe von 2.500,– Euro 
gewährt.

Da bislang auch auf schriftliche Nachfrage kein Nachweis über die 
Verwendung des Zuschusses von Ihnen vorgelegt wurde, habe ich 
entsprechende Nachforschungen angestellt.

Wie ich inzwischen erfahren habe, ist ein Umbau ihres Hauses bisher 
nicht erfolgt. Ihre Schwiegermutter lebt auch nicht bei Ihnen. Darü-
ber hinaus haben Sie mit Schreiben vom 10.02.2011 Ihre Versetzung 
zur Stadt Ludwigsburg in Baden-Württemberg beantragt.

Sie erfüllten somit im Zeitpunkt der Zuschusserteilung nicht die Vo-
raussetzungen, die für die Gewährung von Zuschüssen gemäß den 
Zuschussrichtlinien vom 20.03.2009 galten. Ich ziehe daher in Er-
wägung, meinen Bescheid vom 18.05.2010 aufzuheben. Ich gebe Ih-
nen hiermit Gelegenheit, sich hierzu bis zum 08.04.2011 zu äußern.

Mit freundlichen Grüßen
Im Auftrag

Emsig

Simone Süß� 03.04.2011
Birkenhain 56
38123 Wolfenlutter

An die 
Stadt Wolfenlutter
Amt für Arbeit und Soziales
Herzoggasse 8
38123 Wolfenlutter

Sehr geehrter Herr Emsig,

zu Ihrem Schreiben vom 11.03.2011 nehme ich wie folgt Stellung:

Mein Mann und ich hatten die Absicht, meine Schwiegermutter 
bei uns aufzunehmen, wie in meinem Antrag seinerzeit beschrieben. 
Dazu sollte der geplante Umbau erfolgen. Da aber meine Schwieger-
mutter am 8. Mai 2010 überraschend verstorben ist, war der Umbau 
nicht mehr erforderlich, insbesondere hatten wir für einen Treppen-
lift keine Verwendung mehr. Wir haben den Vertrag zum Glück 
rückgängig machen können. 

Die von der Stadt Wolfenlutter ausgezahlten 2.500,– Euro haben 
wir für den Ersatz der über 20 Jahre alten Heizungsanlage durch eine 
moderne energiesparende und damit umweltfreundlichere Nieder-
temperaturanlage verwendet, was ja auch im Sinne der Stadt sein 
dürfte. 

Amt für Arbeit und Soziales
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Rücknahme einer rechtswidrigen Zuschussbewilligung� Katrin Schirmer

Da die Firma, bei der mein Mann als Ingenieur arbeitet, den Standort 
in Wolfenlutter schließt, wurde ihm angeboten, in die Hauptzentrale 
der Firma nach Ludwigsburg zu wechseln. Er erhält dort einen sehr 
guten Arbeitsplatz. Sie werden verstehen, dass ich aus diesem Grund 
meinem Mann dorthin folgen werde.

Der Zuschuss ist ausgegeben worden. Die entsprechenden Belege 
der Heizungsfirma Wasserdampf & Co. KG füge ich bei. Ich bitte 
die verspätete Vorlage dieser Belege zu entschuldigen. Doch durch 
den bevorstehenden Arbeits- und Ortswechsel habe ich sehr viel zu 
organisieren und die Absendung der Belege dabei leider vergessen. 

Mit freundlichen Grüßen

Simone Süß

Richtlinien 
des Rates über die Gewährung von Zuschüssen in besonderen Fa-

milienangelegenheiten und zu anderen Anlässen
(Zuschussrichtlinien)

in der Fassung vom 20.03.2009

§ 1
(1) Die Stadt Wolfenlutter gewährt im Rahmen ihrer finanziellen 
Möglichkeiten Zuschüsse in besonderen Familienangelegenheiten. 
(2) Empfänger von Zuschüssen können nur Mitarbeiterinnen und 
Mitarbeiter der Stadt Wolfenlutter sein.
(3) Die Zuschüsse nach diesen Richtlinien sind freiwillige Leistun-
gen der Stadt, ein Rechtsanspruch besteht nicht und kann auch nicht 
abgeleitet werden. 

(…)

§ 4
Als besondere Familienangelegenheit gilt auch, wenn der Ehepartner 
oder ein Verwandter in gerader Linie infolge Alters oder Krankheit 
pflegebedürftig wird oder anlässlich der Aufnahme dieser Person 
in den Haushalt der Mitarbeiterin bzw. des Mitarbeiters besondere 
Aufwendungen entstehen.

(…)

§ 8
Die Stadt ist berechtigt, auch bei anderen familienbezogenen Anläs-
sen nach pflichtgemäßem Ermessen Zuschüsse zu gewähren, soweit 
es die Haushaltslage zulässt.

(…)

§ 10
Antrags- und Bewilligungsverfahren

(1) Zuschüsse nach diesen Richtlinien sind bei der Stadt spätestens 
einen Monat vor Beginn der Maßnahme schriftlich zu beantragen. 
(2) Soweit dem Verwaltungsausschuss die Entscheidung nicht aus-
drücklich vorbehalten worden ist (§ 2 Abs. 1, § 3), entscheidet die 
Verwaltung über die Anträge nach Maßgabe dieser Richtlinien. 

(3) Die zweckentsprechende Verwendung gewährter Zuwendungen 
ist durch Vorlage eines Verwendungsnachweises innerhalb von zwei 
Monaten nach Abschluss der Maßnahme nachzuweisen.

Aufgabe:

Sie sind Sachbearbeiter/in der Stadt Wolfenlutter. Prüfen Sie gut-
achtlich, ob die Stadt den Bescheid vom 18.05.2010 aufheben kann 
und unterbreiten Sie einen Entscheidungsvorschlag. Eine Prüfung 
etwaiger Nebenentscheidungen ist nicht erforderlich.3

Bearbeitungshinweise:
1.	 Wolfenlutter ist eine kreisfreie Stadt in Niedersachsen.
2.	� Für die Gewährung von Zuschüssen nach den Zuschussrichtlini-

en vom 20.03.2009 waren bzw. sind im Haushalt der Stadt Wol-
fenlutter entsprechende Mittel vorgesehen.

3.	� Sollten Sie einen Beschluss des Verwaltungsausschusses für erfor-
derlich halten, können Sie unterstellen, dass dieser vorliegt.

4.	� Die Rechtmäßigkeit der Zuschussrichtlinien ist gegeben und des-
halb nicht zu prüfen.

5.	� Auf eine mögliche Erstattung gem. § 49a VwVfG ist nicht einzu-
gehen.

Lösungshinweise:

A)	 Arbeitsziel: 
Die Stadt Wolfenlutter beabsichtigt den Zuschussbewilligungsbe-
scheid vom 18.05.2010 aufzuheben.

B)	 Rechtmäßigkeit
Die geplante Maßnahme ist rechtmäßig, wenn sie dem aus Art. 20 
III GG abgeleiteten Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwal-
tung4 entspricht. Sie darf danach weder an formellen noch materi-
ellen Rechtsmängeln leiden (Vorrang des Gesetzes). Da die Stadt 
Wolfenlutter beabsichtigt, einen für die Adressatin der Maßnahme 
eingreifenden Verwaltungsakt zu erlassen, benötigt sie für ihr Han-
deln eine Ermächtigungsgrundlage (Vorbehalt des Gesetzes). Als 
solche könnte hier § 48 I 1 VwVfG5 in Betracht kommen.

I.	 Formelle Rechtmäßigkeit

1.	 Zuständigkeit
Die Stadt Wolfenlutter müsste für die Rücknahme sachlich und ört-
lich zuständig sein. Sachlich zuständig ist grundsätzlich die (Aus-
gangs-)Behörde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, es sei denn, 

3 	 In der fünfstündigen Klausur wurde als zweite Aufgabe noch der das Verfah-
ren abschließende Bescheid (ohne Nebenentscheidungen) verlangt, von dessen 
Abdruck abgesehen wird.

4 	 Zum Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung vgl. z.  B. Detterbeck, 
Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 9.  Aufl. 2011, 
Rn. 256 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2010, Art. 20 
Rn. 31, 39-41, 44 ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 6.

5 	 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 
23.  Januar 2003 (BGBl. I, S. 102), das zuletzt durch Artikel 2 Abs. 1 des 
Gesetzes vom 14. August 2009 (BGBl. I, S. 2827) geändert worden ist. Dieses 
Gesetz findet nach § 1 I des Niedersächsischen Verwaltungsverfahrensgesetzes 
vom 3. Dezember 1976 (Nds. GVBl., S. 311, zuletzt geändert durch Art. 1 des 
Gesetzes vom 24. September 2009 – Nds. GVBl., S. 361) grundsätzlich auch auf 
die öffentlich-rechtliche Verwaltungstätigkeit der Behörden in Niedersachsen 
Anwendung.
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dass diese nicht beim Erlass des Verwaltungsakts zuständig war.6 Die 
Stadt Wolfenlutter, vertreten durch den Oberbürgermeister, war nach 
§ 10 II der Richtlinien in Verbindung mit §§ 85 I 1 Nr. 7, 86 I 2 
NKomVG7 für den Erlass des Bewilligungsbescheides zuständig und 
ist daher auch für dessen Aufhebung sachlich zuständig. Die örtliche 
Zuständigkeit richtet sich nach § 48 V in Verbindung mit § 3 I Nr. 1 
VwVfG.

2.	 Verfahren 
Vor Erlass eines Verwaltungsakts, der in die Rechte eines Beteilig-
ten eingreift, ist dieser nach § 28 I VwVfG anzuhören. Die geplante 
Rücknahmeentscheidung – ein Verwaltungsakt gem. § 35 S. 1 VwVfG 
– greift nachteilig in die Rechte der Frau Süß, die Verfahrensbeteilig-
te nach § 13 I Nr. 2, 1. Alt. VwVfG ist, ein, da ihre bisherige Rechts-
stellung zu ihrem Nachteil verändert wird. Da Ausnahmen nach 
§ 28 II und III VwVfG nicht einschlägig sind, war eine Anhörung 
gem. § 28 I VwVfG erforderlich. Mit Schreiben vom 11.03.2011 sind 
der Beteiligten die für die Entscheidung wesentlichen Tatsachen ge-
nannt und die geplante Maßnahme benannt worden. Die Anhörung 
ist damit ordnungsgemäß erfolgt.

3.	 Zwischenergebnis
Die beabsichtigte Aufhebung des Bewilligungsbescheides ist inso-
weit formell8 rechtmäßig.

II.	 Materielle Rechtmäßigkeit

Die Maßnahme müsste auch materiell rechtmäßig sein. Das ist dann 
der Fall, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermächtigungs-
grundlage erfüllt sind und die richtige Rechtsfolge getroffen wurde.

1.	 Tatbestand
a)	 Vorliegen eines rechtswidrigen Verwaltungsakts
Gegenstand einer Rücknahmeentscheidung nach § 48 I 1 VwVfG ist 
ein rechtswidriger Verwaltungsakt. Bei dem Bewilligungsbescheid 
vom 18.05.2010 müsste es sich um einen Verwaltungsakt nach § 35 
S. 1 VwVfG handeln. Der Bescheid gewährt Frau Süß verbindlich 
einen Zuschuss (Begründung eines Rechts), der sie in ihrer persön-
lichen Rechtsstellung betrifft und damit auch unmittelbare Außen-
wirkung hat. Folglich handelt es sich bei dem Bewilligungsbescheid 
um einen Verwaltungsakt. 
Fraglich ist, ob dieser Verwaltungsakt rechtswidrig erlassen wurde. 
Rechtsgrundlage für die Bewilligung des Zuschusses könnte Art. 3 I 
GG in Verbindung mit der auf Grundlage der Zuschussrichtlinien 
der Stadt Wolfenlutter erfolgten Verwaltungspraxis („Grundsatz der 
Selbstbindung der Verwaltung“) sein. Die Zuschussrichtlinien als 
solche können nicht unmittelbar Anspruchsgrundlage sein, da sie 
als bloße Verwaltungsvorschriften kein Gesetz im materiellen Sinn, 

6 	 Vgl. z. B. BVerwGE 110, 226, 230 f.; Kopp/Ramsauer, VwVfG-Kommentar, 11. 
Aufl. 2010, § 48 Rn. 164 f.

7 	 Niedersächsisches Kommunalverfassungsgesetz, das als Art. 1 des Gesetzes zur 
Zusammenfassung und Modernisierung des niedersächsischen Kommunal-
verfassungsrechts vom 17.12.2010 (Nds. GVBl., S. 576) am 1.11.2011 in Kraft 
getreten ist. Zum Zeitpunkt der Klausur waren an dieser Stelle die damals noch 
geltenden §§ 62 I Nr. 6, 63 I 2 der Niedersächsischen Gemeindeordnung (NGO) 
zu nennen.

8 	 Da in diesem Prüfungsstadium noch nicht erkennbar ist, ob die Maßnahme 
erlassen werden kann, folgen die Ausführungen zur Form in dem sich an das 
Gutachten anschließenden Entscheidungsvorschlag.

sondern Regelungen mit nur interner Verbindlichkeit sind.9 Wenn 
aber Verwaltungsvorschriften die Bewilligung einer Leistung regeln, 
entsteht über das Prinzip der Selbstbindung der Verwaltung ein 
grundrechtlicher Teilhabe- und Leistungsanspruch aus Art. 3 I GG.10 
Der allgemeine Gleichheitssatz zwingt die Verwaltung, gleichheits-
gerechte Verteilungsmaßstäbe zu erstellen und auf Grundlage dieser 
Maßstäbe für eine gleichmäßige Leistungserbringung zu sorgen. Die 
Bürger haben einen Anspruch darauf, entsprechend der tatsächlichen 
Praxis und dem in ihr deutlich werdenden Verständnis der Verwal-
tung vom Inhalt der Richtlinien behandelt zu werden.11 
In der Leistungsverwaltung gilt nach überwiegender Ansicht12 der 
Vorbehalt des Gesetzes nur eingeschränkt („Lehre vom Teilvorbe-
halt“). Für die Frage, ob Zuschüsse vergeben werden, ist eine norma-
tive Grundlage erforderlich. Es wird jedoch als ausreichend angese-
hen, wenn diesbezüglich eine haushaltsrechtliche Regelung besteht, 
d. h. im Haushaltsplan entsprechende Mittel für das Bezuschussen 
zu dem genannten Zweck aufgenommen und hierfür bereitgestellt 
sind.13 Hingegen müssen die Voraussetzungen, unter denen die Leis-
tungen gewährt werden – also das „Wie“ der Leistungsgewährung – 
im Einzelnen nicht gesetzlich geregelt sein; hierfür genügt z. B. eine 
Konkretisierung durch Richtlinien.14

Im vorliegenden Fall waren die für die Gewährung von Zuschüssen 
erforderlichen Mittel etatmäßig bereitgestellt (vgl. Bearbeitungs-
hinweis Nr. 2). Durch den Erlass der Zuschussrichtlinien hat die 
Stadt Wolfenlutter für sich selbst eine bestimmte Entscheidungs-
praxis festgelegt, sodass sie sich aufgrund des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes insoweit selbst bindet, als sie nur noch bei Vorliegen 
eines sachlichen Grundes von der Verwaltungsvorschrift abweichen 
darf. Der Gleichheitssatz begründet für die Bewerberin Frau Süß 
also einen Anspruch darauf, nach dem in den Zuschussrichtlinien 
festgelegten Regelungen gefördert zu werden. Fraglich ist allerdings, 
ob sie die Voraussetzungen der Zuschussvergabe entsprechend dieser 
Richtlinien erfüllte. Der ursprüngliche Bewilligungsbescheid müsste 
formell und materiell rechtmäßig sein.
Die Stadt Wolfenlutter war nach §§ 10 II der Zuschussrichtlinien, 
85 I 1 Nr. 7, 86 I 2 NKomVG für die Bewilligung zuständig. Nach 
§ 10 I der Zuschussrichtlinien werden Zuschüsse nur bewilligt, wenn 
sie spätestens einen Monat vor Beginn der Maßnahme schriftlich 
beantragt werden. Frau Süß hatte mit Schreiben vom 15.04.2010 die 
Gewährung eines Zuschusses für einen behindertengerechten Um-
bau ihres Hauses schriftlich beantragt. Da der Umbau Anfang Juni 
2010 beginnen sollte, wurde der Antrag offensichtlich mehr als einen 
Monat vor der geplanten Maßnahme und damit rechtzeitig gestellt. 
Da sonstige Verfahrens- oder Formfehler nicht ersichtlich sind, war 
der Bewilligungsbescheid formell rechtmäßig.
Fraglich ist, ob er auch materiell rechtmäßig war. Dafür müssten im 
Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides die Voraussetzungen für eine 
Bewilligung vorgelegen haben. Frau Süß ist seit 1982 Mitarbeiterin 
der Stadt Wolfenlutter, sodass sie die Voraussetzung des § 1 II der 

9 	 BVerwGE 58, 45, 49; 104, 220, 222.
10 	Maurer (s. Fn. 4), § 24 Rn. 21.
11 	Müller-Franken, JuS 2005, 723, 727.
12 	Vgl. z. B. BVerwGE 48, 305, 308; Hofmann/Gerke, Allgemeines Verwaltungs-

recht mit Bescheidtechnik, Verwaltungsvollstreckung und Rechtsschutz, 
10. Aufl. 2010, Rn. 182, Ossenbühl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 
3. Aufl.2007, § 101 Rn. 23 ff.

13 	BVerwGE 6, 282, 287; 58, 45, 51; 90, 112, 126.
14 	BVerwGE 6, 282, 288; Bleckmann, DVBl. 2004, 333, 338; Zimmerling, VR 1993, 

257, 260.
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Richtlinien ohne weiteres erfüllte. Da nach § 1 I der Richtlinien Zu-
schüsse für besondere Familienangelegenheiten gewährt werden, ist 
zu prüfen, ob mit der von Frau Süß geplanten Aufnahme ihrer alten 
und kranken Schwiegermutter in ihren Haushalt und dem damit 
notwendigen behindertengerechten Umbau des Hauses ein solcher 
Familienanlass gegeben war. Nach § 4 der Richtlinien gilt als beson-
dere Familienangelegenheit auch, wenn ein pflegebedürftiger Ehe-
partner oder Verwandter in gerader Linie in den Haushalt der Mitar-
beiterin aufgenommen wird und dadurch besondere Aufwendungen 
entstehen. Die Schwiegermutter müsste damit eine Verwandte in 
gerader Linie zu Frau Süß sein. Dies ist nach § 1589 BGB15 nicht 
der Fall, weil die beiden nicht voneinander abstammen. Die Schwie-
germutter ist vielmehr eine Verschwägerte in gerader Linie (§ 1590 
I BGB). Frau Süß erfüllte damit nicht die Voraussetzungen des § 4 
der Richtlinien.
Jedoch könnte eine Gewährung gem. § 8 der Richtlinien möglich 
gewesen sein, wonach auch bei anderen familienbezogenen Anlässen 
eine Zuschussgewährung nach pflichtgemäßem Ermessen möglich 
ist. Vorliegend geht es um die Aufnahme der Schwiegermutter von 
Frau Süß, die sowohl aus Alters- als auch durch ärztliches Gutach-
ten nachgewiesenen Krankheitsgründen pflegebedürftig ist und aus 
diesem Grund in den Haushalt der Mitarbeiterin aufgenommen 
werden soll. Durch einen Planungsentwurf eines Architekten und 
den Grundriss des Hauses hat Frau Süß zudem nachgewiesen, dass 
für diese Aufnahme ein behindertengerechter Umbau erforderlich 
ist, durch den besondere Aufwendungen entstehen. Die hiesige Si-
tuation ist damit weitgehend gleich zu den tatbestandlichen Vor-
aussetzungen einer besonderen Familienangelegenheit nach § 4 der 
Richtlinien, nur dass es hier um die Aufnahme einer verschwägerten 
Person in gerader Linie geht. Aufgrund des engen Familienbundes ist 
daher auch die Aufnahme der Schwiegermutter als „anderer famili-
enbezogener Anlass“ i. S. d. § 8 der Richtlinien zu werten.
Letztlich kann die Frage des Vorliegens eines familienbezogenen 
Anlasses jedoch dahinstehen, denn maßgeblicher Zeitpunkt für die 
Beurteilung der Rechtmäßigkeit eines Verwaltungsakts ist der Zeit-
punkt seines Erlasses. Bei Erlass des Verwaltungsaktes am 18. Mai 
2010 war die Schwiegermutter bereits verstorben (sie starb nach ei-
gener Aussage von Frau Süß bereits am 8. Mai 2010), sodass eine 
Zuschussgewährung zum Zwecke des geplanten Umbaus des Hauses 
nicht mehr zulässig war. Die Bewilligung des Zuschusses verstößt 
gegen § 8 der Richtlinien und verletzt somit den Gleichheitsgrund-
satz, weil der Zuschuss entgegen § 8 der Richtlinien, mit denen sich 
Wolfenlutter bereits durch deren Erlass selbst gebunden hat, gewährt 
wurde. Folglich ist der Bewilligungsbescheid von Anfang an materiell 
rechtswidrig und damit insgesamt rechtswidrig.

b)	Besondere Voraussetzungen bei Rücknahme begünstigender Ver-
waltungsakte
Da der Bewilligungsbescheid ein Recht auf eine Geldleistung begrün-
det, handelt es sich nach der Legaldefinition des § 48 I 2 VwVfG um 
einen begünstigenden Verwaltungsakt. Die Rücknahme eines solchen 
Verwaltungsakts ist nur unter den Einschränkungen der Absätze 2–4 
des § 48 VwVfG möglich. 
Nach § 48 II 1 VwVfG darf ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der 
eine einmalige oder laufende Geldleistung gewährt oder hierfür Vor-

15 	Bürgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 
2002 (BGBl. I, S. 42, 2909; 2003, S. 738), zuletzt geändert durch Art. 1 des 
Gesetzes vom 27.7.2011 (BGBl. I, S. 1600).

aussetzung ist, nicht zurückgenommen werden, wenn der Rücknahme 
ein schutzwürdiges Vertrauen des Begünstigten entgegensteht. Das ist 
dann der Fall, wenn der Begünstigte tatsächlich auf den Bestand des 
Verwaltungsakts vertraut hat und dieses Vertrauen schutzwürdig ist. 
Bei dem Zuschussbewilligungsbescheid handelt es sich – wie oben 
festgestellt – um einen rechtswidrigen Verwaltungsakt. Mit diesem 
wurde Frau Süß ein einmaliger Geldbetrag in Höhe von 2.500 € zu-
gesprochen und somit eine einmalige Geldleistung gewährt. Frau 
Süß müsste auf den Bestand des Verwaltungsakts vertraut haben. 
Frau Süß hat Vertrauen betätigt, da sie aufgrund des Verwaltungs-
akts schon Dispositionen getroffen, nämlich die erhaltene Leistung 
verbraucht hat. Deshalb hat sie tatsächlich auf den Bestand des Zu-
schusses vertraut.16 
Fraglich ist aber, ob ihr Vertrauen schutzwürdig ist. Nach § 48 II 3 
Nr. 2 VwVfG ist das Vertrauen nicht schutzwürdig, wenn der Ver-
waltungsakt durch in wesentlicher Hinsicht unrichtige oder unvoll-
ständige Angaben erwirkt wurde. Hierbei kommt es allein auf die 
objektive Unrichtigkeit oder Unvollständigkeit der Angaben an und 
darauf, dass diese Angaben für die Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts kausal geworden sind.17 Zum Zeitpunkt des Erlasses des 
Verwaltungsakts war die Aufnahme der Schwiegermutter nicht mehr 
möglich, weil diese bereits zehn Tage zuvor verstorben war. Frau Süß 
hat es unterlassen, die Behörde vom Tod der Schwiegermutter zu in-
formieren. Das Unterlassen von Angaben steht unrichtigen oder un-
vollständigen Angaben gleich.18 Die unterlassenen Angaben waren 
auch entscheidungserheblich, da es insoweit an der besonderen Fa-
milienangelegenheit für die Zuschussgewährung fehlte. Die wesent-
liche Bedeutung ihrer unterlassenen Angaben war Frau Süß bewusst 
oder hätte ihr bewusst sein müssen, sodass in dem Sinne wichtige In-
formationen verschwiegen wurden. Das Unterlassen ihrer Angaben 
war damit ursächlich für die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts.

Anmerkung: Es war auch vertretbar, wenn als Ausschlussgrund der 
Schutzwürdigkeit des Vertrauens auf den Fall der grob fahrlässigen Un-
kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts nach § 48 II 3 Nr. 3 
VwVfG abgestellt wurde. Diese Regelung beruht auf dem Gedanken, dass 
derjenige, der die Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsakts ohne große Mühe 
erkennen könnte, auch mit der Rücknahme des Verwaltungsakts rechnen 
muss.19 Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn der Begünstigte die erforder-
liche Sorgfalt, die von ihm hätte erwartet werden können und müssen, in 
besonders schwerem Maße verletzt hat.20 So kann grobe Fahrlässigkeit 
dann vorliegen, wenn der Adressat einfachste, ganz nahe liegende Über-
legungen nicht anstellt21 oder sich für ihn Zweifel an der Richtigkeit des 
Verwaltungsakts nur deswegen nicht ergeben, weil er grob pflichtwidrig 
keine kritische Prüfung des Bescheides vorgenommen hat.22 Frau Süß hat 
nach dem Tod ihrer Schwiegermutter einfachste, ganz nahe liegende Über-
legungen nicht angestellt. Für sie musste sich die Fehlerhaftigkeit deshalb 
aufdrängen, da sie den Zuschuss gezielt für ihre (inzwischen verstorbene) 
Schwiegermutter und damit für einen familienbezogenen Anlass bean-

16 	Bei entsprechender Begründung war hier auch eine andere Ansicht vertretbar, da 
die Geldleistung nicht zweckentsprechend verwendet wurde. Wurde dies ange-
nommen, entfiel die nachfolgende Vertrauensschutzprüfung.

17 	BVerwGE 74, 357, 364; 78, 139, 142 f., Maurer (s. Fn. 4), § 11 Rn. 31.
18 	Kopp/Ramsauer (vgl. Fn. 6), § 48 Rn. 117.
19 	So Kopp/Ramsauer (vgl. Fn. 6), § 48 Rn. 121.
20 	Vgl. Legaldefinition in § 45 II 3 Nr. 3, SGB-X.
21 	OVG Münster NVwZ-RR 1997, 585, 587; VG Oldenburg NVwZ 2002, 119, 

121; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, 
§ 48 Rn. 161.

22 	Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (s. Fn. 21), § 48 Rn. 161.
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tragt hatte. Es besteht offensichtlich der Anlass zu Zweifeln, dass für den 
zuerkannten Betrag der Einbau einer neuen Heizung einem „familienbe-
zogenen Anlass“ nicht gleichzusetzen ist, sodass sie sich bei der Behörde zu-
mindest hätte erkundigen müssen, zumal sie als langjährige Mitarbeiterin 
der Stadtverwaltung nicht völlig rechtsunkundig ist . Da sie dies nicht tat, 
hat sie die gebotene Sorgfalt in besonders schwerem Maße verletzt, sodass 
sie die Rechtswidrigkeit der Zuschussbewilligung infolge grober Fahrläs-
sigkeit nicht kannte.23

Das Vertrauen von Frau Süß ist somit nicht schutzwürdig. Es besteht 
folglich keine Einschränkung einer Rücknahme des Bewilligungsbe-
scheides aus § 48 II VwVfG.
Fraglich ist, ob der Rücknahme die Einhaltung der Jahresfrist nach 
§ 48 IV VwVfG entgegensteht. Nach dieser Norm ist die Rücknah-
me eines rechtswidrigen Verwaltungsakts nur innerhalb eines Jah-
res seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme von Tatsachen zulässig, 
welche die Rücknahme rechtfertigen. Der Sachbearbeiter Emsig hat 
erstmalig im März 2011 vom Tod der Schwiegermutter gehört, was 
ihm Frau Süß in Ihrem Schreiben vom 3. April 2011 bestätigte. Die 
Jahresfrist war im April 2011 somit eindeutig noch nicht verstrichen. 
Folglich stand auch § 48 IV VwVfG der Rücknahme nicht entgegen. 

c)	 Zwischenergebnis
Die Tatbestandsvoraussetzungen für die Rücknahme nach § 48 I 1 
VwVfG sind erfüllt.

2.	 Rechtsfolge
Ob der Verwaltungsakt zurückgenommen wird, steht nach § 48 I 
1 VwVfG im Ermessen der Behörde. Nach § 40 VwVfG hat die 
Behörde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermächtigung 
auszuüben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Fraglich ist, ob sich die Stadt Wolfenlutter mit der geplanten Rück-
nahme vom Zweck der Ermächtigungsnorm leiten lässt. Zweck des 
§ 48 VwVfG ist die Wiederherstellung eines rechtmäßigen Zustands 
und die Schaffung der Voraussetzungen für eine Rückforderung nach 
§ 49a VwVfG im Falle eines ungerechtfertigten Bezugs gewährter 
öffentlicher Mittel. Im hiesigen Fall war es Sinn der Zuschussver-
gabe, städtischen Mitarbeitern die Aufnahme pflegebedürftiger An-
gehöriger finanziell zu erleichtern. Eine allgemeine Unterstützung 
für Renovierungsarbeiten war nicht vorgesehen. Da die Stadt Wol-
fenlutter Frau Süß zu Unrecht einen Zuschuss bewilligte, bezweckt 
sie mit der Rücknahme lediglich einen rechtmäßigen Zustand wie-
derherzustellen und die Möglichkeit zu schaffen, um den zu unrecht 
gezahlten Zuschuss von Frau Süß zurückfordern zu können. Sach-
fremde Erwägungen der Behörde sind nicht ersichtlich. Der Zweck 
der Ermächtigung wird folglich gewahrt.
Des Weiteren sind die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzu-
halten, wozu insbesondere die Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hältnismäßigkeit gehört. Danach ist die geplante Rücknahme nur 
dann rechtmäßig, wenn sie zur Erreichung des Zwecks geeignet, er-
forderlich und angemessen ist.
Die Maßnahme müsste zunächst geeignet sein. Das ist dann der Fall, 
wenn sie den gewünschten Erfolg zumindest fördert. Die Rücknah-
me des rechtswidrigen Verwaltungsakts hat zur Folge, dass mit der 
Bekanntgabe dieser Maßnahme gegenüber Frau Süß die Unwirk-
samkeit des Bewilligungsbescheids eintritt. Mit der Unwirksamkeit 

23 	Ausführungen zu den Ziffern 2 und 3 des § 48 II 3 VwVfG wurden von den 
Prüf lingen nicht erwartet!

des Verwaltungsakts entfällt der Rechtsgrund für das Behaltendürfen 
des erbrachten Zuschusses, infolge dessen der Stadt Wolfenlutter ein 
Erstattungsanspruch entsteht, der sich auf die Rückgängigmachung 
der rechtswidrigen Vermögensverschiebung richtet. Der Erfolg, ei-
nen rechtmäßigen Zustand wiederherzustellen, wird erreicht, die 
Aufhebung des Verwaltungsakts ist somit geeignet. 
Erforderlich ist das Mittel, das von mehreren geeigneten dasjenige ist, 
das den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigs-
ten beeinträchtigt. Es darf also kein milderes, gleich geeignetes Mittel 
geben. Ein anderes milderes Mittel steht nicht zur Verfügung, sodass 
die Rücknahme des Bewilligungsbescheides auch erforderlich ist.
Schließlich muss das Mittel angemessen sein. Angemessen ist das 
Mittel, das keinen Nachteil herbeiführt, der in einem erkennbaren 
Missverhältnis zum erstrebten Erfolg steht. Ein erkennbares Miss-
verhältnis läge vor, wenn die Interessen von Frau Süß höher zu be-
werten wären als die öffentlichen Interessen. Die jeweiligen Interes-
sen sind daher gegeneinander abzuwägen. Das öffentliche Interesse 
besteht in einer sachgerechten Verwendung öffentlicher Gelder. An-
gesichts ohnehin schon knapper Kassen der Kommunen fordert die 
Allgemeinheit eine korrekte und gerechte Verteilung von (freiwilligen) 
Leistungen. Daher besteht bei einem Rechtsverstoß nicht nur ein 
rechtliches Interesse an dessen Beseitigung, sondern auch ein fiskali-
sches Interesse an der Rückführung zu Unrecht erbrachter Leistun-
gen in den öffentlichen Haushalt. Außerdem liegt es im öffentlichen 
Interesse, einer negativen Vorbildwirkung zu begegnen. Andere Bür-
ger/innen könnten womöglich auch versuchen, eine Leistungsbewil-
ligung durch unrichtige oder unvollständige Angaben zu erwirken, 
wenn dies ohne rechtliche Konsequenzen bliebe. Die öffentlichen 
Interessen überwiegen den Nachteil der Frau Süß, der in dem Verlust 
des Vertrauens auf den Bestand des Zuschussbewilligungsbeschei-
des und damit das Behaltendürfen des Geldes liegt. Frau Süß kann 
sich schon deshalb nicht auf Vertrauensschutz berufen, weil die Auf-
nahme der Schwiegermutter schon vor Erlass des Bescheides vom 
18.05.2010 nicht mehr möglich war. Sie hätte daher nach dem Tod 
der Schwiegermutter bei der Stadt anfragen müssen, ob es bei dem 
gestellten Antrag bleiben kann. Offensichtlich hat sie nach dem Tod 
der Schwiegermutter die vertragliche Verpflichtung bezüglich der 
Umbauarbeiten ohne finanzielle Einbußen rückgängig machen kön-
nen. Ihr muss insoweit auch ein Verschulden angelastet werden, da sie 
von Anfang an wusste, dass sie den gesamten Zuschuss zweckwidrig 
einsetzte. Es liegt damit kein erkennbares Missverhältnis vor. Das 
Mittel ist also auch angemessen. Die Aufhebung des Verwaltungs-
akts verstößt somit nicht gegen den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz.
Das der Behörde eingeräumte Ermessen gilt zudem hinsichtlich der 
Frage, ob eine Rücknahme ganz oder teilweise für die Zukunft oder 
für die Vergangenheit ausgesprochen werden soll.24 Da nur eine voll-
ständige Rücknahme sachgerecht ist und dem Grundsatz der Gesetz-
mäßigkeit entspricht, ist bei dieser Entscheidung eine teilweise Rück-
nahme des Bescheides abzulehnen. Im Übrigen handelt es sich hier 
um einen Fall des § 48 II 3 VwVfG, wonach gem. § 48 II 4 VwVfG 
eine Rücknahme mit Wirkung für die Vergangenheit angezeigt ist, 
zumal keine Hinweise auf einen atypischen Fall bestehen.

3. Ergebnis
Der Aufhebungsbescheid kann mit Wirkung für die Vergangenheit 
rechtmäßig erlassen werden.

24 	Vgl. Kopp/Ramsauer (s. Fn. 6), § 48 Rn. 128 m. w. N.
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C)	Entscheidungsvorschlag:

I.	 Die Entscheidung
Der Bescheid vom 18.05.2010 wird gegenüber Frau Süß ganz und 
mit Wirkung für die Vergangenheit zurückgenommen.

II.	Sonstige formelle Aspekte
1.	 Form und Begründung
Da für die Rücknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts keine 
bestimmte Form vorgeschrieben ist, entscheidet die Stadt Wolfenlut-
ter unter Berücksichtigung des § 37 II 1 VwVfG in welcher Form sie 
den Verwaltungsakt erlassen will. Der Rücknahmebescheid sollte aus 
Beweissicherungsgründen schriftlich ergehen. 
Schriftliche Verwaltungsakte müssen nach § 39 I 1 VwVfG begrün-
det werden, sofern keine Ausnahme von der Begründungspflicht 
nach § 39 II VwVfG zutrifft. Ein Ausnahmetatbestand ist hier nicht 
ersichtlich. Somit muss der Rücknahmebescheid mit einer Begrün-
dung versehen werden, die den Anforderungen des § 39 I 2 und 3 
VwVfG entsprechen muss.

2.	 Rechtsbehelfsbelehrung
Der Bescheid sollte mit einer ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbe-
lehrung gem. § 58 I VwGO versehen werden, um die Rechtsbehelfs-
frist auf einen Monat zu begrenzen. Richtiger Rechtsbehelf ist nach 
§§ 68 I 2 VwGO in Verbindung mit § 8a I, III Nds. AG VwGO25 
die Klage. 

3.	 Bekanntgabe
Damit Verwaltungsakte überhaupt wirksam werden, bedürfen sie der 
Bekanntgabe (§ 43 I 1 VwVfG). Der Bescheid sollte aus Beweisgrün-
den nach §§ 41 V VwVfG, 1 I NVwZG, 3 VwZG per Zustellungsur-
kunde zugestellt werden.26

25 	Niedersächsisches Ausführungsgesetz zur Verwaltungsgerichtsordnung (Nds. 
AG VwGO) in der Fassung vom 1. Juli 1993 (Nds. GVBl. S. 175) zuletzt geän-
dert durch Art. 1 des Gesetzes vom 25.11.2009 (Nds. GVBl. S. 437).

26 	Hier war auch eine andere Bekanntgabeform vertretbar.

Anfechtung einer Bürgermeisterwahl

(OVG Greifswald, Beschl. v. 04.05.2010 – 2 L 177/09;
OVG Bautzen, Beschl. v. 18.04.2010 – 4 A 410/09)

Bei einer bevorstehenden Bürgermeisterwahl gilt für den Amtsinhaber, 
der als Bewerber auftritt, der Grundsatz der Neutralität.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Nicht jedes Ergebnis einer Bürgermeisterwahl wird allgemein mit Be-
geisterung aufgenommen und es taucht dann die Frage der Anfech-
tung einer solchen Wahl auf. Allgemein gilt, dass eine Wahlanfechtung 
Erfolg hat, wenn bei der Vorbereitung der Wahl Unregelmäßigkeiten 
vorkommen, die das Wahlergebnis beeinflusst haben könnten.
Ein Bürgermeister, der sich um seine Wiederwahl bemüht, darf sich 
jedenfalls in gleichem Umfang und mit gleichen Mitteln beteiligen 
wie ein anderer Wahlbewerber. Auch sind Inhaber öffentlicher Ämter 
vor einer Wahl nicht gehindert, die ihnen obliegenden Aufgaben wei-
ter „normal“ auszuüben. Dazu gehört auch die zu den Amtspflichten 
rechnende Öffentlichkeitsarbeit wie z. B. – neutrale – Hinweise im 
Hinblick auf eine bevorstehende Wahl. Der Zulässigkeit amtlicher 
Öffentlichkeitsarbeit findet ihre Grenze aber dort, wo offene oder 
versteckte Wahlwerbung beginnt. Ein amtierender Bürgermeister ist 
aber nicht allein deshalb, weil er sich um seine Wiederwahl bemüht, 
gehindert, eine kurz vor dem Wahltag stattfindende Sitzung der Ge-
meindevertretung zu leiten. Unzulässig ist es aber, die Wahrnehmung 
des Amtes mit den Aktivitäten als Wahlbewerber zu verbinden. 

Diese Auffassung hat das Oberverwaltungsgerichts Greifswald ver-
treten.
In einem zweiten Fall wurde dem Bürgermeister vorgeworfen, das 
Gemeindewappen auf seiner Homepage verwendet zu haben. Jedoch 

wurde das gemeindliche Wappen auch durch örtliche Vereine und 
Verbände verwendet, um eine gewisse Ortsverbundenheit und Iden-
tifikation mit der Gemeinde zum Ausdruck zu bringen, was hinge-
nommen worden war. 
Ausgehend von dieser regelmäßigen gemeindlichen Duldung des 
Wappengebrauchs konnte keine unbefugte Benutzung des Wappens 
angenommen werden. Nach dem Beschluß des Oberverwaltungs-
gerichts Bautzen kommt eine unbefugte Benutzung des Wappens 
einer Gemeinde nur dann in Betracht, wenn der Anschein einer amt-
lichen Verwendung entstehen kann. Wird aber das Wappen, dessen 
Verwendung nicht durch anderweitige Vorschriften verboten ist, 
vom Bürgermeister ohne Bezug zu seiner amtlichen Tätigkeit nur als 
Ausdruck der Heimatverbundenheit verwendet, ist die Handhabung 
nicht unzulässig.
In dem konkreten Fall vermittelte die Homepage des Bürgermeisters 
aufgrund ihrer Gestaltung weder den Eindruck einer amtlichen Ver-
lautbarung noch gab es einen Bezug zu amtlichem Handeln der Ge-
meinde. Überhaupt war das gemeindliche Wappen nicht etwa auf der 
Startseite abgebildet, sondern nur am Ende. Bei dieser durchaus mit 
einer herkömmlichen Wahlkampfbroschüre vergleichbaren Home-
page bestand weder ein ernsthafter Anhaltspunkt für eine „Identität 
von Person, Staat und Partei“ noch für eine der Gemeinde zuzurech-
nende amtliche Verlautbarung.
Weiter wurde dem Bürgermeister vorgeworfen die Bezeichnung „Di-
plomverwaltungsbetriebwirt (VWA)“ verwendet zu haben. Dadurch 
wäre ein akademischer Grad vorgetäuscht worden, der durchaus als 
Qualifikationsmerkmal eines Bürgermeisters von Bedeutung sein 
könne. Die verwendete Bezeichnung war aber nach dem Strafgesetz-
buch zulässig. Das Strafgesetzbuch erfasst nur akademische Grade, 
die sich auf Graduierungsbezeichnungen und Ehrentitel beziehen, 
die Hochschulabsolventen von einer deutschen staatlichen oder 
kirchlichen Hochschule oder Fachhochschule für den erfolgreichen 
Abschluss eines Studiums oder die Erbringung besonderer wissen-
schaftlicher Leistungen verliehen wurde. Um eine solche Graduie-
rungsbezeichnung handelt es sich nicht, wenn eine Abschlussbezeich-
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nung einer Akademie verwendet wird, die von einem Trägerverein 
betrieben wird.
Allerdings fallen unter den Begriff der verbotenen Wahlbeeinflus-
sung alle Umstände, die bei objektivem Verständnis geeignet sind, 
unmittelbar auf die Wahlentscheidung der Wähler einzuwirken. Dies 
setzt neben einem örtlichen und zeitlichen auch einen sachlichen 
Bezug zur Willensbildung voraus. Es muß sich um Umstände han-
deln, die für die Willensbildung eines durchschnittlichen Wählers 
vernünftigerweise erheblich sein können. Unwahre Angaben zur 
Person eines Wahlbewerbers sind geeignet, eine Wahlbeeinflussung 
anzunehmen, wenn sie sich bei verständiger Würdigung vernünfti-
gerweise auf die Wahlentscheidung der Wähler auswirken können. 
Dazu kann auch die durch einen Ausbildungsabschluss belegt beruf-
liche Qualifikation eines Wahlbewerbers zählen, was aber bei dem 
maßgeblichen Sachverhalt nicht in Frage kam.

F. O.

Anspruch auf angemessene Unterrichtung über 
vorgesehene Ratssitzung

(OVG Koblenz, Urt. v. 01.06.2010 – 2 A 11318/09)

Der Bürgermeister ist verpflichtet, die Ratsmitglieder vor der Sitzung 
über die verschiedenen Tagesordnungspunkte hinreichend zu informie-
ren, soweit dies wegen der Einzelheiten notwendig ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Die Ratsmitglieder werden von den Bürgern der Gemeinde in einer 
demokratischen Grundsätzen entsprechenden Wahl bestimmt. Sie 
sollen als Vertreter der Bürger die Willensbildung und Entschei-
dungsfindung im Rat herbeiführen. Sie sind daher nicht nur berech-
tigt, im Gemeinderat und den Ausschüssen abzustimmen. Ihnen 
steht auch das Recht zu, über die Gegenstände der Abstimmung zu 
beraten. Zur wirksamen Ausübung dieser Rechte sind die Ratsmit-
glieder auf angemessene Unterrichtung über die Gegenstände anste-
hender Ratsentscheidungen angewiesen. Nur auf einer hinreichen-
den Informationsgrundlage können die Ratsmitglieder sich wirksam 
in den Entscheidungsfindungsprozeß im Rat einbringen.

Entsprechendes gilt für die Ratsfraktionen.
Der Umfang des somit bestehenden Unterrichtungsanspruchs der 
Ratsmitglieder und Fraktionen gegen den Bürgermeister richtet sich 
nach der Art der anstehenden Ratsentscheidung im Einzelfall. Je-
doch genügt eine mündliche Unterrichtung der Ratsmitglieder und 
Fraktionen in der Ratssitzung nur dann, wenn der Entscheidungsge-
genstand schon auf der Grundlage eines mündlichen Vortrags oder 
einer Tischvorlage in der Sitzung hinreichend erfassbar ist und es 
einer vertieften Vorbereitung der Ratsmitglieder – beispielsweise in 
den Fraktionen – zur ordnungsgemäßen Beratung und Entscheidung 
der Sache nicht bedarf. Demgegenüber ist der Bürgermeister bei um-
fangreichen und schwierigen Entscheidungsgegenständen oder bei 
Angelegenheiten von größerer Bedeutung für die Gemeinde gehal-
ten, die Ratsmitglieder und Fraktionen schon im Vorfeld der Sitzung 
des Gemeinderats oder des Ausschusses angemessen zu unterrichten. 
Hierbei wird es häufig – etwa im Rahmen der gemeindlichen Bau-

leitplanung, bei Haushaltsberatungen oder bedeutenderen Vergabe-
entscheidungen – erforderlich sein, den Ratsmitgliedern und Frakti-
onen schriftliche Unterlagen über den Gegenstand der anstehenden 
Entscheidung zur Verfügung zu stellen. In jedem Fall müssen die 
Ratsmitglieder und Fraktionen so vollständig und rechtzeitig über 
den jeweiligen Entscheidungsgegenstand unterrichtet sein, dass sie 
ihre gesetzliche Aufgabe zur Willensbildung und Entscheidungsfin-
dung im Rat wirksam erfüllen können.

Diese Auffassung hat das Oberverwaltungsgericht Koblenz vertre-
ten.
In dem konkreten Fall hatte ein Ratsmitglied beanstandet, er wäre 
über den Tagesordnungspunkt „Abwägung der Anregungen zu ei-
nem Bebauungsplan“ nicht vollständig und rechtzeitig unterrichtet 
worden. Jedoch hatten die Ratsmitglieder schon Monate vorher die 
schriftlichen Planunterlagen erhalten und danach auch die eingegan-
genen Anregungen zu dem Planentwurf sowie die entsprechenden 
Stellungnahmen und Schlussvorschläge der Verwaltung.
Das Ratsmitglied war somit umfassend über den Tagesordnungs-
punkt unterrichtet. Einer nochmaligen Aushändigung der Planun-
terlagen bedurfte es im Vorfeld zu der Ratssitzung nicht. Deshalb 
wurde die gegen den Bürgermeister gerichtete Klage des Ratsmit-
glieds zurückgewiesen.

F. O.

Geltendmachung von 
Straßenreinigungsgebühren

(OVG Lüneburg, Beschl. v. 13.1.2010 – 9 LA 205/08) 

Straßenreinigungsgebühren können von der Gemeinde auch dann 
gefordert werden, wenn eine Leistungsstörung vorliegt, die ihre Ursache 
in den Verkehrsverhältnissen hat.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Generell sind die Gemeinden verpflichtet, für eine umfassende Rei-
nigung der öffentlichen Straßen zu sorgen. Dabei taucht die Frage 
auf, ob es die Anlieger hinnehmen müssen, dass die Straßen wegen 
parkender Autos in bestimmten Teilbereichen nicht gereinigt wer-
den, oder ob in solchen Fällen ein erhöhter Reinigungsaufwand sei-
tens der Gemeinde zu fordern ist. 
Diese Betrachtungsweise wird häufig in Erwägung gezogen, so dass 
sich das Oberverwaltungsgericht Lüneburg mit der Rechtsfrage be-
fasst hat. Das Gericht weist darauf hin, dass es auf den Umfang und 
den Inhalt der gemeindlichen Straßenreinigungspflicht ankommt. 
Es muss sich auch damit befassen, wie die Straßenreinigung erfolgen 
muß, wenn Fahrzeuge auf der Straßenfläche parken. Die Anlieger 
können jedoch nicht einfach geltend machen, dass die als Gegen-
stand für die Straßenreinigung anzusehende Gebühr zu mindern ist 
oder wegfallen muss, weil die Straße wegen parkender Autos in Teil-
bereichen nicht gereinigt wird.
Dafür gilt der Grundsatz, dass die Höhe der Straßenreinigungsge-
bühr Art und Umfang der in Anspruch genommenen Leistung ent-
spricht. Dieser maßgebliche Grundsatz wird außer Acht gelassen, 
wenn das Verhältnis zwischen Gebühren und Wert der Leistung 
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gröblich zerstört ist. Da bei einer Gebührenerhebung mittels eines 
Wahrscheinlichkeitsmaßstabs – z. B. nach Frontmetern – lediglich 
eine generalisierende und pauschalierende Bemessung der Gebühren 
nach der Leistung stattfindet, kann nicht jede behördliche Minder- 
oder Schlechtleistung einen Anspruch auf Gebührenermäßigung 
oder den Wegfall der Gebühren nach sich ziehen. Vielmehr muss eine 
nach Art, Dauer und/oder Umfang erhebliche Leistungsstörung vor-
liegen. Dafür muss zunächst berücksichtigt werden, ob sich die durch 
die Straßenreinigungsgebühr abgegoltene Leistung auf die Straße als 
Ganzes, also nicht auf alle einzelnen Teilbereiche der Straße bezieht. 
Zur Wahrung des vollen Gebührenanspruchs der Gemeinde reicht es 
danach aus, dass die Straße in ihrer Gesamtheit, nicht notwendig an 
jeder einzelnen Stelle in sauberen Zustand versetzt wird. Ferner fällt 
für das Gericht ins Gewicht, dass nur entsprechende Reinigungsge-
bühren geschuldet werden, so dass Unzulänglichkeiten der Reini-
gung, die auf die bestehenden Verkehrsverhältnisse zurückzuführen 
sind, als situationsbedingt hingenommen werden müssen. Die Ver-
pflichtung, das Parken von Fahrzeugen durch die Einrichtung von 
auf die Reinigungszeiten begrenzte Parkverbotszonen zu verhindern, 
besteht nicht. Haben parkende Fahrzeuge die Reinigung erschwert 
oder teilweise verhindert, so liegt in aller Regel keine das gebüh-
renrechtliche Ausgleichsverhältnis wesentlich störende Schlechtleis-
tung vor.
� F. O.

Streit um Höhe des Gehalts für Vorstand

(OVG Lüneburg, Beschl. v. 30.04.2010 – 10 ME 186/09)

Die Kommunalaufsicht kann nicht ohne weiteres von der Sittenwid-
rigkeit einer zwischen einem kommunalen Unternehmen und dessen 
Vorstandsmitglied vereinbarten Vergütung wegen deren Höhe ausgehen. 

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Als der Kommunalaufsicht bekannt wurde, dass für die Vorstands-
mitglieder einer kommunalen Einrichtung ein hohes Gehalt festge-
legt wurde, war sie der Auffassung, der Vertrag wäre nichtig. Es liege 
eine Verstoß gegen das Haushaltsrecht vor, was zur Sittenwidrigkeit 
führe, weil dieser Verstoß gegen das Sparsamkeitsprinzip von der 
Rechtsordnung nicht gebilligt werde. 
Dieser Auffassung ist das Oberverwaltungsgericht Lüneburg ent-
gegengetreten. Danach wird der Grundsatz der sparsamen und 
wirtschaftlichen Haushaltsführung nur verletzt, wenn die für einen 
Vorstand vereinbarte Vergütung auch unter Berücksichtigung des 
Beurteilungsspielraums grob überhöht ist. Dafür kommt aber nicht 
ein Vergleich mit einem Arbeitsnehmer in Frage. Wirtschaftliche 
Haushaltsführung verlangt sparsames Handeln unter Berücksich-
tigung der Auswirkungen auf die Aufgabenerfüllung. Dem wird 
Rechnung getragen, wenn entweder mit einen geringst möglichen 
Einsatz an Mitteln ein bestimmter Erfolg oder mit einem bestimm-
ten Mittelsatz das bestmögliche Ergebnis erzielt wird. Ein Bewerber, 
der bestimmte Erwartungen rechtfertigt, wird sich in aller Regel auf 
eine ungewöhnlich niedrige Vergütung nicht einlassen, sondern auf 
einer Vergütung bestehen, die zumindest die übliche Höhe erreicht. 
Daher entspricht eine Vergütung in der üblichen Höhe in der Regel 

dem Minimalprinzip und damit dem Grundsatz der Haushaltswirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit und kann als angemessene Vergütung 
betrachtet werden. 
Deshalb kommt ein Vergleich zwischen der vereinbarten und der 
üblichen Vergütung in Frage. Mit dem Begriff „übliche Vergütung“ 
ist die Branchen-, Größen- und Landesüblichkeit gemeint. Es sind 
daher die Vergütungen zu betrachten, die geschäftsführende Organe 
juristischer Personen erhalten, die ein kommunales Unternehmen 
tragen, das ein ähnliches Tätigkeitsfeld sowie eine ähnliche Größe 
aufweist wie dasjenige der Einrichtung, um die es geht. 
In dem konkreten Fall hatte es die Kommunalaufsicht unterlas-
sen, entsprechende Feststellungen zu treffen. Vielmehr behauptete 
die Kommunalaufsicht einfach, es würden keine verwertbaren Ver-
gleichdaten festzustellen sein. Jedoch hatte die WIBERA (Wirt-
schaftsberatungsgesellschaft der Kommunen) geeignete Vergleichs-
werte. Danach lag die vereinbarte Vergütung innerhalb der üblichen 
Bandbreite. So ergab sich für das Gericht nicht, dass die vereinbar-
te Vergütung grob überhöht war. Die vereinbarte Vergütung hatte 
kein ungewöhnliches Ausmaß erreicht. Es war auch zu berücksich-
tigen, dass der Vorstand nicht beamtet war, er hatte deshalb nicht 
den Schutz des Beamtenverhältnisses. Das Oberverwaltungsgericht 
meint, die Vergütung des Vorstandes einer kommunalen Anstalt wäre 
nicht durch einen Rückgriff auf die Vorgabe der Kommunalbesol-
dungsregelung bestimmbar, wenn es keine festen Obergrenzen für 
die Vergütung der Vorstände kommunaler Anstalten gibt. Wörtlich 
heißt es: „Es ist grundsätzlich nicht die Aufgabe der Kommunal-
aufsicht, das zu korrigieren, indem sie eigene, feste Maßstäbe dafür 
aufzustellen versucht, bis zu welcher Höhe die Vergütung von Vor-
ständen gerecht ist.“

F. O.

Durch Bebauungsplan Kinderspielplatz 
neben Wohnungen

(OVG Münster, Urt. v. 24.9.2010 – 2 D 143/08 NE;
VG Aachen, Urt. v. 6.12.2010 – 6 K 2364/09)

Kinderspielplätze müssen in einem reinen und in einem allgemeinen 
Wohngebiet von den Nachbarn hingenommen werden. Gegen Störungen 
durch eine übermäßige Nutzung muß mit ordnungsrechtlichen Mitteln 
eingeschritten werden.

(Nichtamtl. Leisatz)

Anmerkung:

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfa-
len kann in einem Bebauungsplan ein Kinderspielplatz ausgewie-
sen werden, ohne dass der Bedarf konkret ermittelt wurde, wenn die 
Notwendigkeit ohne weiteres ersichtlich ist, ein Kinderspielplatz also 
regelrecht fehlt. Nur muß die Gemeinde im Bebauungsplanverfah-
ren eine Abwägung vornehmen, ob die Anwohner des angrenzen-
den Wohngebiets, die durch die bestimmungsgemäße Nutzung des 
Spielplatzes verursachten Störungen hinzunehmen haben. Jedoch 
sind die mit der bestimmungsgemäßen Nutzung eines Kinderspiel-
platzes, der gerade in die unmittelbare Nähe der Wohnbebauung ge-
hört, für die nähere Umgebung unvermeidbar verbundenen Auswir-
kungen ortüblich und sozial zumutbar ist. 
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Nur in besonders gelagerten Einzelfällen können Kinderspielplätze 
unzulässig sein oder – um Interessenkonflikte auszugleichen – Nut-
zungsbeschränkungen etwa in zeitlicher Hinsicht bedürfen.
Im Rahmen der Abwägung konnte eine von den Nachbarn geltend 
gemachte missbräuchliche Nutzung des Spielplatzes durch Jugend-
liche unberücksichtigt bleiben. Gegen eine von den Festsetzungen 
des Bebauungsplans nicht gedeckte, mit unzumutbaren Störungen 
verbundene Nutzung des Spielplatzes war mit ordnungsrechtlichen 
Mitteln vorzugehen. Die im Regelfall kaum auszuschließende Mög-
lichkeit der missbräuchlichen Nutzung kann daher weder der Ertei-
lung einer Genehmigung entgegenstehen, noch ist sie bereits bei der 
planungsrechtlichen Ausweisung des Spielplatzes zu berücksichtigen. 
Mit einem weiteren Fall hat sich das Verwaltungsgericht Aachen 
befasst. In dem konkreten Fall machen Nachbarn einen Abwehran-
spruch gegen einen bereits vorhandenen Kinderspielplatz geltend. 
Dies wäre in Frage gekommen, wenn die Nachbargrundstücke nicht 
nur unwesentlich beeinträchtigt worden wären. Als Maßstab dafür, 
ob Geräuschimmissionen wesentlich und deshalb nicht zu dulden 
sind, ist das Bundesimmissionsschutzgesetz heranzuziehen.
Ob Immissionen als schädlich anzusehen sind, hängt aber von einer 
Vielzahl von Faktoren ab. Die Schädlichkeit lässt sich nicht nach 
einem festen und einheitlichen Maßstab für jegliche Art von Ge-
räuschen bestimmen und ist weitgehend im Einzelfall zu prüfen. 
Dabei sind Wirkungen der Immissionen für die Betroffenen zu be-
rücksichtigen. Es kommt auch auf die durch die Gebietsart und die 
tatsächlichen Verhältnisse bestimmte Schutzwürdigkeit und Schutz-
bedürftigkeit an. Jedoch ist davon auszugehen, dass Kinderspielplät-
ze in einen reinen und erst recht in einem allgemeinen Wohngebiet 
grundsätzlich bauplanungsrechtlich zulässig sind. Wenngleich der 
Spielbetrieb auf einem Spielplatz schon seiner Art nach mit einer 
deutlichen wahrnehmbaren Geräuschkulisse verbunden ist, ist diese 
Einwirkung für die Nachbarn doch sozialverträglich hinzunehmen. 
� F.O.

Feststellung der Beschlussunfähigkeit

(VGH Kassel, Urt. v. 27.05.2010 – 8 A 1079/09)

Bei der Ermittlung der Beschlussfähigkeit eines Gremiums zählen alle 
teilnehmenden Mitglieder mit. Wenn ein Mitglied die Feststellung der 
Beschlussunfähigkeit beantragt hat, ist der Vorsitzende nicht verpflich-
tet, mit dem Beginn des Zählvorgangs zu warten, bis der Antragsteller 
den Raum verlassen hat.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Durch verschiedene Vorschriften wird festgelegt, wieviel Mitglie-
der eines Rates, eines Ratsausschusses, eines Aufsichtsrates usw. 
für die Beschlussfähigkeit des jeweiligen Gremiums anwesend sein 
müssen. Dadurch soll eine ordnungsgemäße Beschlussfassung ge-
währleistet sein.
Die Aufrechterhaltung der Handlungsfähigkeit eines solchen Gre-
miums entfällt, wenn mehrere Mitglieder den Sitzungssaal verlas-
sen, die Beschlussfähigkeit durch die verbleibenden Mitglieder nicht 
mehr gewahrt bleibt und die Beschlussunfähigkeit festgestellt wird. 
Jedoch kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Mitglieder 

des Gremiums verpflichtet sind, an der Sitzung von Anfang bis zum 
Ende teilzunehmen. So kann ein Mitglied einen Antrag auf Feststel-
lung der Beschlussunfähigkeit stellen und dann vor Beginn der Zäh-
lung der Anwesenden den Sitzungsraum verlassen, damit tatsächlich 
die Beschlussfähigkeit nicht mehr gegeben ist. Unter Umständen hat 
der Antragsteller gerade noch Zeit, zu verschwinden, wenn über sei-
nen Antrag auf Feststellung der Beschlussunfähigkeit zunächst eine 
Erörterung stattfindet. 
Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichtshofes Kassel ist der Vorsit-
zende jedenfalls nicht verpflichtet, dem Antragsteller das Ausschei-
den aus der Sitzung zunächst zu ermöglichen, um dann die Zahl der 
noch Anwesenden festzustellen. 
Es stellt kein legitimes, aus dem Teilnahmerecht an der Meinungs- 
und Willensbildung sowie der Beratung und Beschlussfassung flie-
ßendes Recht des Mitglieds dar, durch Verlassen der Sitzung und 
Stellung des Feststellungsantrags aus Gründen politischer Opportu-
nität oder nach eigenem Verständnis zum Wohle der Gemeinde die 
Beschlussfähigkeit zu verhindern.
Wenn das Ausziehen aus dem Sitzungssaal rechtsmissbräuchlich 
ist, kann ein solcher möglicher Pflichtverstoß zwar Sanktionen nach 
sich ziehen, er ändert aber nichts daran, dass trotzdem eine Situati-
on eingetreten ist, in der eine rechtmäßige Willensbildung mangels 
ausreichender Repräsentation durch Stimmberechtigte nicht mehr 
möglich ist. Man kann es allerdings dem Mitglied eines Gremiums 
nicht verwehren, an der Abstimmung über bestimmte Angelegenhei-
ten auch aus Gründen unterhalb der Schwelle der Befangenheit nicht 
teilnehmen zu wollen. 
Ihm ist aber ein schutzwürdiges Interesse nicht zuzubilligen, durch 
Verlassen der Sitzung und Antragstellung allein den Zweck zu ver-
folgen, die Beschlussunfähigkeit des Gremiums gezielt herbeizufüh-
ren und damit den anwesend bleibenden anderen Mitgliedern das 
Teilnahmerecht und insbesondere die allein ihnen vom Gesetzgeber 
eingeräumte Befugnis zu nehmen, die Sitzung fortzusetzen.
„Anwesend“ ist eben, wer im Augenblick der Antragstellung sich im 
Sitzungssaal aufhält und in die Zählung einbezogen wird.

F. O.

Ungenehmigte Aufstellung eines Partybikes 
auf der Straße

(VG Düsseldorf, Urt. v. 06.10.2010 – 16 K 6710/09)

Ein Mobil, das nur mit Pedalkraft betrieben wird, aber erhebliche Aus-
maße hat, um einen Getränkeausschank aufzunehmen, kann nicht ein-
fach auf einer öffentlichen Verkehrsfläche in Betrieb genommen werden. 
Es handelt sich um eine genehmigungsbedürftige Sondernutzung.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Partybike ist ein neuer Begriff. Er wird für Fahrzeuge verwendet, 
die durch Muskelkraft im öffentlichen Straßenraum bewegt wer-
den. Das Fahrzeug hat meistens eine Länge von 5 m, eine Breite 
von 2,25 m und eine Höhe von 2,30 m. Sein Leergewicht beträgt 
vielleicht 1.100 kg. 
Die Geschwindigkeit dieser Einrichtung beträgt etwa 6 km/h. Sie 
läuft auf vier Rädern und wird über eine Pedale angetrieben. Das 
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Fahrzeug wird von einer Person gelenkt, während die Pedale von etwa 
zehn Personen in Gang gesetzt wird.
Die Sitzanordnung ist einer Theke nachempfunden. Das Fahrzeug 
hat eine Zapfanlage, ein Bierfaß und andere Getränkedosen. Es wird 
vermietet und von der Gruppe auf öffentlichen Straßen abgestellt, 
um dort zu feiern. Dafür ist eine Sondernutzungserlaubnis der Ge-
meinde notwendig. 
Sondernutzung ist nach dem Straßenrecht die Benutzung der Straße 
über den Gemeingebrauch hinaus. Kein Gemeingebrauch liegt aber 
vor, wenn die Straße nicht vorwiegend zu dem Verkehr benutzt wird, 
dem sie zu dienen bestimmt ist. 
Da die Straße mit dem Partybike über den Gemeingebrauch hinaus 
benutzt wurde, kam es nicht darauf an, ob das Partybike als Fahrrad 
anzusehen war. Überhaupt stand im Vordergrund des Einsatzes des 
Partybikes nicht die Nutzung der Straße zu Verkehrszwecken, son-
dern zum Feiern. Es ging um den Betrieb einer mobilen Plattform, 
der dem geselligen, mit dem Konsum vorwiegend alkoholischen Ge-
tränken verbundenen Zusammenhang einer Gruppe von Personen 
diente.
Der Vermieter des Partybikes betrieb praktisch einen Selbstbedie-
nungsausschank; er verfolgte damit ganz überwiegend verkehrsfrem-
de, vom Gemeingebrauch nicht mehr gedeckte Zwecke. 
Diese Auffassung hat das Verwaltungsgerichts Düsseldorf vertreten. 
In dem konkreten Fall war die Benutzung des Straßengrundes von 
der Gemeinde untersagt worden. Damit war der Eigentümer des 
Fahrzeugs nicht einverstanden. Er hatte mit seiner Klage aber keinen 
Erfolg. Es lag eine erhebliche, das Maß des Zumutbaren überschrei-
tende Beeinträchtigung der anderen Verkehrsteilnehmer vor. Das 
Fahrzeug stellte für den sonstigen fließenden Verkehr ein erhebliches 
Hindernis dar, das wegen seiner Größe auch nicht überholt werden 
konnte.

F. O. 

Verantwortlichkeit für
Überschwemmungsschaden

(OLG Hamm, Urt. v. 03.05.2010 – 6 U 142/09)

Wenn die Gemeinde für die Gewässerunterhaltung zuständig ist, 
erstreckt sich diese Pflicht auch auf die Strecke unter einer Straße, so dass 
sie eine Verlandung des Rohrdurchlasses nicht hinnehmen kann. Der 
Straßenbaulastträger ist nur für die bauliche Anlage – den Rohrdurch-
lass – verantwortlich.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Regenwasser, das nicht im Boden versickert, muss in ein Oberflä-
chengewässer abgeleitet werden, damit keine Schäden auftreten. 
Diese Ableitung funktioniert, wenn das aufnehmende Gewässer 
ordnungsgemäß unterhalten wird. Diese Unterhaltungspflicht muss 
insbesondere sorgfältig wahrgenommen werden, wenn der Bach oder 
der Fluss zunächst offen geführt und danach verrohrt wird, weil er 
unter eine Straße hindurch kommen muss. Eine solche Verrohrung 
ist eine Anlage in oder an fließenden Gewässern und ist vom Stra-
ßenbaulastträger so zu unterhalten, dass der ordnungsgemäße Zu-
stand des Gewässers nicht beeinträchtigt wird.

Abzugrenzen von dieser Verantwortlichkeit für eine Anlage im Ge-
wässer ist die allgemeine Gewässerunterhaltungspflicht. Während 
die Anlage selbst – insbesondere also die aus der Wahrung der Bau-
substanz resultierende Funktionsfähigkeit – der Straßenbaulastträ-
ger unterhalten muss, unterliegt die Räumung und Reinigung des 
Gewässers dem Gewässerunterhaltungspflichtigen. Das ist meistens 
die Anliegergemeinde. Zu dieser Unterhaltung gehört auch die Frei-
haltung, Reinigung und Räumung des Gewässerbetts und der Ufer 
von Unrat. 
Ein solcher Rohrdurchlass ist einer Brücke ähnlich. Bei einer Brücke 
ist nur das Bauwerk vom Eigentümer zu unterhalten, während das 
eigentliche Gewässerbett in die normale Unterhaltungspflicht fällt. 
In dem konkreten Fall konnte der Durchlass einen Abfluss von 470 l/s 
aufnehmen, was selbst für einen Jahrhunderregen genügt hätte.
Es war dann zu einem Starkregen gekommen, für den eine Durch-
lassmenge von 260 l/s notwendig war. Jedoch war von einer Verlan-
dung von mindestens 30 cm Höhe in dem Durchlass auszugehen. 
Aufgrund dieser Verlandung betrug das Leistungsvermögen des 
Rohres nur noch 148 l/s, so dass die tatsächliche anfallende Regen-
menge nicht durch das Rohr kam. Unverlandet wäre ein ausreichen-
der Abfluss bei dem Starkregenereignis gewährleistet gewesen. Diese 
Erkenntnisse ergaben sich aus einem Sachverständigengutachten. 
Durch den bei dem Starkregen aufgetretenen Rückstau vor dem 
Durchlauf kann es zu einer Überschwemmung eines angrenzenden 
Grundstücks, was zu einem Schaden führte. Vielleicht war nicht nur 
die Verlandung des Durchlasses ursächlich gewesen, sondern auch 
ein am Rohrausgang befindliches Wurzelwerk und Bewuchs. Auch 
dafür hätte keine Verantwortlichkeit des Trägers der Straßenbaulast 
bestanden, denn dabei handelte es sich nicht um einen Mangel der 
Anlage, also des Rohres. 
Die Verkehrssicherungspflicht war fahrlässig verletzt worden. Der 
Durchlass hätte regelmäßig auf seine Durchgängigkeit bzw. Verlan-
dung hin überprüft werden müssen. 
Wenn eine Gemeinde also für die Gewässerunterhaltung zuständig 
ist, gilt dies auch für den Bereich eines unter einer Straße herführen-
den Rohrdurchlasses; sie muss insbesondere eine Verlandung verhin-
dern. Nicht zuständig ist dagegen ein anderer Straßenbaulastträger. 

F. O.

Fahrzeugschaden durch abbrechenden Ast

(OLG Karlsruhe; Urt. v. 21.10.2010 – 12 U 103/10)

Die der Gemeinde für einen öffentlichen Parkplatz obliegende Verkehrs-
sicherungspflicht erstreckt sich auch auf Bäume, deren Sicherheit aber 
nur in einem angemessenen Umfang kontrolliert werden muss. Nicht 
jeder auf ein abgestelltes Fahrzeug fallende Ast verpflichtet die Gemein-
de zu einer Schadensersatzleistung.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Nachdem ein Pkw auf einem öffentlichen Parkplatz abgestellt wor-
den war, brach ein Ast ab und beschädigte das Fahrzeug. Die Ver-
kehrssicherungspflicht oblag der Gemeinde als Eigentümerin des 
Parkplatzes. Ihr konnte keine Verletzung der Verkehrssicherungs-
pflicht vorgeworfen werden. 
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Nach der Rechtsprechung muss die Gemeinde Bäume oder Teile 
von ihnen entfernen, die den Verkehr gefährden, insbesondere, wenn 
sie nicht mehr standsicher sind oder herabzustürzen drohen. Zwar 
stellt jeder Baum an einer Straße eine mögliche Gefahrenquelle dar, 
weil durch Naturereignisse sogar gesunde Bäume entwurzelt oder 
geknickt oder Teile von ihnen abgebrochen werden können. Ande-
rerseits ist die Erkrankung oder Vermorschung eines Baumes von 
außen nicht immer erkennbar. Das rechtfertigt aber nicht die Ent-
fernung aller Bäume aus der Nähe von Straßen, denn der Verkehr 
muß gewisse Gefahren, die nicht durch menschliches Handeln ent-
stehen, sondern auf Gegebenheiten oder Gewalten der Natur be-
ruhen, als unvermeidbar hinnehmen. Eine schuldhafte Verletzung 
der Verkehrssicherungspflicht liegt in solchen Fällen nur dann vor, 
wenn Anzeichen verkannt oder übersehen worden sind, die nach der 
Erfahrung auf eine weitere Gefahr durch den Baum hinweisen. Aus 
diesen Grundsätzen folgt die Pflicht zu regelmäßigen Kontrollen, 
wobei die Länge der Kontrollintervalle allerdings unterschiedlich 
beurteilt wird.
Hierauf kam es in dem konkreten Fall nicht an, weil der Ast weder 
morsch noch unbelaubt war. Es gab keine Anzeichen für eine Krank-
heit des Baumes.
Hinsichtlich des Astbruchs bei Baumarten, die gelegentlich auch 
gesunde Äste abwerfen (insbesondere Pappeln), begründet die Aus-
wahl der Bäume allein keine  Verletzung der Verkehrssicherungs-
pflicht, auch wenn im Einzelfall die Möglichkeit einer konkreten 
Gefährdung bei einer bestimmten Baumart näher als bei anderen 
Baumarten liegt. Trotzdem müssen solche Bäume nicht vorsorglich 
beschnitten oder gar gefällt werden. Es ist eben erforderlich, einen 
möglichst hohen Baumbestand auch in der Innenstadt zu unterhal-
ten. Im Rahmen der Verkehrssicherungspflicht kann nur das Zumut-
bare gefordert werden, so dass nicht jeder herabfallende Ast oder um-
stürzende Baum zu einer Haftung der verkehrsicherungspflichtigen 
Gemeinde führt. 
Selbst wenn eine Pflichtverletzung der Gemeinde vorgelegen hätte, 
hätte der Geschädigte beweisen müssen, dass darin die Ursache für 
den eingetretenen Schaden lag. 

F. O.

Ausreichende Kanaldimensionierung: 
Pflicht der Gemeinde

(OLG Koblenz, Beschl. v. 08.06.2009 – 1 U 1422/08)

Die Ortskanalisation muss nicht so dimensioniert sein, dass sie eine 
Regenwassermenge aufnehmen kann, wie sie in 100 Jahren einmal 
anfällt.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Generell ist es Sache der Gemeinde, die Ortsentwässerung vorzu-
nehmen. Dies gilt sowohl für das Schmutzwasser wie für das Regen-
wasser. Insoweit muss beim Regenwasser mit ganz unterschiedlichen 
Mengen gerechnet werden, was die Gemeinde nicht außer Acht 
lassen darf. Wenn eine Unterdimensionierung vorliegt, so dass das 
Regenwasser überhaupt nicht in das Kanalnetz passt und hierdurch 
ein Schaden verursacht wird, kommt grundsätzlich ein Anspruch des 

Geschädigten aus Amtshaftung gegen die Gemeinde in Betracht. Es 
wird dann geprüft, auf welche Wassermengen der Kanal eingerichtet 
ist und in welchem Umfang es zu einem Niederschlag gekommen ist.
Wenn der Regen ganz ungewöhnlich stark war, nämlich so wie es in 
100 Jahren nur einmal vorkommt, muss die Ortskanalisation darauf 
nicht ausgerichtet sein. Es fehlt dann an der Schadenursächlichkeit des 
Verhaltens der Gemeinde, so dass eine Schadensersatzpflicht entfällt.
Nur für den Fall, dass es immer wieder zu Schadenfällen kommt, ist 
die Gemeinde gezwungen, diesem Missstand abzuhelfen, auch wenn 
dies dazu führt, dass die Entwässerungsanlagen über das normal not-
wendige Maß hinaus dimensioniert werden müssen. Wenn es aber im 
Abstand von drei Jahren jeweils einmal zu einem Starkregen gekom-
men ist, kann noch nicht von immer wiederkehrenden Schadenfällen 
gesprochen werden.

F.O.

Haftung für Schaden durch Feuerwehrübung
(OLG Naumburg, Beschl. v. 9.8.2010 – 10 W 4/10)

1. Eine Feuerwehrübung ist Bestandteil des Feuerschutzes; sie gehört 
nicht zum vorbeugenden Brandschutz.

2. Feuerwehrangehörige, die bei einer Feuerwehrübung einen Drit-
ten verletzen, haften nicht persönlich, weil sie in Ausübung eines ihnen 
anvertrauten öffentlichen Amtes gehandelt haben.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Als eine umfangreiche Feuerwehrübung durchgeführt wurde, erlitt 
ein Zuschauer einen Körperschaden. Er verlangte deshalb von den 
Feuerwehrleuten Schmerzensgeld. Diese persönliche Haftung wäre 
nur in Frage gekommen, wenn die Mitglieder der Feuerwehr bei der 
Übung nicht – wie es in Art. 34 Grundgesetz heißt – „In Ausübung 
eines Ihnen anvertrauten öffentlichen Amtes“ gehandelt hätten. 
Ob ein bestimmtes Verhalten einer Person als Ausübung eines öf-
fentlichen Amtes im Sinne des Grundgesetzes anzusehen ist, be-
stimmt sich danach, ob die eigentliche Zielsetzung, in deren Sinn 
die Person tätig wurde, hoheitlicher Tätigkeit zuzurechnen ist und 
ob zwischen dieser Zielsetzung und der schädigenden Handlung ein 
so enger und innerer Zusammenhang besteht, dass die Handlung 
gegebenennfalls noch als dem Bereich hoheitlicher Betätigung ange-
hörend angesehen werden muß.
Insoweit vertrat der Geschädigte die Auffassung, die Aufgabe der Feu-
erwehr wäre nicht auf die Löschung von Bränden, auf die Bergung von 
Hab und Gut, auf die Rettung von Menschen aus Feuergefahr oder 
auf die Bekämpfung von Katastrophenfällen beschränkt. Aufgabe der 
Feuerwehr wäre auch der vorbeugende Brandschutz, was das Ober-
landesgericht Naumburg auch so sieht. Danach gehören auch Ein-
satzübungen, die das Ziel hätten, im Interesse des Gemeinwohls die 
Brandbekämpfung und Hilfeleitung wirksamer zu gestalten, zum vor-
beugenden Brandschutz. Die Einsatzübungen würden der Festigung 
und Vervollkommnung von Fähigkeiten und Fertigkeiten der Einsatz- 
und Führungskräfte sowie der an der Übung beteiligten Behörden 
und Einrichtungen dienen. Dass daneben auch Öffentlichkeitsarbeit 
betrieben wird, wäre selbstverständlicher und willkommener Neben-



42 DVP 1/12 · 63. Jahrgang

Rechtsprechung

zweck nicht zuletzt auch in dem öffentlichen Interesse einer Perso-
nalgewinnung der Feuerwehren und lebensfremd wäre die Annahme, 
eine derartige Feuerwehrübung diene allein Demonstrationszwecken, 
mithin nur der Volksbelustigung und -unterhaltung.
Dabei verkennt das Gericht, dass „vorbeugender Brandschutz“ eine 
Materie des Bauordnungsrechts ist. Es ist rechtlich abwegig, Feuer-
wehrübungen dem vorbeugenden Brandschutz zuzurechnen. Feuer-
wehrübungen sind schlechthin Bestand laufenden Feuerwehrdiens-
tes und fallen nicht unter den Begriff „vorbeugender Brandschutz“. 
Auch bei einer Feuerwehrübung geht es um Gewährleistung des 
Brandschutzes und dazu ist die Gemeinde nach dem Feuerschutz-
recht verpflichtet. Trotz der etwas fragwürdigen rechtlichen Argu-
mentation ist mit dem Oberlandesgericht Naumburg davon aus-
zugehen, dass die Feuerwehrleute in Ausübung eines öffentlichen 
Amtes tätig geworden waren. Gerade deshalb kam eine persönliche 
Haftung der Feuerwehrleute nicht in Frage. 

F. O.

Personalratsbeteiligung bei 
Probezeitkündigung

(BAG, Urteil vom 19.11.2009 – 6 AZR 800/08)

Verweigert der Personalrat die nach dem Landespersonalvertretungs-
gesetz erforderliche Zustimmung zu einer Probezeitkündigung, so kann 
diese erst nach Ablauf der gesetzlichen Äußerungsfrist erfolgen. Dass 
durch die Beteiligung des Personalrats die Probezeit faktisch verkürzt 
wird, ist zwingende Folge der gesetzlichen Regelungen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Sachverhalt:

Der Kläger wird seit dem 1. August 2007 beim Land Berlin als Gärt-
ner ausgebildet. In seinem Ausbildungsvertrag ist eine Probezeit von 
drei Monaten vereinbart. Nachdem der Kläger mehrfach zu spät zur 
Arbeit erschien, kündigte das Land Berlin das Ausbildungsverhält-
nis am 18. Oktober 2007 „fristlos“. Zuvor hatte es den Personalrat 
mit Schreiben 12. Oktober 2007 unter Mitteilung der Gründe um 
Zustimmung zur Kündigung gebeten. Dieser hatte am 17. Oktober 
2007 die Zustimmung verweigert. 
Der Kläger macht die Unwirksamkeit der Kündigung geltend, weil 
das beklagte Land das im Landespersonalvertretungsgesetz vorge-
sehene Mitbestimmungsverfahren nicht eingehalten habe. Arbeits- 
und Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgegeben. 

Entscheidung

Die Revision des beklagten Landes beim BAG hatte keinen Erfolg. 
Nach Auffassung der obersten Arbeitsrichter hat das Land Berlin das 
Ausbildungsverhältnis des Klägers nach § 22 BBiG gekündigt, bevor 
das in §§ 79, 87 Nr. 8 PersVG Berlin geregelte Mitbestimmungsver-
fahren abgeschlossen war. Unabhängig davon, ob die Zustimmungs-
verweigerung des Personalrats beachtlich war, hätte das Land nicht 
sofort nach Erhalt des Schreibens des Personalrats rechtswirksam 
kündigen können, da die beabsichtigte Maßnahme erst nach Ablauf 
der gesetzlichen Äußerungsfrist von zwei Wochen als gebilligt gilt. 
Die Kündigung sei deshalb gemäß § 108 Abs. 2 BPersVG unwirksam.

Das BAG betont in seiner Entscheidung, dass sich seine Rechtspre-
chung zur Beteiligung des Betriebsrats bei Kündigungen nicht auf 
den Fall der Zustimmungsverweigerung durch den Personalrat über-
tragen lasse. Im Berliner Personalvertretungsrecht gilt gemäß § 79 
Abs. 1, § 87 Nr. 8 PersVG Berlin auch bei Kündigungen das positive 
Konsensprinzip. Danach kann eine Maßnahme nur mit vorheriger 
Zustimmung der Personalvertretung durchgeführt werden. Darauf, 
ob innerhalb der laufenden Äußerungsfrist noch weitere, eventuell 
beachtliche Einwände zu erwarten sind, kommt es nach Auffassung 
des BAG für das Verfahren des § 79 PersVG Berlin nicht an. Anders 
als im Rahmen des § 102 BetrVG, in dem lediglich ein negatives 
Konsensprinzip gilt, sei es deshalb selbst bei einer unbeachtlichen 
Zustimmungsverweigerung kein übertriebener Formalismus, von der 
Dienststelle zu verlangen, dass sie den Ablauf der Äußerungsfrist ab-
wartet. Nach den Bestimmungen des Personalvertretungsrechts des 
Landes Berlin gelte die Zustimmung erst mit Ende der zweiwöchi-
gen Äußerungsfrist und nicht bereits mit Eingang einer unbeachtli-
chen, abschließenden Stellungnahme als erteilt.
Der öffentliche Arbeitgeber müsse hinnehmen, dass er die Probezeit 
nicht voll ausschöpfen könne, wenn er den Personalrat so rechtzeitig 
beteiligen muss, dass das Mitbestimmungsverfahren am letzten Tag 
der Probezeit abgeschlossen ist. Dies sei zwingende Folge des nach 
dem Landespersonalvertretungsrecht des Landes Berlin dem Perso-
nalrat auch für Probezeitkündigungen uneingeschränkt eingeräum-
ten Mitbestimmungsrechts.

Bedeutung

Die Entscheidung verdeutlicht einmal mehr, dass bei Kündigungen 
ein besonderes Augenmerk auf die ordnungsgemäße Beteiligung des 
Personalrats gelegt werden muss. Das Gericht weist dabei auch auf 
die Unterschiede zu den für die Privatwirtschaft geltenden Regelun-
gen des BetrVG hin. Das Personalvertretungsrecht kennt erheblich 
mehr Formalia als das Betriebsverfassungsrecht, die Beteiligungs-
rechte des Personalrats sind vielfach stärker als die des Betriebsrats. 
Zudem müssen gerade bei Personalmaßnahmen die Besonderhei-
ten der jeweiligen Landespersonalvertretungsgesetze berücksichtigt 
werden. 
Wichtig ist der Hinweis des BAG, dass durch das Zustimmungs-
verfahren die Probezeit faktisch verkürzt wird. Dass dies den Anfor-
derungen der Praxis nicht gerecht wird ist offenkundig und wurde 
auch durch das beklagte Land angeführt. Das Gericht weist insofern 
allerdings ebenso süffisant wie zutreffend darauf hin, dass es dem 
Land Berlin unbenommen bleibt, die landesrechtlichen Regelungen 
für die Beteiligungen des Personalrats zu ändern, wenn es diese für 
nicht sachgerecht hält.
� A.D.

Arbeitsvertragliche Schweigepflicht 
über Gehalt

(LAG Rostock, Urt. v. 21.10.2009 – 2 Sa 237/09)

Eine arbeitsvertragliche Klausel, wonach der Arbeitnehmer gegenüber 
Arbeitskollegen Verschwiegenheit über seine Vergütung zu wahren ist 
hat, ist unwirksam.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Der Kläger wurde von seiner Arbeitgeberin abgemahnt, weil er gegen 
die aus dem Leitsatz ersichtliche Verschwiegenheitsklausel verstoßen 
habe. Diese Klausel war damit begründet worden, Gehaltsgespräche 
könnten den Arbeitsfrieden beeinträchtigen. Das LAG hat demge-
genüber die Klausel wegen unangemessener Benachteiligung des Ar-
beitnehmers (s. § 307 BGB) als unwirksam eingestuft, so dass die da-
rauf gestützte Abmahnung rechtswidrig und aus der Personalakte zu 
entfernen sei. Ein Arbeitgeber sei bei der Lohngestaltung dem Gleich-
behandlungsgrundsatz verpflichtet. Die einzige Möglichkeit für einen 
Arbeitnehmer festzustellen, ob er Ansprüche unter diesem Gesichts-
punkt habe, sei das Gespräch mit den Arbeitskollegen. Ein solches 
Gespräch sei aber nur erfolgreich, wenn der Arbeitnehmer selbst bereit 
sei, über die eigene Lohngestaltung Auskunft zu geben. Könnte man 
ihm derartige Gespräche wirksam verbieten, hätte der Arbeitnehmer 
kein erfolgversprechendes Mittel, Ansprüche wegen Verletzung des 
Gleichbehandlungsgebots im Rahmen der Lohngestaltung gerichtlich 
geltend zu machen. Darüber hinaus verstoße das Verbot auch gegen 
die Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG, weil sie auch die Mittei-
lung über die Lohnhöhe gegenüber einer Gewerkschaft verbiete, deren 
Mitglied der betroffene Arbeitnehmer sein könnte. 
� J.V.

Fortzahlungsantrag beim Arbeitslosengeld-II 
notwendig

(BSG, Urt. v. 18.1.2011, Az. B 4 AS 99/10 R)

Leistungen der Grundsicherung für Arbeitssuchende werden gemäß § 37 
Abs. 1 SGB II auch im sog. Fortzahlungsfall nur auf Antrag erbracht. 
Versäumt es der Leistungsberechtigte, rechtzeitig einen Antrag zu stel-
len, ihm die Leistungen weiterzubewilligen, erhält er rückwirkend keine 
Leistungen. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei unver-
schuldeter Fristversäumnis kommt nicht in Betracht. Die zuständige 
Behörde (heute: Jobcenter) muss aber auf die Notwendigkeit hinweisen, 
rechtzeitig einen Fortzahlungsantrag zu stellen. Unterlässt sie dies, kann 
der Leistungsberechtigte nach den Grundsätzen des sozialrechtlichen 
Herstellungsanspruches auch rückwirkend Leistungen verlangen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Sachverhalt

Mit Bescheid vom 10.04.2008 und Änderungsbescheid vom 29.08.2008 
bewilligte die zuständige Arge dem arbeitlosen A sowie seiner Ehe-
frau und deren gemeinsamer Tochter Leistungen zur Sicherung des 
Lebensunterhalts nach dem SGB II für den Zeitraum vom 01.03. 
2008 bis 31.08.2008. Mit Schreiben vom 04.07.2008 übersandte der 
Träger A einen neuen Leistungsantrag und wies darauf hin, dass die 
Leistungsbewilligung zum 31. August ende. Leistungen könnten 
frühestens ab dem Zeitpunkt der Antragstellung gewährt werden. 
Um Leistungsunterbrechungen zu vermeiden, müsse der Weiterbe-
willigungsantrag rechtzeitig vor Ablauf des Bewilligungsabschnittes 
gestellt werden. Den Fortzahlungsantrag stellte A jedoch erst am 
26.9.2008. Daraufhin bewilligte die Arge weitere Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts ab dem 26.9.2008 bis zum 28.2.2009. 
A beanspruchte klageweise Leistungen ab dem 1.9.2008. Die Vorin-
stanzen bestätigten die behördliche Teilablehnung.

Entscheidungsgründe

Das BSG wies die hiergegen eingelegte Revision zurück. Nach § 37 
Abs. 1 SGB II würden Leistungen auf Antrag und zudem nicht für 
Zeiten vor der Antragstellung erbracht (§ 37 Abs. 2 Satz 1 SGB II). 
Eine gesetzlich geregelte einzige Ausnahme hiervon bestehe nur, 
wenn die Anspruchsvoraussetzungen an einem Tag eintreten, an dem 
der zuständige Träger von Leistungen nach dem SGB II nicht ge-
öffnet hat. Dann wirke ein unverzüglich gestellter Antrag auf diesen 
Tag zurück (§ 37 Abs. 2 Satz 2 SGB II). Das Antragserfordernis gelte 
auch nicht nur für das erstmalige Begehren der Leistungsgewährung, 
sondern ebenso im Fortzahlungsfalle. Dieses folgte aus Wortlaut, 
Gesetzesbegründung, systematischem Zusammenhang sowie Sinn 
und Zweck der Regelung.
Der Antrag im SGB II habe konstitutive Wirkung und anders als 
im Sozialhilferecht sei die Kenntnis des Leistungsträgers von der 
Hilfebedürftigkeit nicht anspruchsauslösend. Den Klägern sei auch 
keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 27 SGB X 
einzuräumen. § 37 SGB II normiere keine gesetzliche Frist. Ebenso 
wenig stehen ihnen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts 
im streitigen Zeitraum auf Grund eines sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruchs zu. Es mangele bereits an einer Pflichtverletzung der 
beklagten Behörde. Diese sei ihrer Verpflichtung zur zeitnahen In-
formation der Leistungsempfänger vor dem Ende des Bewilligungs-
abschnitts nachgekommen, indem sie im Juli 2008 auf das Erforder-
nis der Antragstellung auch für den Fall der Fortzahlung über den 
31.8.2008 hinaus hingewiesen und einen entsprechenden Antrag 
übersandt habe.
Der 14. Senat des BSG führt weiter im Einzelnen aus: Aus dem 
Wortlaut des § 37 SGB II ließe sich eine unterschiedliche Behand-
lung von Erst- und Fortzahlungsanträgen nicht entnehmen. Die 
Regelung stellte allgemein auf das Erfordernis der Antragstellung 
als Voraussetzung für den Leistungsbeginn ab. In der Begründung 
zum Gesetzentwurf werde betont, dass der Antrag auf Leistungen 
konstitutive Wirkung habe, sodass Leistungen erst ab Antragstellung 
zustünden (BT-Drucks 15/1516, S 62). Ein Hinweis darauf, dass 
insoweit zwischen dem erstmaligen Leistungsbegehren und einem 
Anspruch auf die Fortzahlung zu differenzieren sei, finde sich nicht. 
Das Antragserfordernis im Fortzahlungsfall werde durch Überle-
gungen zur Systematik des Verhältnisses von Alg II-/Sozialgeldan-
spruch und Antrag bestätigt. Die Bewilligung von Leistungen nach 
dem SGB II erfolge für in der Regel sechs Monate (§ 41 Abs. 1 Satz 4 
SGB II) und könne auf einen Zeitraum bis zu einem Jahr ausgedehnt 
werden. Die Befristung erfolge zum einen, um die Grundsicherungs-
leistungen wegen des Ziels der Eingliederung in den Arbeitsmarkt 
von vornherein nur auf den hierfür unerlässlichen Zeitraum zu be-
grenzen. Es handelte sich insoweit – wie auch bei der Alhi – nicht 
um eine rentenähnliche Dauerleistung. Zum anderen könnten durch 
die Befristung Änderungen der Verhältnisse – insbesondere bedingt 
durch wechselnde Einkommensverhältnisse und Veränderungen in 
der Bedarfsgemeinschaft – verfahrensrechtlich und verwaltungs-
technisch leichter bearbeitet und erfasst werden (der Senat verweist 
hier auf die das BSG-Urteil vom 30.9.2008, Az. B 4 AS 29/07 R, 
BSGE Bd. 101, S. 29)
Habe ein Antrag verfahrensrechtliche, hier konstitutive Bedeutung, 
so hänge von der Antragstellung zwar der Zeitpunkt des Leistungs-
beginns ab. Der Antrag erschöpfe sich jedoch zugleich auch mit 
seiner Bescheidung. Die Verwaltung sei mit der Bescheidung – im 
Sinne der Funktion des Antrags – tätig geworden und habe ab dem 
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Zeitpunkt der Antragstellung das Vorliegen der Leistungsvorausset-
zungen geprüft, Leistungen bewilligt oder abgelehnt. Der Antrag sei 
bereits aus diesem Grunde auch nicht insoweit unverbraucht geblie-
ben. Zwar ist der Antrag so auszulegen, dass das Begehren des An-
tragstellers möglichst weitgehend zum Tragen kommt (Grundsatz 
der Meistbegünstigung, vgl. BSG Urteil vom 23.3.2010 – B 14 AS 
6/09 R). 
Als beantragt seien dementsprechend alle Leistungen anzusehen, die 
nach Lage des Falles ernsthaft in Betracht kommen. Unter Berück-
sichtigung des § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II umfasse dieses im Regelfall 
jedoch nur Leistungen bis zu einem Zeitraum von sechs Monaten. 
Selbst nach § 41 Abs. 1 Satz 5 SGB II, der den Bewilligungszeit-
raum auf bis zu zwölf Monate bei Berechtigten verlängert, bei denen 
eine Veränderung der Verhältnisse nicht zu erwarten ist, sei jedoch 
eine Begrenzung vorgesehen. Der Gesetzgeber gehe mithin davon 
aus, dass außer in Ausnahmefällen der Anspruch auf Leistungen der 
Grundsicherung sowohl dem Grunde, als auch der Höhe nach einem 
so vielfältigen Wandel unterliegt, dass es geboten ist, die Leistungen 
immer nur für einen begrenzten Zeitraum zu gewähren und alsdann 
– auf Veranlassung des Hilfebedürftigen – einer erneuten Prüfung zu 
unterziehen. Hieraus folge auch, dass die Rechtsprechung des BSG 
zum Anspruch auf Fortzahlung der Alhi ohne Fortzahlungsantrag 
nicht ins SGB II übernommen werden könne. 
Hinsichtlich der Wiedereinsetzung nach Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand nach § 27 SGB X folgt der Senat ferner der herrschen-
den Ansicht in der Rechtsprechung, dass es sich bei § 37 SGB II nicht 
um eine gesetzliche Frist handele § 37 SGB II setze keine Frist fest, 
sondern regele lediglich das Verhältnis zwischen Leistungsbeginn 
und Antragstellung. Die Antragstellung selbst sei nicht an eine Frist 
gebunden und der Ausschluss der Leistungsgewährung vor dem Tag 
der Antragstellung stelle keine materiell-rechtliche Ausschlussfrist dar.
Der Senat verwehrte den Klägern schließlich auch, die Leistungen 
für den streitigen Zeitraum über einen sozial-rechtlichen Herstel-
lungsanspruch zu erhalten. Der sozialrechtliche Herstellungsan-
spruch habe erstens zur Voraussetzung, dass der Sozialleistungsträger 
eine ihm aufgrund des Gesetzes oder eines Sozialrechtsverhältnisses 
obliegende Pflicht, insbesondere zur Beratung und Auskunft (§§ 14, 
15 SGB I), verletzt habe. Zweitens sei erforderlich, dass zwischen 
der Pflichtverletzung des Sozialleistungsträgers und dem Nachteil 
des Betroffenen ein ursächlicher Zusammenhang besteht. Drittens 
müsse der durch das pflichtwidrige Verwaltungshandeln eingetre-
tene Nachteil durch eine zulässige Amtshandlung beseitigt werden 
können. Die Korrektur durch den Herstellungsanspruch dürfe dem 
jeweiligen Gesetzeszweck nicht widersprechen.
Im vorliegenden Fall mangele es bereits an einer Pflichtverletzung 
des Beklagten. Zwar könne es eine sich aus dem speziellen Sozi-
alrechtsverhältnis des SGB II ergebende Pflicht des Grundsiche-
rungsträgers sein, den Hilfebedürftigen vor dem Ablauf des letzten 
Bewilligungszeitraums über das Erfordernis eines Fortzahlungsan-
trags zu beraten (siehe hierzu Entscheidung des Senats ebenfalls vom 
18.1.2011, Az. B 4 AS 29/10 R). Die beklagte Behörde sei aber ihrer 
Verpflichtung, den Kläger zu unterrichten nachgekommen, wie in 
den Fachlichen Hinweisen der Bundesagentur unter Ziffer 37.11a 
dargelegt. Im Schreiben vom 4.7.2008 sei ein Hinweis auf das Ende 
des Bewilligungszeitraumes enthalten. Mit diesem sei den Kägern 
ein Fortzahlungsantragsformular übersandt und sie seien auf das Er-
fordernis der Antragstellung für die Weiterbewilligung (vor Ablauf 
des Bewilligungszeitraumes) hingewiesen worden. Die Behörde habe 
damit alles objektiv Erforderliche zur Beratung der Kläger getan.

Anmerkung

Gelegentlich beschleicht den durch aufmerksames Lesen langer Ur-
teile leicht Ermüdeten das Gefühl, die gerichtliche Entscheidung sei 
nur deshalb so ausführlich und lang, weil die Richter sich in Wirk-
lichkeit eher unsicher waren, ob ihr Votum denn richtig ist. Ein wenig 
so geht es einem auch beim Lesen dieses Urteils. Sehr breit werden 
die angeblichen Unterschiede zwischen der früheren Arbeitslosen-
hilfe nach dem SGB III und der heutigen Grundsicherung nach 
§§ 41 ff. SGB XII einer – und der Grundsicherung nach SGB II 
dargestellt. Ebenso wie die Grundsicherung nach § 37 SGB II waren 
bzw. sind diese Sozialleistungen von einem Antrag abhängig. 
Der 8. Senat des BSG hält indes einen Fortzahlungsantrag im Recht 
der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nicht für 
erforderlich (BSG Urteil vom 29.9.2009 – B 8 SO 13/08 R, BSGE 
104, 207), weil nur der Erstantrag materiell-rechtliche Anspruchs-
voraussetzung für die Grundsicherungsleistungen im Alter und bei 
Erwerbsminderung habe. Mit der ersten Antragstellung sei diese 
Anspruchsvoraussetzung erfüllt und danach gehe der Gesetzgeber 
von weitgehend gleich bleibenden Verhältnissen aus, sodass sich 
insoweit ein Fortzahlungsantrag erübrige. Der einjährige Bewil-
ligungszeitraum bei der Grundsicherung nach SGB XII sei davon 
getragen, dass die Rentenanpassungen jährlich erfolgten und eine 
Mitwirkungspflicht des Hilfeempfängers nur bei der Meldung von 
Veränderungen seiner Einkommens- und Vermögensverhältnisse 
bestehe. Zudem seien dem Leistungsträger die gesundheitlichen und 
Einkommensverhältnisse auch bekannt. 
Die rechtliche Ausgangslage, wie oben dargelegt, ist damit nach 
Auffassung der BSG-Richter im SGB II eine grundlegend andere. 
Insoweit verfange auch nicht die Gegenargumentation, ein einmal 
gestellter Antrag auf Alg II/Sozialgeld entfalte für den nächsten Be-
willigungszeitraum weitere Wirkung, weil er als zeitlich unbefriste-
ter Antrag durch die nur befristete Leistungsgewährung noch nicht 
verbraucht sei.
Der 4. Senat meint, dass im SGB-II-Bereich die Lebens- und Wirt-
schaftsverhältnisse sich häufig änderten und daher nur aufgrund der 
Begrenzung der Bewilligungszeiträume mit dem Erfordernis eines 
Fortzahlungsantrags die Änderungsverfügungen selbst und deren 
Frequenz für den Leistungsträger und den Leistungsempfänger 
überschaubar bleiben könnten. Dieses die Realität glättende Ansicht 
ignoriert aber, dass ein Teil der SGB-II-Bezieher (erfahrunsgemäß 
ca. 25 %) lange Zeit, teilweise dauerhaft auf Grundsicherungsleistun-
gen nach dem SGB II angewiesen ist. Gerade für diese entsteht eine 
Lücke, wenn sie es versäumen, rechtzeitig einen neuen Leistungs-
antrag zu stellen. Allerdings werden die Betroffenen regelmäßig 
rechtzeitig auf die Notwendigkeit hingewiesen, einen Folgeantrag 
zu stellen. Insofern ist jeder letztlich auch „seines Glückes Schmied“. 
Schließlich kommt die betroffene Klientel ihren Mitwirkungspflich-
ten gemäß §§ 60 ff. SGB I nicht immer vorbildlich und zeitnah nach, 
so dass die Weiterbewilligung für die SGB-II-Träger eine wichtige 
Zäsur ist, die Bewilligung zu aktualisieren.
� F.D.

Autoren der Rechtsprechungsbeiträge:
A.D.	 =	 Prof. Dr. Arnd Diringer
F.D.	 =	 Franz Dillmann
F.O.	 =	 Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V.	 =	 Prof. Dr. Jürgen Vahle
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Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, 2.693 Seiten, in Leinen, 179,00 €, 
C.H. Beck, ISBN 978-3-406-62413-1

Wiederum sind nur zwei Jahre seit der Vorauflage verstrichen. Der „Sachs“ hat an Um-
fang erneut etwas zugenommen, wobei der Preis erfreulicherweise nur maßvoll gestie-
gen ist. Mit der aktuellen Auflage wurde der Kommentar auf den Stand 1. Januar 2011 
gebracht. Die Notwendigkeit einer Neubearbeitung ergab sich nicht zuletzt aus fünf 
verfassungsändernden Gesetzen. Zu nennen ist beispielsweise die Wahrnehmung von 
Aufgaben der Flugsicherung durch ausländische Organisationen (Art. 87d GG). Da-
mit ist das verfassungsrechtliche Tor für eine funktionelle Privatisierung dieses bisher 
in reiner Bundesverwaltung geführten Verwaltungsbereichs geöffnet worden (Rn. 22). 
Problematischer ist die „Legalisierung“ der Verwaltungsorganisation bei der Grund-
sicherung für Arbeitssuchende (Art. 91e). Der Kommentator spart nicht mit deutli-
cher Kritik („wurde leichtfertig zum Instrument der Verfassungsänderung gegriffen“, 
Rn. 28). Es war jedenfalls ein (nicht ganz gelungener) politischer Kompromiss, der zu 
der Regelung geführt hat. 
Weitere Neuerungen betreffen die Schuldenregeln für Bund und Länder ab dem Haus-
haltsjahr 2011 (Art. 104b, 109, 109a, 115, 143d) und die Zusammenarbeit von Bund 
und Ländern (Art. 91c, 91d). Auch in Bezug auf die äußere Gestaltung ist der Kom-
mentar sehr gelungen.
Ein gut lesbares Schriftbild, Hervorhebungen in Fettdruck sowie ein dicht gestaffel-
tes Randnummernsystem erlauben einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Stichwort 
bzw. Problem. Zur Benutzerfreundlichkeit trägt weiterhin die einheitliche Darstel-
lungsform bei. Im Anschluss an den Verfassungstext finden sich (im Kleindruck) Hin-
weise auf die Entstehungsgeschichte der Norm, auf historische Verfassungstexte, ent-
sprechende Regelungen in den Landesverfassungen, supra- und internationale Texte, 
bedeutende Entscheidungen und ausgewähltes Schrifttum.

Fazit: Auch die aktuelle Auflage des „Sachs“ ist für den Praktiker in Verwaltung, Justiz 
und Anwaltschaft eine unentbehrliche Informationsquelle. 
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 22. Nachliefe-
rung, November 2011, 232 Seiten, € 38,60, Gesamtwerk 1.692 Seiten, € 92,00, Kom-
munal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Die Kommentierung zur GO LSA wurde überarbeitet. Dies betrifft vor allem die Er-
läuterungen zu Wesen und Aufgaben der Gemeinde und zu Verfassung und Verwaltung 
der Gemeinde sowie zur Gemeindewirtschaft.

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 25. Nachlieferung, No-
vember 2011, 408 Seiten, € 67,30, Gesamtwerk 4.308 Seiten, € 149,00, Kommunal- 
und Schul-Verlag, Wiesbaden

Hessische Gemeindeordnung (HGO)
Diese Lieferung umfasst die Überarbeitung zu den Themen Satzungen, Bürgerbegeh-
ren und Bürgerentscheid, Wahlen, Ausschüsse sowie die Neubearbeitung der Vorbe-
merkungen zum Dritten Abschnitt des sechsten Teils (Wirtschaftliche Betätigung der 
Gemeinde).

Hessische Landkreisordnung (HKO)
Mit dieser Lieferung wird die Kommentierung um die §§ 16 (Öffentliche Einrichtun-
gen) bis 28 a (Sicherung der Mandatsausübung) HKO ergänzt. Die Kommentierung 
wird mit den nächsten Lieferungen fortgesetzt.

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 280. Ergänzungslieferung, 
Stand 15. Oktober 2011, € 150,00, Verlag R. S. Schulz, Starnberg


