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Der Einkommenseinsatz nach den diversen Berechnungsmethoden im Rahmen
des SGB II und des SGB XII bereiten sowohl den im Sozialrecht handelnden
Akteuren, als auch den Studierenden, die das Fach Sozialrecht in ihren Vorlesun-
gen héren, sehr haufig Schwierigkeiten.

Dies liegt zum einen an dem zum 01.01.2005 eingefiihrten § 9 IT 3 SGB 11,
dessen Auslegung und Anwendung umstritten sind. Nach einer Meinung betritt
der Gesetzgeber zwar mit diesem Satz Neuland, leistet aber keinen Beitrag dazu,
was beim Betreten dieses Neulands zu beachten ist,denn die Gesetzesmaterialien
bieten keine Anhaltspunkte dafiir, welche Bedeutung dieser Satz bei der Umset-
zung des Gesetzes haben soll oder kann.

Zum anderen treten immer wieder Schwierigkeiten beim Einsatz von Einkom-
men nach den verschiedenen Berechnungsmethoden im Rahmen des SGB 1I
und SGB XII auf, weil in Lehre und Praxis Berechnungsmethoden mit,Bedarfs-
anteilmethode® bezeichnet werden. Aber welche konkrete Berechnungsmethode
ist mit der ,Bedarfsanteilmethode beim Einkommenseinsatz im Rahmen des
SGB II und des SGB XII gemeint? In der Praxis und besonders in SGB 1I-
Bescheiden wird hiufig der Begriff ,Horizontalberechnung® oder ,Horizontal-
tibersicht“ erwihnt. Im Rahmen der Durchfiihrungshinweise der Agentur fiir
Arbeit,erfolgt die Horizontalberechnung nach der Bedarfsanteilmethode®. Wel-
che konkrete Berechnungsmethode ist mit den oben erwihnten Bezeichnungen
aber gemeint?

Des Weiteren stellt sich die Frage, welche Berechnungsmethode das Bundesso-
zialgericht als oberstes deutsches Sozialgericht beim Einsatz von Einkommen im
Rahmen des SGB II und des SGB XII anwendet?

Dieser Aufsatz mochte den im Sozialrecht handelnden Akteuren und den Stu-
dierenden Orientierung bieten, welche konkreten Berechnungsmethoden beim
Einkommenseinsatz im Rahmen des SGB II und des SGB XII vertreten wer-
den, wie die unterschiedlichen Berechnungsmethoden anzuwenden sind, welche
Berechnungsmethode beim Einsatz von Einkommen im Rahmen des SGB 11
und des SGB XII die am besten geeignete ist und warum die anderen Berech-
nungsmethoden beim Einkommenseinsatz im Rahmen des SGB II und des

SGB XII abzulehnen sind.
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Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortge-
setzt.
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Gegenstand dieser Klausur sind vorrangig Fragen des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts. Diese werden mit baurechtlichen Aspekten verkniipft. Zur Losung des
Falles sind aber keine speziellen baurechtlichen Kenntnisse erforderlich.

Zu behandeln sind u.a. die Statthaftigkeit eines Widerspruchs gegen die Auf-
hebung einer Baugenehmigung;, die Einhaltung der Widerspruchsfrist sowie im
Rahmen der Begriindetheit ein Anh6rungsmangel und die Ermessenserwigun-
gen bei Verletzung einer nachbarschiitzenden Norm.

Jiirgen Vahle

,Blumen des Bosen“
In diesem Fall sind ein Gutachten sowie eine Klageerwiderung zu erstellen. In
der Sache geht es zunichst um die Einhaltung der Klagefrist. Im Rahmen der
Begriindetheitist sodann die Rechtmifigkeit einer Schliefungsverfligung gegen
einen Gaststittenbetrieb zu priifen. Hierbei ist u.a. auf die Rechtmifigkeit der
vorhergehenden Ermittlungen einzugehen, was wiederum zunichst die Frage
aufwirft, ob iberhaupt ein der Offentlichkeit zugiinglicher Gaststittenbetrieb
vorliegt. Im Rahmen der Klageerwiderung wird auf die Klageschrift eingegan-
gen; hierbei werden die Ergebnisse des Gutachtens verwendet.
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

viele deutsche Gemeinden und Kreise sind tiberschuldet, wiren sie private Unternehmen,
missten sie das Insolvenzverfahren beantragen. In der Zeitung ,Neue Westfilische“ (NW)
vom 25. Januar 2012 steht, dass die Gesamtverschuldung der Stadt Bielefeld erstmals in
ihrer Geschichte die Milliarden-Grenze tibersteigt. Die Stadt muss sparen.

Wenn es auf eine Meinungsumfrage der N zum Thema Sparen ankime, wiirde der Rat
folgende Beschlisse fassen:

Es wird weniger Geld in Freibdder investiert.

Die Beamtengehilter werden gekiirzt.

Die Zahl der Politessen wird reduziert.

Der Posten des Oberbiirgermeisters wird ein Ehrenamt.

Die Stadt investiert in Fachhochschulen.

Es wird Personal abgebaut.

Beamte zahlen ab sofort verniinftig Steuern wie andere auch.
Die Stadtbahn bekommt keine neue Linie.

Der Lichtturm bei den Stadtwerken wird abgeschaltet.

10 Ein geplantes Einkaufszentrum darf nicht gebaut werden.

00N TR W

Die Zeitung hat Passanten in der Innenstadt von Bielefeld nach Ideen zum Sparen be-
fragt. Ich habe zunichst gedacht, gute Idee, sie entspricht demokratischen Grundsitzen,
alle Gewalt geht vom Volk aus. Man wirft den Politikern vor, sie wiirden den Volkswillen
nicht kennen beziechungsweise, falls sie ihn kennen, béswillig ignorieren. Die Birgerinnen
und Birger vertreten demgegeniiber die ,Weisheit der Vielen.“ In der Zeitung werden die
Antworten von sechs Passanten zitiert. Ich habe ihre Auﬂerungen in den Zehn-Punkte-
Beschluss umformuliert, inhaltlich wurde nichts gedndert. Der Vorschlag eines Studenten,
weniger Geld in Freibdder zu investieren, Bildung und Kultur seien wichtiger, klang ver-
niinftig. Andererseits formiert sich sehr oft Biirgerwiderstand, wenn ein Bad geschlos-
sen oder der Badebetrieb eingeschrinkt werden soll.Bei den anderen Sparvorschligen
gerit man schwer ins Griibeln. Wieso die Stadt spart, wenn sie (private und staatliche)
Fachhochschulen finanziell unterstiitzt, leuchtet auch auf den zweiten Blick nicht ein.
Es ist auch zumindest zweifelhaft, ob sich ein halbwegs normaler Mensch finde, der — wie
Rentner G. es wiinscht — ehrenamtlich die Verwaltung einer Stadt mit mehr als 300.000
Einwohnern fithren will und kann. Wahrscheinlich wiirden sich auf eine entsprechende
Stellenanzeige nur machtgierige und groffenwahnsinnige Leute und/oder gelangweilte
Ruhestindler melden. Sechs verdffentlichte Meinungen sind zweifellos kein Beweis dafiir,
dass die Mehrheit der Bielefelder Innenstadt-Passanten oder gar die Mehrheit der Ein-
wohner von Bielefeld derartige Ansichten vertritt. Eine Umfrage mit so wenigen Proban-
den ist nicht aussagekriftig. Moglicherweise haben die Zeitungsleute viel mehr Passanten
befragt, die sechs Antworten aber als reprisentativ eingeschitzt und deshalb veréffentlicht.
Vielleicht haben sie auch nur besonders originelle Antworten ausgewihlt. Ich habe auf
einer Internetseite (,Birgerhaushalt®) gelesen, dass der Biirgerhaushalt das ,erfolgreichste
Partizipationsinstrument der letzten 15 Jahre“ sei. Die Biirger sollten regelmifig tiber
finanzielle Angelegenheiten ihrer Gemeinde bzw. Stadt tiber das Internet oder in Ver-
sammlungen abstimmen.

Nach der Lektiire der Sparvorschlige in der N kamen mir Zweifel, ob eine , Volksab-
stimmung® iiber den Einsatz der Haushaltsmittel das Leben in einer Stadt gerechter und
angenehmer macht. Vielleicht wird die viel geriihmte Schwarmintelligenz tiberschitzt.
Wenn die Behorden ,online” abstimmen lassen, benachteiligen sie tibrigens alle Biirger,
insbesondere iltere, die keinen Zugang zum Internet haben. Sie bevorzugen junge, tech-
nikbegeisterte Menschen. Die Vereinbarkeit des ,Partizipationsinstruments“ mit dem All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz scheint mir noch nicht ausreichend geklirt zu sein.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Thomas Kulle*

Der Einkommenseinsatz nach den diversen Berechnungs-
methoden im Rahmen des SGB Il und des SGB XII

A. Einfithrung in die Problematik

Der Einkommenseinsatz nach den diversen Berechnungsmethoden
im Rahmen des SGB II und des SGB XII, besonders die im Rahmen
des SGB 11, bereiten sowohl den im Sozialrecht handelnden Ak-
teuren als auch den Studierenden, die das Fach Sozialrecht in ihren
Vorlesungen horen, sehr hdufig Schwierigkeiten.

Diesliegt zum einen im Rahmen des SGB II an dem zum 01.01.2005
eingefiihrten § 9 II 3 SGB II, der im Wortlaut lautet, dass ,Ist in ei-
ner Bedarfgemeinschaft nicht der gesamte Bedarf aus eigenen Krif-
ten und Mittel gedeckt, gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft
im Verhiltnis der eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebe-
dirftig”. Es stellt sich die Frage, wie dieser Satz anzuwenden und
auszulegen ist. Zu dieser Frage wird auch die Auffassung vertreten,
das ,Deutschland sucht den Superstar, der dieses Riitsel 16st“Y. Eine
andere Meinung sieht in diesem Satz ,eine der am heftigsten disku-
tierten Normen des SGB IT*?. Eine weitere Meinung sagt, dass ,der
Gesetzgeber zwar mit diesem Satz Neuland betritt, er aber keinen
Beitrag dazu leistet, was beim Betreten dieses Neulands zu beachten
ist, denn die Gesetzesmaterialien bieten keine Anhaltspunkte dafiir,
welche Bedeutung dieser Satz bei der Umsetzung des Gesetzes haben
soll oder kann“®.

Zum anderen treten immer wieder Schwierigkeiten beim Einsatz von
Einkommen nach denverschiedenen Berechnungsmethodenim Rah-
men des SGB IT und SGB XII auf, weil zum einen in der Lehre und
zum anderen auch in der Praxis sowohl die Berechnungsmethoden im
Rahmen des SGB IT* als auch die Berechnungsmethoden im Rahmen
des SGB XII mit ,Bedarfsanteilmethode“ bezeichnet werden. Aber
welche konkrete Berechnungsmethode ist mit der ,,Bedarfsanteilme-
thode“ beim Einkommenseinsatz im Rahmen des SGB II und des
SGB XII gemeint? In der Praxis und besonders in SGB II-Bescheiden
wird héufig der Begrift ,Horizontalberechnung® oder ,Horizontal-
tbersicht” erwihnt. Im Rahmen der Durchfihrungshinweise der
Bundesagentur fiir Arbeit ,erfolgt die Horizontalberechnung nach
der Bedarfsanteilmethode*®. Welche konkrete Berechnungsmethode
ist mit den oben erwihnten Bezeichnungen aber gemeint?

Des weiteren stellt sich die Frage, welche Berechnungsmethode das
Bundessozialgericht als oberstes deutsches Sozialgericht beim Ein-
satz von Einkommen im Rahmen des SGB II und des SGB XII
anwendet?

Der folgende Aufsatz mochte den im Sozialrecht handelnden Ak-
teuren und den Studierenden Orientierung bieten, welche konkreten
Berechnungsmethoden beim Einkommenseinsatz im Rahmen des

%
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SGB ITund des SGB XII vertreten werden, wie die unterschiedlichen
Berechnungsmethoden anzuwenden sind, welche Berechnungsme-
thode beim Einsatz von Einkommen im Rahmen des SGB II und
des SGB XII die am besten geeignete ist und warum die anderen
Berechnungsmethoden beim Einkommenseinsatz im Rahmen des

SGB II und des SGB XII abzulehnen sind.

B. Die Berechnungsmethoden beim Einkommenseinsatz im
Rahmen des SGB XII

I. Die Berechnungsmethoden beim Einsatz von Einkommen im
Rahmen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel
SGBXII

Das Fiirsorgerecht betrachtete die Familie wirtschaftlich als Notge-
meinschaft. Dementsprechend war der Haushaltsvorstand alleiniger
Anspruchsinhaber der fiir die Familie als Ganzes zu erbringenden
Fursorgeleistungen. Demgegentiber war im Rahmen des Bundesso-
zialhilfegesetzes (BSHG) nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts jeder Angehérige der Bedarfsgemeinschaft
einzeln und nicht die Bedarfsgemeinschaft als solche leistungsbe-
rechtigt. Fur die Arbeitslosenhilfe stellte sich dieses Problem nicht,
da nur der einzelne Arbeitslose die Leistungsvoraussetzungen in sei-
ner Person erfiillen konnte, unabhingig davon, ob er mit der Familie
oder anderen Personen zusammenlebte. Aus dem Einzelanspruch
im Sozialhilferecht folgte, dass innerhalb der Bedarfsgemeinschaft
nur derjenige leistungsberechtigt war, der seinen personlichen Bedarf
nicht durch eigenes oder bei ihm zu bertcksichtigendes Einkommen
oder Vermogen anderer decken konnte. Bezogen auf eine Familie
bedeutete dies: Reichte das Familieneinkommen nicht aus, um den
Bedarf der gesamten Familie zu decken, so war nicht die gesamte
Familie oder jeder in der Familie einzeln leistungsberechtigt. Viel-
mehr war zum Beispiel in einer Familie mit einem Kind nur dieses
leistungsberechtigt, wenn die Eltern Einkommen erzielten, das zwar
ihren persénlichen Bedarf, nicht aber auch den Bedarf des Kindes
deckte. Im Rahmen der Bewilligung war fir jedes Mitglied der Be-
darfsgemeinschaft einzeln zu ermitteln, ob das in seiner Person zu
bertcksichtigende Einkommen und Vermégen seinen persénlichen
Bedarf deckte®. Die Leistungsbewilligung hatte gegentiber jedem
Berechtigten gesondert zu erfolgen, eine Riickforderung war nur
vom einzelnen Leistungsempfinger im Umfang der ihm erbrachten
Leistungen méglich7.

§ 19 I SGB XII in Verbindung mit § 27 II SGB XII legt nicht
fest, nach welchen Kriterien das den eigenen Bedarf {ibersteigende
Einkommen auf die tbrigen Mitglieder der Einsatzgemeinschaft
im Rahmen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel

6 Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 28.
7 Spellbrink NZS 2007,121,124; Udsching/Link SGb 2007, 513, 515; Eicher/Spell-
brink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 28; Schoch ZfF 2004, 169, 169.
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SGB XII zu verteilen ist’. Im Rahmen des BSHG war der Leis-
tungsanspruch fir jede Person getrennt durch Zuordnung des ei-
genen Bedarfs und des fiir sie zu beriicksichtigenden Einkommens
zu ermitteln. Dies gilt auch jetzt im Rahmen des SGB XII. Hat in
einer Bedarfsgemeinschaft mit zwei Personen die eine Person ein
Einkommen, das genau ihren eigenen Bedarf deckt, die andere tiber-
haupt kein Einkommen und Vermégen, so ist die erste Person nicht
hilfebedurftig, die zweite in voller Hohe ihres Bedarfs. Erreicht das
Einkommen der ersten Person nur die Hilfte des eigenen Bedarfs, so
ist diese in Hohe des verbleibenden halben Restbedarfs bediirftig, die
zweite Person in voller Hohe ihres Bedarfs. Hat hingegen die erste
Person ein Einkommen, das den eigenen Bedarf iibersteigt und die
zweite Person wiederum kein eigenes Einkommen und Vermégen, so
ist die erste Person selbst nicht hilfebedirftig und der den Bedarf der
ersten Person tibersteigende Teil des Einkommens ist bei der zweiten
Person zu beriicksichtigen. Das Maf} der Bedirftigkeit und damit
der Leistungsanspruch der zweiten Person ergibt sich aus der Hohe
des eigenen Bedarfs nach Abzug des zu berticksichtigenden Teils des
Einkommens der ersten Person. Leben in einer Bedarfsgemeinschaft
weitere Personen, so stellt sich die Frage, wie das tiberschieffende
Einkommen der ersten Person zur Berticksichtigung auf die tibrigen
Personen der Einsatzgemeinschaft aufzuteilen ist’. Dabei sind ver-
schiedene Losungswege vorstellbar®®.

Im Sozialhilferecht wurden dazu drei Berechnungsmethoden entwi-

1. Die Kaskadenlosung

Nach der Kaskadenlésung (= Kaskade, lat.: stufenformige hinterein-
ander geschaltete Anordnung) wird das tbersteigende Einkommen
zunichst in voller Hohe einem zweiten Mitglied der Einsatzgemein-
schaft zugeordnet. Ob dies der Partner oder das Kind ist, spielt keine
Rolle. Wenn nach diesem Rechenschritt die Bediirftigkeit der zwei-
ten Person wegfillt, wird das dann noch vorhandene tbersteigende
Einkommen anschliefend einer dritten Person zugeordnet. Dies
geschieht solange, bis das iiberschiefende Einkommen vollstindig
eingesetzt worden ist'”.

Beispiel

Herr A (befristet erwerbsunfihig), Frau A (befristet erwerbsunfi-
hig), Sohn A (15 Jahre, befristet erwerbsunfihig) und Tochter A (10
Jahre) bilden eine Einsatzgemeinschaft. Der angemessene Bedarf fiir
Unterkunft betrigt 600,00 € monatlich und der angemessene Bedarf
fur Heizung betrigt 100,00 € monatlich. Herr A erhilt als Kinder-
geldberechtigter das Kindergeld von jeweils 184,00 € monatlich fir
Sohn A und Tochter A. Herr A verfligt iiber ein bereinigtes Einkom-
men von 1.400,00 € monatlich.

Nach der Kaskadenl6sung ergibt sich folgende Berechnung:

ckelt: Die Kaskadenlosung, die Kopfteilslosung und

die Verhiltnis- oder Prozentlosung''. Kennzeichen Herr A Frau A Sohn A TochterA | insgesamt
dieser Rechenwege ist, dass es sich jeweils um eine Regelbedarf 337,00 337,00 287,00 251,00 1.212,00
vertikale Berechnungsmethode handelt. Dies bedeu- | gedarf fir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 150,00 600,00
tet, dass dl.e drei Be.rechnungsr?ethoden konsequent Bedarf iir Heizung 25,00 25,00 25,00 25,00 100,00
den auch in der Einsatzgemeinschaft bestehenden
Individualanspruch umsetzen und bei jeder einzelnen Gesamtbedarf 512,00 512,00 462,00 426,00 1.912,00
ihrer Personen priifen, ob sie hilfebediirftig ist, d.h. Kindergeld 184,00 184,00 368,00
ob ihr eigner Bedarf nicht von ihrem Einkommen | esthedarf'® 512,00 512,00 278,00 242,00 | 1.544,00
gedeckt werden kann. Hat eine Person einen Ein- Bereiniates Finkommen 140000 140000
kommensiiberschuss, so wird der Uberschuss dann _ 9 ! —
verteilt'?. Es besteht nur ein erheblicher Unterschied Uberschuss 888,00 888,00
im Rahmen der drei Rechenwege darin, wie dieser Einkommensverteilung 888,00
Uberschuss dann auf die weiteren hilfebedirftigen 1. Schritt -512,00 512,00
Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft aufzuteilen ist. Uberschuss 376,00
Jeder dieser Rechnungswege belisst aber demjenigen, Einkommensverteilung 376,00
j'er iib%'.eilgfenes Eink(;)mmen Ve]r)ﬁigl'i, den{denig.en Teil |7 schritt - 278,00 278,00
ieses Einkommens, den er zur Deckung des eigenen iberschuss 98,00

Bedarfs benétigt™. Dies bedeutet also, dass die Per- - -
son, die ihren eigenen Bedarf durch eigenes Einkom- Elnkommensvertellung %,00 %8,00
men decken kann, nicht hilfebediirftig ist. 3. Schritt

Gesamtanspruch 0,00 0,00 0,00 144,00 144,00

(3. Kapitel
SGBXII)

8 Siehe Mergler/Zink-SGB XII-Dauber § 19 Rdn. 17ff; siehe Schoch ZfF 2004,
169, 173.

9  Siehe Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 32.

10 Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-Coseriu § 19 Rdn. 5; Schoch ZfF 2004,
169, 173; Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 32; Kievel ZfF 2005, 217,
224; Rosenow SGb 2008, 282, 285.

11 LPK-SGB XII-Schoch § 19 Rdn. 33; Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-
Coseriu § 19 Rdn. 5; Rosenow SGb 2008, 282, 285; Eicher/Spellbrink-SGB II-
Mecke § 9 Rdn. 32; Schoch ZfF 2004, 169, 173.

12 Siehe Rosenow SGb 2008, 282, 285.

13 Siehe Rosenow SGb 2008, 282, 285; Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-
Coseriu § 19 Rdn. 5.
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14 Siehe Kommentar zum Sozialrecht-SGB X1II-Coseriu § 19 Rdn. 5; siehe LPK-
SGB XII-Schoch § 19 Rdn. 33.

15 Der Begriff ,Restbedarf“ wird dann verwendet, wenn der Gesamtbedarf der
Haushaltsgemeinschaft bzw. der Bedarfsgemeinschaft oder der Bedarf eines
einzelnen Mitglieds um Einkommen im Rahmen eines ersten Schritts der Ein-
kommensverteilung reduziert wird. Ein einzelnes Mitglied der Haushaltsge-
meinschaft bzw. der Bedarfsgemeinschaft hat dann einen eigenen Restbedarf.
Die Addition der einzelnen eigenen Restbedarfe fiihrt dann zum gesamten Rest-
bedarf der Haushaltsgemeinschaft bzw. der Bedarfsgemeinschaft. Wenn hilfe-
bedirftige Kinder in der Familie vorhanden sind, dann ist in der Regel immer
ein Restbedarf zu bilden, da das Kindergeld nach § 82 13 SGB XII bzw. nach
§ 1114 SGB II dem Kind zuzuordnen ist, soweit es bei dem jeweiligen Kind zur
Sicherung des Lebensunterhalts benotigt wird.
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Herr A deckt seinen eigenen Restbedarf von 512,00 € mit seinem
bereinigten Einkommen in Héhe von 1.400,00 €. Sein tbersteigen-
des Einkommen betrigt 888,00 €. Dieser Uberschuss flieft in ei-
nem 1. Schritt der Einkommensverteilung Frau A zu. Dadurch deckt
Frau A ihren eigenen Restbedarfvon 512,00 € und erzielt noch einen
Einkommensiiberschuss in Hohe von 376,00 €. Diesen Uberschuss
erhilt in einem 2. Schritt der Einkommensverteilung Sohn A. Da-
durch deckt Sohn seinen eigenen Restbedarfvon 278,00 € und erzielt
noch einen Uberschuss in Héhe von 98,00 €. Dieser Uberfluss flief3t
in einem 3. Schritt der Einkommensverteilung Tochter A zu. Da-
durch reduziert Tochter A ihren eigen Restbedarf von 242,00 € auf
144,00 €, so dass sic am Ende einen Anspruch auf Leistungen nach
dem 3. Kapitel SGB XII in Héhe von 144,00 € hat. Herr A, Frau A
und Sohn A sind nicht hilfebediirftig.

2. Die Kopfteilslosung

Nach der Kopfteilslésung wird zundchst das tbersteigende Ein-
kommen durch die Zahl der weiteren hilfebediirftigen Mitglieder
der Einsatzgemeinschaft geteilt. Jedem weiteren hilfebedirftigen
Mitglied wird ein gleich hoher Betrag (= Quote) zugeordnet. Dies
kann dazu fihren, dass nach diesem ersten Rechenschritt der Ein-
kommensverteilung ein anderes Mitglied der Einsatzgemeinschaft
dann tber iibersteigendes Einkommen verfiigt, weil es seinen eigenen
Bedarf durch die Zuordnung der Quote deckt. In diesem Fall wird
dann das tberschieflende Einkommen dieses Mitglieds der Einsatz-
gemeinschaft durch die Zuordnung einer weiteren Quote auf die
anderen hilfebedirftigen Einsatzgemeinschaftsmitglieder verteilt.
Diese Rechenschritte werden solange wiederholt, bis kein tiberschie-
Rendes Einkommen mehr vorhanden ist™®.

Beispiel wie oben

Nach der Kopfteilslosung ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A deckt seinen eigenen Restbedarf von 512,00 € mit seinem
bereinigten Einkommen in Héhe von 1.400,00 €. Sein tbersteigen-
des Einkommen betrigt 888,00 €. Dieser Uberschuss wird durch die
Zahl der tbrigen hilfebediirftigen Einsatzgemeinschaftsmitglieder
geteilt. Dies ergibt eine Quote von 296,00 € fiir jedes hilfebedurftige
Mitglied der Einsatzgemeinschaft (= 888,00 € : 3 Personen). Diese
Quote wird jedem hilfebediirftigem Mitglied in einem 1. Schritt der
Einkommensverteilung zugewiesen. Danach hat Frau A noch einen
eigenen Restbedarfvon 216,00 €. Sohn A deckt seinen eigenen Rest-
bedarfvon 278,00 € durch die zugewiesene Quote von 296,00 €. Da-
nach erzielt er einen Einkommenstiberschuss von 18,00 €. Tochter A
deckt ihren eigenen Restbedarf von 242,00 € durch die zugewiesene
Quote von 296,00 €. Danach hat sie einen Uberschuss von 54,00 €.
Damit ist Frau A die einzige noch hilfebediirftige Person in der Ein-
satzgemeinschaft. Damit erhilt sie in einem 2. Schritt der Einkom-
mensverteilung den Uberschuss von Sohn A in Héhe von 18,00 €
und den von Tochter A in Hohe von 54,00 €. Somit reduziert sich der
eigene Restbedarf von Frau A um 72,00 € auf dann 144,00 €, so dass
sie einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel SGB XII in
Hohe von 144,00 € hat. Herr A, Sohn A und Tochter A sind nicht
hilfebedurftig.

3. Die Verhaltnis- oder Prozentl6sung

Nach der Verhiltnis- oder Prozentlésung werden zunichst fir die
weiteren hilfebedirftigen Personen die eigenen Bedarfe bzw. Rest-
bedarfe ermittelt, die dann im Verhiltnis des eigenen Restbedarfs
zum gesamten Restbedarf gesetzt werden. Danach wird anhand die-
ser ermittelten Prozentzahlen das tibersteigende Einkommen auf die
hilfebediirftigen Personen aufgcteilt”.

Beispiel wie oben

Nach der Verhiltnis- oder Prozentlésung ergibt sich folgende Be-
rechnung:

16 Siehe Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-Coseriu § 19 Rdn. 5.
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Herr A FrauA SohnA | TochterA | insgesamt

Restbedarf 51,00 | 51200 | 27800 | 242,00 | 154400 HerA | Faud | SohnA | Tochter | insgesamt
Bereinigtes 1.400,00 Restbedarf 512,00 512,00 278,00 242,00 | 1.544,00
Einkommen Bereinigtes 1.400,00
Restbedarf 0,00 512,00 278,00 242,00 | 1.032,00 Einkommen
Uberschuss 888,00 888,00 Restbedarf 0,00 512,00 278,00 242,00 | 1.032,00
Einkommens- 296,00 | 296,00 | 296,00 | 88,00 | |Individuelle 4961 | 2694 | 2345 | 100,00
verteilung Bedarfe in %
1. Schritt Uberschuss 888,00 888,00
Restbedarf 216,00 0,00 0,00 216,00 Einkommens- 440,54 239,23 208,24 888,01
Uberschuss 1800 | 5400 | 72,00 | |Verteilung
Einkommens- 72.00 Gesamtanspruch 0,00 71,46 38,77 33,76 143,99
verteilung ’ (3. Kapitel | (3. Kapitel | (3. Kapitel
2. Schritt SGBXI) | SGBXI) | SGBXII)
Restbedarf 144,00 144,00
Gesamtanspruch 000 | 144.00 0.00 000 | 144.00 Herr A deckt seinen eigenen Restbedarfvon 512,00 € mit seinem be-

(3. Kapitel reinigten Einkommen in H6he von 1.400,00 €. Sein iibersteigendes

SGBXII) Einkommen betrigt 888,00 €. Der Anteil des eigenen Restbedarfs

im Verhiltnis zum gesamten Restbedarf betrigt bei Frau A 49,61 %,

17 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 32; siehe LPK-SGB XII-
Schoch § 19 Rdn. 33.
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bei Sohn A 26,94 % und bei Tochter A 23,45 %. Anhand dieser
Prozentzahlen wird dann der Einkommensiiberschuss von Herrn A
in Hohe von 888,00 € aufgeteilt. Vom Einkommensiiberschuss in
Hohe von 888,00 € erhilt aufgrund der ermittelten Prozentzahlen
dann Frau A 440,54 €, Sohn A 239,23 € und Tochter A 208,24 €. Da-
nach hat Frau A einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel
SGB XII in Hohe von 71,46 €, Sohn A auf Leistungen nach dem
3. Kapitel SGB XII in Hohe von 38,77 € und Tochter A auf Leistun-
gen nach dem 3. Kapitel SGB XII in Héhe von 33,76 €. Herr A ist
nicht hilfebedurftig.

4. Die Bewertung der Berechnungsmethoden

Wie die Berechnungen des obigen Beispiels zeigen, sind fiir die Ein-
kommensverteilung des tibersteigendem Einkommens von Herrn A
im Rahmen der Kopfteilslésung zwei Rechenschritte und im Rah-
men der Kaskadenlosung sogar drei Rechenschritte erforderlich.
Dies stellt einen erheblichen Vorteil fir die Verhiltnis- oder Pro-
zentlosung dar, die zwar mathematisch komplizierter ist'®, aber wo
immer nur ein Rechenschritt fiir die Einkommensverteilung von
tibersteigendem Einkommen erforderlich ist".

Gegen die Kaskadenlosung spricht auch, dass unklar ist, in welcher
Reihenfolge auf welche Personen das tiberschiefende Einkommen zu
verteilen ist. Damit werden willkiirlich Mitglieder der Einsatzgemein-
schaft zu hilfebediirftigen Personen gemacht und andere nicht®.

18 Siehe Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-Coseriuz § 19 Rdn. 5.
19 Siehe Rosenow SGb 2008, 282, 285.
20 Siehe LPK-SGB X1II-Schoch § 19 Rdn. 33; Schoch ZfF 2004, 169, 173.

Jetzt mit neuer
Benutzeroberflache!

Gegen die Kopfteilslosung ist auch einzuwenden, dass nach einem
ersten Rechenschritt weitere Kopfteilslosungen moglich sind, und
zwar dann, wenn ein anderes Mitglied der Einsatzgemeinschaft
nach dem ersten Rechenschritt im Rahmen der Kopfteilslosung tiber
tibersteigendes Einkommen verfiigt, weil es aufgrund der Zuordnung
der Quote im ersten Rechenschritt seinen eigenen Bedarf decken
kann und jetzt einen Uberschuss hat. Dieser Uberschuss ist dann auf
die weiterhin hilfebedurftigen Mitglieder der Einsatzgemeinschaft
anhand einer weiteren Quote in einem zweiten Rechenschritt zu
verteilen. Dies zeigt, dass im Rahmen der Kopfteilslosung weitere
Kopfteilslosungen moglich sind, wodurch mindestens ein weiterer
Rechenschritt fiir die Einkommensverteilung des tiberschieflenden
Einkommens erforderlich wird, was gerade nicht zur Vereinfachung
des Verfahrens beitrigt.

Auch spricht gerade fiir die Verhiltnis- oder Prozentldsung, dass sie
zu sachgerechten Ergebnissen fithrt und der Unterhaltsberechnung
in Mangelfillen nach der Diisseldorfer Tabelle entspricht2 L

Daher ist die Verhiltnis- oder Prozentlésung vorzuziehen.

In der Lehre und auch in der Praxis hat sich bei den vertikalen
Berechnungsmethoden die Verhiltnis- oder Prozentldsung durch-
gesetzt. Die Rechenwege der Kaskaden- und der Kopfteilslosung
spielen in der Lehre eher eine untergeordnete Rolle und werden
lediglich zur Verdeutlichung und Veranschaulichung der unter-
schiedlichen Rechenwege herangezogen. Daher wird in der Lehre
und auch in der Praxis hiufig der Rechenweg der Verhiltnis- und

21 Kommentar zum Sozialrecht-SGB XII-Coseriu § 19 Rdn. 5.
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Prozentlosung mit der vertikalen Berechnungsmethode gleichge-
setzt??. Oder anders ausgedriickt: Wenn in der Lehre der Begrift der
vertikalen Berechnungsmethode verwendet wird, dann ist damit in
der Regel die Verhiltnis- oder Prozentldsung gemeint. Sehr hiufig
wird aber dafiir in der Lehre und in der Praxis auch der Begriff der
yBedarfsanteilmethode“ verwendet. Dieser Begriff konnte aber dann
missverstindlich sein, wenn es mehrere Berechnungsmethoden gibt,
bei denen Anteile von Bedarfen ermittelt und berechnet werden. Im
Rahmen des SGB XII kann der Begriff der ,Bedarfsanteilmethode®
verwendet werden, weil die Verhiltnis- und Prozentlésung der einzi-
ge Rechenweg ist,wo Anteile von Bedarfen der hilfebediirftigen Per-
sonen ermittelt und berechnet werden. Aber besser wire es, die Be-
rechnungsmethode gleich mit der , Verhiltnis- oder Prozentlésung*
zu bezeichnen. In der Lehre wird hiufig auch bei der Verteilung von
Einkommen im Rahmen des SGB XII der Begrift der vertikalen
Berechnungsmethode verwendet. Dies ist zwar richtig, aber zu ober-
flichlich, da es sich bei den drei Rechenwegen der Kaskaden-, der
Kopfteilslosung und der Verhiltnis- oder Prozentlsung jeweils um
eine vertikale Berechnungsmethode handelt und es stellt sich dann
die Frage, welcher Rechenweg konkret angewendet wurde. Daher ist
es im Rahmen des SGB XII am besten die Berechnungsmethode als
Verhiltnis- oder Prozentlésung zu bezeichnen.

Il. Die Berechnungsmethoden beim Einsatz von Einkommen im
Rahmen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsmin-
derung nach dem 4. Kapitel SGB XII

§ 19111 SGB XIIin Verbindung mit § 4311. Halbsatz SGB XII legt
nicht fest, nach welchen Kriterien das den eigenen Bedarf tiberstei-
gende Einkommen auf die ibrigen Mitglieder der Einsatzgemein-
schaft im Rahmen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung nach dem 4. Kapitel SGB XII zu verteilen ist.

Im Rahmen des SGB XII ist der Leistungsanspruch fiir jede Person,
die grundsicherungsberechtigt ist, getrennt durch Zuordnung des ei-
genen Bedarfs und des fiir sie zu berticksichtigenden Einkommens
zu ermitteln®.

Hat in einer Einsatzgemeinschaft mit zwei Personen, die grundsi-
cherungsberechtigt sind, die eine Person ein Einkommen, das genau
ihren eigenen Bedarf deckt, die andere iberhaupt kein Einkom-
men und Vermogen, so wird die erste Person nicht hilfebedirftig,
die zweite in voller Hohe ihres Bedarfs. Erreicht das Einkommen
der ersten Person nur die Hilfte des eigenen Bedarfs, so ist diese
in Hohe des verbleibenden halben Restbedarfs bediirftig, die zweite
Person in voller Hohe ihres Bedarfs. Hat hingegen die erste Person
ein Einkommen, das den eigenen Bedarf tbersteigt und die zweite
Person wiederum kein eigenes Einkommen und Vermogen, so ist
die erste Person selbst nicht hilfebediirftig und der den Bedarf der
ersten Person tibersteigende Teil des Einkommens ist bei der zweiten
Person zu beriicksichtigen. Das Maf} der Bediirftigkeit und damit
der Leistungsanspruch der zweiten Person ergibt sich aus der Hohe
des eigenen Bedarfs nach Abzug des zu beriicksichtigenden Teils des
Einkommens der ersten Person.

Leben in einer Einsatzgemeinschaft weitere Personen, so stellte sich
die Frage, wie das tbersteigende Einkommen der ersten grundsi-
cherungsberechtigten Person zur Berticksichtigung auf die tibrigen

22 Siehe Gerenkamp ZfF 2007, 106, 107.
23 Siehe oben: B. 1.

182

grundsicherungsberechtigten Personen der Einsatzgemeinschaft
aufzuteilen ist. Dabei sind die verschiedenen Lésungswege der Kas-
kadenl6sung, der Kopfteilslosung und der Verhiltnis- oder Prozent-
16sung wie im Rahmen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
3. Kapitel SGB XII denkbar, so dass auch im Rahmen des 4. Kapitels
SGB XII am besten die Verhiltnis- oder Prozentlésung anzuwenden
ist (siche oben).

lll. Die Berechnungsmethoden beim Einsatz von Einkommen bei
hilfebediirftigen Person nach dem 3. und 4. Kapitel SGB XIlim
Rahmen der Einsatzgemeinschaft

Problematisch kénnte aber folgender Fall im Rahmen des SGB XII
sein, wenn sich eine Einsatzgemeinschaft aus einer ersten Person,
die ein Einkommen, das den eigenen Bedarf tibersteigt, und wei-
teren hilfebediirftigen Personen, die aber unterschiedliche Ansprii-
che auf Leistungen nach dem SGB XII haben, zusammensetzt. Eine
zweite hilfebediirftige Person hat zum Beispiel einen Anspruch auf
Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII und eine dritte hilfebe-
dirftige Person einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel
SGB XII. Es stellt sich dann die Frage, in welcher Reihenfolge auf
welche Personen das tiberschieflende Einkommen der ersten Person
zu verteilen ist.

Dazu ein Beispiel zur Verdeutlichung der Problematik.
Beispiel

Herr A (66 Jahre), Frau A (50 Jahre) und Sohn A (13 Jahre) bilden ei-
nen Haushalt. Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betrigt 450,00
€ monatlich und der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 90,00
€ monatlich. Herr A erhilt eine Altersrente in Hohe von 400,00 €
monatlich. Frau A bezieht eine befristete Rente wegen voller Erwerbs-
minderung in Hohe von 600,00 € monatlich. Herr A erhilt als Kin-
dergeldberechtigter das Kindergeld in Hohe von 184,00 € monatlich.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A FrauA SohnA | insgesamt
(4. Kapitel | (3. Kapitel | 3.Kapitel
SGB XII) SGB XII) SGB XII)
Regelbedarf 337,00 337,00 251,00 925,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 517,00 517,00 431,00 1.465,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 517,00 517,00 247,00 1.281,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 600,00 1.000,00
Restbedarf 117,00 0,00 247,00 364,00
Uberschuss 83,00 83,00

Frau A kann ihren eigenen Bedarf in Hohe von 517,00 € durch ihr
bereinigtes Einkommen in Héhe von 600,00 € decken. Sie erzielt
einen Einkommensiiberschuss in Hohe von 83,00 €. Der Restbedarf
von Herrn A, der einen Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Ka-
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pitel SGB XII hat, belduft sich auf 117,00 €. Der Restbedarf von
Sohn A, der einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel
SGB XII hat, betrigt 247,00 €.

Es stellt sich hier die Frage, in welcher Reihenfolge auf welche Perso-
nen das tbersteigende Einkommen von Frau A in Hohe von 83,00 €
zu verteilen ist. Dabei konnte es eine Rolle spielen, dass Herr A ei-
nen Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII hat,
Sohn A dagegen einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel
SGB XII. Denn § 19 IT 2 SGB XII besagt, dass die Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung der Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII vorgehen.

Satz 2 des § 19 II SGB XII stellt das Rangverhaltnis zwischen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung und der Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII dar?*. Damit
handelt es sich bei § 19 II 2 SGB XII um ein Vorrang-/Nachrang-
verhiltnis, das die Zuordnung des anspruchsberechtigten Personen-
kreises zu den Leistungen des 3. und 4. Kapitels SGB XII regelt und
nicht um die Verteilung von tibersteigendem Einkommen®. Daher
steht die Einsatzgemeinschaft nach § 19 I SGB XII in Verbindung
mit § 27 IT SGB XII und die Einsatzgemeinschaft nach § 1911 1
SGB XII in Verbindung mit § 43 I 1. Halbsatz SGB XII gleichbe-
rechtigt nebeneinander. Daher ist das tiberschieffende Einkommen
hier nach der im Rahmen des SGB XII am besten geeigneten Ver-
hiltnis- oder Prozentlésung zu verteilen (siehe oben).

Daraus ergibt sich dann folgende Berechnung:

Herr A Sohn A insgesamt
Restbedarf 117,00 247,00 364,00
Individuelle Bedarfe in % 32,14 67,86 100,00
Einkommensverteilung 26,68 56,32 83,00
Gesamtanspruch 90,32 190,68 281,00
(4. Kapitel (3. Kapitel
SGB XII) SGB XII)

Der eigene Restbedarf im Verhiltnis zum gesamten Restbedarf be-
lauft sich bei Herrn A auf 32,14 % und bei Sohn A auf 67,86 %.
Anhand dieser Prozentzahlen ist dann der Uberschuss von Frau A in
Hohe von 83,00 € aufzuteilen. Danach hat Herr A einen Anspruch
auf Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII in Héhe von 90,32 €
und Sohn A auf Leistungen nach dem 3. Kapitel SGB XII in Héhe
von 190,68 €.

C.Die Berechnungsmethoden beim Einkommenseinsatz im
Rahmen des SGB I

Auch das SGB II geht grundsitzlich vom Einzelanspruch jedes Mit-
glieds der Bedarfsgemeinschaft aus. Systematisch ergibt sich dies schon
aus den unterschiedlichen Leistungen fiir erwerbsfihige Leistungsbe-
rechtigte, die Arbeitslosengeld II (Alg II) erhalten, und fiir die wei-
teren Angehérigen der Bedarfsgemeinschaft, die Sozialgeld (SozG)
erhalten. Andernfalls wire auch die Vermutung der Bevollmichtigung
des erwerbsfihigen Leistungsberechtigten zur Antragsstellung und
Entgegennahme von Leistungen fiir die Bedarfsgemeinschaft nach

24 Mergler/Zink-SGB XII-Dauber § 19 Rdn. 25.
25 Siehe LPK-SGB X1I-Schoch § 19 Rdn. 41.
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§ 38 SGB 1I tberflisssig. Zudem sind nach dem Wortlaut des § 7 1
und IT SGB IT und des § 911 3, Personen® entweder als erwerbsfihige
Leistungsberechtigte oder als Angehoérige einer Bedarfsgemeinschaft,
nicht aber die Bedarfsgemeinschaft als solche leistungsberechtigt.
Trotz dieser Parallele erfihrt die Bediirftigkeitsprifung im SGB II
durch § 9 I1 3 SGB II gegeniiber dem Sozialhilferecht einer wesent-
lichen Anderung.

Die Anderung betrifft den Kreis der Hilfebediirftigen und damit die
Leistungsberechtigten. Nach BSHG war derjenige niemals hilfebe-
diirftig, dessen Einkommen und Vermégen zur Deckung des eigenen
Bedarfs ausreichte, wenn es auch nicht ausreichte, den zusitzlichen
Bedarf der weiteren hilfebediirftigen Angehorigen der Bedarfsge-
meinschaft zu decken.

Demgegeniiber gilt nach § 9 I 3 SGB II, wenn in einer Bedarfsge-
meinschaft nicht der gesamte Bedarf aus eigenen Mitteln gedeckt
ist, jede Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhiltnis des eigenen
Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebediirftig26.

Zum 01.01.2011 hat der Gesetzgeber Satz 4 des § 9 II SGB 1I ein-
gefiigt. Danach ist in den Fillen des § 7 IT 3 SGB II Einkommen,
soweit es die nach § 7 II 3 SGB II zu beriicksichtigenden Bedarfe
tbersteigt, im Verhiltnis mehrerer Leistungsberechtigter zueinan-
der zu gleichen Teilen zu berticksichtigen. Die Regelung baut auf
der Vorschrift des § 7 II 3 SGB 1I auf, die ihrerseits klarstellt, dass
Leistungsberechtigte nach § 28 SGB II zur Deckung ihrer Bedar-
fe auch dann Leistungen erhalten, wenn sie mit Personen in einem
Haushalt zusammenleben, mit denen sie nur deshalb keine Bedarfs-
gemeinschaft bilden, weil diese aufgrund des zu berticksichtigenden
Einkommens selbst nicht leistungsberechtigt sind. In diesen Fillen
tehlt es an einer erwerbsfihigen hilfebedurftigen Person zur Bildung
einer Bedarfsgemeinschaft. Daher wird in § 7 IT 3 SGB II die Leis-
tungsberechtigung desjenigen Kindes, bei dem nur die Bedarfe fir
Bildung und Teilhabe nicht gedeckt sind, ausdriicklich geregelt. § 9
IT 4 SGB 1I soll dementsprechend gewihrleisten, dass in Fillen, in
denen aus dem zu berticksichtigenden Einkommen die Regelbedarfe,
Mehrbedarfe und Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung vollstindig
gedeckt sind, weiteres zu berticksichtigendes Einkommen die Leis-
tungen fiir Bildung und Teilhabe mindert und diese nicht etwa entge-
gen dem Bediirftigkeits- und Bedarfsabhingigkeitsgrundsatz ohne
weiteren Einkommenseinsatz zu leisten sind. Insofern wird Ein-
kommen von nicht leistungsberechtigten Personen, sofern es nicht
zur Deckung der vorrangig zu berticksichtigenden Bedarfe benotigt
wird, bei der Berechnung des Anspruchs auf Leistungen fiir Bildung
und Teilhabe beriicksichtigt. Sind schlief}lich mehrere Personen nur
im Umfang der Bildungs- und Teilhabeleistung leistungsberechtigt,
wird das tbersteigende Einkommen kopfanteilig bei jeder Person
berticksichtigt”. Damit hat sich der Gesetzgeber im Rahmen des
§ 9114 SGB II fiir die Kopfteilslosung als Berechnungsmethode ent-
schieden, nach der das iibersteigende Einkommen durch die Zahl der
hilfebediirftigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft geteilt wird?s.
Im Gegensatz dazu trifft die dem § 9 II 3 zugeordnete Gesetzes-
begriindung keine Aussage zum Einkommenseinsatz von tberstei-
gendem Einkommen. Damit sind nach wie vor drei Lésungsansitze
denkbar: die vertikale, die horizontale und die vertikale-horizontale
Berechnung?.

26 Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 291f.

27 Kommentar zum Sozialrecht-SGB 11-Spellbrink/G. Becker § 9 Rdn. 15a.
28 Siehe oben: B. F. 2.

29 Siehe LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 38.
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I. Die horizontale Berechnungsmethode

Das Bundessozialgericht hat sich in seinen ersten Urteilen fiir die ho-
rizontale Berechnungsmethode ausgesprochen. Danach werden zu-
nichst die Bedarfe der Personen einzeln berechnet und hieraus dann
der Gesamtbedarf der Bedarfsgemeinschaft ermittelt. Dem Gesamt-
bedarf der Bedarfsgemeinschaft wird dann das Gesamteinkommen
der Bedarfsgemeinschaft gegeniibergestellt®’. Das Gesamteinkom-
men, das nicht den Gesamtbedarf der Bedarfsgemeinschaft deckt,
wird dann im Verhiltnis des jeweiligen Einzelbedarfs zum Gesamt-
bedarf auf die Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft aufgeteilt, also
horizontal (= waagrecht).

Beispiel

Die Familie A besteht aus Herrn A, Frau A und Sohn A (2 Jahre).
Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betragt 510,00 € monatlich
und der angemessene Bedarf fir Heizung betrigt 90,00 € monatlich.
Herr A erzielt ein bereinigtes Einkommen von 1.000,00 € monatlich.
Herr A erhilt als Kindergeldberechtigter das Kindergeld in Hohe
von 184,00 € monatlich.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung nach der horizontalen Be-
rechnungsmethode:

Herr A FrauA SohnA | insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 219,00 893,00
Bedarf fiir Unterkunft 170,00 170,00 170,00 510,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 537,00 537,00 419,00 1.493,00
Individuelle 35,97 35,97 28,06 100,00
Bedarfe in %
Bereinigtes Einkommen 1.000,00 184,00 1.184,00
+ Kindergeld
Einkommensverteilung 425,88 425,88 332,23 1.183,99
Gesamtanspruch 111,12 112,12 86,77 309,01
Algll Algll SozG

Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 537,00 €
und Sohn A von 419,00 €. Der Anteil des eigenen Bedarfs im Verhalt-
nis zum Gesamtbedarf belduft sich bei Herrn A und Frau A jeweils
auf 35,97 % und bei Sohn A auf 28,06 %. Das bereinigte Gesamt-
einkommen betrigt 1.184,00 €. Anhand der ermittelten Prozent-
zahlen wird das bereinigte Gesamteinkommen auf Herrn A, Frau A
und Sohn A aufgeteilt. Damit hat Herr A und Frau A jeweils einen
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II in Héhe von 111,12 €
(Alg IT) und Sohn A von 86,77 € (SozG).

1. Die vertikale Berechnungsmethode

Die vertikale Berechnung setzt konsequent den auch in der Bedarfs-
gemeinschaft bestehenden Individualanspruch um und priift bei jeder
einzelnen ihrer Personen, ob sie hilfebedirftig ist, d.h. ob ihr eigener
Bedarf nicht von ihrem Einkommen gedeckt werden kann. Hat eine
Person einen Einkommenstiberschuss, so wird der nach Mafigabe der

30 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 41.
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§ 9111 und 2 SGB II auf die bediirftigen Personen der Bedarfsge-
meinschaft im Verhiltnis von deren eigenem Restbedarf zum gesam-
ten Restbedarf verteilt*. Die Person, die ihren eigenen Bedarf durch
eigenes Einkommen deckt, ist nicht hilfebediirftig und hat daher kei-
nen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II. Kennzeichen dieser
Berechnungsmethode ist also, dass sie demjenigen, der iber eigenes
Einkommen verfligt, denjenigen Teil dieses Einkommens, den er zur
Deckung des eigenen Bedarfs benétigt, beldsst und erst dann das tiber-
steigende Einkommen an die weiterhin hilfebedirftigen Mitglieder der
Bedarfsgemeinschaft aufteilt. Damit betrachtet diese Berechnungsme-
thode erst einmal jede Person isoliert, also vertikal (= senkrecht).

Im Rahmen des SGB II wird diese Methode als vertikale Berech-
nungsmethode bezeichnet®.

Wenn die Bezeichnung wie bei der Verteilung von tbersteigendem
Einkommen im Rahmen des SGB XII verwendet werden wiirde,
dann wire an dieser Stelle die Verhiltnis- und Prozentlsung die
richtige Bezeichnung (siche oben).

Beispiel wie oben

Daraus ergibt sich folgende Berechnung nach der vertikalen Berech-
nungsmethode:

HerrA Frau A SohnA | insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 219,00 893,00
Bedarf fiir Unterkunft 170,00 170,00 170,00 510,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 537,00 537,00 419,00 1.493,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 537,00 537,00 235,00 1.309,00
Bereinigtes Einkommen 1.000,00 1.000,00
Restbedarf 0,00 537,00 235,00 772,00
Individuelle Bedarfe in % 69,56 30,44 100,00
Uberschuss 463,00 463,00
Einkommensverteilung 322,06 140,94 463,00
Gesamtanspruch 0,00 214,94 94,06 309,00
Algll SozG

Herr A deckt seinen eigenen Bedarf von 537,00 € durch sein be-
reinigtes Einkommen in H6he von 1.000,00 €. Damit ist er nicht
hilfebedtirftig. Herr A erzielt einen Einkommenstiberschuss in Hohe
von 463,00 €, der auf Frau A und Sohn A im Verhiltnis des eigenen
Restbedarfs zum gesamten Restbedarf zu verteilen ist. Der Anteil
des eigenen Restbedarfs am gesamten Restbedarf betrigt bei Frau A
69,56 % und bei Sohn A 30,44 %. Anhand dieser Prozentzahlen ist
dann der Uberschuss von Herrn A in Hohe von 463,00 € aufzuteilen.
Damit hat Frau A einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB 11
in Hohe von 214,94 € (Alg IT) und Sohn A von 94,06 € (SozG).

lll. Die vertikale-horizontale Berechnungsmethode

Bei der vertikalen-horizontalen Berechnungsmethode werden zu-
nichst die individuellen Bedarfe der Mitglieder der Bedarfsgemein-

31 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 39.
32 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 39ff.
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schaft ermittelt und hieraus der Gesamtbedarf der Bedarfsge-
meinschaft berechnet. Der nicht durch das Einkommen gedeckte
Gesamtbedarf ist dann im Verhiltnis des jeweiligen Einzelbedarfs
zum Gesamtbedarf der Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft zu set-
zen. Wenn ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft Einkommen be-
zieht, das bei den tibrigen Mitgliedern der Bedarfsgemeinschaft nicht
zu berticksichtigen ist, dann ist dieses Einkommen vorab vom eigenen
Bedarfabzuziehen. Das Einkommen des Kindes (z.B. Unterhalt, Kin-
dergeld) wird dem jeweiligen Kind zugerechnet, also vertikal. Daher
steckt der Begriff ,vertikal in dieser Berechnungsmethode. Dadurch
reduziert sich der Bedarf des Kindes um den zu berticksichtigenden
Betrag des Kindeseinkommens und es entsteht dadurch ein Restbe-
darf des Kindes. Wenn das Einkommen des Kindes seinen eigenen
Bedarf bersteigt, dann ist es selbst nicht hilfebediirftig und gehort
nicht zur Bedarfsgemeinschaft der Eltern. Dann wird der Restbe-
darf der einzelnen Bedarfsgemeinschaftsmitglieder ermittelt und
danach der gesamte Restbedarf der Bedarfsgemeinschaft berechnet.
Anschliefend wird dann der gesamte Restbedarf der Bedarfsgemein-
schaft dem Gesamteinkommen der Bedarfsgemeinschaft gegeniiber-
gestellt. Das nicht den gesamten Restbedarf deckende Gesamtein-
kommen wird dann im Verhiltnis des jeweiligen Einzelbedarfs zum
gesamten Restbedarf der Bedarfsgemeinschaft auf die Mitglieder
der Bedarfsgemeinschaft aufgeteilt™, also horizontal (= waagrecht).
Dabher steckt der Begrift , horizontal“ in dieser Berechnungsmethode.
Bei diesem Rechenweg wird also zunichst, wenn Kindeseinkommen
vorhanden ist, dieses Kindeseinkommen ,vertikal“ den Kindern zu-
geordnet und dann das andere Einkommen ,horizontal auf alle Mit-
glieder der Bedarfsgemeinschaft verteilt. Daher wird diese Methode

als vertikale-horizontale Berechnungsmethode bezeichnet.
Beispiel wie oben

Daraus ergibt sich folgende Berechnung nach der vertikalen-hori-
zontalen Berechnungsmethode:

HerrA Frau A SohnA | insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 219,00 893,00
Bedarf fiir Unterkunft 170,00 170,00 170,00 510,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 537,00 537,00 419,00 1.493,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 537,00 537,00 235,00 1.309,00
Individuelle Bedarfe in % 41,02 41,02 17,95 99,99
Bereinigtes Einkommen 1.000,00 1.000,00
Einkommensverteilung 410,20 410,20 179,50 999,90
Gesamtanspruch 126,80 126,80 55,50 309,10

Algll Algll SozG

Der eigene Bedarf von Herrn A und Frau A betrigt jeweils 537,00 €
und von Sohn A 419,00 €. Das Kindergeld in Héhe von 184,00 €
ist nach § 1114 SGB II Sohn A zuzurechnen, weil er kein anderes
Einkommen hat und damit das Kindergeld zur Sicherung seines Le-
bensunterhalts benotigt wird. Um diesen Betrag reduziert sich der

33 Siehe Hohm-SGB II-H. Schellhorn § 9 Rdn. 33; siehe Hauck/Noftz-SGB II-
Hengelhaupt § 9 Rdn. 100.
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eigene Bedarf von Sohn A. Damit belduft sich dann der Restbedarf
von Herrn A und Frau A jeweils auf 537,00 € und von Sohn A auf
235,00 €. Der Anteil des eigenen Restbedarfs im Verhiltnis zum ge-
samten Restbedarf belduft sich bei Herrn A und Frau A jeweils auf
41,02 % und bei Sohn A auf 17,95 %. Anhand dieser Prozentzahlen
ist das bereinigte Einkommen von Herrn A in Héhe von 1.000,00 €
auf Herrn A, Frau A und Sohn A aufzuteilen. Damit hat Herr A und
Frau A jeweils einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il in
Hohe von 126,80 € (Alg IT) und Sohn A von 55,50 € (SozG).

IV. Schlussfolgerungen
1. Ergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass der zu zahlende Gesamtbetrag an die
Bedarfsgemeinschaft fast identisch ist. Nach der horizontalen Be-
rechnungsmethode 309,01 €, nach der vertikalen Berechnungsme-
thode 309,00 € und nach der vertikalen-horizontalen Berechnungs-
methode 309,10 €. Der Unterschied ergibt sich besonders aufgrund
der Vorschrift des § 41 II SGB II, wonach nach § 41 IT 1 SGB II
Berechnungen auf zwei Dezimalstellen durchgefiihrt werden, wenn
nichts Abweichendes bestimmt ist. Nach § 41 II 2 wird bei einer auf
Dezimalstellen durchgefiihrten Berechnung die letzte Dezimalstelle
um eins erhoht, wenn sich in der folgenden Dezimalstelle eine der
Ziffern 5 bis 9 ergeben wiirde™*.

Ein erheblicher Unterschied wird aber bei der Hohe der Einzelan-
spriche der einzelnen Bedarfsgemeinschaftsmitglieder aufgrund
der méglichen Berechnungsmethoden deutlich. So hat zum Beispiel
Herr A nach der vertikalen Berechnungsmethode keinen Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB II. Nach der vertikalen-horizontalen
Berechnungsmethode hat er aber einen Anspruch auf Leistungen
nach dem SGB II in Hohe von 126,80 €.

Dieser erhebliche Unterschied hat vor allem praktische Bedeutung
in Aufhebungs- und Erstattungsbescheiden, die jeweils auf die Ein-
zelanspriiche des Ausgangsbescheids bezogen werden miissen®. Im
Hinblick darauf besteht auch schon fir den Ausgangsbescheid ein
Rechtsschutzinteresse fiir jede Person der Bedarfsgemeinschaft auf
korrekte Einzelanspruchsberechnung *.

Deshalb stellt sich die Frage, welche Berechnungsmethode die rich-
tige Methode ist. Daher erfolgt eine Bewertung der Berechnungs-
methoden.

2.Bewertung der Berechnungsmethoden

a.) Bewertung der horizontalen Berechnungsmethode

Die horizontale Berechnungsmethode ist abzulehnen.

Zum einen ist die horizontale Berechnungsmethode zu negieren,
weil sie mit der gesetzlichen Vorgabe des § 9112 SGB Il nicht verein-
bar ist, da das Einkommen der Kinder (z.B. Unterhalt) nicht auf die
Eltern angerechnet werden darf, sondern nur Einkommen der Eltern
auf den Bedarf der Kinder®’. Diese einseitige Einsatzverpflichtung
der Eltern gegentiber ihren Kinder nach § 9112 SGB II wird auch als
,Einbahnstrafie“ bezeichnet®.

34 Siehe LPK-SGB II-Conradis § 41 Rdn. 13.

35 Udsching/Link SGb 2007, 513, 515; Spellbrink NZS 2007, 121, 124.
36 Siehe BSG NDV-RD 2009, 6, 9.

37 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 43 und 19.

38 Schoch ZfF 2004, 169, 173.
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Zum anderen ist die horizontale Berechnungsmethode abzulehnen,
weil sie das Kindergeld zum Gesamteinkommen der Bedarfsgemein-
schaft einfach dazu addiert. Dies widerspricht dem Wortlaut des
§ 1114 SGB II. Danach ist das Kindergeld dem jeweiligen Kind nach
§ 1114 SGB 1I zuzurechnen, soweit es bei dem jeweiligen Kind zur
Sicherung des Lebensunterhalts benétigt wird. Erst wenn Kinder-
geld zur Sicherung des Lebensunterhalts nicht mehr benétigt wird,
da der Bedarf des Kindes durch Einkommen des Kindes gedeckt ist,
fliefit es nach § 1114 SGB II an den Kindergeldberechtigten zuriick

und damit auch zum Gesamteinkommen der Bedarfsgemeinschaft.

b.) Bewertung der vertikalen Berechnungsmethode

Es stellt sich die Frage, wie die vertikale Berechnungsmethode beim
Einsatz von Einkommen im Rahmen des SGB II rechtlich zu be-
werten ist.

Dabei konnte es vielleicht eine Rolle spielen, dass bei der Einkom-
mensverteilung im Rahmen des SGB XII festgestellt worden ist, dass
dort die vertikale Berechnungsmethode die am besten geeignete Be-
rechnungsmethode ist (siche oben).

Als Begrundungen fiir die vertikale Berechnungsmethode werden ge-
nannt, dass zum einen die systematische Auslegung aufgrund des Zu-
sammenhangs des Satzes 3 des § 9 II SGB I mit den vorangegangenen
Sitzen 1 und 2 des § 9 I SGB II fiir die vertikale Berechnungsmetho-
de spricht”. Zum anderen spricht die Einheit der Rechtsordnung fiir
die vertikale Berechnungsmethode, da damit ein Bruch zum SGB XII
vermieden wird, wo die vertikale Berechnungsmethode angewendet
wird®. Auch Sinn und Zweck der Regelung des § 911 3 SGB 1I spre-
chen im Zusammenhang des Individualanspruchs, der unstreitig in
der Bedarfsgemeinschaft besteht, fiir die vertikale Methode. Dartiber
hinaus ist sie verstandlich und biirgerfreundlich*’.

Die Argumente, dass die systematische Auslegung aufgrund des Zu-
sammenhangs der drei Sitze des § 9 II SGB II und Sinn und Zweck
des § 9 I1 3 SGB II fiir die vertikale Methode sprechen und die verti-
kale Berechnungsmethode im Gegensatz zur vertikalen-horizontalen
Methode verstindlich und biirgerfreundlich ist, sind nicht tiberzeu-
gend und schliissig. Auch haben die systematische Auslegung und die
teleologische Auslegung nach Sinn und Zweck ihre Grenzen im Wort-
laut des Gesetzes (siehe unten). Denn nach dem Wortlaut des Gesetzes
ist die Norm zunichst eindeutig und trotz aller kognitiver Probleme
bisheriger Sozialhilferechtler nicht '1nterpretierbar42 und bietet kaum
einen Anhalt fiir eine abweichende Gesetzesinterpretation43. Die an-
teilige Bedurftigkeit aller Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft mag
wenig sinnvoll erscheinen, entspricht jedoch dem Willen des Gesetz-
gebers, der nicht einfach tibergangen werden kann*',

Gegen die vertikale Berechnungsmethode spricht aber gerade fol-
gendes:

Zum einen uberzeugt das Argument mit der Einheit der Rechtsord-
nung nicht, dass ein Bruch zum SGB XII vermieden wird, weil dort
die vertikale Berechnungsmethode Anwendung findet. Dies liegt
aber daran, dass es damals im BSHG und jetzt im SGB XII keine
entsprechende Regelung wie die des § 9 II 3 SGB II gab bzw. gibt.
Zum anderen ist der Wortlaut des Gesetzes nach § 9 11 3 SGB II zu

beachten, der besagt, dass ,jede Person der Bedarfsgemeinschaft im

39 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 46; Kievel ZfF 2005, 217, 217ff.

40 Siehe Gerenkamp ZfF 2007, 106, 108; LPK-SGB I1-Thie/Schoch § 9 Rdn. 46.
41 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 46.

42 Spellbrink info also 2009, 99, 101.

43 Siehe Spellbrink NZS 2007,121,122.

44 Siehe Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 9 Rdn. 36.
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Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebedirftig
gilt“. Damit spricht sich der Gesetzgeber fiir eine anteilige Bedirf-
tigkeit aller Bedarfsgemeinschaftsmitglieder aus. Somit sind auch
Personen, die ihren eigenen Bedarf durch Einkommen decken kén-
nen, aber nicht den der anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft,
hilfebediirftig. Der Wortlaut des Gesetzes spricht damit gegen die
vertikale Berechnungsmethode.

c.) Bewertungder vertikalen-horizontalen Berechnungsmethode
Gegen die vertikale-horizontale Berechnungsmethode werden fol-
gende Begriindungen genannt:

Die Berechnungen nach der vertikalen-horizontalen Berechnungs-
methode sind fiir den Adressaten véllig undurchschaubar und un-
verstehbar®. Weiter begegnet die vertikale-horizontale Berech-
nungsmethode erheblichen grundrechtlichen Bedenken, weil sie
Personen, die sich selbst helfen kénnen, zu Hilfebediirftigen macht*.
Das Bundesverwaltungsgericht hatte die Auffassung vertreten, dass
§ 11 I BSHG vom Bedarf des Hilfesuchenden ausgeht und regelt,
welches Einkommen und Vermégen diesem Bedarf als Deckungs-
mittel gegeniiberzustellen sind. Dass dabei nur das Einkommen und
Vermoégen des selbst nicht hilfesuchenden Elternteils berticksichtigt
werden kann, das tiber den Betrag hinausgeht, den der einsatzpflich-
tige Elternteil benétigt, um seinen eigen Bedarf abzudecken, versteht
sich von selbst. Denn andernfalls wiirde der Einsatzpflichtige durch
den Entzug der fir seinen eigenen Lebensunterhalt notwendigen
Mittel selbst sozialhilfebediirftig. Eine solche Auslegung und An-
wendung der Vorschrift verstoft gegen das Grundrecht auf Achtung
und Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 I GG), weil sie denjenigen,
der sich selbst helfen kann (§ 2 I BSHG), verpflichtet, seine Mittel
fur andere einzusetzen, mir der Folge, dass er dadurch selbst mittellos

wird und auf staatliche Hilfe angewiesen ist*’.

Den vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken kann nicht ge-
folgt werden.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte seine zu § 111 BSHG vertretene
Auffassung mit einem Hinweis auf eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgericht48 zu den Regelungen des Freibetrages im Einkom-
mensteuerrecht begriindet49. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu
unter Bezugnahme auf Art. 2 1,12 I, 14 I GG ausgefiihrt, dass dem
Einkommensteuerpflichtigen nach Erfiillung seiner Steuerschuld von
seinem Erworbenen so viel verbleiben muss, wie er zur Bestreitung sei-
nes Lebensunterhalts und desjenigen seiner Familie benétigt. Es darf
daherkein Steuerpflichtiger infolge Besteuerung daraufverwiesen wer-
den, seinen existenznotwendigen Bedarf durch die Inanspruchnahme
von Sozialleistungen zu decken®. Die vom Bundesverwaltungsgericht
zugrunde gelegte Situation ist nicht ohne weiteres mit der des § 9 11 3
SGB II vergleichbar. Wihrend es sich bei dem der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zugrunde liegenden Sachverhalt um einen
staatlichen Eingriff durch Besteuerung handelt, geht es im Rahmen
des § 911 3 SGB II um die Gewihrung von Leistungen zur Grundsi-

cherung fiir Arbeitsuchende bzw. deren Aufteilung im Rahmen eines

45 Kievel ZfF 2005, 217, 224.

46 jurisPK-SGB II-K/aus § 9 Rdn. 56; LPK-SGB 11-Thie/Schoch § 9 Rdn. 46.

47 BVerwGE 108, 36, 38; siche BVerfGE 87, 153, 169.

48 BVerfGE 87,153, 153ff.

49 Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 9 Rdn. 101; jurisPK-SGB II-Klaus § 9
Rdn. 59.

50 BVerfGE 87,153,172.
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engen Familienverbandes mit ohnehin gesteigert Unterhaltspflichti-
gen aus Griinden der Verwaltungspraktikabilitit®’. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in seiner Entscheidung darauf hingewiesen, dass
eine die Abwicklung von Massenverfahren erleichternde Typisierung
grundsitzlich nicht zu beanstanden ist>%. Auch hat das Bundesverwal-
tungsgericht zu § 11 I BSHG festgestellt, dass zwar jeder einzelne
Hilfesuchende einen eigenen Anspruch auf Hilfe hat. Gleichwohl sind
die Ehegatten und ihre minderjdhrigen unverheirateten Kinder, wenn
sie in einem Haushalt zusammenleben, zu einer Bedarfsgemeinschaft
zusammengeschlossen. Dieser Zusammenschluss mag auch mit der
gesteigerten Unterhaltspflicht dieses Personenkreises zusammenhin-
gen. Aufjeden Fall driickt sich in dieser Zusammenfassung die Erfah-
rung des tiglichen Lebens aus, dass die eng miteinander Lebenden aus
einem Topf wirtschaften, und es deshalb geboten ist,auch in gewissem
Umfang die Mittel zusammenfassen, die den einzelnen Mitgliedern
der Wirtschafts- und Lebensgemeinschaft zuflieRen®®. Dass eine dem
§ 9 II 3 SGB II entsprechende ,,Zusammenfassung® im Rahmen des
BSHG von der Rechtsprechung abgelehnt wurde, ist bereits deshalb
zutreffend, weil eine derartige Vorschrift im BSHG schlicht nicht vor-

handen war’*.

Auch das Bundessozialgericht hilt die Vorschrift des § 9113 SGB 11
fur verfassungsgemif.

Das Bundessozialgericht spricht sich fiir eine bedarfsanteilige Be-
diirftigkeit aller Bedarfsgemeinschaftsmitglieder aus™. Zu der hieran
geduflerten Kritik hat es ausgefiihrt, dass zum einen dabei verkannt
wird, dass gleichwohl die aus dem Konstrukt der Bedarfsgemein-
schaft erwachsenen rechtlichen und tatsichlichen Zweifel fiir Fille
individueller Bediirftigkeiten mehrerer Personen nicht gelost wer-
den wiirden. Zum anderen kann der Meinung, dass die Regelung des
§ 911 3 SGB II verfassungswidrig ist, weil durch sie nichtbediirftige
Personen zu Bedurftigen werden, in dieser Allgemeinheit nicht ge-
folgt werden, solange die betroffene Person nur Leistungen nach dem
SGB II erhilt. Vielmehr wird dem individuell Nichtbediirftigen so-
gar noch ein Leistungsanspruch nach dem SGB II zugestanden. Das
verfassungsrechtliche Problem liegt allenfalls in der ,Kiirzung® der
Leistungsanspriiche der bediirftigen Mitglieder der Bedarfsgemein-
schaft. Denn dadurch dass der Nichtbediirftige Leistungen erhilt,
kommt es zu der Verkiirzung der individuellen Anspriiche der an-
deren hilfebediirftigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft56. Denn
dem an sich Bedirftigen wird ein Anteil quasi weggenommen und
dieser Anteil dem Nichtbediirftigen zugewiesen®’, denn schlieRlich
wird dem an sich nicht Hilfebediirftigen ja auch etwas gewihrt. Er
erhilt einen Anspruch auf Alg II, der ihm an sich aufgrund seiner
Ressourcen tiberhaupt nicht zusteht. Besonders kritisch sind deshalb
vielmehr die Rechtsfolgen der Einbeziehung einer nichtbedirftigen
Person in das SGB Il insgesamt — als System —zu betrachten®. Diese
Rechtsfolge ist jedoch zumindest so lange hinzunehmen, als es sich
um eine ,funktionierende“ Bedarfsgemeinschaft handelt, in der die

51 jurisPK-SGB II-K/aus § 9 Rdn. 59; Hauck/Noftz-SGB II-Hengelbaupt § 9 Rdn.
101.

52 BVerfGE 87,153,172.

53 BVerwG vom 17.05.1972, Aktenzeichen V. C 43.72, FEVS 21, 1, 1ff—Juris.

54 Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 9 Rdn. 101; jurisPK-SGB II-Klaus § 9
Rdn. 59.

55 BSG NDV-RD 2009, 6, 8ff; BSG NDV-RD 2007, 3, 4ff.

56 BSG NDV-RD 2007, 3, 4ff; Spellbrink NSZ 2007, 121, 122ff.

57 Spellbrink NSZ 2007,121,122.

58 Spellbrink NZS 2007, 121, 122ff.
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bewilligten Leistungen tatsichlich auch den bedurftigen Personen
im Ergebnis zuflieen. Zu denken ist jedoch immerhin daran, dass
sich aus der 6ffentlich-rechtlichen Konstruktion der Bedarfsgemein-
schaft ein zivilrechtlicher Anspruch auf ,Weiterleitung® des Betrags
herleiten lassen kann, der dem individuell Nichtbediirftigen ,fiir den
anderen® vom Leistungstriger zugestanden wird. Ggf. muss ein Dar-
lehen nach § 241 SGB II gewihrt werden. Verfassungswidrig konnen
allenfalls sonstige an das Merkmal der fiktiven Hilfebedurftigkeit
ankniipfende Rechtsfolgen auf der Pflichtenseite sein. Dem muss
jedoch an der dortigen Stelle durch eine ggf. verfassungskonforme
Auslegung Rechnung getragen werden (etwa: wichtiger Grund bei
§ 3112 SGB 1II, keine Eingliederungsvereinbarung wegen Atypik,
»s0l1). Gleiches muss ggf. fir eine Auslegung des § 9 I 3 SGB 11
in den Fillen, in denen ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft kei-
nen Anspruch nach dem SGB II hat (etwa § 7 IV SGB 1II), gelten.
§ 9 II 3 SGB II kann dann nur fiir die tibrigen Mitglieder der Be-

darfsgemeinschaft zur Anwendung kommen®’.

Auch wird vertreten, dass das gesetzgeberische Konzept einer Be-
dirftigkeit der gesamten Bedarfsgemeinschaft bei grundsitzlichem
Festhalten an Einzelanspriichen ihrer Mitglieder jedoch vor allem
unter folgenden systematischen Gesichtspunkten problematisch ist:

Bedenklich ist zundchst, dass jemand, der personlich keine Hilfe be-
nétigt, mit Riicksicht auf die Hilfebediirftigkeit anderer, denen er
unter Umstdnden nicht einmal unterhaltspflichtig ist, den strengen
Verhaltenspflichten des SGB II unterworfen wird. Auch erscheint
es zweifelhaft, die stark personenbezogenen Merkbedarfe nach § 21
SGB Il bei der Aufteilung des ungedeckten Gesamtbedarfs innerhalb
der Bedarfsgemeinschaft nach § 9 II 3 SGB II mit einzubezichen.
Allerdings lisst sich dies mit der Uberlegung rechtfertigen, dass dieser
Mehrbedarf auch in einer nicht hilfebediirftigen Familie bzw. Part-
nerschaft aus dem gemeinsamen Einkommen getragen werden muss.
Schwierigkeiten bereitet das Konzept der anteiligen Hilfebediirftig-
keitaller Angehorigen der Bedarfsgemeinschaft auch im Hinblick auf
die abweichende Leistungserbringung nach § 24 SGB II. So stellt sich
insbesondere die Frage, ob das unwirtschaftliche Verhalten eines ein-
zelnen Mitglieds der Bedarfsgemeinschaft dazu fiihrt, dass die ganze
Bedarfsgemeinschaft nur noch Sachleistungen erhilt. Zwar konnte
die Leistung nach § 24 II SGB II nur anteilig in Hohe des Bedarfs des
sich unwirtschaftlich Verhaltenden als Sachleistung erbracht werden,
doch stellt sich dann die Frage, ob dies auch dann gerechtfertigt ist,
wenn dieser aufgrund eigenen Einkommens fiir sich allein betrachtet
nicht hilfebediirftig ist und sein Bedarf alleine auf der Zurechnung
eines Anteils des in der Bedarfsgemeinschaft ungedeckten Bedarfs
nach § 9 II 3 SGB II beruht. Vorteilhaft ist die Regelung allerdings
fiir Arbeitslose, die eigenes Einkommen in Héhe ihres personlichen
Bedarfs erzielen (z.B. private Berufsunfihigkeitsrente). Da auch sie
innerhalb einer Bedarfsgemeinschaft nach § 9 II 3 SGB 1I als hilfe-
bediirftig gelten, erhalten sie bei bestehender Erwerbsfihigkeit einen
Anspruch auf Leistungen zur Eingliederung in Arbeit®.

d.) Entscheidung fiir eine bestimmte Berechnungsmethode

Bei der Entscheidung, welche Berechnungsmethode im Rahmen des
SGB II die richtige ist, gilt es zum einen den Wortlaut des Gesetzes
nach § 911 3 SGB II zu beachten. Der Wortlaut des § 9 11 3 SGB I1

besagt, dass ,jede Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhiltnis des

59 BSG NDV-RD 2007, 3, 4ff.
60 Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 30a.

187



Der Einkommenseinsatz nach den diversen Berechnungsmethoden im Rahmen des SGB Il und des SGB XII

Thomas Kulle

eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebediirftig gilt“. Damit
spricht sich der Gesetzgeber eindeutig fiir eine anteilige Bedurftig-
keit aller Bedarfsgemeinschaftsmitglieder aus®?. Somit sind auch
Personen, die ihren eigenen Bedarf durch Einkommen decken kon-
nen, aber nicht den der anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft,
hilfebedurftig. In der Rechtswissenschaft werden verschiedene Aus-
legungsmethoden, wie die historische Auslegung, die systematische
Auslegung und die teleologische Auslegung nach Sinn und Zweck
angewendet, aber es gibt kein bessere Auslegungsmethode wie die
Wortlautauslegung, und zwar die Auslegung nach dem Wortlaut des
Gesetzes. Der Wortlaut des Gesetzes des § 9 11 3 SGB II spricht hier
eindeutig fiir die vertikale-horizontale Berechnungsmethode.

Zum anderen hat das Bundessozialgericht, das frither die rein ho-
rizontale Methode angewendet hat, seine Auffassung dahingehend
gedndert, seine Berechnungsmethode zu modifizieren und nur noch
Ubersteigendes Einkommen von Eltern/Partnern auf Kinder sowie
von Partnern untereinander in der Bedarfsgemeinschaftsberechnung
horizontal zu verteilen, wihrend es Kindeseinkommen vertikal be-
riicksichtigt®’. Als Begriindung nennt das Bundessozialgericht, dass
das Einkommen und Vermégen der Eltern nach § 9 II 2 SGB II
bei der Berechnung des Bedarfes der Kinder zu berticksichtigen ist.
Aus Satz 1 und Satz 2 des § 9 II SGB II zusammen folgt mithin
umgekehrt, dass Einkommen und Vermoégen der minderjdhrigen
Kinder der Bedarfsgemeinschaft bei Berechnung der Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts der Eltern aufler Betracht zu bleiben
haben. Diese Auslegung findet ihre Bestitigung zudem in der sich
aus § 7 III Nr.4 SGB II ergebenden Regel, wonach minderjihrige
Kinder dann nicht zur Bedarfsgemeinschaft geh6ren, wenn die ihren
Lebensunterhaltim Sinne des SGB II durch eigenes Einkommen und
Vermogen decken konnen. Einkommen und Vermégen von minder-
jahrigen Kindern dienen also nach dem System des SGB II vorran-
gig dazu, den Bedarf der Kinder zu decken, stehen mithin nicht bzw.
nur oberhalb der Bedarfsdeckungsgrenze der Kinder zur Verteilung
innerhalb der Bedarfsgemeinschaft zur Verfiigung®. Eine weitere
Ausnahme von der horizontalen Berechnung macht das Bundesso-
zialgericht in verfassungskonformer Auslegung entgegen dem Wort-
laut des § 9 II 3 SGB I, wenn der Bedarfsgemeinschaft eine Person
angehort, die vom SGB II-Bezug ausgeschlossen ist. Nur das den
Bedarf des nicht leistungsberechtigten Mitglieds tibersteigende Ein-
kommen ermittelt nach der vertikalen Berechnungsmethode ist auf
die hilfebediirftigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft zu verteilen.
Ansonsten wirden SGB II-Leistungsberechtigte, die Partner eines
Altersrentners sind, schlechter dastehen, als wenn sie mit anderen
nicht ausgeschlossenen SGB II-Berechtigte zusammenleben wiir-
den®. Dafiir ist jedenfalls kein sachlicher Grund ersichtlich, wenn die
vom Leistungsausschluss nach dem SGB II betroffene Person wegen
der anderen Einkommensberechnung nach dem SGB XII auch dort
nicht leistungsberechtigt ist. Geboten ist daher eine Auslegung des
§ 911 3 SGB I, die sicherstellt, dass Anspriiche der nach dem SGB I1
Berechtigten nicht durch die Art der Berechnung des Anspruchs ver-
kiirzt werden. Es ist auch angesichts der Funktion der Leistung nach
dem SGB 11, das soziokulturelle Existenzminimum sicherzustellen,
im Hinblick auf Art. 1 GG problematisch, wenn die Berechnung
zu einer Verkiirzung der Anspriiche der hilfebediirftigen Mitglieder

61 Siche Spellbrink NZS 2007,121,122.
62 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 43.
63 BSG NDV-RD 2009, 6, 9.

64 Siehe BSG NDV-RD 2008, 115, 119ff.
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der Bedarfsgemeinschaft fithrt®. Als Ausnahme von der Ausnahme
anzusehen ist tibersteigendes Kindergeldeinkommen eines nicht der
Bedarfsgemeinschaft angehérenden Kindes, das seinem Elternteil zu-
zurechnen ist®. Dadurch dass das Bundessozialgericht die rein hori-
zontale Methode durch die oben erwihnten Modifikationen geindert
hat, verteilt es das zu beriicksichtigende Einkommen innerhalb einer
Bedarfsgemeinschaft jetzt vertikal-horizontal. Dies stellt ein starkes
Argument dar, dass jetzt das hochste deutsche Sozialgericht auch die
vertikale-horizontale Berechnungsmethode anwendet. Die oben er-
wihnten Urteile des Bundessozialgerichts zeigen und verdeutlichen,
dass das Bundessozialgericht entscheidend die vertikale-horizontale
Berechnungsmethode mitentwickelt hat. Auch bestitigt das Bundes-
sozialgericht durch aktuelle Rechtsprechung die vertikale-horizontale
Berechnungsmethode und leistet damit einen erheblichen Beitrag da-
fuir, dass die vertikale-horizontale Berechnungsmethode in der Recht-
sprechung, in der Praxis und auch in der Lehre anerkannt wird.
Dabher ist die vertikale-horizontale Berechnungsmethode beim Ein-
kommenseinsatz im Rahmen des SGB 11 anzuwenden®’.

Da das Bundessozialgericht frither die rein horizontale Berech-
nungsmethode vertreten und angewendet hat, verwenden einige
Grundsicherungstriger noch heute die Begriffe ,Horizontalberech-
nung® oder ,Horizontalibersicht“ im Rahmen ihrer Berechnungen
der SGB II-Bescheide, was aufgrund der oben geschilderten Ande-
rungen ein wenig irrefithrend ist.

Sehr hiufig wird in der Lehre und in der Praxis der Begriff der ,Be-
darfsanteilmethode® fiir die vertikale-horizontale Berechnungsme-
thode verwendet®, der aber missverstindlich ist, da im Rahmen aller
Berechnungsmethoden Anteile von Bedarfen ermittelt und berechnet
werden®’,wie zum Beispiel im Rahmen der horizontalen Berechnungs-
methode, aber auch im Rahmen der vertikalen Berechnungsmethode.
Dabher ist die Verwendung des Begriftes ,Bedarfsanteilmethode im
Rahmen des SGB 1II irrefithrend. Daher ist es vorzuziehen, die Me-
thode als vertikale-horizontale Berechnungsmethode zu bezeichnen.
Im nachfolgendem wird die vertikale-horizontale Berechnungsme-
thode durch weitere Beispiele erldutert und konkretisiert.

V.Konkretisierungen der vertikalen-horizontalen Berechnungs-
methode durch weitere Beispiele

1. Beispiel 1

Frau A (erwerbsfihig) lebt mit ihrem Ehemann, Herrn A, zusam-
men. Frau A erhilt einen angemessenen Mehrbedarf wegen kosten-
aufwindiger Ernahrung in Hohe von 50,00 € monatlich. Der ange-
messene Bedarf fiir Unterkunft betridgt 280,00 € monatlich und der
angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 46,00 € monatlich. Herr A
erzielt durch Erwerbstitigkeit ein bereinigtes Einkommen in Hohe
von 900,00 € monatlich.

65 BSG NDV-RD 2008, 115, 119.

66 LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 43.

67 Auch wenn eine der oben genannten Modifikationen als Ausnahme nicht vor-
liegt, d.h. es muss kein tibersteigendes Einkommen zunichst vertikal zugerech-
net werden, sondern es findet eine rein horizontale Verteilung statt, kann die
Methode dann als vertikale-horizontale Berechnungsmethode bezeichnet wer-
den. In der Rechtsprechung wird trotz Anerkennung der oben genannten Modi-
fikationen dann die Methode als horizontale Berechnungsmethode bezeichnet,
was irrefihrend ist.

68 Siehe Kulle DVP 2011, 462, 470 und DVP 2012, 76, 81.

69 Siehe LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 46.
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Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Anspriiche nach
dem SGB II bestehen?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

FrauA Herr A insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
Mehrbedarf 50,00 50,00
Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 280,00
Bedarf fiir Heizung 23,00 23,00 46,00
Gesamtbedarf 550,00 500,00 1.050,00
Individuelle Bedarfe in % 52,38 47,62 100,00
Bereinigtes Einkommen 900,00 900,00
Einkommensverteilung 471,42 428,58 900,00
Gesamtanspruch 78,58 71,42 150,00

Algll Algll

Frau A hat einen eigenen Bedarfvon 550,00 €. Der Bedarfvon Herrn A
betrigt 500,00 €. Damit belduft sich der Gesamtbedarfauf 1.050,00 €.
Herr A erzielt ein bereinigtes Einkommen von 900,00 €. Somit be-
steht ein ungedeckter Bedarf’® in Hohe von 150,00 €. Der Anteil des
eigenen Bedarfs im Verhiltnis zum Gesamtbedarf betrigt bei Frau A
52,38 % und bei Herrn A 47,62 %. Anhand dieser Prozentzahlen wird
dann das bereinigte Einkommen von Herrn A in Héhe von 900,00 €
aufgeteilt. Nach § 911 3 SGB Il ist Frau A in Hohe von 78,58 € (Alg II)
hilfebediirftig. Auch ist Herr A in Hohe von 71,42 € (Alg 1) hilfe-
bediirftig, obwohl er seinen eigenen Bedarf von 500,00 € aus seinem
bereinigten Einkommen von 900,00 € vollstindig decken kann.

2.Beispiel 2
siche Beispiel 1, aber mit folgender Erginzung:

Der angemessene Bedarf fir Unterkunft betrigt 560,00 € monatlich
und der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 92,00 € monatlich.
Im Haushalt leben noch die gemeinsamen Kinder von Frau A und
Herrn A, und zwar Sohn A (15 Jahre) und Tochter A (10 Jahre).
Herr A erhilt als Kindergeldberechtigter jeweils das Kindergeld in
Hohe von 184,00 € monatlich fiir Sohn A und Tochter A.

Aufgabe: Prifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Anspriiche nach
dem SGB II bestehen?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

FrauA Herr A SohnA | TochterA | insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 287,00 251,00 | 1.212,00
Mehrbedarf 50,00 50,00
Bedarf fiir 140,00 140,00 140,00 140,00 560,00
Unterkunft

70 Der Begriff ,ungedeckter Bedarf wird dann verwendet, wenn die Gegen-
tberstellung von Gesamtbedarf und bereinigtem Einkommen ergibt, dass der
Gesamtbedarf durch das bereinigte Einkommen nicht vollstindig gedeckt wird
und somit ein Teil des Gesamtbedarfs nicht gedeckt ist. Damit liegt dann ein
yungedeckter Bedarf*vor.
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Bedarf fiir 23,00 23,00 23,00 23,00 92,00

Heizung

Gesamtbedarf 550,00 500,00 450,00 414,00 | 1.914,00

Kindergeld 184,00 184,00 368,00

Restbedarf 550,00 500,00 266,00 230,00 | 1.546,00

Individuelle 35,58 32,34 17,20 14,88 100,00

Bedarfe in %

Bereinigtes 900,00 900,00

Einkommen

Einkommens- 320,22 291,06 154,80 133,92 900,00

verteilung

Gesamtanspruch 229,78 208,94 111,20 96,08 646,00
Algll Algll Algll SozG

Frau A hat einen eigenen Bedarfvon 550,00 €. Der Bedarf von Herrn
A betrigt 500,00 €. Der Restbedarf von Sohn A betrigt 266,00 €
nach Abzug des bei ithm zu berticksichtigenden Kindergelds in Hohe
von 184,00 € nach § 11 14 SGB II und der von Tochter A 230,00 €
nach Abzug des bei ihr zu berticksichtigenden Kindergelds in Hohe
von 184,00 € nach § 1114 SGB II. Der gesamte Restbedarf betrigt
1.546,00 €. Der ungedeckte Bedarf belduft sich auf 646,00 €. Der
Anteil des eigenen Bedarfs im Verhiltnis zum Gesamtbedarf betrigt
bei Frau A 35,58 %, bei Herrn A 32,34 %, bei Sohn A 17,20 % und
bei Tochter A 14,88 %. Anhand dieser Prozentzahlen wird dann das
bereinigte Einkommen des Herrn A in Héhe von 900,00 auf Frau A,
Herrn A, Sohn A und Tochter A aufgeteilt. Nach § 9 I1 3 SGB Il ist
Frau A in Hohe von 229,78 € (Alg II), Sohn A in Hohe von 111,20 €
(Alg IT) und Tochter A in Hohe von 96,08 € (SozG) hilfebediirftig.
Auch Herr A ist in Hohe von 208,94 € (Alg II) hilfebeduirftig, ob-
wohl er seinen eigenen Bedarf von 500,00 € aus seinem bereinigten
Einkommen von 900,00 € vollstindig decken kann.

Inbeiden Beispielen ergab sich der Leistungsanspruch aller Mitglieder
der Bedarfsgemeinschaft bereits durch Gegentiberstellen des Gesamt-
bedarfs bzw. gesamten Restbedarfs und des bereinigten Gesamtein-
kommens der Bedarfsgemeinschaft. Eine solche ,Familienberech-
nung® ohne Zuordnung des ungedeckten Bedarfs zu den einzelnen
Mitgliedern der Bedarfsgemeinschaft vereinfacht die Berechnung
und schwebte méglicherweise dem Gesetzgeber als Regelberechnung
vor. Jedoch widerspricht sie dem Grundsatz des Einzelanspruchs im
SGB II und erfordert bei der Riickforderung von Uberzahlungen eine
Nachberechnung des jeweiligen Einzelanspruchs, da eine dem § 19
V 2 SGB XII entsprechende Regelung, wonach im Falle fehlender
Bediirftigkeit die Angehorigen der Bedarfsgemeinschaft fiir die Riick-
forderung des Sozialhilfetrigers als Gesamtschuldner haften,im SGB
IT fehlt. Zudem ist bei der ,Familienberechnung® die Gefahr sehr hoch,
den Gesamtleistungsanspruch der Familie falsch zu berechnen””.

Zur Verdeutlichung der Problematik wird Beispiel 3 und Beispiel 4
gebildet und berechnet.

3.Beispiel 3
siehe Beispiel 2, aber mit folgender Ergéinzung:

Sohn A erzielt ein bereinigtes Einkommen in Hohe von 400,00 €
monatlich.

71 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 36.
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Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Anspriiche nach
dem SGB II bestehen?

Daraus ergeben sich folgende Berechnungen:

a.) Berechnung fiir Sohn A auf Anspruch auf Leistungen nach
dem SGBII

Sohn A
Regelbedarf 287,00
Bedarf fiir Unterkunft 140,00
Bedarf fiir Heizung 23,00
Gesamtbedarf 450,00
Bereinigtes Einkommen 400,00
Restbedarf 50,00
Kindergeld 50,00
Kindergeld in Hohe von 134,00 € flieBt nach § 1114
SGB Il an Herrn A als Kindergeldberechtigter zuriick.
Anspruch 0,00

Sohn A hat einen eigenen Bedarfvon 450,00 €. Als Einkommen sind
bei ihm ein bereinigtes Einkommen in Hohe von 400,00 € und das
Kindergeld in Hohe von 184,00 € zu berticksichtigen. Da er aufgrund
seines Gesamteinkommens in Hohe von 584,00 € seinen eigenen

Bedarfin Héhe von 450,00 € decken kann, flief8t Kindergeld in Hohe

Anteil des eigenen Restbedarfs im Verhiltnis zum gesamten Restbedarf
belauft sich bei Frau A auf 42,97 %, bei Herrn A auf 39,06 % und bei
Tochter A auf 17,97 %. Anhand dieser Prozentzahlen wird dann das
bereinigte Gesamteinkommen des Herrn A in Héhe von 1.034,00 € auf
Frau A,Herrn A und Tochter A aufgeteilt. Nach § 9113 SGB Il ist Frau
A in Hohe von 105,70 € (Alg IT), Herr A in Hohe von 96,12 € (Alg II)
und Tochter A in Hohe von 44,19 € (SozG) hilfebedurftig.

4.Beispiel 4
wie Beispiel 2, aber mit folgender Erginzung:
Dasbereinigte Einkommen des Herrn A betrdgt 1.500,00 € monatlich.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Anspriiche nach
dem SGB II bestehen?

Es konnte ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II in Be-
tracht kommen, aber auch ein Anspruch auf Kinderzuschlag nach

§ 6 aBKGG.

Daraus ergeben sich folgende Berechnungen:

a.) Berechnund fiir Frau A und Herrn A auf Anspruch auf Leistun-
gen nachdem SGBII

FrauA Herr A insgesamt
von 134,00 nach § 1114 SGB II an Herrn A als Kindergeldberech-
’ Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
tigter zurtick. Damit ist Sohn A nicht hilfebediirftig und somit kein cgetbedar
Mitglied der Bedarfsgemeinschaft. Damit hat Sohn A keinen An- Mehrbedarf 50,00 50,00
spruch aqueistungen nach dem SGB II. Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 280,00
. Bedarf fiir Heizung 23,00 23,00 46,00
b.) Be:icl:lr:ung fiir Fra::, He;anBl-:lund Tochter A auf Anspruch Gesamthedarf 550,00 500,00 1.050,00
auf Leistungen nach dem — -
Individuelle Bedarfe in % 52,38 47,62 100,00
- Bereinigtes Einkommen 1.500,00 1.500,00
Frau A HerrA TochterA | insgesamt - -
Redelbedarf 3700 37,00 25100 925 00 Einkommensverteilung 785,70 714,30 1.500,00
Mes::!b ed arf 50’00 ! ! 50'00 Gesamtanspruch 0,00 0,00 0,00
ehrbedar ) ,
Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 140,00 420,00 Frau A wnd Herr A ks " ) Bedarf und dami N
Bedarf fir Hei 2300 23.00 23.00 69,00 rau A und Herr onnen ihren eigenen Bedarf und damit auc
edar TarHetzang d d den Gesamtbedarf durch das bereinigte Einkommen des Herrn A in
Gesamtbedarf 550,00 500,00 41400 | 1.464,00 Hohe von 1.500,00 € decken. Daher besteht nach dieser Berechnung
Kindergeld 184,00 184,00 fur Frau A und Herrn A kein Anspruch auf Leistungen nach dem
Restbedarf 550,00 500,00 230,00 | 1.280,00 SGBIL
Individuelle Bedarfe in % 42,97 39,06 17,97 100,00 .
— - b.) Berechnung fiir Frau A, Herrn A, Sohn A und Tochter A auf
Eel?lr:ilgteslslnkommen 193(3106%0 + 1.034,00 Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il
inderge ,00 aus
Kindergeld
Einkommensverteilung 444,30 403,88 185,81 1.033,99 FrauA Herr A SohnA | TochterA | insgesamt
Gesamtanspruch 105,70 96,12 44,19 246,01 Regelbedarf 337,00 337,00 287,00 251,00 | 1.212,00
Algl Algl S0z Mehrbedarf 50,00 50,00
Frau A hat einen eigenen Restbedarfvon 550,00 €, Herr A von 500,00 € 5;&:::;5:; 140,00 140,00 140,00 140,00 560,00
und Tochter A von 230,00 €. Damit belduft sich der gesamte Restbedarf -
auf 1.280,00 €. Herr A verfligt iber ein bereinigtes Einkommen von Bef:larf fiar 2,00 2,00 2,00 2,00 92,00
900,00 € und tber Kindergeld in Héhe von 134,00 €, also insgesamt Heizung
tiber 1.034,00 €. Damit betrigt der ungedeckte Bedarf 246,00 €. Der Gesamtbedarf 530,00 | 500,00 450,00 41400 | 1.914,00
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Kindergeld 184,00 184,00 368,00

Restbedarf 550,00 500,00 266,00 230,00 | 1.546,00

Individuelle 35,58 32,34 17,20 14,88 100,00

Bedarfe in %

Bereinigtes 1.500,00 1.500,00

Einkommen

Einkommens- 533,70 485,10 258,00 223,20 | 1.500,00

verteilung

Gesamtanspruch 16,30 14,90 8,00 6,80 46,00
Algll Algll Algll S0zG

Herr A hat einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB 1II in
Hoéhe von 16,30 € (Alg II), Frau A in Hohe von 14,90 € (Alg II),
Sohn A in Hohe von 8,00 (Alg IT) und Tochter A in Héhe von 6,80 €
(SozG).

c.) Berechnung fiir Frau A und Herrn A auf Anspruch auf Kinder-
zuschlag nach § 6 a BKGG

Durch die Zahlung des Kinderzuschlags sollen Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem SGB II vermieden werden, wenn
in einer Bedarfsgemeinschaft allein wegen der im Haushalt lebenden
Kinder Hilfebedurftigkeit besteht. Da ein zeitgleicher Bezug von Kin-
derzuschlag und Alg IT bzw. Sozialgeld ausgeschlossen ist, kann eine
Anrechnung lediglich im Rahmen der Prifung relevant werden, ob
durch die Gewidhrung von Kinderzuschlag die Hilfebedirftigkeit der

Bedarfsgemeinschaft insgesamt vermieden werden kann”?.

Ein Anspruch auf Kinderzuschlag hat folgende Voraussetzungen:

1. Die Eltern bzw. der Elternteil hat einen Anspruch auf Kindergeld
fiir das zur Bedarfsgemeinschaft geh6rende Kind”.

2. Das Einkommen und das Vermdgen der Eltern bzw. des Eltern-
teils reicht aus,um den eigenen Bedarf zum Lebensunterhalt abzude-
cken” (= unterer Grenzbetrag).

3. Das Einkommen und Vermégen der Eltern bzw. des Elternteils
Uberschreitet nicht die Summe aus eigenem Bedarf (unterer Grenz-
betrag) und dem maximalen Kinderzuschlag” (= oberer Grenzbetrag).

4. Die Hilfebedurftigkeit der Bedarfsgemeinschaft wird insgesamt
durch Zahlung des Kinderzuschlags vermieden’®,

Als Besonderheit im Rahmen der Berechnung des unteren Grenz-
betrags ist zu beachten, dass die Ermittlung des elterlichen Bedarfs
beziiglich des Anteils an den Bedarfen fiir Unterkunft und Heizung
nicht kopfanteilig, sondern auf der Grundlage des Existenzmini-
mumsbericht 2012 der Bundesregierung erfolgt77.

72 Siehe LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 1; siche Eicher/Spellbrink-
SGB II-8pellbrink Anhang Rdn. 2.

73 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB  1I-Spellbrink Anhang Rdn. 6; siehe LPK-
SGB II-Schwitzky Anh. § 12 aRdn. 5 und Rdn. 8.

74 Siehe LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 13ff; siche Eicher/Spellbrink-
SGB II-8pellbrink Anhang Rdn. 7ff.

75 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB 1I-Spe/lbrink Anhang Rdn. 12; siche LPK-
SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 18ff.

76 Siehe LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 22ff; siche Eicher/Spellbrink-
SGB II-8pellbrink Anhang Rdn. 13.

77 Siehe LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 18ffund 47ff.
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Der Unterkunftskosten- und Heizkostenanteil der Eltern beliuft
sich nach dem Existenzminimumsbericht 2012 fiir ein Elternpaar
mit zwei Kindern auf 71,15 %’®.

Nach § 6 a II 1 BKGG betrigt der Kinderzuschlag fiir jedes zu be-
riicksichtigend Kind jeweils bis zu 140,00 € monatlich””.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung fiir den unteren Grenzbe-
trag:

Regelbedarf fiir Frau A 337,00

Regelbedarf fiir Herrn A 337,00

Bedarf fiir Unterkunft und Heizung nach dem | 463,90

sog. Existenzminimumsbericht 2012 (= Berechnung: 652,00 0,7115)
Unterer Grenzbetrag 1.137,90

Damit belduft sich der untere Grenzbetrag auf 1.137,90 € monat-
lich. Der obere Grenzbetrag betrigt 1.417,90 € monatlich (= Be-
rechnung: unterer Grenzbetrag in Héhe von 1.137,90 € + maximaler
Kinderzuschlag in Hohe von 280,00 €). Das bereinigte Einkommen
des Herrn A beliuft sich auf 1.500,00 € monatlich. Damit wird der
obere Grenzbetrag tiberschritten. Die dritte Voraussetzung fiir einen
Anspruch auf Kinderzuschlag ist nicht erfillt. Damit besteht kein
Anspruch auf Kinderzuschlag®.

d.) Ergebnis

Da ein Anspruch auf Kinderzuschlag nicht in Betracht kommt, fin-
det die Berechnung auf Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II
unter b.) Anwendung. Danach hat Herr A einen Anspruch auf Leis-
tungen nach dem SGB II in Hohe von 16,30 € (Alg II), Frau A in
Hohe von 14,90 € (Alg II), Sohn A in Hohe von 8,00 (Alg IT) und
Tochter A in Hohe von 6,80 € (SozG).

5.Beispiel 5

a.) Einfiihrung in die Problematik
Besondere Schwierigkeiten ergeben sich fiir die Fille, in denen ein

Mitglied der Bedarfsgemeinschaft keinen Anspruch auf Leistungen
nach dem SGB IT hat®.

Zur Einfihrung in die Problematik wird folgendes Beispiel gebildet:

Die Bedarfsgemeinschaft setzt sich aus dem Altersrentner, Herrn R
(66 Jahre),seiner Frau R (50 Jahre, erwerbsfihig) und Sohn R (15 Jahre,
erwerbsfihig) zusammen. Herr R erhilt eine Altersrente.

Herr R als Altersrentner, der mit seiner Frau R verheiratet ist, ist zwar
nach § 7 III Nr. 3 a) SGB II Mitglied der Bedarfsgemeinschaft, aber
wegen seiner Altersrente nach § 7 IV SGB 1I von Leistungen nach
dem SGB II ausgeschlossen®. Damit kann § 9 11 3 SGB II nur noch
fur die tibrigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft, und zwar fiir Frau
Rund Sohn R, zur Anwendung kommen. Allerdings ist die Altersrente
des Herrn R als Einkommen nach § 9 I1 1 und 2 SGB II im Rahmen
der Einsatzgemeinschaft bei Frau R und Sohn R zu berticksichtigen.

78 LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 51.

79 Eicher/Spellbrink-SGB II-8pellbrink Anhang Rdn. 15; LPK-SGB II-Schwizzky
Anh. § 12 a Rdn. 34ff.

80 Sieche LPK-SGB II-Schwitzky Anh. § 12 a Rdn. 18 und 20.

81 Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 38a.

82 BSG NDV-RD 2008, 115, 117.
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Zunichst ist der eigene Bedarf jedes Mitglieds der Bedarfsgemein-
schaft zu ermitteln. Der eigene Bedarf von Frau R und Sohn R ldsst
sich unproblematisch berechnen.

Es stellt sich aber die Frage, wie Herr R als Altersrentner zu bertck-
sichtigen ist.

Nach § 7IV SGB Il ist dieser als Altersrentner von Leistungen nach
dem SGB IT ausgeschlossen.

Wie lisst sich dann der Bedarfvon Herrn R als Altersrentner ermitteln?
Hier erscheint es sinnvoll, bei der Ermittlung des Gesamteinkom-
mens das Einkommen von Herrn R gemindert um dessen fiktiven
SGB II- oder SGB XII-Bedarf im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft zu berticksichtigen und den Gesamtbedarf nur aus den eige-
nen Bedarfen der tbrigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft zu
bilden. Der nach dem SGB XII mafigebliche Bedarf tritt dann an
die Stelle des SGB II-Bedarfs, wenn dieser hoher ist. Andernfalls
verbliebe Herrn R nach der Anrechnung nur noch ein Einkommen,
das unter der Eintrittsschwelle des fir ihn mafigeblichen untersten
sozialen Sicherungssystem, und zwar der Grundsicherung im Alter,
liegen wiirde. Einen Leistungsanspruch nach dem SGB XII hat er
aber nicht, da er sein Einkommen nach § 2 I SGB XII unabhingig
von der Anrechnung bei den SGB II-Berechnungen bei Frau R und
Sohn R zunichst fiir sich selbst einzusetzen hat. Ein eigener Leis-
tungsanspruch kann anschliefend nur fir die iibrigen Mitglieder der
Bedarfsgemeinschaft ermittelt werden® 8,

b.) konkretes Beispiel zur Verdeutlichung der Problematik
Zur Verdeutlichung der Problematik wird folgendes Beispiel gebildet

und berechnet.
Beispiel

Die Bedarfsgemeinschaft besteht aus Frau R (erwerbsfihig, ohne
Einkommen) und Herrn R, der eine Altersrente in Hohe von 830,00 €
monatlich bezieht. Im Haushalt lebt noch der gemeinsame Sohn R
(15 Jahre, erwerbsfihig, ohne Einkommen). Der Bedarf fiir Unter-
kunft betrigt 300,00 € monatlich und der Bedarf fiir Heizung betrigt
60,00 € monatlich. Herr R erhilt als Kindergeldberechtigter das Kin-
dergeld in Hohe von 184,00 € monatlich fiir Sohn R.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Anspriiche nach
dem SGB II bestehen?

Zur Ermittlung der Leistungsanspriiche kommen zwei Rechenwege
in Betracht.

aa.) Rechenweg 1%

1. Schritt: Ermittlung des eigenen Bedarfs bzw. des eigenen Restbe-
darfs

FrauR SohnR HerrR insgesamt
Regelbedarf 337,00 287,00 337,00 961,00
Bedarf fiir Unterkunft 100,00 100,00 100,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 20,00 20,00 20,00 60,00

83 Eicher/Spellbrink—SGB I1-Mecke § 9 Rdn. 38a.

84 Siehe BSG NDV-RD 2008, 115, 119ff: In diesem Urteil nimmt das BSG zu der
angesprochenen Problematik Stellung, wenn ein Mitglied der Bedarfsgemein-
schaft eine Altersrente erhilt und damit wegen § 7 IV SGB II von Leistungen
nach dem SGB II ausgeschlossen ist.

85 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 38b.
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Gesamtbedarf 457,00 407,00 457,00 1.321,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 457,00 223,00 457,00 | 1.137,00

2. Schritt: Ermittlung des bereinigten Einkommens der Bedarfsge-
meinschaftsmitglieder

FrauR | SohnR
Bereinigtes Einkommen 0,00 0,00

HerrR

800,00
(Berechnung: 830,00 abziiglich
der Versicherungspauschale in
Hahe von 30,00 € nach § 6 I Nr.1
AlgII-v

3. Schritt: Priifung, ob tiber den fiktiven eigenen SGB II-Bedarf hi-

nausgehendes Einkommen von Personen, die von Leistungen nach

dem SGB II ausgeschlossen sind, beim Gesamteinkommen zu be-
riicksichtigen ist.

Berechnung fiir Herrn R:

Fiktiver SGB II-Bedarf 457,00
Bereinigtes Einkommen 800,00
Uberschuss 343,00

Herr R hat keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB 11, da er
wegen § 7 IV SGB 11 von Leistungen ausgeschlossen ist. Es liegt bei
Herrn R ein Einkommenstiberschuss in Hohe von 343,00 € vor, das

seinen fiktiven SGB II-Bedarf tibersteigt.

4. Schritt: Prifung, ob der gesamte Restbedarf der SGB II-Leis-
tungsberechtigten gedeckt ist

A. Gesamter Restbedarf der SGB II-Leistungsberechtigten:
457,00 € + 223,00 € = 680,00 €

B. Gesamteinkommen der SGB II-Leistungsberechtigten zuziig-
lich weiteres zu beriicksichtigendes Einkommen:
0,00 € + 0,00 € + 343,00 € = 343,00 €

C.Ungedeckter Bedarf:
680,00 €-343,00 € =337,00 €

5. Schritt: Ermittlung des personlichen Leistungsanspruchs durch
Verteilung des bereinigten Einkommens

FrauR SohnR insgesamt
Restbedarf 457,00 223,00 680,00
Individuelle Bedarfe in % 67,21 32,79 100,00
Bereinigtes Einkommen 343,00
Einkommensverteilung 230,53 112,47 343,00
Gesamtanspruch 226,47 110,53 337,00
Algll Algll

Der Anteil des eigenen Restbedarfs im Verhiltnis zum gesamten
Restbedarf betrigt bei Frau R 67,21 % und bei Sohn R 32,79 %. An-
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hand dieser Prozentzahlen wird das bereinigte Einkommen in Hohe
von 343,00 € aufgeteilt. Danach hat Frau R einen Anspruch in Héhe
226,47 € (Alg II) und Sohn R in Héhe von 110,53 € (Alg II).

Wenn zu diesen SGB II-Leistungen in Héhe von 337,00 € das berei-
nigte Einkommen des Herrn R in Hohe von 800,00 € dazu addiert
wird (= 1.137,00 €), dann wird der gesamte SGB II-Restbedarf ein-
schlieflich des fiktiven Bedarfs von Herrn R in Hohe von 1.137,00 €
(siche Tabelle im 1. Schritt) gedeckt.

bb.) Rechenweg 2%
Die Schritte 1 bis 3 erfolgen wie beim Rechenweg 1.

4. Schritt: Prifung, ob der gesamte Restbedarf einschliefllich der Per-

sonen, die von SGB II-Leistungen ausgeschlossen sind, gedeckt ist

A. Gesamter Restbedarf der Bedarfsgemeinschaft:
457,00 € + 223,00 € + 457,00 €=1.137,00 €

B. Bereinigtes Gesamteinkommen der Bedarfsgemeinschaft:
0,00 € + 0,00 € + 800,00 € = 800,00 €

C.Ungedeckter Bedarf:
1.137,00 € - 800,00 € = 337,00 €

5. Schritt: Ermittlung des gesamten Restbedarfs der nur SGB II-

Leistungsberechtigten
hier: 457,00 € + 223,00 € = 680,00 €

6. Schritt: Ermittlung des personlichen Leistungsanspruchs durch
Verteilung des ungedeckten Bedarfs

FrauR SohnR insgesamt
Restbedarf 457,00 223,00 680,00
Individuelle Bedarfe in % 67,21 32,79 100,00
Ungedeckter Bedarf 337,00
Gesamtanspruch 226,47 110,53 337,00
Algll Algll

Der Anteil des eigenen Restbedarfs im Verhiltnis zum gesamten
Restbedarf betrigt bei Frau R 67,21 % und bei Sohn R 32,79 %.
Anhand dieser Prozentzahlen wird dann der ungedeckte Bedarf in
Hohe von 337,00 € aufgeteilt. Danach hat Frau R einen Anspruch in
Hohe 226,47 € (Alg IT) und Sohn R in Héhe von 110,53 € (Alg IT).
Wenn zu diesen SGB II-Leistungen in Héhe von 337,00 € das berei-
nigte Einkommen von Herrn R in H6he von 800,00 € dazu addiert
wird (= 1.137,00 €), dann wird der gesamte SGB II-Restbedarf ein-
schlieflich des fiktiven Bedarfs von Herrn R in Hohe von 1.137,00 €
(siehe Tabelle im 1. Schritt vom Rechenweg 1) gedeckt.

cc.) Die Bewertung der Rechenwege

Von den Rechenwegen diirfte der Rechenweg 2 der einfachere sein®,
obwohl er einen zusitzlichen Rechenschritt aufweist.

86 Siche Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 38d.
87 Siche Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 38e.
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Doch macht Rechenweg 1 deutlich, dass durch das Zusammenspiel
von § 71V SGB II und § 9 II 3 SGB II das Einkommen eines
Mitglieds der Bedarfsgemeinschaft auf die tibrigen Bedarfsgemein-
schaftsmitglieder verteilt wird, ohne dass ihm ein eigener Leistungs-
anspruch nach dem SGB II gegeniiber steht®®.

VI. Konsequenzen fiir die Leistungstrager nach § 191112 SGB Il

Die Wahl der Methode fiir die Bestimmung der Hilfebedurftigkeit
hat erhebliche Konsequenzen fiir die Kostenverteilung der Grundsi-
cherungstriger. Nach § 19 I1I 2 SGB II deckt zu berticksichtigendes
Einkommen und Vermégen zunichst die Bedarfe nach den §§ 20,
21 und 23 SGB II, dariiber hinaus nach § 22 SGB II. Daher min-
dert zu berticksichtigendes Einkommen und Vermégen zunichst die
Geldleistungen der Bundesagentur fiir Arbeit. Erst soweit dartiber
hinaus Einkommen und Vermégen vorhanden ist, mindert dieses die
Geldleistung der kommunalen Triger.

Dazu wird ein Beispiel zur Erliuterung gebildet und berechnet®.
Beispiel

Die Bedarfsgemeinschaft setzt sich aus den Eheleuten, Herrn A und
Frau A (erwerbsfihig), zusammen. Der angemessene Bedarf fiir Un-
terkunft betridgt 300,00 € monatlich und der angemessene Bedarf fiir
Heizung betrigt 60,00 € monatlich. Herr A erzielt ein bereinigtes

Einkommen aus Erwerbstitigkeit in Héhe von 600,00 € monatlich.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 60,00
Gesamtbedarf 517,00 517,00 1.034,00
Bereinigtes Einkommen 600,00 600,00

Im folgenden wird das bereinigte Einkommen in Héhe von 600,00 €
als erstes nach der vertikalen Berechnungsmethode und als zweites
nach der vertikalen-horizontalen Berechnungsmethode verteilt.

1. Einkommensverteilung nach der vertikalen Berechnungsme-
thode:

Herr A Frau A insgesamt
Restbedarf 0,00 517,00 517,00
Uberschuss 83,00 83,00
Aus Uberschuss 83,00 83,00
Gesamtanspruch 0,00 434,00 434,00
Algll
Aufteilung nach
Kostentragern

88 Siehe Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 38e.
89 Siehe auch Beispiel bei Spellbrink Sozialrecht aktuell 2008, 10, 11ff.
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Anteil Kommunaler Trager 180,00 180,00

Anteil Bundesagentur
fiir Arbeit

254,00 254,00

2. Einkommensverteilung nach der vertikalen-horizontalen Be-
rechnungsmethode”:

HerrA FrauA insgesamt
Individuelle Bedarfe in % 50,00 50,00 100,00
Einkommensverteilung 300,00 300,00 600,00
Gesamtanspruch 217,00 217,00 434,00
Algll Algll
Aufteilung nach
Kostentragern
Anteil Kommunaler Trager 180,00 180,00 360,00
Anteil Bundesagentur 37,00 37,00 74,00
fiir Arbeit

3.Die Bewertung des Beispiels

Fir die Bedarfsgemeinschaft insgesamt besteht aufgrund der unter-
schiedlichen Berechnungsmethoden kein materieller Unterschied.
Der Anspruch auf Alg I bleibt gleich hoch. Es spielt keine Rolle, ob
vertikal oder vertikal-horizontal berechnet wird®".

Das Beispiel verdeutlicht aber, dass die beiden Berechnungsme-
thoden zu erheblichen Unterschieden in der Kostenverteilung der
Grundsicherungstriger fihren.

Denn nach der vertikalen Berechnungsmethode betrigt der Anteil
des kommunalen Trigers 180,00 € und der Anteil der Bundesagentur
fiir Arbeit 254,00 €.

Nach der vertikalen-horizontalen Berechnungsmethode belduft sich
der Anteil des kommunalen Trigers auf 360,00 € und der Anteil der
Bundesagentur flir Arbeit auf 74,00 €.

Dies zeigt, dass die vertikale-horizontale Berechnungsmethode zu
einer Kostenentlastung der Bundesagentur fir Arbeit fihrt, die ver-
tikale Berechnungsmethode hingegen zu einer Kostenentlastung der
kommunalen T1réger92 .

Damit ist auch zu erkliren, wieso sich die kommunalen Triger so
vehement gegen die gesetzliche Regelung des § 9 I1 3 SGB 1I zur
Wehr setzen und fir die vertikale Berechnungsmethode kimp-
fen” **. Obwohl das Bundessozialgericht als das zustindige oberste
deutsche Sozialgericht hierzu bereits im November 2006 eindeutig
Klargestellt hat®, dass der Gesetzgeber des SGB II damit mit der
sozialhilferechtlichen Figur der Einsatzgemeinschaft gebrochen hat
und im Rahmen des § 9 II 3 SGB II davon ausgeht, dass bei der

90 In der Bedarfsgemeinschaft sind keine Kinder vorhanden, so dass Kindesein-
kommen keine Rolle spielt und daher kein Einkommen zunichst vertikal zuzu-
rechnenist. Deshalb konnte die Methode hier auch als horizontale Berechnungs-
methode bezeichnet werden, aber es gilt FN 67 zu beachten.

91 Spellbrink Sozialrecht aktuell 2008, 11, 11.

92 Siehe Spellbrink Sozialrecht aktuell 2008, 11, 11.

93 Kommentarzum Sozialrecht-SGB I1-Spe/lbrink/G. Becker § 9 Rdn. 15; Spellbrink
Sozialrecht aktuell 2008, 10, 11ff.

94 Kommunaler Befirworter fiir die vertikale Berechnungsmethode bei der Ein-
kommensverteilung im Rahmen des SGB Il ist insbesondere Gerenkamp in ZfF
2007, 106, 106ff.

95 BSG NDV-RD 2007, 3, 4£f.
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Prifung der Hilfebediirftigkeit auch der isoliert betrachtet Nicht-
hilfebediirftige zum Hilfebedurftigen werden kann, wenn der Bedarf
in der Bedarfsgemeinschaft insgesamt nicht gedeckt ist, wird diese
Entscheidung des Gesetzgebers fiir diese Methode der Bestimmung
der Hilfebediirftigkeit insbesondere im kommunalen Bereich nach
wie vor nicht akzeptiert%.

Allerdings sind die Kommunen nicht befugt, deshalb direkt gegen die
Bundesagentur fiir Arbeit bzw. die zustindige Agentur fir Arbeit zu
klagen. § 44 a VI schreibt mit Wirkung ab dem 01.01.2011 bei Streit
tber die Hilfebedurftigkeit ein Widerspruchsverfahren vor, wenn der
kommunale Triger mit der nach § 44 aIV 1 SGB Il von der Agentur
fur Arbeit festzustellenden Hilfebediirftigkeit nicht einverstanden
ist. Ohne vorherige Befassung der Agentur fiir Arbeit ist eine Klage
unzulﬁssig97.

D. Fazit

Die Berechnungsmethode, die beim Einkommenseinsatz im Rah-
men des SGB XII anzuwenden ist, ist die Verhiltnis- oder Prozent-
l16sung als vertikale Berechnungsmethode. Denn diese bietet den
Vorteil gegeniiber den anderen Berechnungsmethoden, dass sie fiir
die Verteilung des tibersteigenden Einkommens nur einen Rechen-
schritt benotigt. Auch fithrt die Verhiltnis- oder Prozentlésung zu
sachgerechten Ergebnissen und entspricht der Unterhaltsberech-
nung in Mangelfillen nach der Disseldorfer Tabelle. Darin besteht
grofle Einigkeit in der Rechtsprechung, in der Praxis und auch in
der Lehre, denn diese Methode wurde schon zu Zeiten des BSHG
tiberwiegend angewendet.

Die Frage, welche Berechnungsmethode die richtige beim Ein-
kommenseinsatz im Rahmen des SGB II ist, ist zwar schwieriger
zu beantworten. Denn § 9 II 3 SGB II wurde zum 01.01.2005 neu
eingefiihrt und eine vergleichbare Vorschrift gab es nicht zu Zeiten
des BSHG oder gibt es auch jetzt nicht im Rahmen des SGB XII.
Es scheint einen groflen Meinungsstreit dahingehend zu geben,
ob die vertikale oder die vertikale-horizontale Berechnungsmetho-
de die richtige Methode ist. Doch dieser Meinungsstreit hat seine
Grundlage darin, dass die unterschiedlichen Rechenwege erhebliche
Konsequenzen fiir die Kostenverteilung der Grundsicherungstriger
haben. Die vertikale-horizontale Berechnungsmethode fithrt zu ei-
ner Kostenentlastung der Bundesagentur fiir Arbeit und die vertikale
Berechnungsmethode zu einer Kostenentlastung der kommunalen
Triger. Daher ist es nicht verwunderlich, dass sich gerade die kom-
munalen Triger gegen die vertikale-horizontale Berechnungsmetho-
de mit diversen Argumenten aussprechen und sich fir die vertikale
Berechnungsmethode mit diversen Argumenten einsetzen. Doch am
Ende ist dieser Meinungsstreit sehr miihselig, denn der Gesetzgeber
hat sich eindeutig aufgrund des Wortlaut des § 9 II 3 SGB 1II fur
eine anteilige Bedirftigkeit aller Bedarfsgemeinschaftsmitglieder
entschieden und damit fir die vertikale-horizontale Berechnungs-
methode. Auch findet diese Anwendung und Auslegung des § 911 3
SGB II ihre Anerkennung und Bestitigung in der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts, also dem hochsten deutschen Sozialge-
richt. Daher ist die vertikale-horizontale Berechnungsmethode beim
Einkommenseinsatz im Rahmen des SGB II anzuwenden.

96 Spellbrink Sozialrecht aktuell 2008, 10, 10ff.
97 Kommentar zum Sozialrecht-SGB II-Spellbrink/G. Becker § 9 Rdn. 15; Eicher/
Spellbrink-SGB 11-Spe/lbrink § 19 Rdn. 15.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdindertem Inbhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Krisenmanagement

Krisen von und in Staaten sind mit Krankheiten vergleichbar. Thnen
vorzubeugen, sie zu lindern und zu heilen ist im staatlichen Leben
Aufgabe des Krisenmanagements.Im Unterschied zum Katastrophen-
management, das eine urpl6tzlich eintretende Grenzsituation zu meis-
tern hat, kiindigen sich sowohl Finanz-, Schulden-, Wihrungs- und
Wirtschaftskrisen als auch Biirokratie-, Politik- und Verfassungskrisen
meist an und schwelen eine Zeit lang bevor sie ausbrechen. Arbeits-
platzverluste, Depression, Inflation, Illiquiditit, Steueraustille, Uber-
schuldung, Insolvenzen, Korruption, Aftiren, Streiks, Epidemien usw.
fordern bei gravierendem Ausmaf staatliches Handeln zur Wieder-
herstellung einer ausgewogenen (System-)Entwicklung heraus.

Vom Krisenmanagement erwartet man, dass es nicht erst zum Wen-
depunkt einer gefihrlichen Lage eingreift. Bereits in der Zeitspanne,
in der sich eine Krise abzeichnet, bedarf es staatlicher Ursachener-
kundung und Wirkungsabschitzung, um dann gegebenenfalls mit
der Gegensteuerung zu beginnen. Da sich Krisen oft tiber einen be-
grenzten Zeitraum hinziehen, wird man damit einen Krisenstab vor-
ibergehend betrauen. Je nach dem Grad personeller, finanzieller, in-
stitutioneller und/oder riumlicher Bedrohung und Betroffenheit ist
ein solches Gremium mit Experten aus obersten Behorden und mit
Verwaltungschefs, auch mit dem Landrat oder Oberburgermeister
im Krisengebiet, ad hoc zu berufen. Sie besitzen die Weisungskom-
petenzen und nehmen die Aufsicht tber die Interventionen wahr.
Erginzend kénnen interne (z.B. Lehrer, Polizeibeamte, Truppen-
fithrer und andere Soldaten) und externe Fachleute (unter anderem
Wirtschaftsvertreter, Finanzberater, Juristen, Mediziner, Psycholo-
gen, Feuerwehrleute, Dolmetscher) mitwirken.

Charakteristisch fiir Krisenmanagement st,dass es rund um die Uhrun-
ter Zeitdruck stattfindet und dass die gefihrliche Lage schwierige und
improvisierende Arbeitseinsitze mit hochst verantwortungsbewussten
Entscheidungen abverlangt. Die Bewiltigung von Krisen erweist sich
meistens als ergebnisoffen. Erfolge heimsen der Krisenstab und im
Weiteren die Bundes- oder Landesregierung ein. Bei Misserfolg wird
dem Krisenmanagement in der Offentlichkeit Versagen vorgeworfen.
Da im Unterschied zu anderen Landern die Deutschen als besonders
sicherheitsbewusst gelten — im Ausland sogar als ,,the German angst*
kolportiert — nimmt die Offentlichkeit zwar regen Anteil am Umgang

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist

Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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mit Krisen. Der Risiken wegen hiillen sich die Behorden hierzulande
aber in Schweigen. Eine erfreuliche Ausnahme bildet das Bundesamt
fur Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe (BBK) mit seinem
Leitfaden ,Verhalten bei besonderen Gefahrenlagen®. Das Faltblatt
enthilt Hinweise zur Vorsorge und Selbsthilfe bei Explosionen, einge-
stirzten Gebduden, verschiitteten Mitmenschen, Grofilbrinden sowie
chemischen, biologischen und radiologischen Gefahren.

Nachwuchsmangel

In vielen oberen und mittleren Bundes- und Landesbehorden, auch
in Schulen, Fachhochschulen und Universititen, bei der Polizei, in
Finanz- und Zollimtern, Gesundheitsverwaltungen und 6ffentli-
chen Krankenhiusern, konnen offensichtlich nicht mehr alle Stellen
besetzt werden. Nach Recherchen des Deutschen Beamtenbundes
fehlten derzeit bundesweit 20.000 Lehrer und 10.000 Polizisten. Der
deutsche Hochschulverband fordert 7.000 zusitzliche Professoren,
um der explodierenden Studierendenzahl Herr zu werden und das
Betreuungsverhiltnis von einem Professor auf 60 Studierenden bei-
zubehalten. In Anbetracht der in den nichsten Jahren altersbedingt
ausscheidenden Beschiftigten nimmt der Mangel noch zu.

Fir den mangelnden Nachwuchs gibt es teils durch Gesetzgebungs-
dickicht, eigenniitzige Parteienpolitik, dominierenden Lobbyismus
und beamtenkritischen Zeitgeist fremdbestimmte, teils selbstge-
strickte Griinde. Potenzielle Nachwuchskrifte machen sich oft auch
ein falsches Bild von der ,6ffentlichen Verwaltung® — ein Etikett,
das die Vielfalt und Vielzahl von Ministerien, Rechnungshéfen, Bot-
schaften, Statistischen Amtern,Wehrbereichsverwaltungen,Wasser—
und Schifffahrtsdirektionen, Regierungsprisidien, Kreisverwaltun-
gen (um nur einige zu nennen) nicht augenscheinlich werden ldsst.
Beklagt werden von Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes, ihren
Gewerkschaften und Verbinden und nicht minder von Teilen der
Bevolkerung biirokratische Arbeitsweisen und Hemmnisse, langwie-
rige Dienstwege und enge Entscheidungsspielrdume sowie riickstin-
dige rdumliche und technische Ausstattung.

Warum Berufsanfinger den Dienst bei Bund, Lindern und Gemein-
den meiden, mag auch daran liegen, dass viele der Ansicht sind, die
Parteipolitisierung in den Fihrungspositionen bremse leistungsstar-
ke Fachleute. Gut ausgebildete Lehrer fiir die sog. MINT-Ficher
(Mathematik, Informatik, Naturwissenschaft und Technik), ebenso
Architekten, Mediziner, Betriebswirte und Juristen streben nach lu-
krativeren Stellen in der Privatwirtschaft,ihnen missfallen im 6ffent-
lichen Dienst befristete und geteilte Arbeitsplitze, restriktive Teil-
zeitbeschiftigung, in der Regel abhingige Tatigkeiten, inflexible
Beforderungen und hierarchiebetontes Arbeitsklima.

Manche Vorbehalte mégen ungerechtfertigt sein. Das letzten Endes
auf rechtliche Bindung und Kontrolle getrimmte Verwaltungshan-
deln darf man nicht Gber denselben Leisten ziehen wie die erwerbs-
wirtschaftliche Arbeit aulerhalb der Verwaltungswelt.

Dem Nachwuchsmangel lisst sich begegnen, indem man Staats- und
Kommunalverwaltungen auf ihre ureigenen Aufgaben zuriick fihrt.
Sie bestehen im Wesentlichen erstens aus der Umsetzung von Stra-
tegien der Gesetzgeber und Regierungen in Form von Férderung,
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Regulierung und Uberwachung. Dazu bedarf es eines hoch qualifi-
zierten Fihrungspersonals mit ausreichender Kompetenz, Verant-
wortung und Bezahlung. Man kennt es beispielhaft vom Auswirti-
gen Dienst und von der Deutschen Bundesbank.

Soweit zweitens Vollzugsaufgaben zu erledigen sind, misste man sie
auf hoheitliche Bereiche (z.B. Besteuerung, innere und duf8ere Sicher-
heit bzw. Justiz, Polizei und Verteidigung) begrenzen und Arbeits-
bedingungen schaffen, die den (vornehmlich Beamten-)Nachwuchs
anziehen. Um dessen kreatives Potential zu wecken, sollten breit ge-
ficherte Experimentierklauseln und Pilotprojekte Neuerungen er-
lauben. Sonstige Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wie im
Bereich von Bildung und Gesundheit sowie in der Daseinsvorsorge im
Infrastrukturbereich von Wasser, Energie, Verkehr und Entsorgung
sind weniger geborene als erkorene offentliche Aufgaben. Sie sind
nicht dem Alimentationsprinzip des Grundgesetzes verpflichtet, wo-
nach der Staat seinen Beamten eine ,amtsangemessene Bezahlung
gewihrt, sondern miissen im (durchaus Bezahl-)Wettbewerb mit der
privaten Wirtschaft erbracht werden. In diesem Konkurrenzkampf
unterliegen 6ffentliche Tarifbeschiftigte zumeist den monetiren An-
reizen und gestalterischen Freirdumen privater Angestellter.

Drittens ist Nachwuchs wohl nur zu gewinnen, wenn moderne of-
fentliche Verwaltungen ihr Erscheinungsbild bzw. Image polieren
und ihren Dienst am Gemeinwesen profilieren, will sagen: eine Of-
fentlichkeitsarbeit betreiben, die bei der Jugend ankommt. Der Staat
samt Kommunen muss nicht hinter dem Berg halten. Seine Arbeit ist
transparent darzulegen, dem Publikum begreifbar zu machen und die
Bedeutung des Verwaltungshandelns hochzuschitzen.

Ein starker Staat, auf den man stolz sein kann, wird gentigend Nach-
wuchs akquirieren — vorausgesetzt er besinnt sich auf seine essentiellen
Aufgaben, fillt nicht dem Groflenwahn anheim, riumt der rechtsstaat-
lichen und qualitativ hochwertigen Aufgabenerfillung Prioritit ein,
bezahlt seine Beamten ,amtsangemessen® und sein tbriges Personal
sarbeitsmarktadiquat®. (Ein Fingerzeig: Was die Einstiegsgehilter von
Hochschulabsolventen betriftt, liegt nach einer Untersuchung der Ver-
glitungsberatung Personalmarkt der 6ffentliche Dienst mit Jahresbrut-
tobeziigen von durchschnittlich 36.000 Euro im unteren Mittelfeld.)

Offentliche Giiter

Als offentliche Giiter bezeichnet man solche Natur-, Sach-, Kul-
tur- und Rechtsgiiter sowie Dienstleistungen, die hauptsichlich am
kollektiven, daneben am individuellen Nutzen orientiert sind. Sie
werden vom Staat bereit gestellt, erhalten, wieder hergestellt, ersetzt
oder bei Ubernutzung reglementiert. Kennzeichnend ist fiir 6ffent-
liche Gter, dass von ihrer Nutzung niemand ausgeschlossen werden
kann (z.B. von der Sicherheit, die die Landesverteidigung oder vom
Schutz, den der Deichbau gewihrt). Ferner ist eine Aufteilung auf
Einzelne nicht méglich, denn es herrscht keine Rivalitit zwischen
den Nutznieflern (so schliefft z.B. ein zusitzlicher Rundfunkemp-
finger die Teilnahmemdglichkeit anderer nicht aus). Bei manchen
offentlichen Giitern, den sog. Gemein- bzw. Kollektivgiitern bzw.
Gitern im Gemeinschaftseigentum, entsteht durch Ubernutzung
Verwendungskonkurrenz, so dass individuelle Freiheiten beschrinkt
werden miissen (z.B. ist der Raubbau an einer Allmendkiesgrube
oder an einem Gemeinschaftsforst zu verhindern).

Da sffentliche Giiter regelmifig erhebliche Kosten verursachen, die
Nutzer kaum bereit sind, daflir etwas zu bezahlen, und deshalb keine
Gewinne erzielt werden kénnen, hat der Staat fiir sie zu sorgen. Er
bietet beispielsweise offentliche Schulen in Verbindung mit Schul-
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pflicht an, kimmert sich um innere Sicherheit, férdert Grundlagen-
forschung, gesunde Erndhrung und gesellschaftliche Partizipation,
rekultiviert Industriebrachen usw. Der Staat kann auch auf andere
Weise die Nachfrage nach 6ffentlichen oder weitgehend ffentlichen
Giitern unterstiitzen, indem er (Bau-, Sanierungs-)Auftrige vergibt
oder OPNYV, regenerative Energien, Verbraucher- und Umweltbera-
tung subventioniert.

Viele oftentliche Guter sind nicht lokal, regional oder national be-
grenzt, sondern von globaler Bedeutung. Man braucht nur an das
Klimasystem, die Artenvielfalt, die Bodenfruchtbarkeit und die
menschliche Gesundheit zu denken, um zu verstehen, dass die Vol-
kergemeinschaft und jeder Staat deren Zerstérung unterbinden
muss, anders gesagt: nur nachhaltiges Wirtschaften und Verwalten
diese Gemeingiiter zu erhalten vermdogen.

Subventionen

Bei Subventionen gilt das umgekehrte Sankt-Florian-Prinzip: kaum
ein Steuerzahler hilt solche Staatshilfen fiir angebracht, aber jeder
kime gern in den Genuss von Subventionen. Im zweijihrlich er-
scheinenden Subventionsbericht der Bundesregierung wird ein enger
Subventionsbegriff zugrunde gelegt. Danach umfassen Subventio-
nen zum einen Finanzhilfen des Bundes in Form von Geldzahlungen
an Unternehmen und Wirtschaftszweige. Zum andern fallen auch
Steuervergiinstigungen darunter, die zu geringeren staatlichen Ein-
nahmen fihren. Dem jiingsten Subventionsbericht der Bundesregie-
rung vom August 2011 ist zu entnehmen, dass beide Subventions-
arten zusammen den Bund im Jahr 2010 rund 25 Mrd. Euro kosteten.
Ein grofler Anteil floss in den Steinkohlebergbau, ein anderer war
durch die Abwrackprimie bei Altautos veranlasst.

Obwohl seit Jahren ein Subventionsabbau mit dem Argument gefor-
dert wird, die Begiinstigung Einzelner zu Lasten der Allgemeinheit
schade der Volkswirtschaft insgesamt, ist die Subventionsquote in
Relation zum Bruttoinlandsprodukt nahezu konstant. Zwar wurde
die Eigenheimzulage schrittweise abgeschaftt, gleichzeitig stiegen
aber die Verkehrssubventionen an. Fiir Subventionen spricht, wenn
sie den notwendigen Strukturwandel erleichtern, Existenzgriindern
und neuen Anbietern innovativer Produkte beiseite stehen und dazu
beitragen, in unterversorgten Regionen Anreize zu schaffen. Wer-
den Finanzhilfen und Steuervergiinstigungen allerdings zu lange
gewihrt, verfilschen sie die Preise und den Wettbewerb; dann sind
Fehlallokationen der Ressourcen die Folge. Uberhaupt haftet Sub-
ventionen der Hautgout von Lobbyismus und versteckten Beihilfen
an. Gegen letztere zieht die EU-Kommission zu Felde, indem sie auf
Art. 87 Abs.1 EG-Vertrag vom 7. Februar 1992 in der Amsterdamer
Fassung vom 2. Oktober 1997 verweist. Danach ,,sind staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produkti-
onszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen,
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen.

Bestiinde ein Transparenzgebot in der Subventionspolitik und wiir-
de man alle Steuersubventionen in die Berichterstattung aufnehmen,
kime ein ungeschminktes Bild zustande. Der Wirrwarr an Vergiins-
tigungen im Steuerrecht wiirde iiber die Staatshilfen fir die gewerbli-
che Wirtschaft hinaus Bildung, Kultur und Wissenschaft, Ernihrung,
Gesundheit und Sport als Subventionsempfinger offenbaren. Wirt-
schaftsforscher gehen davon aus, dass die Subventionen in Deutsch-

land finfmal hoher sind als offiziell bekannt gemacht.
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Fallbearbeitungen

Holger Weidemann*

Die unzulassige Grenzbebauung

Sachverhalt!

Landkreis Diepholz
Der Landrat
Marktstr. 17

27282 Diepholz Diepholz,den 3. Mai 2012

1.) Ubergabe-Einschreiben:

Kommunikation:

Ferdinand Zyska Bearbeiter: Herr Sauerlich
Im Brahmbusch 17 Telefon:05141/121314
27262 Sulingen Fax:05141/477
Az.: 44/5/2012
ab:4.Mai2012
Garagenneubau

Hier: Baugenehmigung vom 12. Januar 2012

Sehr geehrter Herr Zyska,

hiermit hebe ich die Thnen mit Datum vom 12. Januar 2012, Az.:
44/5/2012, erteilte Baugenehmigung zur Errichtung einer Garage
auf Threm Grundstick in Sulingen, Im Brahmbusch 17, auf.

Die Kosten dieses Verfahrens haben Sie zu tragen.

Begriindung:

Im Januar diesen Jahres ist Ihnen die Genehmigung zur Errichtung
einer Garage auf dem obigen Grundstiick erteilt worden. Da diese
Baugenehmigung rechtswidrig ist, bin ich nach § 1 Abs. 1 Nds. Ver-
waltungsverfahrensgesetz (NVwVFG?) — Fundstelle) in Verbindung
mit § 48 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) — Fundstelle —) be-
rechtigt, diese aufzuheben.

Prof: Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsischen Studien-

instituts fiir kommunale Verwaltung, das zugleich Triger der Kommunalen

Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachasen ist, titig

1 Trotz praxisnaher Gestaltung handelt es sich im einen fiktiven Sachverhalt.
Diese Aufgabenstellung wurde 2009 als 5-std. Ubungsklausur im Fachhoch-
schulbereich (5. Semester: Bereich Recht) geschrieben. Es handelt sich um eine
Klausur, die Fragen des Allgemeinen Verwaltungsrechts mit baurechtlichen
Aspekten verkniipft. Zur Lésung dieses Falles sind aber keine speziellen bau-
rechtlichen Kenntnisse erforderlich. Bearbeiter miissen mit dem vorhandenen
Methodenset diese Aufgabel6sen konnen. Die Darstellungen der Losungsskizze
gehen mitunter tiber die Anforderungen hinaus, die von den Klausurbearbeitern
gefordert wurden

2 Im Bescheid sind die aktuellen Gesetzesfundstellen anzugeben. Zur Straffung

des Sachverhalts ist hier auf die Angabe der jeweiligen Gesetzesquellen verzich-

tet worden. Es ist aber davon auszugehen, dass der Bescheid insoweit den gesetz-

lichen Vorgaben entspricht.
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Die Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung ergibt sich aus folgenden
Griinden:

Grundsitzlich muss ein Gebdude, wenn es errichtet werden soll, ei-
nen Grenzabstand zu den Nachbargrundsticken einhalten (s. § 7 ff
Nds. Bauordnung (NBauO) — Fundstelle —).

Bestimmte bauliche Anlagen, dazu zdhlen auch Garagen, kénnen
nur unter bestimmten Voraussetzung an der Grenze errichtet werden
(§ 12 NBauO). Nach § 12 NBauO diirfen aber die Gebiude, die den
Grenzabstand nach § 7 NBauO unterschreiten, an keiner Grenze
eine groflere Gesamtlinge als 9 m aufweisen. Dies ist bei Ihnen aber
der Fall. Eine Ortsbesichtigung hat ergeben, dass an der gemeinsa-
men Grundstlicksgrenze zum Nachbarn Kruse hin bereits eine 9 m
lange Garage vorhanden ist. Damit haben Sie die Moglichkeit der
Grenzbebauung bereits ausgeschopft. Die Errichtung einer weiteren
Garage hitte von mir nicht genehmigt werden diirfen. Sie haben es
seinerzeit unterlassen, mich auf die bereits vorhandene Grenzbebau-
ung hinzuweisen. Die entsprechenden Felder des offiziellen Bauan-
tragformulars wurden von Thnen nicht ausgefullt.

Die Entscheidung zur Aufhebung der Baugenehmigung ist ermes-
sensgerecht. Sie ist geboten, um rechtmifige Zustinde herzustel-
len. Die Grenzabstandsvorschriften dienen auch dazu, nachbarli-
che Belange zu berticksichtigen. Eine Grenzbebauung von ca. 18 m
kann aber Threm Nachbarn nicht zugemutet werden. Ein weniger
belastendes Mittel zur Wiederherstellung rechtmifiger Zustinde ist
nicht ersichtlich. Insbesondere kann der vorhandene Verstof§ nicht
durch Eintragung einer Baulast ausgerdumt werden. Ihr Nachbar hat
ausdricklich erklirt, dass er einer derartigen Baulast nicht zustim-
men wird. Thre Interessen an der Verwirklichung des Bauvorhabens
haben gegentiber den Interessen der Allgemeinheit an der Schaffung
rechtmifiiger Verwaltungsentscheidungen zuriickzustehen. Zudem
besteht bei Verwirklichung Thres Vorhabens die Gefahr, dass andere
Bauherrn sich auf Thren Fall unter dem Gesichtspunkt des Gleich-
heitsgrundsatzes berufen werden. Auch verlangt die Berticksichti-
gung nachbarlicher Belange eine Verhinderung des Bauvorhabens.

Kostenentscheidung (ordnungsgemif)

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Bescheid kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe Widerspruch beim Landkreis Diepholz, 27282 Diepholz,
Marktstr. 17 erheben.

Mit freundlichen Griifien
Im Auftrage

Sa.3./5.

2.) Wiedervorlage 15.6.2012
(Widerspruch eingegangen?)
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Helmut Bresser

Rechtsanwalt und Notar

28001 Bremen, Am Wall 17
Bremen,den 6. Juni 2012
@ 0421/506070-1
FAX:0421/3536

Anden

Landkreis Diepholz

Marktstr. 17

272829 Diepholz

Eingang: 7. Juni 2012

Betr.: Authebung einer Baugenehmigung

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeige ich an, dass mich Herr Ferdinand Zyska, 27262 Sulin-
gen, Im Brahmbusch 17, mit der Wahrnehmung seiner Interessen
beauftragt hat. Eine auf mich lautende Vollmacht ist beigefugt (vom
Abdruck der Vollmacht wurde abgesehen). Im Namen meines Man-
danten erhebe ich ausdricklich Widerspruch gegen Ihre Entschei-
dung vom 3. Mai 2012. Diese Entscheidung kann keinen Bestand
haben, da sie eindeutig rechtswidrig ist.

Entgegen Threr Auffassung ist bereits duflerst zweifelhaft, ob es sich
bei dem Vorhaben, das mein Mandant verwirklichen will, iiberhaupt
um eine Garage handelt. Es soll vielmehr ein Carport errichtet wer-
den,der an vier Seiten offen ist. Diese Bauweise soll sicherstellen, dass
mein Mandant auch den rickwirtigen Bereich des Grundstiickes mit
dem Auto erreichen kann. Es ist zudem fraglich, ob eine derartige
Anlage tberhaupt als Gebiude gesehen werden kann. Zudem muss
berticksichtigt werden, dass dem Landkreis hinreichend bekannt war,
dass auf dem Grundstiick eine Garage existiert. Bereits 1995 hat der
Landkreis Diepholz meinem Mandanten die Baugenehmigung zur
Errichtung eines Wohnhauses mit Garage erteilt. Beide Baukoérper
sind entsprechend der Baugenehmigung errichtet worden.

Da das Bauvorhaben zudem im Innenbereich der Stadt Sulingen
liegt, ist meines Erachtens von einer Genehmigungsfreiheit i.5.d.
§ 69a NBauO auszugehen.

Bei Ihrer Entscheidung miissen Sie zudem berticksichtigen, dass
mein Mandant bereits erhebliche finanzielle Vorleistungen getitigt
hat. Die notwendigen Vertrige sind vor einigen Wochen abgeschlos-
sen worden und die Materialien fiir die Carporterrichtung sollen in
den nichsten Wochen geliefert werden. Ein Ricktritt von diesen
Vertrigen wiirde zu einem erheblichen Schaden fir meinen Man-
danten fithren.

Wenig Verstindnis habe ich fiir den Ablauf des gesamten Verfahrens.
Sie propagieren immer die burgerfreundliche Verwaltung, doch hier
ist von Birgerfreundlichkeit nichts zu erkennen. Ohne Vorankiin-
digung hat mein Mandant die Aufhebungsentscheidung erhalten.
Sofern Sie meinen Mandanten bereits im Vorwege beteiligt hitten,
wire diese Entscheidung sicherlich vermieden worden. Auch ent-
spricht die Rechtsbehelfsbelehrung kaum den gesetzlichen Mindest-
anforderungen. So fehlt ein Hinweis auf die gesetzlich vorgesehene

Form des Rechtsbehelfs.
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Nach alledem bleibt festzuhalten, dass die Aufhebungsentscheidung
in formeller und materieller Hinsicht rechtswidrig ist. Sie missen
diesem Widerspruch stattgeben.

Mit freundlichen Griiflen
Welmetd Bresser

Herr Sauerlich,

bitte bereiten Sie eine Stellungnahme
fiir das Rechtsamt vor.

Miiller 8.6.2012

Fachdienstleiter

Fachdienst 51 Diepholz, den 14. Juni 2012
An das
Rechtsamt (FD 44)

Mit Bescheid vom 3.Mai 2012 habe ich die Herrn Ferdinand Zyska
erteilte Baugenehmigung vom 12. Januar 2012 zur Errichtung einer
Garage auf seinem Grundstiick in Sulingen aufgehoben. Gegen diese
Entscheidung hat Herr Zyska, vertreten durch seinen Rechtsanwalt,
Widerspruch eingelegt. Es ist bereits zweifelhaft, ob dieser Wider-
spruch tiberhaupt fristgerecht eingelegt worden ist, da der Postbote
das Einschreiben bereits am 5. Mai 2012 iibergeben hatte. Hier greift
eindeutig die Monatsfrist. Die dem strittigen Bescheid beigefiigte
Rechtsbehelfsbelehrung entspricht dem Muster der Rechtsamtes
vom Februar 2005.

Zumindest in inhaltlicher Hinsicht vermag der Widerspruch keinen

Erfolg haben.

Esist zutreffend, dass von mir 1995 die Baugenehmigung zur Errich-
tung eines Wohnhauses mit Garage erteilt worden ist. Da ich vom
Bauherrn keine Nachricht Gber die Verwirklichung des Bauvorha-
bens erhalten habe, konnte ich auch nicht erkennen, dass bereits die
seinerzeit genehmigte Garage auf der Grenze errichtet worden ist.
Zu berucksichtigen ist zudem, dass nach § 77 NBauO Baugeneh-
migungen nach Ablauf einer bestimmten Zeit erloschen. Es hitte
daher durchaus die Moglichkeit bestehen kénnen, dass diese Bau-
genehmigung insoweit ihre Wirksambkeit verloren hitte. Zumindest
bestand fiir den Bauherrn die Verpflichtung, den Landkreis tiber die

tatsichlichen Verhiltnisse zu informieren.

Ferner ist zu berticksichtigen, dass es bei der Beurteilung der Rechts-
widrigkeit einer Verwaltungsentscheidung nicht auf eine Verschul-
densituation ankommt.

Die Auffassung des Rechtsanwaltes, dass es sich hier nicht um eine
Garage handelt, geht in der Sache fehl. Ich verweise hier ausdriick-
lich auf die Kommentierung Grofle-Sucksdorf/ Lindorf/Schmalz/
Wichert NBauO Kommentar, 8. Auflage, § 46 Rdnr. 7:

»Garagen koénnen einmal Gebdude sein, gleichgiltig ob sie
mehr oder weniger durch Winde umschlossen sind. Auch ein
nur auf Stiitzen ruhendes Dach, ein sogenannter Carportist ein
Gebiude (...) und somit, wenn es dem Schutz eines KfZ dient,
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eine Garage. Aber auch Gebdudeteile zum Abstellen vom KfZ

kénnen Garagen sein. ...

Zutreffend ist, dass das Baugrundstiick im Innenbereich der Stadt Su-
lingen liegt. Da fiir diesen Bereich aber kein Bebauungsplan besteht,
beurteilt sich die planungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens nach
§ 34 BauGB. Damit scheidet eine Beurteilung nach § 69 a NBauO aus.

Die finanziellen Auswirkungen dieser Entscheidung fiir den Bau-
herrn konnen im Rahmen der Aufhebungsentscheidung keine Rolle
spielen. Hier ist zudem zu berticksichtigen, dass § 48 Abs. 3 VwVIG
eine ausdriickliche Regelung fiir einen Ausgleich eines Vermogens-
schadens enthilt.

Auf eine Anhérung konnte im Hinblick auf § 28 II' Nr.1 1. Alt. Vw-
V1G verzichtet werden.

Im Auftrage

Muller

Fachdienstleiter
Aufgabenstellungen:

1. Sie sind Mitarbeiter/Mitarbeiterin im Rechtsamt des Landkreises
Diepholz. Ihre Vorgesetzte/Ihr Vorgesetzter bittet Sie, gutachtlich
die Erfolgsaussichten des Widerspruchs zu priifen und einen Ent-
scheidungsvorschlag zu unterbreiten, indem Sie auch auf die Ent-
scheidungszustindigkeit eingehen.

2. Formulieren Sie bitte anschliefend den Tenor der abschliefenden
Entscheidung.

Bearbeitungshinweise:

1. Sollten Sie die Unzulissigkeit des Widerspruchs feststellen, ist hilfs-
gutachtlich die Begriindetheit des Widerspruchs zu untersuchen.

2. Die Stadt Sulingen hat 12.917 Einwohner und liegt im Landkreis

Diepholz.

. Nebenentscheidungen sind im Gutachten nicht zu thematisieren.

4. Der Landkreis Diepholz ist die zustindige Bauaufsichtsbehorde.
Sie ist zustindig fiir die Erteilung der Baugenehmigung sowie fiir
deren Authebung. Ausfihrungen sind insoweit entbehrlich.

5. Die Baugenehmigung wurde formell rechtmafig erteilt.

w

Aufgaben 1
Losungsskizze®

Der Widerspruch hat Erfolg, wenn er zuldssig und soweit er begriin-
det ist.

3 Der grundlegende Aufbau der gutachtlichen Losung orientiert sich am Auf-
baumuster ,Widerspruchsentscheidung® aus: Nds. Studieninstitute, Aufbau-
muster fiir die Bearbeitung verwaltungsrechtlicher Fille, 2006, S. 5 f. Da der
Rechtsanwalt ausdriicklich im Namen seines Mandanten Widerspruch erhoben
hatte, waren Ausfithrungen zum Prifungspunkt ,Vorprifung® entbehrlich. Im
Gutachten sind Ausfithrungen zu Nebenentscheidungen (z.B. Kostenfrage) nur
dann zu thematisieren, wenn dies nach der Aufgabenstellung ausdriicklich gefor-
dert wird. Zu den grundlegenden Anforderungen an eine gutachtliche Bearbei-
tung siche Barthel, Torsten in Drape/Weidemann (Hrsg.), Verwaltungsrechtliche
Fallbearbeitung, 2004, S. 8 ff
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1. Priifung der Zulassigkeit des Widerspruchs*

Der Widerspruch ist zulissig, wenn er alle formellen Voraussetzun-
gen erfillt, die gemif §§ 68 ff. VwGO fiir diesen férmlichen Rechts-
behelf (§ 1 Abs. 1 NVwVfG i.V.m. § 79 VwV{G®) vorgesehen sind.
Im Rahmen einer problemorientierten Bearbeitung der Zuléssigkeit
des Widerspruches sind lediglich die Aspekte

* Statthaftigkeit des Widerspruchs und

* ordnungsgemifle Widerspruchserhebung

erdrterungsbedirftig.

1.1 Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Widerspruch konnte der gesetzlich vorgesehene Rechtsbehelf
sein. So ist § 68 Abs. 1 S.1 VwGO regelmifig vor der Erhebung ei-
ner Anfechtungsklage die Recht- und Zweckmifigkeit des Verwal-
tungsakts in einem Vorverfahren nachzupriifen. Nach § 42 Abs. 1 1.
Alt. VwGO kommt in einem spiteren Klageverfahren eine Anfech-
tungsklage in Betracht, wenn die Aufhebung eines Verwaltungsakts
begehrt wird. Herr Zyska zielt mit seinem Rechtsbehelf darauf ab, die
Authebungsentscheidung vom 3. Mai 2012 zu beseitigen. Bei dieser
Mafnahme handelt es sich ersichtlich um einen Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 S. 1 VwV{G. Da Herr Zyska die Authebung dieses
Verwaltungsakts begehrt, kime in einem spiteren Klageverfahren als
richtige Klageart die Anfechtungsklage in Betracht.

Der Anfechtungsklage ist aber nur dann ein Vorverfahren vorge-
schaltet, wenn nicht eine Ausnahme nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO
greift. Hier konnte eine Ausnahme nach § 68 Abs. 1 S.2 1. HS
VwGO in Betracht kommen. So bedarf es keiner Nachpriifung in
einem Vorverfahren, wenn dies durch Gesetz bestimmt ist. Der nds.
Landesgesetzgeber hat mit § 8 a Abs. 1 Nds. AG VwGO?® e¢in ent-
sprechendes Gesetz erlassen. Hiernach ist, sofern keine Ausnahme

nach § 8 a Abs. 3 Nds. AG VwGO vorliegt, vor der Erhebung einer

4 BeiderPrifungder Zulissigkeit des Widerspruchs gibt es folgende grundlegende
Priifungsstationen: (1) Verwaltungsrechtsweg (2) Statthaftigkeit (3) ordnungs-
gemifle Einlegung (4) Beteiligungs-, Handlungsfihigkeit, ordnungsgemifle
Vertretung (5) Widerspruchsbefugnis (6) Rechtschutzbediirfnis; eingehend zur
Zulissigkeit eines Widerspruchs siche Suckow/Weidemann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 15. Aufl., S. 221 ffm.N.. Eine kundige Bearbeitung der Zulissig-
keit des Widerspruchs setzt auf einen problemorientierten Bearbeitungsansatz;
siche auch Weidemann, DVP 2001, S. 372 [374 Fn. 6]

5 Das VwVfG das Bundes findet nach § 1 Abs. 1 NVwVfG grundsitzlich auch in
Niedersachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen
bundesrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen siehe Weidemann, Nie-
dersichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwVEG) Kommentar in: Praxis
der Kommunalverwaltung A 15 Nds. Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 ff; § 1
Rdnr. 1 ff; ferner Brandt, S. 164 ff. in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und
Verfassungsrecht fir Niedersachsen, Baden-Baden 2002. Da die Bestimmungen
uberwiegend deckungsgleich sind, wird im weiteren Verlauf auf die jeweilige
Nennung der landesrechtlichen Verweisungsnorm verzichtet.

6 Auszug aus § 8 a Nds. AG VwGO (Nds. GVBL. 2004, S. 394 geindert. durch
Gesetz vom 25. Nov. 2009, Nds. GVBL. S. 437):

(1) Vor Erhebung der Anfechtungsklage bedarf es abweichend von § 68 Abs. 1 Satz 1
Verwaltungsgerichtsordnung keiner Nachpriifung in einem Vorverfahren.

2)(..)

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten nicht fiir Verwaltungsakte, (...)

Nr. 3a die nach den Vorschriften des Baugesetzbuches und der Niedersichsischen Bau-
ordnung (...) sowie der auf diesen Rechtsvorschriften beruhenden Verordnungen und
Satzungen erlassen werden.

(..)

Satz 1 gilt auch fiir Verwaltungshandlungen, die sich rechtlich unmittelbar auf die
genannten Verwaltungsakte beziehen, insbesondere Zusicherungen, Nebenbestim-
mungen, Vollstreckungs- und Kostenentscheidungen, Aufhebungen sowie Entschei-
dungen iiber das Wiederaufgreifen des Verfahrens.”

(Fortsetzung Fufinote 6 auf S. 200)
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Anfechtungsklage ein Vorverfahren entbehrlich. Fraglich ist nun,
ob eine vom Landesgesetzgeber formulierte Ausnahme greift. Nach
§ 8 a Abs. 3 Nr. 3a Nds. AG VwGO ist auf die Durchfithrung eines
Vorverfahrens, abweichend von dem Grundsatz des Absatzes 1,dann
nicht zu verzichten, wenn der Verwaltungsakt nach den Vorschrif-
ten der Niedersichsischen Bauordnung (NBauO) erlassen wurde.
Bauordnungsrechtliche Fragen sind zwar bei diesem Widerspruch
anzusprechen, die tragende Ermichtigungsgrundlage fur die Aufhe-
bungsentscheidung ist aber gerade nicht in der NBauO sondern im
Verwaltungsverfahrensgesetz, hier § 48 Abs. 1 S. 1, zu finden. Damit
scheidet eine Ausnahme nach § 8a Abs.3S.1 Nr.3a Nds. AGVwGO
aus. § 8 a Abs. 3 S.3 Nds. AGVwGO bestimmt aber, dass sich Satz 1
auch auf bestimmte Verwaltungshandlungen, die sich unmittelbar
auf die genannten Verwaltungsakte beziehen, erstreckt. Ausdriicklich
werden Authebungen genannt. Vorstehend geht es um die Authe-
bung eines Verwaltungsakts, der auf der Grundlage des § 75 NBauO
erlassen wurde. Damit liegt keine durch das Nds. AG VwGO be-
stimmte Ausnahme, die auf die Entbehrlichkeit des Vorverfahrens
zielt, vor. Da auch die weiteren Ausnahmen des § 68 Abs. 1 S. 2
(2. HS) VwGO nicht greifen, ist vor Erhebung der Anfechtungskla-
ge ein Vorverfahren durchzufithren. Nach § 69 VwGO beginnt dieses
Vorverfahren mit der Erhebung des Widerspruchs. Damit ist der
Widerspruch gesetzlich vorgesehen und somit statthaft.

1.2 Ordnungsgemdfie Widerspruchserhebung

Der Widerspruch wurde nach § 70 Abs. 1 S.1 VwGO ordnungsge-
maf erhoben, wenn er in der richtigen Form, bei der richtigen Stelle
und in der vorgegebenen Frist eingegangen ist. Der Widerspruch
wurde schriftlich und damit formgerecht beim Landkreis Diepholz
als Ausgangsbehérde eingelegt. Der Landkreis Diepholz ist damit
auch die richtige Stelle.

Fraglich ist jedoch, ob die Widerspruchsfrist eingehalten worden ist.
Nach § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO betrigt die Widerspruchsfrist einen
Monat nach Bekanntgabe des Bescheides, wenn der angefochtene
Bescheid eine ordnungsgemifle Rechtsbehelfsbelehrung enthilt
(§§ 70 Abs. 2,58 VwGO). Die Rechtshelfsbelehrung ist dann ord-
nungemaf}, wenn sie schriftlich verfasst, Informationen tber den
Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehorde bei der der Rechtsbehelf an-
zubringen ist, deren Sitz und die einzuhaltende Frist enthilt und
keine erschwerenden oder/und unrichtigen Zusitze aufweist.” Der
Authebungsentscheidung ist eine Belehrung beigefiigt worden, in

(Fortsetzung Fufinote 6)

Da mit der Abschaffung des Vorverfahrens keine Erfahrungen vorlagen, war
zunichst eine fiinfjihrige Erprobungszeit vorgesehen gewesen. Die durchge-
fihrte Evaluierung hat keine schwerwiegenden Nachteile als Folge des Weg-
falls des Widerspruchsverfahrens gesehen. Dies veranlasste das Parlament, eine
dauerhafte Losung vorzusehen; Einzelheiten siehe auch Ltg.-Drs. 16/1414.
Auch in anderen Bundeslindern gibt es landesrechtliche Vorschriften, die zu
einem Zurilickdringen des Vorverfahrens fithren; § 16a HessAGVwGO iVm
der Anlage. Zudem werden in einzelnen Bundeslindern ebenfalls weitreichen-
de Einschrinkungen des Vorverfahrens diskutiert [siche nur: Die Innovative
Verwaltung 2007, Heft, S. 8]. Zur Entwicklung in Bayern siche Miiller-Grune,
Abschaffung des Widerspruchsverfahrens, 2007, S. 1 ff. Der BayVerfGH hat in
seiner Entscheidung vom 23.10.2008 NVwZ 2009, S. 716 ff. die Zulissigkeit der
weitreichenden Abschaffung des Widerspruchsverfahrens bestitigt. Grundle-
gend zu den Voraussetzungen eines statthaften Widerspruchs siche Weidemann,
VR 2006, S.79 ff

7 Daesfiir die Frage der Zulissigkeit entscheidend darauf ankommt, ob der Wider-
spruch fristgemif eingelegt worden ist und die Ordnungsmifigkeit der Rechts-
behelfsbelehrung geriigt wird, sind hier entsprechende Ausfithrungen geboten.
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der der Widerspruch als mafigeblicher Rechtsbehelf benannt wur-
de. Zudem wurde auf die Monatsfrist, berechnet ab dem Zeitpunkt
Zustellung, angegeben. Dies ist auch sachgerecht, hat der Landkreis
doch als Bekanntgabeart die Zustellung gewihlt. Mit dem Hinweis
auf den Landkreis Diepholz und dessen Adresse sind Angaben tiber
die Behorde und deren Sitz enthalten. Damit sind die nach § 58
Abs. 1 VwGO geforderten Mindestbestandteile einer Rechtsbe-
helfsbelehrung vorhanden. Nicht erforderlich ist es, einen Hinweis
zur Form des Rechtsbehelfs aufzunehmen.® Da die schriftlich ge-
fasste Rechtsbehelfsbelehrung auch keine unrichtigen oder erschwe-
renden Zusitze aufweist, ist sie ordnungsgemif verfasst worden. Der
Widerspruch ist damit innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe
des Verwaltungsakts zu erheben. Die Frage, wann die Bekanntgabe
des Verwaltungsakts erfolgte, beurteilt sich nach den § 41 Abs. 5
VwVIG, § 1 Abs. 1 NVWZG, §§ 2,4 VWZG, da der Landkreis die
Zustellungsart ,,Ubergabe—Einschreiben“ wihlte. Nach § 4 Abs. 2
VwZG gilt ein derartig ibermitteltes Dokument grundsitzlich mit
dem 3. Tage nach Aufgabe zur Post als zugestellt. Unerheblich ist
dabei, ob das Schriftstiick bereits frither iibergeben wurde. Die Zu-
stellung erfolgte damit am 7. Mai 2012.

Fiir die Fristberechnung ist nach §§ 79, 31 Abs. 1 VwV{G auf die
Bestimmungen des BGB zuriickzugreifen. Nach § 188 Abs. 2 BGB
endet eine Monatsfrist, wenn ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vorliegt,
mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats,der durch seine Zahl
dem Tage entspricht, in den das Ereignis fillt. Zunichst handelt es
sich bei der Widerspruchsfrist nach § 70 Abs. 1 S.1 VwGO um eine
Monatsfrist. Auch liegt ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vor, da fiir
den Anfang der Frist ein Ereignis, hier die Bekanntgabe des ange-
fochtenen Verwaltungsakts am 7. Mai 2012, mafigebend ist. Damit
endet die Frist im folgenden Monat an dem Tage um 24.00 Uhr, der
hinsichtlich der Zahl dem Ereignistag entspricht. Das ist hier der
7.Juni 2012. Der Widerspruch geht am 7. Juni 2012 beim Landkreis
Diepholz ein. Somit ist die Widerspruchsfrist eingehalten worden.
Der Widerspruch ist damit ordnungsgemif} eingelegt worden.

1.3 Zwischenergebnis
Da auch die weiteren Voraussetzungen unstreitig vorliegen, ist der
Widerspruch zulissig.

2. Priifung der Begriindetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch ist begriindet, soweit der angefochtene VA rechts-
widrig und der Widerspruchsfiihrer dadurch (tatsichlich) in seinen
Rechten verletztist (§ 11311 VwGO analog) und kein Authebungs-
ausschluss nach § 46 VwV{G besteht.

Eristferner begriindet,wenn der VA zwar rechtmifig aber unzweck-

mifligist (§ 6811 VwGO)’.

2.1. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

Der Verwaltungsakt ist rechtswidrig, wenn die Behérde beim Erlass
der Aufhebungsentscheidung den Grundsatz der Gesetzmifigkeit
(Art. 20 Abs. 3 GG) nicht beachtet hitte'. So lige ein Verstofs dann

8 Vgl. auch BVerwGE 50, 248

9 Da die mafigebliche Ermichtigungsgrundlage eine Ermessensnorm ist, emp-
fiehlt es sich, bereits hier auf den erweiterten Prifungsumfang im Rahmen der
Begriindetheitspriifung hinzuweisen.

10 Zum Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung vgl. nur Zimmerling,
VR1993,S.257ff.; Wehr,JuS 1997, S.231 ff. und S. 419 ff., Ennuschat, JuS 1998,
S.905 ff.
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vor, wenn die Behérde den Verwaltungsakt nicht auf eine Ermichti-
gungsgrundlage stiitzen kénnte, obgleich diese nach dem Vorbehalt
des Gesetzes erforderlich ist oder dieser in formeller und/oder ma-
terieller Hinsicht nicht mit der Rechtsordnung im Einklang stiinde
(Vorrang des Gesetzes).

2.1.1 Ermachtigungsgrundlage
Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 48 Abs. 1 S. 1 VwVfG'! in
Betracht.

2.1.2 Formelle Rechtswidrigkeit

Der Verwaltungsakt ist formell rechtswidrig, wenn er hinsichtlich
der Zustindigkeit, des Verfahrens und/oder der Form Rechtsmingel
aufweist. Erérterungsbediirftig sind nur die Form des Verwaltungs-
akts und die Frage, ob Herr Zyska im Vorwege hitte beteiligt werden
mussen.

2.1.2.1 Form"

Da hier ein schriftlicher Verwaltungsakt vorliegt, muss er nach § 39
Abs. 1 S.1 VwVEG ordnungsgemif} begriindet sein, da eine Aus-
nahme nach Abs. 2 nicht vorliegt. Die Begriindung muss den An-
forderungen des § 39 Abs. 1 S. 2 und 3 VwVIG gentigen. In der
Authebungsentscheidung werden die wesentlichen tatsichlichen
und rechtlichen Grundlagen genannt, die die Entscheidung stiitzen.
Zudem wurden die mafigeblichen Ermessenserwigungen dargelegt.
Es liegt damit eine ordnungsgemifle Begriindung vor.

2.1.2.2 Verfabren (Anhorung)

Zu Kliren ist, ob vor Erlass der Aufhebungsentscheidung ein Anhé-
rungsverfahren hitte durchgefithrt werden mussen. Nach § 28 Abs. 1
VwVI1G ist vor Erlass eines Verwaltungsakts, der in die Rechte eines
Beteiligten eingereift, ein Anho6rungsverfahren durchzufithren, so-
fern nicht eine Ausnahme (Abs. 2 oder 3) greift. Die Authebungs-
entscheidung ist, wie bereits bei der Statthaftigkeit angesprochen, ein
Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S.1 VwV{G. Herr Zyska ist auch
Beteiligter nach § 13 Abs.1 Nr.2 1. Alt. VwV{G, da der Verwaltungs-
akt an ihn gerichtet ist. Ein Eingriff in seine Rechte liegt ebenfalls
vor, da seine bisherige Rechtsstellung zu seinem Nachteil verindert
wurde, weil ihm eine Rechtsposition, hier das Recht, ein Bauvor-
haben zu verwirklichen, wieder genommen wurde.’®. Der Verwal-
tungsakt greift zumindest in die Eigentumsposition (Art. 14 Abs. 1
GG — Baufreiheit —) des Beteiligten ein. Fraglich ist aber, ob nicht
ausnahmsweise ein Anhorungsverfahren entbehrlich gewesen wire.
So kann nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G von der Anhérung dann ab-
gesehen werden, wenn eine sofortige Entscheidung wegen Gefahrim
Verzug oder im 6ffentlichen Interesse notwendig erscheint. Gefahr
im Verzug setzt voraus, dass durch die vorherige Anhdrung auch bei
Gewihrung einer kiirzesten Anhorungsfrist ein Zeitverlust eintritt,
der mit hoher Wahrscheinlichkeit zur Folge hitte, dass der Zweck der

11 Vgl. auch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., S. 244

12 A. Aufbau vertretbar; im Hinblick auf Punkt 2.1.2.4 ist es aber sinnvoll, bereits
frihzeitig die Frage zu kliren, ob hier ein ordnungsgemif begriindeter Verwal-
tungsakt vorliegt.

13 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz 6. Aufl. § 28 Rn 26.;
siche auch Vahle, DVP 2004, S. 197 [190 f]. Das Bundesverwaltungsgericht
sprichtin diesem Zusammenhang von der Verinderung eines Status quo in einen
Status quo minus [BVerwGE 66, 184]; zur Wirkung einer Baugenechmigung
siche auch Rotaug in: Weidemann/Rotaug/Barthel, Besonderes Verwaltungs-
recht, 2009, S. 72

14 So BVerwGE 68, S. 267 [271]; 80, S. 299 [303 f]
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beabsichtigten Mafinahme nicht zu erreichen wire!®. Eine derartige
zeitliche Dringlichkeit ist in diesem Fall nicht zu erkennen. So wird
nicht vorgetragen, dass Bauarbeiten unmittelbar bevor gestanden ha-
ben. Zu berticksichtigen ist zudem, dass fur ein Anhérungsverfahren
keine besondere Form vorgesehen ist. So hitte auch eine mindliche,
ggfs. sogar telefonische Beteiligung erfolgen konnen. Ein Anho-
rungsverfahren hitte also den Zweck der Mafinahme nicht vereitelt.
Die Gesamtumstinde lassen es auch nicht gerechtfertigt erscheinen,
von einem erh6hten Gefihrdungspotential zu sprechen, so dass auch
die 2. Alt. des § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVEG ausscheidet. Da weitere
Ausnahmetatbestinde (§ 28 Abs. 2 u. 3 VwV{G) nicht ersichtlich
sind, hitte vor Erlass des Verwaltungsakts ein Anhorungsverfahren
durchgefiihrt werden missen. Dieses Anhorungsverfahren ist aber
unterblieben.

2.1.2.3 Zwischenergebnis
Der Verwaltungsakt leidet an einem Verfahrensfehler und ist damit
tormell rechtswidrig.

2.1.2.4 Heilung"®

Soweit eine nachtrigliche Heilung moglich wire, konnte der Fehler
unbeachtlich sein. So ist nach § 45 VwV{G eine Heilung dann még-
lich, wenn der formelle Fehler von § 45 VwV{G erfasst wird, keine
Nichtigkeit nach § 44 VwVIG vorliegt, die zeitliche Schranke des
§ 45 Abs.2VwVI{G nicht iiberschritten und die unterbliebene Hand-
lung nachgeholt wird. Der Anhdrungsmangel wird ausdricklich in
§ 45 Abs.1 Nr.3 VwVIG erwihnt. Auch begrindet dieser Fehler kei-
ne Nichtigkeit nach § 44 VwV{G.Nach § 45 Abs.2 VwV1G kann die
fehlende Anhérung bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz
des Verwaltungsgerichts nachgeholt werden. Es ist davon auszuge-
hen, dass diese Schranke nicht tiberschritten wird, da der Fehler er-
kannt und in diesem (Verwaltungs-) Verfahren behoben werden soll.
Damit ist eine Heilung moglich. Zu kliren ist nun weiter, auf welche
Weise dies erfolgen wird. Nach gefestigter Rechtsprechung'® kann
ein Anhérungsmangel durch Erlass eines Widerspruchsbescheides
behoben werden, wenn ein ordnungsgemifl begriindeter mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung versehener Verwaltungsakt vorliegt. Dies
ist hier der Fall.' Zudem darf die Widerspruchsbehérde ihre Ent-
scheidung nicht auf Tatsachen stiitzen, die dem Widerspruchsfiihrer
bisher nicht bekannt waren. Davon ist hier nicht auszugehen. Zudem
hat die Widerspruchsbehorde die Argumente des Widerspruchsfith-
rers im Rahmen des Bescheides zu wiirdigen. Die Behérde wird die
geforderte Wiirdigung auch vornehmen.

15 Es ist sinnvoll, die Rechtsprobleme dort aufzugreifen, wo sie auftauchen. Soll-
te beispielsweise eine Heilung nicht moglich sein, dann wire das erste Tatbe-
standsmerkmal des § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO analog erfillt. Konsequenterweise
wire sodann das zweite Tatbestandsmerkmal (tatsichliche Rechtsverletzung)
zu beleuchten. U.U. kénnte damit ein formeller Fehler, der auch nicht von der
Privilegierung des § 46 VwV{G erfasst wird dazu fihren, dass der Widerspruch
begriindet wire. In einer derartigen Fallkonstellation konnte der Klausurbear-
beiter sich u.U. Ausfithrungen zur materiellen Rechtmifigkeit der angefochte-
nen Entscheidung ersparen. Beispiele, in denen der formelle Fehler zum Erfolg
im Widerspruchsverfahren fiihrt sind: Verstofl gegen die Vorgaben zur sach-
lichen Zustindigkeit und Verstof gegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG; siehe auch
Fallbeispiel von Weidemann, DVP 2005, S. 514 {f; in vorliegenden Fall bietet
sich aber die Moglichkeit der Heilung an.

16 Siehe BVerwGE 66, 111

17 Siehe auch Ausfithrungen zu den Punkten 1.2 und 2.1.2.1
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2.1.2.4 Zwischenergebnis

Der angefochtene Verwaltungsakt ist zwar formell rechtswidrig, die
Widerspruchsbehérde wird diesen Fehler aber durch Erlass des Wi-
derspruchsbescheides beheben.

2.1.3 Materielle Rechtswidrigkeit

Der Verwaltungsakt ist rechtswidrig, wenn entweder die tatbestand-
lichen Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage nicht gegeben
sind oder aber, beim Vorliegen der mafigeblichen tatbestandlichen
Voraussetzungen, eine unzulissige Rechtsfolge gezogen worden wire.

2.1.3.1 Priifung des Tutbestandes der Ermichtigungsgrundlage

Die tatbestandlichen Voraussetzungen sind dann gegeben, wenn mit
der Baugenehmigung ein rechtswidriger Verwaltungsakt zurtickge-
nommen wird. Die Baugenehmigung, die ersichtlich einen Verwal-
tungsakt im Sinne des § 35 S.1 VwVIG darstellt, ist dann rechtswid-
rig, wenn sie mit der Rechtsordnung nicht im Einklang steht (Art.
20 Abs. 3 GG). Die Rechtswidrigkeit ist dann gegeben, wenn die
Entscheidung die formellen und/oder materiellen'® Voraussetzun-
gen nicht berticksichtigt (Vorrang des Gesetzes).

Als Rechtsgrundlage fur die Baugenehmigung kommt § 75 Abs. 1
NBauO" in Betracht.

Danach muss Gegenstand des Genehmigungsverfahrens zunichst
eine Baumafinahme sein. Da die seinerzeit beantragte Anlage un-
ter Verwendung von Holz und sonstigen Baustoffen und damit aus
Bauprodukten (§ 2 Abs. 6 Nr. 1 NBauO) hergestellt und zudem mit
dem Erdboden verbunden werden soll, ferner der Baukérper ,eine
gewisse Schwere und Unbeweglichkeit“?’ aufweist, handelt es sich

bei der Errichtung dieser baulichen Anlage (§ 2 Abs. 1 S. 1 NBauO)

18 Grundsitzlich sind auch die formellen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen zu
beleuchten. Eine Beschiftigung mit den formellen Aspekten kann hier aber im
Hinblick auf den Bearbeitungshinweis Nr. 5 unterbleiben.

19 Die mafigeblichen Vorschriften der Niedersichsischen Bauordnung lauten:
$2 Begriffe
(1) Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene oder auf ibm rubende, aus
Bauprodukten hergestellte Anlagen. {...)

(2) Gebiude sind selbstindig benutzbare, iiberdeckte baulich Anlagen, die von Men-
schen betreten werden kénnen und geeignet oder bestimmt sind, dem Schutz von Men-
schen, Tieren oder Sachen zu dienen.

(5) Baumafinahmen sind die Errichtung, dieﬂhderung, der Abbruch, die Beseitigung,
die Nutzungsinderung und die Instandhaltung von baulichen Anlagen oder von Teilen
von baulichen Anlagen.

(6) Bauprodukte sind

1. aus Baustoffen, Bauteile vorgefertigte Anlagen, die hergestellt werden, um dauerhaft
in bauliche Anlagen eingebaut zu werden,

2. aus Baustoffen und Bauteilen vorgefertigte Anlagen, die hergestellt werden, um mit
dem Erdboden verbunden zu werden, wie Fertighduser, Fertiggaragen und Silos.

(10) Offentliches Baurecht sind die Vorschriften dieses Gesetzes, |...)

$ 68 Genehmigungsvorbehalt

(1) Baumafinahmen bediirfen der Genehmigung durch die BauaufSichtsbehérde (Bau-
genehmigung), soweit sich aus Absatz 2 und den §§ 69 bis 70, 82 und 84 nichts anderes
ergibt.

$ 69 a Genehmigungsfrei Wohngebiude

(1) Keiner Baugenehmigung bedarf in Baugebieten, die ein Bebauungsplan im Sinne
des § 30 Abs. 1 oder 2 Baugesetzbuch als Kleinsiedlungsgebete oder als reine, allgemei-
ne oder besondere Wohngebiete festsetzt, die Errichtung von Wobngebiuden geringer
Hbbe, (....)

$ 75 Baugenehmigung

(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn die Baumafinahme, soweit sie geneh-
migungsbediirftig ist und soweit die Priifung nicht entfillt, dem dffentlichen Baurecht
entspricht. (...)

20 Grofle-Suchsdorf u.a., a.a.0. § 2 Rdnr. 8; vertretbar ist es auch, in diesem
Zusammenhang von der beabsichtigten ,ortsfesten Nutzung® zu sprechen
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um eine Baumafinahme (§ 2 Abs. 5 NBauO). Diese bedarf grund-
satzlich nach § 68 Abs. 1 NBauO der (vorherigen) bauaufsichtlichen
Genebmigung, es sei denn, es greifen hier Vorschriften iber die Ge-
nehmigungsfreiheit. Vom (beauftragten) Rechtsanwalt wird ange-
fiihrt, hier kénnte eine Genehmigungsfreiheit nach § 69 a NBauO
vorliegen. Eine Voraussetzung hierfiir ist aber, dass das Baugebiet
im Bereich eines Bebauungsplanes liegt, der bestimmten Anforde-
rungen genlgt. Dies ist aber nicht der Fall. Das Baugrundstiick des
Widerspruchsfihrers befindet sich vielmehr im sog. unbeplanten In-
nenbereich. Insoweit liegt keine Genehmigungsfreiheit vor.

Weitere Aspekte, die eine Genehmigungspflicht ausschlieflen, sind
nicht ersichtlich.?! Damit handelt es sich hier um ein genehmigungs-
pflichtiges Bauvorhaben. Die Baugenehmigung wurde aber nur dann
rechtmifig erteilt, wenn diese dem 6ffentlichen Baurecht entspricht.
Zum 6ffentlichen Baurecht ziahlen nach § 2 Abs. 10 NBauO auch die
Vorschriften dieses Gesetzes.

Problematisch kénnte sein, ob es zuldssig war, eine Baumafinahme zu
genehmigen, die zum Nachbarn hin keinen Grenzabstand einhalten
muss. Grundsitzlich miissen nach § 7 Abs. 1 NBauO Gebiude mit
allen auf ihren Auflenflichen oberhalb der Gelindeoberfliche gele-
genen Punkten von den Grenzen des Baugrundstticks einen Abstand
einhalten.?? Dieser Abstand betriigt nach Abs. 3 regelmifig ein H,
mindesten jedoch 3 m. Zweifelhaft kdnnte nun sein, ob ein Carport,
der sich gerade dadurch auszeichnet, dass er nicht von geschlossenen
Winden umgeben ist, ein Gebdude im Sinne der NBauO darstellt.
Gebiude sind nach § 2 Abs.2 NBauO selbststindig benutzbare tiber-
dachte bauliche Anlagen, die von Menschen betreten werden kénnen
und dazu bestimmt sind (u.a.) dem Schutz von Sachen zu dienen. Wie
bereits geklart, handelt es sich bei einem Carport um eine bauliche
Anlage, die zudem selbstindig nutzbar ist, da sie allein der Unterbrin-
gung eines Pkws dient und eigene Zugangsmaoglichkeiten aufweist.
Die Anlage erhilt ein Dach und bietet so Schutz vor unerwiinschten
Witterungseinfliissen. Nicht erforderlich sind dagegen geschlossene
Umfassungswinde; es gentigt, wenn das Dach auf Stiitzen ruht, wie es
hier der Fall ist.* Damit erfiillt die Anlage eine Schutzfunktion. Sie

21 Eine Beschiftigung mit § 69 Abs.1S.1NBauOi.V.m der Anlage iber genehmi-
gungsfreie Bauvorhaben kann unterbleiben, da weder vorgetragen wird, dass ein
Carport insoweit als genehmigungsfreie Anlage einzustufen ist, noch Gesichts-
punkte sich aufdringen, die eine entsprechende Priifung erfordern wiirden.

22 zur Funktion von Abstandsregelungen siche Oldiges in Steiner (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, 7. Aufl., S. 679; Peine, 2.2.0., S. 366 m.N.;

Der Wortlaut der §§ 7 und 12 NBauO [Auszug] lautet:

$ 7 Grenzabstinde

(1) Gebiude miissen mit allen auf ibhren Auflenflichen oberhalb der Gelindeoberfliche
gelegenen Punkten von den Grenzen des Baugrundstiicks Abstand halten. (...)

(3) Der Abstand betrigt 1 H, mindestens 3m. (...)

$ 12 Wegfall oder Verringerung der Abstinde von Gebiuden besonderer Art

(1) Auf einem Baugrundstiick sind jeweils

1. eine Garage oder eine Anlage, die aus mehreren aneinander gebauten Garagen
besteht, (...)

ohne Grenzabstand (....) zulissig. Soweit die in Satz 1 genannten Gebiude den
Grenzabstand nach § 7 unterschreiten, darf

1. ibre Grundfliche im Fall der Nummer 1 héchstens 36 m*(....) betragen,

2. ihre Gesamtlinge an keiner Grenze grofer als 9 m sein und

3. ibre Hohe 3 m nicht iibersteigen. (...)

(2) Ausnahmsweise kinnen Garagen mit notwendigen Einstellplitzen (§ 47) fiir das
Baugrundstiick (...), in grofierer Anzahl und in grofierem Ausmafl als nach Absatz 1
Sitze 1 und 2 Nrn. 1 und 2 gestattet, ohne oder mit einem bis auf Im verringerten
Grenzabstand zugelassen werden, wenn sie sonst nicht oder nur unter grofien Schwie-
rigkeiten auf dem Baugrundstiick errichtet werden konnen.

(..)

23 Vgl. auch Grofle-Suchsdorf/Lindorf/Schmaltz/Wiechert, Niedersichsische
Bauordnung-Kommentar, 8. Aufl., § 2 Rdnr. 38
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kann zudem von Menschen betreten werden. Der Carport stellt also
ein Gebédude dar. Grundsitzlich kann damit das strittige Gebdude nur
bei Einhaltung eines Grenzabstandes errichtet werden.

Die Baugenehmigung sieht aber gerade keinen Grenzabstand vor.
Dies wire dann rechtmiflig, wenn die NBauO besondere Regelun-
gen fir diesen Carport vorsehen wiirde. Hier kénnten nun die Son-
derregelungen fiir Garagen (§ 12 Abs. 1 NBauO) greifen. Vorausset-
zung ist aber, dass ein Carport als Garage anzusehen ist. Entgegen
der im Widerspruchsschreiben vorgetragenen Auffassung handelt
es sich bei einem Carport um eine Garage, da dieses Gebiude dem
Schutz eines Pkws dient. So kann nach § 12 NBauO bei Gebauden
besonderer Art, zu denen auch Garagen zihlen (Abs. 1 Nr. 1) unter
bestimmten Voraussetzungen der Grenzabstand wegfallen. Weiter
ist erforderlich, dass das Gebdude an keiner Grenze eine grofe-
re Gesamtlinge als 9 m aufweist. An dieser Grenze ist aber bereits
eine Garage mit einer Linge von 9 m vorhanden. Weitere Ausnah-
men sind hier nicht ersichtlich (§ 12 Abs. 2 NBauO). Damit ist das
Grenzprivileg ausgeschépft worden. Die Garage hitte nur mit einem
Grenzabstand von mindestens 3 m genehmigt werden dirfen. Somit
widerspricht die vorhandene Genehmigung dem 6ffentlichen Bau-
recht. Sie ist daher rechtswidrig.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage
sind erfillt.

2.1.3.2 Rechtsfolge

§ 48 Abs. 1 S. 1 VwVI{G sieht als Rechtsfolge Ermessen vor. Die
Ermessensaustibung hat sich an den Vorgaben des § 40 VwV{G zu
orientieren.?* Danach ist das Ermessen so auszuiiben, dass der Zweck
der Ermichtigung beachtet und die gesetzlichen Grenzen eingehal-
ten werden. Der Zweck der Ermichtigung ist es, rechtmiflige Zu-
stinde herzustellen. Diesem Zweck dient die Aufhebungsentschei-
dung. Auch ist es zweckmiRig, die Wirkungen der Baugenehmigung
bereits fir die Vergangenheit zu beseitigen. § 48 Abs.1S.1 VwVIG
rdumt der Behorde ausdriicklich diese Entscheidungsmoglichkeit
ein. Nur so kann jede Bindungswirkung einer Baugenehmigung ver-
mieden werden.”” Zudem sind sachfremde Gesichtspunkte nicht zu
erkennen. Der Zweck der Ermichtigung wurde damit beachtet.

24 Im Rahmen des Widerspruchsverfahrens wird nicht nur die vorhandene Ent-
scheidung daraufhin berprift, ob Ermessensfehler vorliegen, vielmehr trifft
die Widerspruchsbehérde eine eigene Ermessensentscheidung. So ist die Wider-
spruchsbehérde befugt, andere tatsichliche und rechtliche Gesichtspunkte zur
Begriindung des von der Ausgangsbehérde erlassenen Bescheides anzufiihren,
sowie Ermessenserwigungen der Ausgangsbehérde uneingeschrinkt abzuin-
dern und zu ersetzen, also nicht nur andere Griinde fiir die bereits getroffene
Ermessensentscheidung zu berticksichtigen, sondern auch eine neue Ermessens-
entscheidung zu treffen; so zutreffend Pitzner/Ronellenfitsch, Das Assessor-
examen im Offentlichen Recht, 11. Aufl., § 39 Rdnr. 1. Zu berticksichtigen ist,
dass sich die gerichtliche Prifung sich an dem Ausgangsbescheid, den er durch
den Widerspruchsbescheid erhalten hat, orientiert (vgl. § 79 VwGO). Es bietet
sich daher an, unmittelbar zu priifen, ob die stritte Verwaltungsentscheidung
ermessensgerecht erlassen werden durfte. Im Zuge eines verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens wiirde dagegen die Fehlerpriifung im Vordergrund stehen (vgl.
auch § 114 VwGO)

25 Es ist durchaus vertretbar, die Frage, ob die Aufhebungsentscheidung fiir die
Zukunftoder fir die Vergangenheit ergehen soll, an anderer Stelle zu beleuchten.
Soisteszulissig, diese Frage als gesonderten Punktim Zuge der Erforderlichkeit
oder aber Angemessenheit (Stichwort: Interessenabwigung) zu betrachten.
Zubeachtenistaber, dass eine Thematisierung im Zuge der sog. ,inneren Ermes-
sensgrenzen® ausscheidet, da der Gesetzgeber insoweit gerade keine Schranken
formuliert; anders als bei § 49 Abs. 2 S. 1 VwV{G, wo eine Aufhebung nur mit
Wirkung fiir die Zukunft in Betracht kommt.
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Die Beachtung der gesetzlichen Grenzen erfordert zunichst die
Berticksichtigung der durch die Ermichtigungsgrundlage gesetz-
ten Beschréinkungen.26 Nach § 48 Abs. 1 S.2 VwV{G kann ein be-
glinstigender Verwaltungsakt nur unter den Einschrinkungen der
Absiitze 2 bis 4 zurtickgenommen werden. Da die Baugenehmigung
(auch?) ein Recht einriumt, handelt es sich um einen beglinstigen-
den Verwaltungsakt. Dieser Verwaltungsakt gewihrt jedoch weder
eine Geldleistung noch eine teilbare Sachleistung. Damit kommt die
Einschrinkung des § 48 Abs. 2 VwV{G nicht zum Tragen. Fur die
Authebung sonstiger begiinstigender Verwaltungsakte begriindet
§ 48 Abs.3 VwV{G dagegen keine Einschrinkung; denn diese Norm
gewihrt dem Betroffenen regelmifig keinen Bestandsschutz, son-
dern rdumt ihm unter bestimmten Voraussetzungen einen Vermé-
gensschutz ein. Eine Beschrinkung kénnte sich daher allenfalls aus
§ 48 Abs. 4 VwV1G ergeben. Danach darf eine Authebung lediglich
innerhalb einer bestimmten Frist erfolgen. Diese (Jahres-)Frist nach
§ 48 Abs. 4 VwV{G ist hier aber ersichtlich noch nicht verstrichen.
Damit ergibt sich aus der Norm selbst keine Begrenzung fiir die Er-
messensbetitigung.

Daneben hat die Verwaltung auch die dufleren Grenzen der Ermes-
sensbetitigung zu beachten. Hierzu zihlt u. a. der Grundsatz der
Verhiltnismafigkeit. Die Aufhebung ist verhiltnismifig, wenn sie
geeignet, erforderlich und angemessen ist. Die Aufhebungsentschei-
dung ist geeignet, den rechtswidrigen Zustand zu beseitigen. Auch
ein fiir den Einzelnen oder die Allgemeinheit weniger einschnei-
dendes, aber gleich wirksames Mittel ist nicht zu erkennen. Auch
die Eintragung einer Baulast scheidet aus. So ist bereits fraglich,
ob die Eintragung einer Baulast tiberhaupt als milderes (belasten-
des) Mittel zu betrachten ist, zumindest hat der Nachbar eindeu-
tig zu erkennen gegeben, dass er einer derartigen Eintragung nicht
zustimmt. Damit vermag allein die Aufhebung den rechtswidrigen
Zustand zu beseitigen. Die Mafinahme ist daher auch erforderlich.
Fraglich ist jedoch, ob sie auch angemessen ist. Die Angemessen-
heit liegt dann vor, wenn die Mafinahme nicht zu einem Nachteil
fiihrt, der zum erstrebten Erfolg erkennbar aufler Verhiltnis steht.
Im Rahmen der gebotenen Interessenabwigung sind die privaten In-
teressen des Adressaten des Verwaltungsaktes mit den 6ffentlichen
Belangen abzuwigen. Fiir die Interessen des Herrn Zyska konnte
sprechen, dass er auf den Verwaltungsakt vertraut hat und bereits
Vertrige abgeschlossen hat. Demgegeniiber steht das offentliche
Interesse an der Wiederherstellung rechtmifliger Zustinde. Zudem
muss eine negative Vorbildfunktion vermieden werden. Ferner hat
die Behorde die Belange des Nachbarn zu berticksichtigen. Die Be-
achtung der Grenzabstandsvorschriften dient gerade auch dazu, die
Nutzungsméglichkeiten des Nachbargrundstiicks nicht unzumutbar
zu beschrinken. Unzulissige Grenzbebauungen fithren zur Verschat-
tung des Nachbargrundstiicks, die der Nachbar nicht hinzunehmen
braucht. Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes, wie vom Wider-
spruchsfithrer angefihrt und wie sie ausdriicklich beim Absatz 2
normiert sind, kommen bei der Riicknahme eines sonstigen beglins-
tigenden Verwaltungsaktes jedoch regelmifig nicht zum Tragen. Die
gesetzgeberische Grundentscheidung sieht mit Absatz 3 lediglich ei-
nen Vermogensschutz vor. Grundsitzlich entstehen dem Adressaten

26 sog. innere Ermessensgrenzen; siehe auch Stelkens/Bonk/Sachs, a. a. O., § 40
Rdnr. 73

27 Zu den rechtlichen Wirkungen einer Baugenehmigung siche Rotaug, a.2.0.,
S.72
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der Authebungsentscheidung, sofern die Voraussetzungen des Abs. 3
vorliegen, damit keine finanziellen Nachteile. Zu berticksichtigen ist
hier aber auch, dass die unzutreffenden bzw. unvollstindigen Anga-
ben im Zuge des Antragsverfahrens den Erlass eines rechtswidri-
gen Verwaltungsaktes begiinstigt haben. Den Widerspruchsfiihrer
trifft insoweit eine besondere Verantwortung. Damit Uberwiegen
die 6ffentlichen Griinde. Den privaten Interessen an der Beibehal-
tung der vorhandenen Regelung kommt daher nicht das entschei-
dende Gewicht bei. Somit ist die Mafinahme auch angemessen.

2.1.3.4 Zwischenergebnis
Der angefochtene Verwaltungsakt ist materiell rechtmifig.

2.1.3.5 UnzweckmifSigkeit
Der rechtmiflige Verwaltungsakt ist zudem nicht unzweckmifig
(§ 68 Abs.1S.1 VwGO).

2.2 Ergebnis
Damit ist der Widerspruch unbegriindet.

3. Entscheidungsvorschlag

3.1 Entscheidung

Da der Widerspruch zwar zuldssig, aber unbegriindet ist, kommt eine
Abhilfe (§ 72 VwGO) nicht in Betracht und es ergeht ein zurlickwei-
sender Widerspruchsbescheid (§ 73 Abs.1S.1 VwGO).

3.2 Entscheidungszustindigkeit

Nach § 73 Abs.1 5.2 Nr. 1 VwGO erlisst den Widerspruchsbescheid
regelmifig die nichsthéhere Behorde, sofern das Gesetz nichts an-
deres bestimmt. In Selbstverwaltungsangelegenheiten entscheidet
die Selbstverwaltungsbehérde (§ 73 Abs. 1 S.2 Nr. 3 VwGO). Eine
Selbstverwaltungsangelegenheit scheidet aus, da die untere Bauauf-
sichtsbehorde, und der Landkreis zihlt nach § 63 Abs. 1 NBauO
hierzu, regelmiflig im tbertragenen Wirkungskreis titig wird. Nun
findet die Aufhebungsentscheidung ihre Ermichtigungsgrundlage
zwar nicht in der NBauO sondern im VwV{G, doch ist die Aufhe-
bungsentscheidung als ,Gegenakt* zur Baugenehmigung anzusehen,
der insoweit ebenfalls dem Ubertragenen Aufgabenkreis des Land-
kreises zuzurechnen ist. Nach § 73 Abs.1 S.2 Nr.2 VwGO erlisst die
Ausgangsbehorde auch den Widerspruchsbescheid, wenn die nachst-
hohere Behorde eine oberste Landesbehorde ist. Die nichsthohere
Behorde ist hier mit dem zustindigen Ministerium eine oberste Lan-
desbehoérde. Damit ist der Landkreis zugleich Widerspruchsbehorde.

3.3 Form des Widerspruchsbescheides

Der Widerspruchsbescheid ist nach § 73 Abs. 3 VwGO zu begriin-
den und mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen. Zudem ist er
zuzustellen. Hier kommt, da der Widerspruchsverfithrer durch einen

Rechtsanwalt vertreten wird, die Zustellung gegen Empfangsbe-
kenntnis nach § 5 Abs.4 VwZG in Betracht.

Aufgabe 2%

Landkreis Diepholz
Der Landrat
Marktstr. 17

27282 Diepholz Diepholz,im Juli 2012

Gegen Empfangsbekenntnis

Herrn

Rechtsanwalt und Notar
Helmut Bresser

28001 Bremen, Am Wall 17

Widerspruch
Thr Schreiben vom 6. Juni 2012, hier eingegangen am 7. Juni 2012

Sehr geehrter Bresser,

der von Thnen, im Namen Ihres Mandanten Ferdinand Zyska, Im
Brahmbusch 17,27262 Sulingen am 7. Juni 2012 eingelegte Wider-
spruch gegen den Bescheid vom 3. Mai 2012, AZ.: 44/5/2012 wird

zuriickgewiesen.
Verwaltungsgebiihren werden nicht erhoben.?”’
Threm Mandanten werden die zur zweckgerichteten Rechtverfol-

gung notwendigen Aufwendungen erstattet, sofern er dies bei mir
beantragt. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war notwendig.

28 Nach der Aufgabenstellung war nur gefordert worden, den Tenor zu formulieren.
Im Interesse einer besseren Anschaulichkeit sind hier weitere Informationen auf-
genommen worden.

Nach § 73 Abs. 3 VwGO ist auch iiber die Kosten zu entscheiden. Grundsitzlich
trifft die Behorde in diesem verfahren lediglich eine Kostenlastentscheidung.
Regelmifig ist zwischen Verwaltungsgebiihren und Aufwendungen zu unter-
scheiden. Die Verteilung der Kostenlast folgt grundsitzlich dem Ergebnis des
Verfahrens. Regelmifig muss der ,unterliegende” Teil die Kostenlast tragen.
§80 Abs. 18S.3 VwVIG sicht unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahme
vor. Diese liegen hier vor. Sofern Ausgangs- und Widerspruchsbehorde nicht
deckungsgleich wiren, wiirden der Widerspruchbehérde Verwaltungsgebiihren
zustehen, die dann der Widerspruchsfiihren von der (fehlerhaften arbeitenden)
Ausgangsbehorde im Zuge des Aufwendungsersatzes zuriickfordern konnte. Da
in diesem Falle aber Ausgangs- und Widerspruchsbehorde deckungsgleich sind,
bietet sich diese Vorgehensweise nicht an.
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Jiirgen Vahle*

,Blumen des Bosen”

- Fallbearbeitung aus dem Verwaltungsrecht -

Sachverhalt:

Stadt Detmold
Der Biirgermeister
Ordnungsamt
Az.:32/17-11
5. April 2011

Einschreiben

Frau

Leyla Lockermann
Venusstrafle 1

32 760 Detmold

Ihr Club Fleurs du Mal

Ordnungsverfiigung mit Zwangsandrohung

Sehr geehrte Frau Lockermann,

1. hiermit untersage ich Thnen die Fortfiihrung des Gaststittenbe-
triebs — Ausschank alkoholischer Getrinke — in den Riumen Ve-
nusstrafle 1 (,Club Fleurs du Mal®).

2. Ich ordne die sofortige Vollziehung der vorbezeichneten Anord-
nung an.

3.Fur den Fall der Nichtbefolgung der Anordnung zu 1.drohe ich ein
Zwangsgeld in Hohe von 5.000 Euro an.

Begriindung:

l.

Der von Thnen gegriindete und geleitete ,Club Fleurs du Mal“ be-
steht seit ungefihr zwei Jahren. Ein Mitarbeiter des Ordnungsam-
tes ist von einer Bekannten auf die Existenz des Clubs hingewiesen
worden. Aufgrund der Angaben des Mitarbeiters habe ich veranlasst,
dass Ermittlungen in Bezug auf Ihren Betrieb eingeleitet wurden.
Diese haben folgendes ergeben: Der Club hat seinen Sitz in Det-
mold, Venusstrale 1. Die Venusstrafle verlduft tiberwiegend durch
ein allgemeines Wohngebiet und endet in einem Industriegebiet.
Grundstiick Nr. 1 ist etwas abgesetzt von einer Wohnsiedlung und
gehort formal noch zum allgemeinen Wohngebiet.

*  Prof. Dr. Jiirgen Vahlelehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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Inder, Vereinssatzung“ wird der Club als ,nicht rechtsfiahiger Verein®
bezeichnet.

§ 1 der Satzung beschreibt den Vereinszweck wie folgt: ,Foérderung
von Unterhaltung und Geselligkeit zwischenmenschlichen Charak-
ters, insbesondere die Unterhaltung von Einzelpersonen tiber 18 Jah-
ren®. Mitglieder des Clubs erhalten gemif § 2 der Satzung auf Antrag
eine Clubkarte in den Farben schwarz (,Griindungs-Mitglied®, rot
(,Stamm-Mitglied“) und gelb (,Gelegenheits-Mitglied*). Der Club-
beitrag belduft sich auf 3 Euro pro Vierteljahr und ist im Voraus zu
zahlen. Fiir jeden einzelnen Clubbesuch ist ein gesonderter ,Unkos-
tenbeitrag® zu entrichten, der am Eingang in jeweiliger Hohe angege-
ben wird (§ 3 Clubsatzung). Die Mitgliedschaft im Club kann nach § 4
der Satzung jede Person tiber 18 Jahre erwerben. Der Zutritt zum Club
wird auf Klingelzeichen gewihrt, dabei ist die Clubkarte vorzuzeigen
bzw. die Bereitschaft zu erkliren, eine Karte zu erwerben. Werbung fiir
den Club findet hauptsichlich durch Mundpropaganda statt. Zudem
wurden Werbekirtchen in verschiedenen Bars in Detmold und Umge-
bung verteilt. Auf einem mir vorliegenden Kirtchen heif3t es:

oIleurs du Mal ist eine aufSergewéhnliche Bar mit erotischer Atmosphire.
Ausgewdiblte Giste und unsere speziell fiir Sie engagierten Freundinnen
sorgen fiir eine individuelle Betreuung und die Erfiillung auch unge-
wohnlicher Wiinsche.

Der Zutritt zum Club wird nur auf Klingeln hin und nach einer
,Gesichtskontrolle“ (Tiirspion) gewihrt. Man erreicht den Schank-
raum und die Nebenriume des Clubs sodann durch einen ca. acht bis
10 Meter langen Gang, der videotiberwacht ist.

Nach meinen Ermittlungen vor Ort werden im Club alkoholische
Getrinke gegen Entgelt ausgeschenkt. Eine Flasche Wein kostet
zwischen 70 und 100 €, fiir eine Flasche Sekt (,Champagne Exqui-
site”) werden ca. 300 € berechnet. Die Clubriaume umfassen separa-
te Zimmer mit einer besonderen Ausstattung, die von den Besuche-
rinnen und Besuchern zwecks intimen Beisammenseins aufgesucht
werden; die ,Vorginge“ im Zimmer kénnen im Einverstindnis der
»Beteiligten von den Ubrigen Gisten beobachtet werden. Zudem
hielten sich nach behérdlicher Feststellung an der Bar junge Frauen
auf, die allem Anschein nach als Prostituierte titig waren.

Derzeit sind Sie ,Vorsitzende“ des Vereins. In den Riumen Ve-
nusstrafle 1 wurde bis vor ca. drei Jahren eine Nachtbar betrieben. In-
haber war Herr Karl Krumm. Die ihm erteilte Gaststittenerlaubnis
wurde ihm im Jahre 2008 wegen Unzuverlissigkeit entzogen. Herr
Krumm wird in der Clubsatzung als , Vorstandsmitglied bezeichnet
und hat einen Raum im Club (ca. 35 qm) gemietet.

Aufgrund dieser Sachverhaltsermittelungen habe ich Thnen persén-
lich im Rahmen eines Gesprichs am 30. 3. 2011 Gelegenheit gege-
ben, zu den Tatsachen Stellung zu nehmen, und eine Schlieffung des
Clubs in Aussicht gestellt. Darauthin haben Sie eine Stellungnahme
durch ihren Rechtsanwalt Dr. Winckel angekiindigt. Diese ist aber
nicht erfolgt.
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1.

Zu 1. Nach meinen Ermittlungen betreiben Sie einen nicht geneh-
migten Gaststittenbetrieb (§§ 1 und 2 Gaststittengesetz — GastG).
Thr ,Club® ist eine Bar, in der Partnertausch betrieben werden kann
(sog. Swinger-Club) und in der alkoholische Getrinke ausgegeben
werden. In Bezug auf Letzteres bedarf es einer Gaststittenerlaub-
nis (Erlaubnisfreiheit nur bei Ausschank alkoholfreier Getrinke, § 2
Abs. 2 Nr. 1 GastG). Fehlt eine solche Erlaubnis kann der Betrieb
verhindert werden (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Gewerbeordnung i. V.mit § 31
GastG).

Griinde, die fir eine andere Ermessensentscheidung sprechen kénn-
ten, sind nicht ersichtlich und von IThnen auch nicht geltend gemacht
worden.

Zu 2. Die Anordnung der sofortigen Vollzichung beruht auf § 80
Abs. 2 Nr. 4 Verwaltungsgerichtsordnung. Im 6ffentlichen Interesse
ist die sofortige Beendigung des nicht genehmigten Betriebs gebo-
ten. Die ermittelten Vorginge im Club lassen es geboten erscheinen,
zumindest den Alkohol-Ausschank unverziiglich zu beenden, um
ggt. anschlieflend in einem Konzessionsverfahren zu priifen, ob die
gewerbe- und baurechtlichen Vorgaben beachtet sind bzw. werden
koénnen. Dies gilt um so mehr, als es sich bei Threm Club um einen
Barbetrieb mit Tendenzen zur Prostitution handelt.

Es kann nicht hingenommen werden, dass diese Mafinahme durch
ein Verwaltungsstreitverfahren um unbestimmte Zeit verzogert wird.

Zu 3. Die Androhung des Zwangsmittels stiitzt sich auf die §§ 55
Abs. 1, 60 und 63 Verwaltungsvollstreckungsgesetz fiir das Land
Nordrhein-Westfalen. Es war geboten, ein Zwangsmittel anzudro-
hen, weil nur so sichergestellt werden kann, dass Sie meiner An-
ordnung unverziiglich Folge leisten. Ihr ,Club“ stellt aufgrund des
gewerblichen Charakters und der ermittelten Preise eine nicht uner-
hebliche Einnahmequelle fiir Sie dar, was ich bei der Bemessung der

Hohe des Zwangsgeldes berticksichtigt habe.
Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Ordnungsverfigung kann innerhalb eines Monats nach
Zugang Klage erhoben werden. Die Klage ist beim Verwaltungsge-
richt Minden einzulegen.

Hinweis:

Gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehung kénnen Sie einen
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beim
Verwaltungsgericht Minden stellen.

Im Auftrag

Méym vem Kollen

(Stadtoberinspektorin)

Rechtsanwalt Dr. Wilhelm Winckel
Windgasse 66

32758 Detmold,
Verwaltungsgericht Minden
Postfach Eingang: 18.7.2011

den 14.Juli 2011
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Klage

der Frau Leyla Lockermann — vertreten durch Rechtsanwalt Dr.

Winckel -
—Kligerin —

gegen

die Stadt Detmold — vertreten durch den Birgermeister —

— Beklagte -

Hiermit erhebe ich Klage und beantrage,

den Bescheid der Beklagten gegen meine Mandantin vom 5. April
2011 (Az.32/17-11)

aufzuheben und die Kosten des Verfahrens der Beklagten aufzuer-
legen.

Begriindung:
Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig und deshalb aufzuheben.

1. Es ist schon merkwurdig, auf welche Weise Thre Behorde an die
zugrunde liegenden Informationen gelangt ist.

Zum einen haben Sie privates Wissen verwertet, was mit dem Amts-
ermittlungsgrundsatz des § 24 VwV{G NRW unvereinbar ist.
Zweitens muss sich einer Threr Mitarbeiter in den Club eingeschli-
chen und dort spioniert haben. Das ist ein grober Verstof gegen
Artikel 13 Grundgesetz und die verfassungsrechtlich geschiitzte
Privatsphiire. Verdeckte Ermittlungen sind im Ubrigen der Polizei
vorbehalten, eine Ordnungsbehérde ist hierzu nicht befugt.

Aus alledem folgt ein Verwertungsverbot beziiglich der ermittelten
Tatsachen.

2. Fur den Bescheid gibt es keine rechtliche Grundlage.Es handelt
sich bei dem Club ,Fleurs du Mal“ um einen Privatclub fiir Leute
mit ausgefallenem Geschmack auf erotischem Gebiet und nicht um
einen Betrieb, der dem Gaststittenrecht unterliegt. Ein Gaststitten-
betrieb muss alle Merkmale des § 1 GastG erfiillen, was hier nicht
der Fall ist. Zugelassen werden vielmehr nur ausgewéhlte Club-Mit-
glieder, die sich an die Vereins-Satzung halten und die entsprechen-
den Voraussetzungen erfiillen. Nicht die Offentlichkeit erhilt Zutritt
zum Club, sondern ein nach besonderen personlichen Merkmalen
bestimmter Personenkreis zur Pflege der Geselligkeit und spezieller
Interessen. Um den besonderen Clubcharakter zu wahren, wird erst
nach Priifung der Personlichkeit des Antragstellers tiber die Aufnahme
entschieden. Vorher muss sich das Mitglied mit voller Anschrift in
eine Mitgliedsliste eintragen.

3.Ihre Ordnungsverfiigung orientiert sich nicht an den Vorgaben des
Gewerberechts, sondern verfolgt das Ziel,den Club meiner Mandan-
tin zu kriminalisieren. Die Andeutung in Ihrer Verfiigung, im Club
werde Prostitution betrieben, weisen wir mit Nachdruck zuriick. Die
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Vorginge im Club sind strafrechtlich irrelevant, weil alle Beteilig-
ten mit den dort gelibten Praktiken einverstanden sind und deshalb
rechtlich geschiitzte Giiter nicht beeintrichtigt werden. Jugendli-
chen wird der Zugang strikt verwehrt, und es ist auch ausgeschlossen,
dass ,unbedarfte“ Leute mit den Vorgingen im Club unfreiwillig
konfrontiert werden. Das Thnen eingerdumte Ermessen haben Sie

deshalb fehlerhaft ausgetibt.

4. Ich weise weiterhin darauf hin, dass Herr Karl Krumm, Auf den
Hohen 1,32758 Detmold einen Raum im Club gemietet hat und auch
an der Leitung des Vereins beteiligt ist. Herr Krumm nutzt den Raum
fiur Raucherabende mit guten Freunden. Im Falle einer Schlieffung des
Clubs wiren die Mieterrechte von Herrn Krumm beeintrichtigt.

Mir ist bekannt, dass die Ordnungsbehoérde Herrn Krumm nach
wie vor zur Last legt, dass ihm seinerzeit die Gaststittenkonzession
wegen mangelnder Zuverlissigkeit entzogen wurde. Die Vorstrafen
von Herrn Krumm haben jedoch mit dem Vorgehen gegen meine
Mandantin nichts zu tun. Von dem Club meiner Mandantin gehen
keinerlei Gefahren aus.

Der Klage ist daher stattzugeben.
Auf mich lautende Vollmacht ist beigefiigt.
Dr. /()/.nd,é e/

Rechtsanwalt

Ordnungsamt
zu Az.:32/17-11 9.8.2011
1. Vermerk:

Die Klageschrift von RA Dr. Winckel dndert nichts an der Beur-
teilung der Rechtslage in meinem Bescheid. Die Klage ist bereits
verfristet und damit unzuldssig. Sie ist aber dartiber hinaus auch un-
begriindet.

Es trifft zu, dass im Club Namenlisten ausliegen. Unser Mitarbeiter
Detlef Déllmer hat sich im dienstlichen Auftrag ,verdeckt” im Club
umgesehen. Ihm ist aufgefallen, dass fast alle Club-Mitglieder ,,Mei-
er,,Meyer“ oder ,Miiller heiffen. Eine Namenspriifung anhand des
Personalausweises fand nicht statt. Herr Dollmer wurde nach kurzem
Aufenthalt von einer jungen Dame angesprochen. Sie machte ihm
ein unmissverstandliches Angebot und nannte auch ihren Preis: ,250
Euro“ fiir ,Standard“, 500 Euro fur ,Extras“. Im Ubrigen gibt es nach
den Beobachtungen von Herrn Déllmer besondere Riume, in die
sich Paare, die sich an der Bar verabreden, zwecks sexueller Betiti-
gung zurlickziehen konnen.

2. Frau Stadtinspektoranwirterin Meyer vom Kotten m. d. B. um
Fertigung eines Gutachtens zur Rechtslage und Entwurf einer Kla-

geerwiderung.

Aufgabe: Fithren sie die an Frau Meyer vom Kotten gerichtete Wei-
sung aus.

Hinweise:
1. Das Gerichtsverfahren hat das Aktenzeichen 4 K 44/11
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2. Dem Schriftsatz von RA Dr. Winckel war die erwihnte Vollmacht
beigefigt.

Lésungsvorschlag:

Erster Teil: Gutachten zur Rechtslage

Die Aufgabe ist dahin auszulegen, dass die Erfolgsaussicht der von
Frau Lockermann (L) erhobenen Klage —d.h. deren Zulissigkeit und
Begrundetheit —zu priifen ist.

A. Zulassigkeit

I. Der Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO) ist er-
offnet, weil die streitentscheidenden Normen (s. insbesondere § 15
Abs. 2 Satz 1 GewO i. V. mit § 31 GastG), zum offentlichen Recht

gehoren.

I1. Ortlich zustindig ist das VG Minden (§ 21 JustG NRW Anlage 1
1fd. Nr. 67 Sp. H).

IIL. Da es sich bei der Schliefungsanordnung (Nr. 1 der Ordnungs-
verfligung) um einen Verwaltungsakt i. S. des § 35 VwVfG NRW!
handelt, ist die Anfechtungsklage statthaft (§ 42 Abs. 1 1. Alt.
VwGO). Entsprechendes gilt fiir die Zwangsgeldandrohung (Nr. 3),
weil auch sie eine hoheitliche Maffnahme in Form eines Verwal-

tungsaktes darstellt (Sadler, VwVG.VwWZG, 8. Aufl.2011,§ 13 Rn. 1).

IV. Als Adressatin des Bescheides ist L klagebefugt (§ 42 Abs. 2
VwGO); es besteht die Moglichkeit einer Verletzung ihrer (Grund-)
Rechte aus Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG.

V.Entgegen § 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist fiir (Anfechtungs-)Klagen
bei Verwaltungsakten, die — wie hier — zwischen dem 1.11.2007 und
dem 31.10.2012 bekannt gegeben word sind, ein Widerspruchsver-
fahren nicht vorgesehen (§ 110 Abs. 1 Satz 1 JustG NRW).

VL. Fraglich ist, ob die Klage fristgemaf} erhoben worden ist. Die
Klagefrist von einem Monat (§ 74 Abs. 2 VwGO) wurde nicht ein-
gehalten. Allerdings lduft die Frist nur, wenn eine ordnungsgemifle
Rechtsbehelfsbelehrung erteilt wurde (§ 58 VwGO). Das ist hier
problematisch wegen der Verwendung des Begrifts ,Zugang® statt
yZustellung“. Zugang bedeutet, dass das bekannt zu gebende Schrift-
stuck in den Machtbereich des Adressaten gelangt. Zugang und
térmliche Zustellung kénnen zwar zusammentfallen, etwa im Falle
der Ubergabe durch einen Postmitarbeiter mit Zustellungsurkunde.
Eine solche Ubereinstimmung ist bei hier gewihlten Zustellform
yEinschreiben® allerdings sehr selten. Ein Einschreiben geht in der
Regel am ersten oder zweiten Tag nach Aufgabe zur Post zu, gilt aber
gem. § 4 Abs.2 Satz2 LZG NRW? erst am dritten Tag als zugestellt.
Eine Belehrung dahin, die Frist laufe bereits ab ,Zugang® ist damit
geeignet, falsche Vorstellungen tiber den Zeitpunkt des Fristbeginns

1 §1Abs.1Satz1 VwVEG Bbg. i. V. mit § 35 VwVIG; § 35 HVwVIG; § 1 Abs. 1
Satz 1 NVwVEGi. V. mit § 35 VwVfG; § 1 Abs. 1 Satz 1 LvwVfG Rh.-Pf.i. V. mit
35 VwVIG.

2 §1Abs.1Satz1BbgVwZG i. V. mit § 4 Abs. 2 Satz 2 VWZG; § 1 Abs. 1 Hess-
VWZG i. V. mit § 4 Abs. 2 Satz 2 VWZG; § 1 Abs. 1 NVWZG i.V. mit § 4 Abs. 2
Satz 2 VwZG; § 1 Abs. 1 LVWZG Rh.-Pf. i.V. mit § 4 Abs. 2 Satz 2 VWZG.
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auszuldsen. Der Empfinger kann deshalb filschlich davon ausgehen,
die Monatsfrist sei bereits abgelaufen, obwohl er noch einen Tag oder
zwei Tage hat, um Klage zu erheben. Eine solche Rechtsbehelfsbe-
lehrung ist deshalb unrichtig i. S. des § 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO
(OVG Miinster, NVwZ 2001, S.212; Sadler, a.a.0., Einleitung VWZG
Rn. 4). Es liuft damit die Ausschlussfrist von einem Jahr (§ 58 Abs. 2
VwGO), so dass die Klage fristgerecht erhoben wurde.

VII. Die Kldgerin ist ordnungsgemifs anwaltlich vertreten (§ 67 Abs. 2
Satz 1 VwGO).

B. Begriindetheit

Die Klage der L ist begriindet, wenn die angefochtene Ordnungsver-

fugung rechtswidrig und L dadurch in ihren Rechten verletzt wird
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

I. RechtméBigkeit der SchlieBungsverfiigung (Nr. 1)
1. Formelle RechtmaBigkeit
a) Sachverhaltsermittlung (§ 24 VwVfG NRW)?

Ein Verstof gegen die Regeln der Sachverhaltsbeschaffung kann zur
formellen Rechtswidrigkeit fiihren (Kopp, VwVIG, 12. Aufl. 2011 §
24 Rn.36).§ 24 Abs.1 PolG NRW i. V. mit § 24 Nr. 8 OBG*verbie-
tet den Ordnungsbehérden zudem ausdriicklich eine Datennutzung,
wenn die Daten rechtswidrig erlangt wurden.

aa) Das vorhandene ,private Wissen eines Behordenbediensteten
darf, zumindest wenn es nicht illegal erlangt wurde, in das Verfahren
eingebracht werden. Im Streitfall ibernimmt der Beamte die Rolle
eines Zeugen (§ 26 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 VwVIG NRW?, Demgemif}
bestehen keine Bedenken, die privat gewonnenen Erkenntnisse des
Mitarbeiters des Ordnungsamtes zu verwerten.

bb) Grundsitzlich diirfen auch Erkenntnisse verwertet werden, die
eine Behorde im Rahmen einer rechtmifligen gaststittenrechtlichen
Nachschau (§ 22 Abs. 2 GastG) erlangt hat. Es kann offen bleiben,
ob —wie L meint — durch eine Nachschau in den Schutzbereich des
Art. 13 GG eingegriffen worden ist (s. zu dieser Problematik Michel/
Kienzle/Pauly, Das Gaststittengesetz, 14. Aufl. 2003, § 22 Rn. 13).
Dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG wurde jedenfalls in
§ 22 Abs. 2 Satz 3 GastG entsprochen. Die Vorschrift ist eine ver-
fassungsmiflige Ermichtigung fir gaststittenrechtliche Kontrollen.

(1) Voraussetzung fir eine Nachschau gem. § 22 Abs. 2 GastG ist
allerdings, dass es sich um einen (Gaststitten-)Betrieb i. S. des § 1

Abs. 1 GastG handelt.

Dann misste der Club der L 6ffentlich, d.h. allgemein oder zumin-
dest den Angehérigen gewisser gesellschaftlicher Gruppen zuging-
lich sein (P6/¢/, Gaststittenrecht, 5. Aufl. 2003, § 1 Rn. 30). Ein ,,Pri-
vatclub®, der nur bestimmten Personen zuginglich ist, erfillt dieses
Merkmal nicht; in einem solchen diirfte eine Ordnungsbehérde nicht

3 S.die Fn. 1 erwihnten Gesetze.
4§39 Abs. 1 BbPolGi. V. mit § 23 Nr. 2d) OBG; § 38 Abs. 1 Satz 1 Nds. SOG.

5 S.dieinFn.1erwihnten Gesetze
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ohne Weiteres (heimlich) ermitteln. Eine private Veranstaltung — die
nicht dem Gaststittenrecht unterliegt — setzt indessen voraus, dass
die Giste individuell bestimmt werden, z. B. aufgrund einer persén-
lichen Einladung. Hierfiir kénnte sprechen, dass nur solche Personen
in den Club der L eingelassen werden, die entweder bereits Vereins-
mitglieder sind oder beim Besuch eine entsprechende Mitgliedschaft
erwerben.Clubs und Vereine sind andererseits frei zuginglich, wenn
der Kreis der Mitglieder nicht von vornherein auf eine kleine Zahl
tester Mitglieder beschrinkt ist, sondern die Mitgliederzahl nicht
begrenzt ist und bei dem ein Wechsel im Bestand der Mitglieder
jederzeit moglich ist (Po/tl,a.a.O.,§ 1 Rn. 30).

L beruft sich in diesem Zusammenhang auf die Vereinssatzung, in
der Kriterien fur die Zulassung zum Club aufgestellt sind. Die Auf-
nahmebedingungen sind jedoch derart weit gefasst, dass praktisch
jedermann uber 18 Jahre ,Mitglied“ des Vereins werden kann. Auch
etwaige besondere sexuelle Praktiken (insbesondere Partnertausch)
im Club rechtfertigen nicht die Annahme, dass sich ein nach be-
sonderen personlichen Merkmalen bestimmter Personenkreis zu ei-
nem Privatclub zusammengeschlossen hat. Ein sog. Swinger-Club
ist lediglich eine besondere Betriebsart der Gaststittenerlaunis (§ 3
Abs. 1 Satz 1 GastG; s. BayVGH, GewArch 2002, S.296).

Die im Club ausliegenden Namenslisten kénnen die Annahme eines
privaten Clubs ebenfalls schwerlich stiitzen. Entscheidend ist inso-
weit nicht der Text einer , Vereinssatzung®, sondern die tatsichliche
Handhabung (OVG Miinster, GewArch 2011, S.367 zur Parallelpro-
blematik der ,,Raucherclubs®).

Die Club-Betreiberin L ist nicht bemiiht, die ,, Vereinsmitglieder zu
individualisieren. Die in den Listen des Clubs vermerkten Namen
belegen aufgrund der auffallenden Haufung der Namen ,Meier* (in
allen moglichen Varianten) und Miiller, dass die , Vereinsmitglieder*
die Anoymitit suchen und sich insofern nicht von den Gisten einer
ynormalen®Bar bzw. eines Swinger-Clubs unterscheiden. Schlieflich
zeigen die im Club erhobenen Getrinkepreise, dass L die in Bars und
bardhnlichen Betrieben tiblichen Preise erhebt.

Die freie Zuginglichkeit zu einer Schankwirtschaft wird schliefilich
nicht dadurch bertihrt, dass Besucher nur auf Klingelzeichen und nach
einer ,Gesichtskontrolle eingelassen und dass Eintrittsgelder bzw.
,Clubbeitrige* erhoben werden (Metzner, GastG, 6. Aufl. 2002, § 1
Rdn. 71; Pauly/Michel/Kienzle, a. a. O., § 1 Rdn. 49). Es ist kein We-
sensmerkmal eines Gaststittenbetriebes, dass die Eingangstiir immer
geoftnet ist. Jedem Gastwirt steht es grundsitzlich frei, ob und zu wel-
chen Bedingungen er Zutritt gewihrt (Mezner,a.a.O.,§ 1 Rdn. 72.
Da L (zumindest) alkoholische Getrinke zum Verzehr an Ort und
Stelle verabreicht, betreibt sie ein Gaststittengewerbe i. S. des § 1
Abs. 1 Nr. 1 GastG.

(2) Kontrollen diirfen auch ,verdeckt* vorgenommen werden, indem
ein Behérdenvertreter als Gast auftritt ( Michel/Kienzle/Pauly,a.a. O.,
§ 22 Rn. 5). Allein verdeckte Kontrollen sind vielfach geeignet, die
Effektivitit der Aufsicht sicherzustellen. § 22 Abs. 2 GastG schreibt
nicht vor, dass sich behordliche Kontrolleure als solche ausweisen
mussen. Fir die Notwendigkeit einer , Tarnung® spricht hier, dass
der Sachbearbeiter bei Aufdeckung seines Auftrags vermutlich be-
reits am Eingang ,,abgewimmelt* worden wire.Im Ubrigen hitte die
Uberwachung des Zugangs zum Schankraum der Club-Betreiberin
die Moglichkeit verschafft, das Personal und die ,,Clubmitglieder®
auf die behordliche Mafinahme vorzubereiten. Der Erkenntnisge-
winn einer offenen Nachschau wire demgemif} deutlich geringer
gewesen.
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cc) Befugnisse zurverdeckten Datenerhebung (§§ 16a ff. PolG NRW?)
stehen den Ordnungsbehé6rden zwar nicht zu, wie § 24 OBG zeigt.
Hierunter fallen jedoch nur solche Mafinahmen, bei denen die Zu-
gehorigkeit des Beamten zur Polizei bewusst verschleiert wird (7egz-
meyer/Vahle, PolG NRW, 10. Aufl. 2011, § 9 Rn. 27), z. B. durch
Verwendung einer Legende als sog. Verdeckter Ermittler. Das Ziel
ist die Tauschung des Umfeldes tber die wahre berufliche Tatigkeit.
Es handelt sich demgegentber nicht um eine verdeckte Mafinahme,
wenn ein Polizeibeamter in Zivilkleidung Dienst versieht und — we-
gen der besonderen Umstidnde des Einzelfalles — nicht ausdriicklich
darauf hinweist, dass er Polizist ist. Der Sachbearbeiter der Stadt hat
keine solche Legende verwendet, sondern sich wie ein gewShnlicher
Gast verhalten. Er hat auch keine Ermittlungen vorgenommen, die
tiber ein blofes ,Umschauen hinausgehen. Sein Auftreten als Gast
diente lediglich dem Zweck, ein ungeschminktes Bild tiber die Vor-
ginge im Club zu gewinnen.

Die Behorde hat somit nicht gegen die Regeln der Sachverhaltsbe-
schaffung verstoflen und war demgemif nicht gehindert, ihre Ent-
scheidung auf ihre Ermittlungsergebnisse zu stlitzen.

b) Anhérung

Die in § 28 Abs. 1 VwVfG NRW’ vorgeschriebene Anhérung hat

stattgefunden. L wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.
Unerheblich ist, das sie diese Moglichkeit nicht genutzt hat.

Zwischenergebnis: Die Anordnung der Betriebsschlieflung ist for-
mell rechtmifig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

Ermichtigungsgrundlage fir die Ordnungsverfiigung kann § 15
Abs. 2 Satz 1 GewO 1. V.mit § 31 GastG sein.

a) Tatbestandsvoraussetzungen

L miisste ein erlaubnispflichtiges (Gaststitten-)Gewerbe ohne die
erforderliche Erlaubnis betreiben. Hier liegt ein Schankbetrieb i. S.

des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GastG vor, der gem. § 2 Abs. 1 GastG erlaubnis-
pilichtig ist. L besitzt nicht die nétige Gaststittenerlaubnis.

b) Allgemeine Rechtmifligkeitsvoraussetzungen

Die Entscheidung tber die Untersagung des Ausschanks von Alko-
hol steht im behordlichen Ermessen.

Grundsitzlich rechtfertigt allein der Verstofl gegen den Erlaubnis-
vorbehalt den Erlass einer Verbotsverfligung (sog. formelle Illega-
litit).Es entspricht der gesetzgeberischen Intention, dass die Ver-
waltung formell illegale Betriebe schliefit. Etwas anderes kann nur
gelten, wenn der Betrieb offensichtlich und eindeutig materiell ge-
nehmigungsfihig ist und die Erlaubnis in Kiirze erteilt wird (s. ndher
Psitla.2.0.,§ 2 Rn.48 m.w.N.).

Das Ausschankverbot beruht auf dem Fehlen der erforderlichen
Gaststittenerlaubnis. Auf die Frage, ob L oder ein friherer Inha-
ber die fiir den Betrieb einer Gaststitte erforderliche Zuverlissig-

S.z.B. § 16 HSOG (,,Polizeibehérden®); §§ 36, 36a Nds. SOG (,,Polizei®).
S.

diein Fn. 1 erwihnten Gesetze.
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keit besitzt, hat die Behérde — entgegen der Meinung der Kligerin
— nicht abgestellt. Erst recht liegen keine Anhaltspunkte vor, dass es
der Behorde darauf ankommt, den Betrieb zu ,,kriminalisieren®. Der
Club ist andererseits nicht auf den ersten Blick materiell genehmi-
gungsfihig. Die niheren Umstinde des Clubbetriebs und vor allem
die rdumliche Lage des Clubs im allgemeinen Wohngebiet lassen
die Genehmigungsfihigkeit eher zweifelhaft erscheinen. Es ist nicht
ersichtlich, dass der Club eine gebietsbezogene Versorgungsfunktion
i. S.des § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO erfullt und damit bauplanungs-
rechtlich zulissig ist.

Sonstige Gesichtspunkte, die im Hinblick auf den Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit eine andere Ermessensentscheidung rechtferti-
gen bzw. nahe legen kdnnten, sind nicht ersichtlich. L hat schliefllich
weder einen Erlaubnisantrag gestellt, noch ist offensichtlich, dass ein
solcher Antrag in Kiirze gestellt werden wird.

Die Ermessensaustibung ist mithin nicht zu beanstanden.

Zwischenergebnis: Das Verbot des Ausschanks alkoholischer Ge-

trinke ist rechtmifig.

Il. RechtmaBigkeit der Zwangsandrohung (Nr. 3)
1. Formelle RechtmaBigkeit

a) Die fiir die Schliefungsanordnung zustindige Ordnungsbehor-
de ist auch zustindig fiir die Androhung von Zwangsmitteln (§ 56
Abs. 1 VwVG NRW?®).

b) Einer speziellen Anhérung bedurfte es nicht (§ 28 Abs. 2 Nr. 5
VwVfG NRW?).

¢) Die Ordnungsverfiigung — und damit auch die Androhung — sind
im Einklang mit § 63 Abs.6 VwVG NRWY formell zugestellt wor-
den.

2. Materielle RechtmaBigkeit

a) Rechtsgrundlage fiir die Zwangsgeldandrohung sind die §§ 55
Abs. 1,602 und 63 VwVG NRW.13

Das Ausschankverbot ist eine (vollstreckbare) auf Unterlassung ge-
richtete Grundverfiigung i. S. des § 55 Abs. 1 VwVG.™

b) Weder gegen die Art des Zwangsmittels noch die Héhe beste-
hen Bedenken. Die Ordnungsbehérde hat bei der Bemessung des
Zwangsgeldes ihr Ermessen zutreffend ausgeibt, indem sie auf den
mutmafllichen Gewinn der L abgestellt hat.

8 §16Abs.1VwVG Bbg; § 68 Abs. 1 HessVwVG; § 70 Abs. 2 NVwVG; § 4 Abs. 2
Satz 1 LVwVG Rh.-Pf.

9 S.diein Fn.1erwihnten Gesetze.

10 §23 Abs.6 VwVGBbg; § 69 Abs. 1 Nr. 3 HessVwVG; § 1 Abs. 1 LVWZG Rh.-Pf.
i. V. mit § 13 Abs. 7 VwVG.

11 §15 Abs.1VwVGBbg; §§ 68 Abs. 1,69 Abs. 1 HessVwVG; § 70 Abs. 1 NVwVG
i. V. mit § 64 Abs. 1 Nds. SOG; § 61 Abs. 1 LVwVG Rh.-Pf.

12 § 20 VwVGBbg; § 76 HessVwVG; § 70 Abs. 1 NVwVG i. V. mit § 67 Nds. SOG;
§ 64 LVWVG Rh.-Pf.

13 §23 VwVGBbg; § 69 Abs. 1 HessVwVG; § 70 Abs. 1 NVwVG i. V. mit § 70 Nds.
SOG; § 66 LVwVG Rh.-Pf.

14 S.Fn.11
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¢) Die Zwangsandrohung ist nicht deshalb fehlerhaft, weil — wie von
L vorgetragen — der Nutzer eines Raums in ihrem Club ( K) mog-
licherweise in seinem Mietrecht betroffen ist. Zwar konnen zivil-
rechtliche Rechte einer Zwangsandrohung entgegenstehen, weil sie
ein Vollstreckungshindernis bilden (Sadler,a.a. O.,§ 15 VwVG Rn.
10,11). K wird die Austbung seines Mietrechts durch die Verfigung
weder rechtlich noch faktisch erschwert. Er kann nach wie vor ,Rau-
cherabende® mit ,guten Freunden® veranstalten, weil es sich nach
dem Vortrag der Kligerin um private Veranstaltungen handelt. Die
Ordnungsverfiigung an L bezieht sich nur auf den 6ffentlich zuging-
lichen Schankbetrieb, nicht auf private Treffen zwecks gemeinsamen
Rauchens.

Zwischenergebnis: Die Zwangsgeldandrohung ist rechtens.

Gesamtergebnis: Die Ordnungsverfiigung (Nrn. 1 und 3) ist
rechtmifig. Die Klage der L ist hiernach zwar zulissig, jedoch un-
begriindet.

Zweiter Teil: Entwurf der Klageerwiderung
Stadt Detmold

Ordnungsamt

Az.:32/17-11

Detmold, den ...

An das
Verwaltungsgericht Minden

Minden
In der Verwaltungsrechtssache
Lockermann ./. Stadt Detmold

—-4K44/11 -
wird beantragt, die Klage abzuweisen.
Begriindung:
Die Klage ist zwar zulissig, jedoch unbegriindet.
Die angefochtene Ordnungsverfiigung ist rechtmifig.

1. Die Verwaltungsermittlungen verstoffen nicht gegen den Amts-
ermittlungsgrundsatz. Das vorhandene ,private Wissen eines Be-
hordenmitarbeiters darf, sofern es nicht illegal erlangt wurde, in das
Verfahren eingebracht werden. Im Bestreitensfall mag der fragliche
Mitarbeiter als Zeuge vernommen werden.

Ebenso verwertbar sind die Feststellungen, die die Behérde im
Rahmen der Gaststittenaufsicht (§ 22 Abs. 2 GastG) erlangt hat.
Bei dem Club der Kligerin handelt es sich um einen (Gaststitten-)
Betrieb, der der Offentlichkeit zuginglich ist. Eine private Veran-
staltung — die nicht dem Gaststittenrecht unterliegt — wiirde vo-
raussetzen, dass die Giste individuell bestimmt werden, z. B. auf-
grund einer personenbezogenen Einladung. Die von der Kligerin
aufgefihrten Zugangsbeschrinkungen gentigen indessen nicht, um
das Merkmal der offentlichen Zuginglichkeit auszuschlieffen.Die
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Aufnahmebedingungen in der Vereinssatzung sind aber derart weit
gefasst, dass praktisch jedermann uber 18 Jahre ,Mitglied“ des Ver-
eins werden kann. Auch etwaige besondere sexuelle Praktiken (ins-
besondere Partnertausch) im Club rechtfertigen nicht die Annahme,
dass sich ein nach besonderen persénlichen Merkmalen bestimmter
Personenkreis zu einem Privatclub zusammengeschlossen hat. Die
im Club ausliegenden Namenslisten dndern an dieser Bewertung
nichts. Die darin vermerkten Namen belegen aufgrund der auffal-
lenden Hiufung der Namen ,Meier” (in allen moglichen Varianten)
und ,Miller* vielmehr, dass die , Vereinsmitglieder die Anoymitit
suchen und sich insofern nicht von den Gisten einer Bar oder eines
Swinger-Clubs unterscheiden. Schlieflich zeigen die im Club erho-
benen Getridnkepreise, dass der Club die in Bars und barihnlichen
Betrieben tiblichen Preise erhebt und sich in diesem Punkt nicht von
einem Barbetrieb unterscheidet.

Die Zuginglichkeit zu einer Schankwirtschaft wird nicht dadurch
bertihrt, dass Besucher nur auf Klingelzeichen eingelassen kund dass
Eintrittsgelder bzw. ,,Clubbeitrige” erhoben werden. Es ist kein We-
sensmerkmal eines Gaststittenbetriebes, dass die Eingangstir immer
geoftnet ist. Jedem Gastwirt steht es grundsitzlich frei, ob und zu
welchen Bedingungen er Zutritt gewihrt.

Ein Behérdenmitarbeiter darf eine Gaststitte wihrend der Off-
nungszeiten als ,Gast“ aufsuchen und Beobachtungen anstellen. Es
trifft zwar zu, dass die Befugnisse zur verdeckten Datenerhebung
(§§ 16a ff. PolG NRW) der Ordnungsbehérde nicht zustehen.
Hierunter fallen jedoch nur solche polizeilichen Mafinahmen, bei
denen die Zugehorigkeit des Beamten zur Polizei bewusst verschlei-
ert wird. Der Mitarbeiter meiner Behorde hat jedoch keine spezielle
yLegende® verwendet,sondern sich wie ein gewohnlicher Gast ver-
halten. Er hat zudem keine Ermittlungen vorgenommen, die tiber ein
blofles ,Umschauen hinausgegangen sind.

2. Hieraus ergibt sich, dass die Verfiigung — entgegen der Meinung
der Kligerin — auf § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO i. V. mit § 31 GastG
gestiitzt werden darf.

Die Kligerin besitzt nicht die fir einen Gaststittenbetrieb notwen-
dige Erlaubnis.

3.Das Ausschankverbot beruht allein auf dem Fehlen der erforder-
lichen Gaststittenerlaubnis und ist ermessensfehlerfrei angeordnet
worden. Es wurde nicht das Ziel verfolgt, den Betrieb der Kligerin
zu kriminalisieren®. Die Frage, ob die Kligerin oder einer ihrer
Rechtsvorginger die fir den Betrieb einer Gaststitte erforderliche
Zuverlissigkeit besitzt, hat insoweit keine Rolle gespielt. Es ent-
spricht vielmehr der gesetzgeberischen Zielsetzung, dass formell
illegale Betriebe geschlossen werden. Gesichtspunkte, die im Hin-
blick auf den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit eine andere Er-
messensentscheidung rechtfertigen bzw. nahe legen konnten, sind
nicht ersichtlich.

Der Betrieb der Kldgerin ist auch nicht auf den ersten Blick materiell
benehmigungsfihig. Die niheren Umstinde des Clubbetriebs und
vor allem die rdumliche Lage des Clubs im allgemeinen Wohnge-
biet lassen die Genehmigungsfihigkeit eher zweifelhaft erscheinen.
Es ist nicht ersichtlich, dass der Club eine gebietsbezogene Versor-
gungsfunktion i. S. des § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO erfiillt und damit
bauplanungsrechtlich zulissig ist. Hiertiber kann abschlieflend erst in
einem gaststittenrechtlichen Genehmigungsverfahren bzw. im bau-
ordnungsrechtlichen Verfahren entschieden werden.
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Sonstige Gesichtspunkte, die im Hinblick auf den Grundsatz der
VerhiltnismifBigkeit eine andere Ermessensentscheidung rechtfer-
tigen bzw. nahe legen kénnten, sind nicht ersichtlich und von der
Kligerin auch nicht geltend gemacht worden. Die Kligerin hat ins-
besondere weder einen Erlaubnisantrag gestellt, noch ist ein solcher
in Kiirze zu erwarten.

4. Die Zwangsandrohung ist nicht deshalb fehlerhaft, weil — wie von
der Kldgerin angedeutet — Herr Krumm einen Raum im Club ge-
mietet hat. Zwar konnen zivilrechtliche Rechte einer Verwaltungs-
vollstreckungsmafinahme und damit bereits ein Androhung von
Zwangsmitteln entgegenstehen. Ein solches Vollzungshindernis ist
hier aber nicht ersichtlich. Die Androhung eines Zwangsgeldes greift
nicht in das Mietrecht von Herrn Krumm ein. Er kann nach wie vor
»2Raucherabende“ mit ,guten Freunden veranstalten, weil es sich um

private Veranstaltungen handelt, die durch die Ordnungsverfigung
nicht berihrt werden.

Unterschrift

Erginzender Hinweis: Die Klageerwiderung ist bewusst kiirzer gehal-
ten als das Gutachten. Im Wesentlichen setzt sich der Schriftsatz ledig-
lich mit den Argumenten in der Klageschrift auseinander. Die Hinweise
auf Rechtsvorschriften und Zitate sind gekiirzt bzw. komplett gestrichen
worden: Das Gericht priift die Rechtslage eigenverantwortlich und konn-
te umfangreiche ,Belehrungen® als unangemessen empfinden. Auch auf
die Wiedergabe der — bereits im Bescheid dargestellten — Sachlage konnte
verzichtet werden. Die Behordenakten liegen dem Gericht ohnehin vor
bzw. miissen vorgelegt werden. Die Nummerierung der Klageerwide-
rung orientiert sich im Wesentlichen an der Struktur der Klageschrift.

Rechtsprechung

Offentliche und private Griinflichen
im Bebauungsplan

(BVerwG, Beschl.v.21.7.2011 -4 BN 10/11)

Die Verwendung des Begriffs ,Parkanlage kommt in einem Bebau-
ungsplan sowobl fiir eine dffentlichrechtliche wie auch fiir eine private
Griinfliche in Betracht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Im Bebauungsplan kénnen auch,Griinflichen“ festgesetzt werden (§ 9
Abs. 1Nr. 15 BauGB). Dabei handelt es sich um einen Oberbegrift, der
die Ausweisung einer Griinfliche als ,privat” oder ,6ffentlich umfasst.
Durch eine solche Festsetzung kommt zum Ausdruck, dass lediglich
die Anlage und Unterhaltung einer begriinten Fliche gestattet ist.
Dariiber hinaus muss die Gemeinde die Festsetzung nur in dem
Mafe konkretisieren, als es fiir die stddtebauliche Entwicklung er-
forderlich ist.
Es muss sich nur um eine ,Parkanlage handeln, was nicht nur fur
offentliche Parkanlagen gilt. Auch eine privat angelegt girtnerische
Fliche kann als ,private Griinfliche mit der Bezeichnung ,,Parkan-
lage® festgesetzt werden, sofern hierfiir ein stddtebaulicher Grund
vorliegt. Dies hingt von den Gegebenheiten im konkreten Fall ab.
F.O.

Polizeiliche Videouiberwachung
der Reeperbahn
(BVerwG, Urt.v. 25.1.2012-6 C9.11)
1. Eine offene polizeiliche Videoiiberwachung iffentlicher Riume (hier:

Reeperbabn in Hamburg) kann sowobl der Gefahrenabwehbr als auch
der Strafverfolgungsvorsorge dienen.
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2. Diese legitimen Ziele — Verbiitung von Delikten und Vorsorge fiir
kiinftige Strafverfolgung — rechtfertigen auf gesetzlicher Grundlage
einen derartigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung.

2. Soweit die Strafverfolgungsvorsorge betroffen ist, unterliegt diese
zwar der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG); diese hat der Bund aber nicht abschlieflend
wahrgenommen.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Reeperbahn wird seit Ende Mirz 2006 durch 12 Videokameras
offen polizeilich tiberwacht. Sie kénnen um 360° geschwenkt und
variabel geneigt werden. Die Kameras haben eine Zoomfunktion.
Sie werden in der Polizeieinsatzzentrale gesteuert. Die Videobinder
werden durch Mitarbeiter der Polizeizentrale tiglich 24 Stunden
iiberwacht. Ziel der Mafinahme ist der Schutz der Besucher und
Anwohner der Reeperbahn vor Straftaten. Die Klagerin ist Mieterin
einer Wohnung im zweiten Stock eines Hauses an der Reeperbahn.
Gegentiber diesem Haus ist eine der Polizei-Kameras angebracht;
diese Kamera erfasst in ihrem Schwenkbereich das Wohnhaus und
den davor liegenden Straflenraum. Die Kligerin hat sich hiergegen
sowohl per einstweiliger Anordnung gem. § 123 VwGO (s. DVP
2007, S. 304) als auch mittels Klage gewehrt. VG und OVG haben
der Polizei untersagt, mit der Videotiberwachung auch die Wohn-
rdume der Kldgerin und den Eingangsbereich des Hauses zu er-
fassen. Die (potentielle) Uberwachung ihrer Wohnung mit einer
Videokamera stellt nach Ansicht des OVG einen Eingriff in den
Grundsatz der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG)
dar. Ein solcher Eingriff dirfe aber gem. Art. 13 Abs. 4 Satz 1 GG
nur zur Abwehr dringender Gefahren fir die 6ffentliche Sicher-
heit, insbesondere einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr
und nur aufgrund richterlicher Anordnung vorgenommen werden.
Eine diesen Vorgaben entsprechende gesetzliche Eingriffsbefugnis
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tur die offene Videotiberwachung eines durch Art. 13 Abs. 1 GG
geschiitzten Raumes gebe es nicht. Im Revisionsverfahren vor dem
BverwG ging es nur noch um die Videotiberwachung des 6ffentli-
chen Straflenraums.

Insoweit hat das Gericht die polizeiliche Mafinahme als rechtmifig
bewertet. Die Videotberwachung sei gem. § 8 Abs. 3 des Hamburger
Gesetzes tber die polizeiliche Datenverarbeitung (HmbPolDVG)
gerechtfertigt. Nach dieser Vorschrift (= z. B. § 15a PolG NRW)
darf die Polizei 6ffentlich zugingliche Orte mittels Bildibertragung
und -aufzeichnung beobachten, soweit an diesen Orten wiederholt
Straftaten begangen worden sind und Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass dort auch kiinftig mit der Begehung von Straftaten
zu rechnen ist. Die Norm sei verfassungsgemifS, insbesondere sei
der Landesgesetzgeber zum Erlass einer solchen Vorschrift zustin-
dig gewesen. Das Gericht schreibt § 8 Abs. 3 HmbPolDVG eine
doppelte Zielsetzung zu: Gefahrenabwehr und Vorsorge fiir kiinf-
tige Strafverfolgung, wenn es trotz des Abschreckungseffekts der
Kameras zu einer Straftat kommt. Die letztere Aufgabe gehort al-
lerdings zum Strafverfahrensrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) und
damit zur konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit des Bun-
des (s. BVerfG, DVP 2005, S. 473). Nach Ansicht des BVerwG hat
der Bund aber in der StPO keine Vorschriften erlassen, die den Fall
einer offenen Videoiiberwachung abschliefend regeln und deshalb
einen Zugriff der Linder verhindern. Insbesondere die Vorschrif-
ten Uber die Anfertigung und Aufbewahrung von Lichtbildern zu
erkennungsdienstlichen Zwecken (s. § 81b StP0) sowie tiber die Ob-
servation Tatverdichtiger (s. § 163f StPO und § 100h StP0) wiesen
nach Einsatzzweck und Voraussetzungen bedeutsame Unterschiede
zur offenen Videotiberwachung auf. Dass die aufgezeichneten Bilder,
soweit notig, im Strafverfahren verwendet werden kénnen und sol-
len, mache die offene Videotiberwachung nicht zu einer Mafinahme
der Strafverfolgung. Vielmehr verfolge der Gesetzgeber mit der offe-
nen Videotiberwachung von Brennpunkten der Straflenkriminalitit
(hier: Reeperbahn) legitime Ziele. Diese Ziele rechtfertigten einen
Eingriff in das — durch Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG geschiitzte —
Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

J.V.

Grenzen fiir den Informationsanspruch
einer Ratsfraktion

(OVG Koblenz, Urt. ©.28.10.2011 -2 A 10685/11)

Den Ratsfraktionen sind alle Informationen zur Verfiigung zu stellen,
die fiir Sachentscheidungen erforderlich sind; sie kinnen nicht weiter-
gehend die Unterrichtung iiber einen Schriftwechsel fordern, der zwi-
schen dem Biirgermeister und einer anderen Verwaltungsorganisation
zustande gekommen ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

In den Gemeinderiten sind verschiedene Fraktionen vorhanden,
die ein entsprechendes Informationsbediirfnis haben. Der Umfang
des Unterrichtungsanspruchs ergibt sich fir die Kommunalorgane

und Organteile aus den von der Gemeindeordnung zugewiesenen
Befugnissen und aus dem Zweck der Unterrichtung tiber die Bera-
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tungsgegenstinde einer Ratssitzung. Danach ist der Anspruch auf
die Unterrichtung auf die bei der Verwaltung vorhandenen Sach-
informationen beschrinkt. Ein Recht der Fraktionen auf weitere
Sachverhaltsaufklirungen umfasst der Unterrichtungsanspruch
hingegen nicht. Der Anspruch auf Unterrichtung soll nur sicher-
stellen, dass alle Fraktionen die gleichen Informationen tber die
Beratungsgegenstinde von Ratssitzungen erhalten und eine Bevor-
zugung einzelner Fraktionen verhindern. Dariiber hinaus soll die
Unterrichtung die Fraktionen und ihre Mitglieder in den Stand ver-
setzen, das Recht und die Pflicht zur Willensbildung und Entschei-
dungsfindung im Gemeinderat wahrzunehmen. Es soll also eine
Sachentscheidung erméoglicht werden. Die Fraktionen miissen dafir
in die Lage versetzt werden, dem Entscheidungsvorschlag entweder
zuzustimmen oder ihn abzulehnen. Hierzu ist eine angemessene und
gleiche Unterrichtung aller Fraktionen tiber die beim Ratsvorsit-
zenden und der Gemeindeverwaltung vorhandenen Informationen
hinsichtlich der Beratungsgegenstinde erforderlich, aber auch aus-
reichend.
Der Informationsanspruch fir Ratssitzungen ist also auf die beim
Ratsvorsitzenden vorhandenen Informationen beschrinkt. Der Um-
fang richtet sich nach der Art der anstehenden Entscheidung im
Einzelfall. Bei umfangreichen oder schwierigen Entscheidungsge-
genstinden sowie bei Angelegenheiten von grofierer Bedeutung fiir
die Gemeinde ist der Birgermeister gehalten, die Ratsmitglieder und
Fraktionen schon im Vorfeld der Sitzung des Gemeinderates und
eines Ausschusses angemessen zu unterrichten. Die Ratsmitglieder
und Fraktionen sind so vollstindig zu unterrichten, dass sie ihre ge-
setzliche Aufgabe zur Willensbildung und Entscheidungsfindung im
Rat wirksam erfiillen konnen. Diese Information kann auch dadurch
erfolgen, dass der Sachstand in einer Vorlage zusammenfassend auf-
bereitet wird.
Diese Auffassung hat das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz
vertreten. Danach bestand fur eine Ratsfraktion nicht der Anspruch,
den gesamten Schriftwechsel zur Kenntnis zu bekommen, der zwi-
schen der Verwaltung und einer anderen Verwaltungsorganisation
gefithrt wurde.

F.O.

Mangelhaftigkeit eines Bebauungsplans
wegen Befangenheit eines Ratsmitgliedes
(OVG Koblenz, Urt. v. 24.3.2011 — 1 C 10731/10)

Fiir ein Ratsmitglied gilt das gesetzliche Verbot, an einer Beratung und
Entscheidung mitzuwirken, ob es dadurch einen Vorteil erreichen kann
oder einem Nachteil ausgesetzt ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Durch einen Bebauungsplan werden weitgehende Entscheidungen
tber die bauliche Nutzung der Grundstiicke im Bebauungsplanbe-
reich getroffen; die Entscheidung kann dahin gehen, ob und wie die
Grundstiicke bebaut werden konnen. Dafir gibt es im Baugesetz-
buch bestimmte Vorschriften, die beachtet werden miissen. Stellt ein
Grundstiickseigentimer spiter Mingel fest, wird er den Versuch ma-
chen, gegen den Bebauungsplan anzugehen.

DVP5/12 - 63. Jahrgang



Rechtsprechung

Insbesondere diirfen beim Bebauungsplanverfahren keine Ratsmit-
glieder beratend oder entscheidend mitwirken, die im Sinne der Ge-
meindeordnung befangen sind (vgl. § 22 GemO RP). Dies ist der
Fall, wenn die Entscheidung einem Ratsmitglied einen unmittelba-
ren Vorteil oder Nachteil bringen kann.

Sinn und Zweck des gesetzlichen Mitwirkungsverbots ist es, Rats-
mitglieder anzuhalten, ihre Tatigkeit ausschliefllich nach dem Ge-
setz und ihrer freien nur durch Ricksicht auf das 6ffentliche Wohl
bestimmenden Uberzeugung auszurichten, ihnen persénliche Kon-
fliktsituationen zu ersparen sowie das Vertrauen der Biirger in eine
saubere Kommunalverwaltung zu erhalten und zu stirken. Dement-
sprechend kommt es nicht darauf an, ob das betroffene Ratsmitglied
durch die Wahrnehmung seiner Mitwirkungsrechte einen mogli-
chen Vor- oder Nachteil tatsichlich erreicht. Vielmehr gentigt ein
dahingehender Anschein. Der besteht auch dann, wenn konkrete
Umstinde den Eindruck begriinden, das Ratsmitglied kénnte bei ei-
ner Entscheidung auch von persénlichen Interessen geleitet werden.
Ein einen eigenen privaten abwigungserheblichen Belang in die im
Rahmen der Bauleitplanung zu treffenden Abwigungsentscheidung
einbringendes Gemeinderatsmitglied ist daher von vornherein tber
die Beratung und Beschlussfassung tiber den Bebauungsplan ausge-
schlossen.

Ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil ist bei einem Ratsmitglied
gegeben, bei dem aufgrund seiner engen personlichen Beziehung
zum Beratungsgegenstand ein individuelles Sonderinteresse be-
steht, welches zu einer Interessenkollision fithrt und die Besorgnis
begriindet, der Betroffene werde nicht mehr uneigenniitzig und ge-
meinwohlorientiert handeln. Wenn dies der Fall ist, ergibt sich eine
Bewertung der Beziehungen zwischen dem Ratsmitglied und dem
Beratungs- und Entscheidungsgegenstand aufgrund der Umstinde
des Einzelfalles. Eine Befangenheit liegt vor, wenn die zu treffende
Entscheidung des Rates und den méglichen vor- oder nachteili-
gen Folgen ohne Hinzutreten eines weiteren Umstandes eine di-
rekte Ursichlichkeit besteht oder wenn die zur Verwirklichung des
Vor- oder Nachteils erforderliche Umsetzung des Ratsbeschlusses
zwangsliufig zu erwarten ist.

Fiir die Befangenheit kommt es nicht unbedingt auf die jeweiligen
Eigentums- oder Besitzverhiltnisse im Planungsbereich an. Maf}-
geblich ist, ob durch die Bauleitplanung solche eigenen Interessen
bertihrt werden, die in die planerische Abwigung einzubeziehen sind.
Ohne Bedeutung ist, ob ein Gemeinderatsmitglied als Eigentiimer
an einer seinen Grundbesitz betreffenden Planungsentscheidung
mitwirkt. Es kommt darauf an, ob seine durch die Planung betrof-
fenen privaten Interessen schutzwiirdig sind und deshalb die Grenze
zur Abwigung tiberschreiten.

Ein Bebauungsplan, an dem ein Ratsmitglied wegen seiner Befan-
genheit nicht mitwirken durfte, ist unwirksam.

F.O.

Informantenschutz bei einer
Verbraucherbeschwerde

(OVG Miinster, Beschl. v. 28.9.2010 — 13 a F 46/10 — NWVBL. 2011,
S.110)

1. Sind Behirden bei der Erfiillung ibrer dffentlichen Aufgaben auf

Angaben Dritter angewiesen, diirfen sie zum Schutz des Informanten
dessen Identitit geheim halten.
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2. Die Schutzbediirftigkeit des Informanten entfillt nicht deshalb, weil
sich die konkret in einer Beschwerde genannten Beanstandungen nicht
bestitigt haben.

3. Die Grenze der Vertraulichkeit bildet die Frage, 0b greifbare Anbalts-
punkte dafiir erkennbar sind, dass der Informant die fraglichen Angaben
leichtfertig oder wider besseres Wissen gemacht hat.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Kliger (K) verlangte Einsicht in Verwaltungsvorginge, die im
Zusammenhang miteiner sich auf sein Lokal beziehenden Beschwer-
de eines Verbrauchers beziehen. Die beklagte Behorde hatte zwar
Akteneinsicht gewihrt, jedoch die die personenbezogenen Daten
des Hinweisgebers geschwirzt. Im verwaltungsgerichtlichen Zwi-
schenverfahren uber die Aktenschwirzung (s. § 99 Abs. 2 VwGO)
hatte K keinen Erfolg. Das Gericht folgt in der Sache der herrschen-
den Linie. Danach diirfen Behorden die Identitit ihrer Informanten
grundsitzlich geheim halten. Dieser Informantenschutz ist —wie das
OVG betont —unabhingig von einer entsprechenden ausdriicklichen
Bitte des Tippgebers oder der begriindeten Beflirchtung, sich im Fal-
le einer Offenlegung moglichen Repressalien ausgesetzt zu sehen.
Entscheidend ist, dass Behorden die fiir eine effektive Aufgaben-
erfilllung (hier: Verbraucherschutz) unentbehrlichen Informationen
von Seiten Dritter in der Regel nur erhalten, wenn sie dem Infor-
manten Vertraulichkeit der personenbezogenen Daten zusichern.
Dieser Informantenschutz ist grundsitzlich auch unabhingig vom
Wabhrheitsgehalt der Angaben des Informanten. Etwas anderes gilt
nur unter den aus Leitsatz 3 ersichtlichen Voraussetzungen.

V.

Anspruch eines Ratsmitgliedes auf
Sachmittelgewdhrung
(OVG Miinster, Beschl. v. 18.3.2011 —-15 A4 307/11)

Nachdem die Gemeinde einem Ratsmitglied, das keiner Fraktion ange-
horte, im Rathaus zundchst einen Biiroraum und Sachmittel zur Verfii-
gung gestellt hatte, durfte sie fiir die Zukunft davon abweichen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Ein Ratsmitglied, das keiner Fraktion angehdérte, hatte zunichst ei-
nen Biroraum im Ratshaus sowie monatlich 125 € zur Sitzungsvor-
bereitung erhalten. Diese Zugestindnisse entfielen spiter, was nach
Auffassung des Ratsmitgliedes eine ermessensfehlerhafte Entschei-
dung bei Anwendung des § 56 Abs. 3 Satz 6 GO NRW war.

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-West-
falen konnten Uberlegungen der Gemeinde aber zu dem Ergebnis
fithren, dass es an einer Raumreserve fehlte. Auch konnte davon aus-
gegangen werden, dass das Ratsmitglied finanziell belastbar war. Der
eventuell bestehende Leerstand von Buroraumen fithrte nicht dazu,
dass das Ratsmitglied einen Anspruch auf Bereitstellung eines Biiros
im Rathaus hatte. Alle Ratsfraktionen stimmten darin {iberein, dass
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dem Ratsmitglied kein Biiro im Ratshaus eingerichtet werden muss.
Das Ratsmitglied konnte auch nichts mit dem Hinweis erreichen,
es misse bei dem gewihrten finanziellen Pauschalbetrag fiir ihn
bleiben. Ein Anspruch auf Gewihrung weitergehender finanziellere
Zuwendungen wire nur dann begriindet gewesen, wenn anderenfalls
die Vorbereitung des Ratsmitgliedes auf die Sitzungen von ihm als
Einzelmandatstriger nur in eingeschrinktem Umfang geleistet wer-
den konnte als von Mandatstrigern innerhalb einer Fraktion. Der
Grundsatz der Chancengleichheit war kein Grund dafir, dass das
einzelne Ratsmitglied ebenso behandelt werden musste wie Frak-
tionen. Differenzierungen kommen im Hinblick darauf, dass Frak-
tionen die Arbeit im Rat und seinen Ausschiissen nicht nur unerheb-
lich steuern und damit erleichtern, zuldssig sein.

Auch aus der Hohe der den Fraktionen gewihrten Zuwendungen
konnte das Ratsmitglied nichts fiir den von ihm geltend gemachten
Leistungsanspruch herleiten. Das ergab sich schon daraus, dass die
gewihrten Leistungen zweckgebunden waren. Daher war allein dar-
auf abzustellen, ob der Einzelmandatstriger eine zu geringe finanzi-
elle Zuwendung erhielt,um sein Mandat ordnungsgemif ausiiben zu
konnen. Dafiir war aber nichts ersichtlich.

F.O.

Biirgerbegehren gegen Windkraftanlagen

(OVG Saarlouis, Beschl. v. 20.5.2011 -2 B 198/11)

Ein Biirgerbegehren ist unzulissig, wenn es nur eine Vorgabe fiir den
Gemeinderat zum Inbalt hat, nicht aber eine Entscheidung fiir den Biir-
gerentscheid vorgesehen ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Der Neubau von Windkraftanlagen stof3t nicht Gberall auf Begeiste-
rung, so dass es Versuche gibt, solche Entwicklungen zu verhindern.
Mit einem solchen Sachverhalt hat sich das Oberverwaltungsgericht
Saarland befasst. In dem konkreten Fall machte eine Gruppe den Ver-
such, eine Windkraftanlage durch ein Birgerbegehren zu verhindern.
Dafiir musste ein Anordnungsanspruch vorliegen. Grundsitzlich
konnte die Gruppe beantragen, dass sie anstelle des Gemeinderats tiber
eine Angelegenheit der Gemeinde selbst entscheiden wollte (§ 21a
KSVG Saarland). Von einer Entscheidung anstelle des Gemeinderats
konnte aber mit Blick auf das mit einem Biirgerbegehren verfolgte An-
liegen nur dann ausgegangen werden, wenn das Biirgerbegehren eine
abschliefende Regelung der betreffenden Angelegenheit beinhaltet,
weil nur in diesem Fall die Biirger unmittelbar selbst Verantwortung
entsprechend der gesetzlichen Regelung tibernehmen konnte. Daher
entspricht ein Begehren nur dann der Vorgabe, wenn mit der Bejahung
oder Verneinung der gestellten Frage die zu entscheidende Angelegen-
heit auch tatsichlich entschieden wurde. Dies ist nicht der Fall, wenn
mit dem Begehren lediglich ein zwar notwendiger, zur Erreichung des
angestrebten Zieles aber nicht ausreichender Schritt unternommen
und oder dem Rat lediglich eine Vorgabe fiir von ihm noch zu treffende
weitere Entscheidungen gemacht werden soll.

F.O.
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Anschluss tieferliegender Grundstiicke an den
Entwasserungskanal

(OVG Weimar, Beschl. v. 7.10.2010—4 EO 798/07)

Fiir ein Grundstiick, das tiefer liegt als der iffentliche Entwdsserungs-
kanal, besteht auch dann eine Anschlusspflicht, wenn das Abwasser
dafiir angehoben werden muss.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Gar nicht so selten gibt es Baugrundstiicke, deren unterer Hauska-
nal tiefer liegt als der 6ffentliche Entwisserungskanal in der Strafle.
Hierdurch entstehen den Grundstiickseigentiimern Probleme, weil
sie eine Pumpanlage einbauen missen, um das hiusliche Abwasser
von der Sohle des Hauskanals auf die Hohe des Straflenkanals anzu-
heben. Trotzdem sind die Grundstickseigentimer nach der Entwis-
serungssatzung verpflichtet, die bebauten Grundstiicke an die 6ffent-
liche Entwisserungseinrichtung anzuschlieflen (Anschlusszwang).
Dieser Anschlusszwang besteht nur dann nicht, wenn der Anschluss
rechtlich oder tatsdchlich unmaglich ist. In technischer Hinsicht ist
es jedoch nicht unméglich, ein Grundstiick mit Hilfe einer Hebean-
lage anzuschliefen. Der Mehraufwand durch Einbau einer Hebean-
lage stellt keine technische Unméglichkeit dar, wie sich aus dem Be-
schluss des Oberverwaltungsgerichts Weimar ergibt. Der Anschluss
ist auch dann rechtlich méoglich, wenn Kleinklaranlagen vorhanden
waren, die wegen der Anschlussmoglichkeit aber stillgelegt werden
missen. Es ist eben von dem Organisationsremessen der Gemeinde
auszugehen. Es miissen bei der Ausgestaltung der Abwasseranlage
eine Vielzahl objektiver Gegebenheiten wie Bodenverhiltnisse, To-
pographie, Straflen- und Leitungsverldufe, aber auch ein Geflecht
teilweise widerstreitender offentlicher und privater Interessen be-
riicksichtigt werden. Dem kann die Gemeinde nur gerecht werden,
wenn es ihr tiberlassen bleibt, wo und wie sie die Kanalisation baut.

F.O.

Nachbarn gegen Kinderspielplatz

(VGH Kassel, Urt.©v. 25.7.2011 -9 A125/11)

Die Wertung von Nachteilen, die von einem Kinderspielplatz ausgehen,
ergibt sich aus der Beriicksichtigung der wesentlichen Umstinde. Gegen-
tiber einer zweckwidrigen Nutzung kommen polizei- oder ordnungs-
rechtliche Mafinabhmen in Betracht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nachdem die Gemeinde einen Kinderspielplatz angelegt hatte und
er ein Jahr lang benutzt worden war, waren die Nachbarn wegen
der Lirmbelistigungen nicht einverstanden. Sie verlangten von der
Gemeinde eine Reduzierung dieser Beldstigungen, was jedoch ab-
gelehnt wurde. Es kam darauf an, ob die Immissionen als schédlich
anzusehen waren. Jedoch lief? sich die Schidlichkeit nicht nach ei-
nem festen und einheitlichen Maf3stab bestimmen. Es kam auf eine
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umfassende situationsbezogene Abwigung aller Umstinde an. Dafiir
konnte nicht schlechthin die Technische Anleitung zum Schutz ge-
gen Lirm oder eine Freizeitlirmrichtlinie zur Anwendung kommen.
Die Bewertung der Zumutbarkeit richtete sich ausschlieflich nach
den Besonderheiten, insbesondere nach der durch die Gebietsart und
die tatsidchlichen Verhiltnisse bestimmten Schutzwirdigkeit und
Schutzbediirftigkeit. Es kam auf eine Gesamtbetrachtung an.

Nach dem Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes lag eine
deutlich wahrnehmbare Geriuschkulisse vor, die von den Nachbarn
jedoch hingenommen werden musste. Die Nachbarn konnten aus
Griinden des Larmschutzes nicht beanspruchen, dass an dem Spiel-
platz bauliche Verinderungen vorgenommen wurden. Dies galt ins-
besondere, soweit die Nachbarn eine Entfernung des auf dem Spiel-
platz befindlichen Kletterturms mit Rutsche beanspruchten.

Auch kam es nicht auf die missbriauchliche Nutzung des Spielplatzes
durch iltere Kinder, insbesondere nach 19.00 Uhr, an. Der Gemein-
de konnten nur solche Auswirkungen zugerechnet werden, die sich
aus der rechtmifligen Nutzung des Kinderspielplatzes ergeben, nicht
aber Immissionen, die durch eine missbrauchliche Nutzung der Ein-
richtung verursacht wurden. Solche Missbrauche sind grundsitzlich
mit polizei- und ordnungsrechtlichen Mitteln zu verhindern.

F.O.

Presse und Verbraucherinformation

(VGH Mannheim, Beschl. v. 10. 52011 — 1 § 570/11 — VBIBW 2012,
$.25)

1. Der presserechtliche Informationsanspruch (hier: gem. § 4 Abs. 1 Lan-
despressegesetz Baden-Wiirttemberg — LPresseG BW) wird durch den
Informationsanspruch nach § 1 Abs. 1 Verbraucherinformationsgesetz
(VIG) nicht verdringt.

2. Nicht jede Verletzung privater Interessen schliefit den presserechtli-
chen Informationsanspruch aus (hier: gem. § 4 Abs. 2 Nr. 3 LPresseG
BW); es muss vielmehr die Verletzung schutzwiirdiger Interessen zu
befiirchten sein.

3. Ob die betroffenen Interessen schutzwiirdig sind, ist im Wege einer
umfassenden Abwigung zwischen dem Informationsinteresse der Offent-
lichkeit und den entgegenstehenden privaten Interessen zu ermitteln.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Antragstellerin (Ast.) — eine Verbraucherzeitschrift — verlangte
vom Antragsgegner (Ag.), der das Chemische und Veteriniruntersu-
chungsamt Karlsruhe betreibt, Auskunft iiber die Namen der Kin-
derzeitschriften, denen gesundheitsgefihrdende Geschenkbeigaben
beigefiigt waren. Ihr Antrag im einstweiligen Anordnungsverfahren
(§ 123 VwGO) war erfolgreich.

Nach Ansicht des Gerichts ergibt sich der Auskunftsanspruch der
Ast. aus § 4 Abs. 1 LPresseG (= z. B. § 4 Abs. 1 LPresseG NRW).
Danach sind Behérden verpflichtet, der Presse die zur Erfiillung ih-
rer offentlichen Aufgabe dienenden Auskinfte zu erteilen. Diesem
Anspruch steht der Informationsanspruch nach § 1 Abs. 1 VIG nicht
entgegen. Das VIG stellt zwar besondere verfahrensmiflige Anforde-
rungen auf: einen schriftlichen Antrag und die vorherige Anhorung
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Betroffener. Zudem darf die Information erst nach Bestandskraft der
Entscheidung oder zwei Wochen nach Anordnung der sofortigen
Vollziehung erteilt werden. Hierauf kommt es indessen hier nicht
an. Denn die Erweiterung des Rechts der Verbraucherinformation
bedeutetet — so das Gericht — nicht, dass hierdurch bestehende pres-
serechtliche Auskunftsanspriiche beschnitten werden sollten. Die Re-
gelungen erginzen sich vielmehr. Allerdings darf eine Behorde die
Auskunft verweigern, wenn hierdurch ein tiberwiegendes offentli-
ches oder schutzwiirdiges privates Interesse verletzt wiirde (§ 4 Abs. 2
Nr. 3 LPresseG BW). Entscheidend ist hiernach, wie hoch das 6ffent-
liche Informationsinteresse zu bewerten ist und wie stark der Eingriff
in private Rechte durch Offenlegung der Information zu gewichten
ist (s. Leitsatz 3). Die hiernach nétige Abwigung geht in concreto
zu Lasten des Ag. aus. Zwar konnten die betroffenen Zeitschriften-
verlage voriibergehende Gewinneinbuflen erleiden, wenn die Namen
der Kinderzeitschriften mitgeteilt wiirden. Andererseits gehe es um
Informationen iiber Tatsachen, an denen die Offentlichkeit ein starkes
Interesse habe. Die durch die begehrte Auskunft eréffnete Moglich-
keit, die Offentlichkeit tber die gesundheitliche Problematik eines
bestimmten Produkts zu informieren, sei hoher zu bewerten als das
geschiftliche Interesse der Verlage. Die Produkte befinden sich zwar
nicht mehr im Handel, aber noch im Gebrauch, so dass es (immer
noch) darum gehe, Nachteile gesundheitlicher Art abzuwehren.

J.V.

Ratsmitglied beanspruchte Bliroraume
im Rathaus
(VGH Miinchen, Beschl. v. 12.10.2010—4 ZB 10.1246)

Ein Ratsmitglied, das keiner Partei, keiner Fraktion und auch keiner
Wahlergruppe abgehort, kann nicht beanspruchen, dass ibm im Rathaus
ein Biiroraum zur Verfiigung gestellt wird.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat sich mit der Frage befasst,
ob ein Ratsmitglied, das keiner Fraktion, keiner Partei und auch keiner
Wihlergruppe angehort, verlangen kann, dass ihm im Rathaus ein
Raum tberlassen wird. Das Ratsmitglied hatte jedoch nur einen An-
spruch auf sachgerechte und ermessensfehlerfreie Verteilung der be-
reitgestellten Mittel und Ressourcen. Da es sich bei der Verpflichtung
zur Gewihrleistung eines ordnungsgemiflen Gangs der Geschifte
um eine Angelegenheit des eigenen Wirkungskreises im Rahmen der
Organisationshoheit der Gemeinde handelte, konnte die Gemeinde
nach eigenem Ermessen bestimmen, welche Mafinahmen hierfir er-
forderlich sind. Demgegeniiber konnte sich das Ratsmitglied nicht auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz des Grundgesetzes berufen. Ein
Anspruch, als fraktionsloses, nicht in Ausschiissen stimmberechtigtes
Ratsmitglied im Hinblick auf die Ausstattung mit Biiro und Biiroaus-
stattung in gleicher Weise unterstiitzt zu werden wie Fraktionen oder
Ausschussgemeinschaften besteht grundsitzlich nicht. Allerdings
darf die Gemeinde nicht ohne sachliche Rechtfertigung einen Teil
ihrer Mandatstriger bessere Arbeitsbedingungen oder eine bessere
finanzielle Ausstattung zukommen lassen als einem anderen Teil.

Gegen eine Differenzierung bei der Vergabe von Zuwendungen etwa
danach, ob Mitglieder aufler dem Plenum auch einem Ausschuss
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angehoren, bestehen andererseits aber keine Bedenken, ebenso we-
nig wie die Zugrundelegung anderer Modalititen. So ist die Nicht-
berticksichtigung von Mandatstrdgern bei der Vergabe bestimmter
Zuwendungen — wie etwa der Uberlassung von Riumen — durch-
aus mit dem legitimen Ziel der Forderung der Zusammenarbeit von
Ratsmitgliedern vereinbar und entspricht diesem, wenn solche Rats-
mitglieder als alleinige Vertreter ihrer Partei oder Wihlergruppen
dem Rat angehéren und sich auch nicht mitanderen Ratsmitgliedern
zusammenschliefen.
Allerdings verbietet sich eine Regelung, die sich gegen eine bestimm-
te politische Gruppierung richtet, mit dem alleinigen oder vorrangi-
gen Ziel, ihre Tidtigkeit zu beeintrichtigen oder sie als unerwiinschte
politische Kraft auszuschalten. Andererseits gilt, dass die Uberlas-
sung von Raumen nicht der Erméglichung der offentlichkeitswirk-
samen Selbstdarstellung einzelner Ratsmitglieder zu dienen hat. Fiir
ein einzelnes Ratsmitglied besteht auch kein Anspruch, sich auf die-
selbe Art und Weise den Biirgern und Wahlern zu prisentieren wie
andere Ratsmitglieder. Dabei wird verkannt, dass die [”Jberlassung
von Biirordiumen nicht auf wahlunterstiitzende Aktivititen abzielt,
sondern allein auf den ordnungsgemifien Gang der den Ratsmitglie-
dern obliegenden Geschiifte.

F.O.

Enteignung wegen Festsetzung im
Bebauungsplan
(VGH Miinchen, Beschl. v. 20.12.2010—8 B 10.1370)

Wenn ein Bebauungsplan nur StrafSen festsetzt und dafiir Flichen beno-
tigt werden, die nicht freihindig erworben werden kinnen, kann ein Ent-
eignungsverfabren nur nach dem Baugesetzbuch durchgefiibrt werden.

(Nichtamtl. Leizsatz)
Anmerkung:

Es gibt eine Vielzahl von speziellen Rechtsvorschriften, z. B. fiir das
Wasser- oder Strafienrecht.
Nach dem Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes sind
die speziellen gesetzlichen Regelungen aber nicht anzuwenden, wenn
esum die Enteignung einer Fliche fiir eine Strafle geht, die im Bebau-
ungsplan festgesetzt ist. Die Verwaltung darf also zur Durchsetzung
eines Vorhabens nur dasjenige Enteignungsgesetz anwenden, das der
fiir den jeweiligen Sachbereich zustindige Gesetzgeber erlassen hat.
Ist eine Strafle in einem Strafenbebauungsplan festgesetzt worden,
der nur Festsetzungen tiber die Verkehrsflichen, den Straflenkérper,
das Zubehor und eventuell iiber Randflichen, nicht aber tber tiber-
baubare Grundstiicksflichen und tiber die Art und das Maf der bau-
lichen Nutzung enthilt, kann eine Enteignung oder Besitzeinwei-
sung nur nach dem im Baugesetzbuch geregelten Enteignungsrecht
(§§ 85 ff. BauGB) durchgefiihrt werden. Durch im Bebauungsplan
enthaltene Verkehrspolitik, die beispielsweise in der Einrichtung der
Ortsumgehung oder Entlastungsstrafie liegt, werden andere mit dem
Stralenbau verfolgte Zwecke in einem solchen Ausmaf} verdringt,
dass ihnen kein Gewicht mehr zukommt. Dies gilt auch dann, wenn
es sich um qualifizierte Straflen (Bundes-, Landes-, Kreisstraflen)
handelt. Bei der Grundstiicksbeschaffung fiir eine Strafle geht es um
die Verwirklichung des Bebauungsplans.

F.O.
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Mehrkosten fiir Erneuerung der Wasserleitung

(VGH Miinchen, Beschl. v. 31.8.2011 -8 ZB 11.549)

Eine die Gemeinde verpflichtende Geschiftsfiibrung ohne Auftrag durch

den Biirgermeister kommt rechtlich nicht in Frage.
(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Alssich in einem Gemeindegebiet ergab, dass eine vorhandene Was-
serleitung erneuert werden musste, kamen die Gemeinde und der
Wasserbeschaffungsverband tiberein, dass unter Berticksichtigung
der fiir den Feuerschutz notwendigen Dimensionierung gebaut wer-
den miisse. Wegen der Ubereinstimmung der beiden Beteiligten be-
schloss der Gemeinderat, dass die neue Wasserleitung zu verlegen
war, ohne dass die Dimensionierung der Leitung konkret benannt
wurde, die im Hinblick auf die Belange der Versorgung und der
Feuersicherheit erforderlich war, noch wurden die dafiir anfallenden
Mehrkosten konkret ausfiihrlich geregelt.
Nach Ausfihrung der Baumafinahme verlangte der Wasserbeschaf-
fungsverband dann von der Gemeinde die Erstattung der Mehrkos-
ten in Héhe von 30.000 €. Ein entsprechender Vertragsschluss wurde
aber unterlassen.
Nach dem Beschluss des Bayrischen Verwaltungsgerichtshofes war
dieser Zahlungsanspruch unbegriindet, weil die Heranziechung der
Vorschriften der Geschiftsfihrung ohne Auftrag nicht in Frage kam.
Unbegriindet war die Auffassung des Biirgermeisters, die Gemeinde
hitte den Leitungsbau mit einer Dimensionierung von 150 mm be-
stellt und ebenso die Vergiitung der Mehrkosten zugesagt. Dabei hat-
te er ohne Vertretungsmacht gehandelt, so dass er die Gemeinde dem
Wasserbeschaffungsverband gegeniiber nicht verpflichten konnte.
Der Biirgermeister hitte die Gemeinde nur dann wirksam nach au-
fen vertreten, wenn er auch tiber die im konkreten Fall notwendige
Vertretungsmacht verfiigt hitte. Daran fehlte es. Die entsprechen-
den Regelungen der Gemeindeordnung kénnen nicht durch Heran-
ziehung der Vorschriften tiber die Geschiftsfihrung ohne Auftrag
im offentlichen Recht umgangen werden. Der Biurgermeister darf
Erklirungen fir die Gemeinde nur in Vollzug eines Gemeinderats-
beschlusses abgeben. Die Vertretungsmacht des Biirgermeisters ist
hiermit durch die Entscheidungszustindigkeit des Gemeinderats als
Hauptorgan beschrinkt. Fiir Rechtsgeschifte hat dies zur Folge, dass
diese nach dem § 177 ff. BGB schwebend unwirksam sind.

F.O.

Finanzierung der Fraktionsarbeit durch
die Gemeinde
(VG Diisseldorf, Urt. v. 9.9.2011 — 1 K 6865/10)

Die Finanzierung der Fraktion im Rat stebt im Ermessen der Gemeinde.
(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Allgemein ist es bei den Gemeinden tblich geworden, durch Be-
schliisse der kommunalen Organe die Finanzierung der Fraktions-
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arbeit sicherzustellen. Dabei werden vielfach die Zuwendungen ver-
bindlich konkretisiert.

Die Gemeinde gewihrt den Fraktionen und Gruppen aus Haus-
haltsmitteln Zuwendungen zu den sachliche und personellen Auf-
wendungen fur die Geschiftsfuhrung (§ 56 Abs. 3 GO NRW).
Dadurch wird ein Anspruch der Fraktionen auf Zuwendungen
fir die Geschiftsfilhrung begriindet. Eine Ratsfraktion kann im
kommunalrechtlichen Organstreit geltend machen, die ihre ge-
wihrten Zuwendungen wiren zu gering und andere konkurrie-
rende Fraktionen durch eine Verteilungsregelung gleichheitswid-
rig beglnstigt.

Die Bestimmung der Héhe der Zuwendungen steht allerdings im
pflichtgemiflen Ermessen der Gemeinde. Ein Anspruch auf eine
Vollkostenerstattung besteht jedoch nicht. Eine gesetzlich zwin-
gende Erstattung aller Geschiftstihrungskosten entfillt, weil der
Umstand nicht aufler Acht gelassen werden darf, dass den Frakti-
onen weitere Finanzierungsquellen zur Verfiigung stehen, wie etwa
Finanzmittel der hinter ihnen stehenden Parteien oder Wihlerverei-
nigungen, Spenden Einzelner und Umlagen der Fraktionsmitglieder.
Wenn sich der Gemeinderat entschliefit, nur einen Teil der Auf-
wendungen zu erstatten, die den Fraktionen fir ihre Arbeiten ent-
stehen, miissen die tibrigen Ermessensgrundsitze beachtet werden.
Bei der Festslegung des Finanzierungssystems hat die Gemeinde
insbesondere den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit zu beachten; sie ist iberdies an den allgemeinen Gleichheitssatz
gebunden, der als Rechtsprinzip Geltung auch fiir die Rechtsbezie-
hungen zwischen Kommunalorganen und Organteilen beansprucht.
Die Gewihrung von Zuwendungen ist dabei nicht an den strengeren
Mafstab des Gleichheitssatzes zu messen. Vielmehr ist der allgemei-
ne Gleichheitssatz in seiner Auspragung als Grundsatz der Chancen-
gleichheit zu beachten.

Bei der Ausgestaltung des Finanzierungssystems kann die Gemeinde
eine generalisierende und typisierende Betrachtung der Fraktions-
arbeit vornehmen. Ob eine Fraktion im Einzelfall besonders viele
politische Aktivititen entfaltet oder sich eher passiv verhilt, muss sie
nicht gesondert beriicksichtigen. Mit dem weiten Ermessen korre-
spondierend hat die Gemeinde bei der Uberpriifung des Finanzie-
rungssystems eine entsprechende Zuriickhaltung zu tben.

F.O.

Kein Anspruch auf Aufwandsentschadigung
ohne Sitzungsteilnahme
(VG Diisseldorf;, Urt. v. 29.10.2010—1 K 8272/09)

Ein Ratsmitglied, das aus eigenem Entschluss keine Mandatstitigkeit
wabrnimmt, kann keine Aufwandsentschidigung beanspruchen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Eine Aufwandsentschidigung wird den Ratsmitgliedern in pauscha-
ler Form gewihrt. Hierdurch soll ohne Vorlage eines Nachweises im
Einzelfall der gesamte finanzielle Aufwand abgegolten werden, der
mit der Tidtigkeit eines Ratsmitgliedes verbunden ist. Wenn die Ge-
meindeordnung keine weiteren Regelungen vornimmt, ergibt sich die
Frage, ob der Anspruch dann ausgeschlossen ist, wenn ein Ratsmit-
glied aus eigenem Entschluss keine Mandatstitigkeit mehr ausiibt.
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Insoweit ist davon auszugehen, dass die Aufwandsentschidigung
nach allgemeinem Sprachverstindnis voraussetzt, dass dem Berech-
tigten ein Aufwand entstanden sein muss. Es geht um einen Aus-
gleich fir Kosten, deren tatsichlicher Anfall vermutet wird.
Dass die bei der Mandatsausiibung anfallenden Kosten, die durch die
pauschale Aufwandsentschidigung kompensiert werden sollen, nur
vermutet werden, gilt auch fiir Auslagen, die bei Austibung des Rats-
mandats entstehen.
Die Freiheit des Mandats gewihrleistet nicht eine Freiheit von Pflich-
ten, sondern lediglich die Freiheit in der inhaltlichen Wahrnehmung
dieser Pflichten. Nicht das ,,Ob“, sondern das ,Wie“ der Reprisenta-
tion steht im Ermessen der Ratsmitglieder. Ist daher das ,Ob“ der
Mandatsaustibung zu verneinen, steht der Grundsatz des freien Man-
dats der Verweigerung der Aufwandsentschidigung nicht entgegen.
F.O.

Gebiihrenanforderung der Gemeinde fiir
Oberflachenentwasserung

(VG Kéln, Urt.v. 19.10.2010- 14 K 1336/10),
(VG Minden, Urt.©. 18.2.2011 -3 K 825/10)

Fiir Oberflichenwasser, das auf einem Grundstiick anfillt, und
abflusswirksam in die dffentliche Kanalisation gelangt, sind Nieder-
schlagsgebiibren zu zahlen. Diese Verpflichtung entfillt, soweit Regen-
wasser auf dem Grundstiick zum Versickern gebracht wird.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Das auf einem Grundstiick ankommende Niederschlagswasser muss
generell der Ortsentwisserung zugefiihrt werden. Dies gilt insbe-
sondere fiir das Regenwasser auf befestigten Flichen, wie Terrassen,
Gartenwegen, Gartenhdusern.

Allgemein legen die 6rtlichen Satzungen fest, dass die Gebtihr fiir
die Beseitigung des Niederschlagswassers nach der Grofle der be-
bauten, iberbauten und/oder befestigten Grundstiicksfliche, von der
Niederschlagswasser leitungsgebunden oder nicht leitungsgebunden
abflusswirksam in die gemeindliche Abwasseranlage gelangen kann,
berechnet wird. Dieser Flichenmafistab ist als Wahrscheinlichkeits-
mafistab fir die Berechnung der Niederschlagswassergebihren all-
gemein anerkannt.

In dem konkreten Fall war eine 58 qm grofe Garagenzufahrt vorhan-
den. Sie war bei der Ermittlung der abflusswirksamen Fliche nach
der Auffassung des Verwaltungsgerichts Minden zu berlcksichtigen.
Nicht in Betracht kam aber die Berticksichtigung der Dachfliche, weil
aus diesem Bereich kein Niederschlagswasser in die Abwasseranlage
gelangte. Die Gebiihrenpflicht war allein davon abhingig, ob ein lei-
tungsgebundenes oder nicht leitungsgebundenes Einleiten des Nie-
derschlagswassers in die Abwasseranlage vorlag. Liegt aber eine nicht
leitungsgebundene Einleitung mangels Gefille nicht vor und fehlt die
leitungsmifige Verbindung zur Beseitigung des Regenwassers, fehlt es
ander grundlegenden Voraussetzung fiir das Entstehen der Gebiihren-
pflicht. Diese Auffassung hat das Verwaltungsgerichts Kéln vertreten.
Generell ist sonst davon auszugehen, dass die Abwassergebiihr fiir die
tatsichliche Inanspruchnahme der Abwasseranlage erhoben wird.
Was besonders deutlich wird, wenn nach der Gebihrensatzung mafi-
gebend ist, ob das Niederschlagswasser abflusswirksam ist. Entspre-
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chend dieser Regelung kann die Gemeinde insoweit keine Gebiihren
tordern, als die Abwasseranlage auf einem Grundstiick mit den nicht
an die Niederschlagsentwisserung angeschlossenen Flichen nicht
tatsdchlich in Anspruch genommen wird.

F.O.

Ratsmitglied verlangte Auskunft

(VG Meiningen, Urt. v. 20.9.2011 -2 K 140/11)

Ein Gemeinderatsmitglied kann vom Biirgermeister in einer nicht
dffentlichen Sitzung Auskunft iiber die Héohe und Zusammensetzung
der Beziige des Geschiftsfiibrers einer Gesellschaft verlangen, deren
Anteile iiberwiegend der Gemeinde zusteben.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Meiningen kann ein Ge-
meinderatsmitglied vom Biirgermeister in nicht 6ffentlicher Sitzung
eine Auskunft tiber die Hohe und Zusammensetzung der Beziige des
Geschiftsfiihrers einer in die kommunale Aufgabenerfiillung einge-
schalteten GmbH, deren tiberwiegende Anteile die Kommune hilt,
verlangen, dieses Auskunftsrecht folgt aus seiner Mandatsstellung,
so dass offen bleibt, ob die Auskunft fiir die Mandatswahrnehmung
erforderlich war.

Nach der Auffassung des Gerichts kann der Geschiftsfithrer eine
solche — allerdings nur gemeinderatsinterne — Weitergabe seiner Ge-
haltsdaten nicht unter Berufung auf sein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung verlangen. In der gemeinderatsinternen Wieder-
gabe der Gehaltsdaten ist nach Auffassung des Gerichts kein Eingriff
in den Schutzbereich zu sehen, da der Gemeinderat als Organ des
Gesellschafters einen sowohl kommunalrechtlich als auch gesell-
schaftsrechtlich begriindeten Anspruch auf Kenntnis hat. Solange die
Gehaltsdaten den organschaftlichen und gesellschaftsrechtlichen In-
nenbereich nicht verlassen, liegt fiir das Gericht keine Verletzung vor.
Zwar ist der alleinige Gesellschafter einer kommunalen GmbH vor
der Veréftentlichung seiner Gehaltsdaten im Beteiligungsbericht der
Kommune geschiitzt, was aber einer Weitergabe der Gehaltsdaten an
interessierte Gemeinderatsmitglieder in nicht éffentlicher Sitzung
nicht entgegenstehen wiirde.

F.O.

Kostenerstattungsanspruch der Feuerwehr
wegen Alarmierung
(VG Neustadt/Weinstrafle, Urt. v. 27.9.2011 -5 K 221/11)

Wer grob fahrlissig und subjektiv vorwerfbar einen Brand verursacht,
was den Einsatz der Feuerwebr erfordert, ist zur Erstattung der Feuer-
wehrkosten verpflichtet.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Ein Lehrer wollte in der Schule eine Kochvorfithrung vornehmen
und ging dabei in einer Weise vor, die zur Alarmierung der Feuerwehr
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fithrte. Dafiir erhielt der Lehrer einen Kostenbescheid; danach sollte
er 1.500 € fiir den Feuerwehreinsatz zahlen, was er ablehnte. Des-
halb hat sich das Verwaltungsgericht Neustadt/Weinstrafle mit der
Angelegenheit befasst. Die Prifung des Sachverhaltes ergab, dass im
Zeitpunkt der Mafinahmen der Feuerwehr eine Gefahr bestanden
hatte. Auch war der Lehrer Verursacher dieser Gefahr. Er hatte eine
besondere Uberwachungspflicht gehabt. Fiir Ablauf und Durchfiih-
rung des Kochunterrichts war allein er verantwortlich. Die Vermei-
dung von Gefahren fir die Schiler und das Schuleigentum fiel in
seine Risikosphire.

Der Lehrer hatte grob fahrlissig gehandelt. Grobe Fahrldssigkeit setzt
einen objektiv schweren und subjektiv nicht entschuldbaren Verstof3
gegen die Anforderungen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt vo-
raus. Diese Sorgfalt muss in ungewohnlich hohem Mafle verletzt
und es muss dasjenige unbeachtet geblieben sein, was im gegebenen
Fall jedem hitte einleuchten miissen. Ein objektiv grober Pflichtver-
stof rechtfertigt fiir sich allein allerdings noch nicht den Schluss auf
ein entsprechend gesteigertes personliches Verschulden, nur weil ein
solches hiufig damit einhergeht. Vielmehr erscheint ein solcher Vor-
wurf nur dann als gerechtfertigt, wenn eine auch subjektiv schlecht-
hin unentschuldbare Pflichtverletzung vorliegt.

Nach diesem Mafistab lag grobe Fahrlissigkeit vor. Das Erhitzen
von Ol oder Fett in einem offenen Kochtopf auf einen Kiichenherd
ist wegen der damit verbundenen Brandgefahr ein Vorgang, der
hochste Aufmerksamkeit verlangt und nur unter Einhaltung stren-
ger Sorgfaltsanforderungen durchgefiihrt werden darf. Da der Lehrer
die Schulkiiche verlassen hatte, ohne sicherzustellen, dass simtliche
Herdplatten abgeschaltet waren, hatte er einen objektiv schweren
Verstof gegen die von jedermann zu beachtende und jedermann ein-
leuchtende Sorgfaltspflicht und hierdurch den objektiven Tatbestand
der groben Fahrlissigkeit erfillt.

Der Sorgfaltsverstoft war auch in subjektiver Hinsicht nicht zu ent-
schuldigen. Ihn durfte das Fehlverhalten eines Schiilers nicht tber-
raschen. Dem in Hauswirtschaftsunterricht erfahrenen Lehrer oblag
eine Sorgfaltspflicht zur Beseitigung einer selbst geschaffenen be-
sonderen Gefahrensituation. Diese Unterlassung war ihm als subjek-
tive grobe Fahrldssigkeit anzulasten.

Der Kostenerstattungsanspruch bestand, weil der Lehrer den Scha-
den grob fahrlissig verursacht hatte (vgl. § 36 Brand- und Katastro-
phenschutzgesetz RLP). Es kam nicht in Frage, das Bundesland
vorrangig vor dem Lehrer in Anspruch zu nehmen, da er auch im
Innenverhiltnis zum Dienstherrn den Schaden tragen miisste.

Die geforderten Kosten waren der Héhe nach rechtlich nicht zu be-
anstanden. Gegen den Kostenbescheid war auch unter Ermessens-
richtlinien nichts vorzubringen. Es lagen keine Griinde fiir die Her-
absetzung des Kostenersatzes im Rahmen des gegebenen Ermessens
vor.

F.O.

Einsicht in Geschaftsunterlagen von
Gewerbetreibenden

(VG Sl‘utz‘gart, Urt.v.13.10. 2011 -4 K2413/11 u. 4 K 2414/11 — n.
rkr., Gewerbearchiv 2012, 8. 33 u. 34)

1. Das Nachschaurecht der Ordnungsbebirden gem. § 29 Abs. 2 GewO
umfasst nicht das Recht, geschiftliche Unterlagen aus den Geschdftsriu-
men mitzunehmen; der Betroffene muss lediglich die Einsichtnabhme vor
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2. Die Mitnahme von Unterlagen ist nur gerechtfertigt, wenn der
betroffene Gewerbetreibende damit einverstanden ist.

3. Der rechtlich unzulissige Hinweis eines Bediensteten der Ordnungs-
behorde, er sei befugt, Geschéftsunterlagen — notfalls zwangsweise —
mitzunebmen, schliefSt die Freiwilligkeit der Herausgabe solcher Unter-
lagen aus.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Im Rahmen der Gewerbeaufsicht diirfen die Behordenmitarbeiter
sich geschiftliche Unterlagen vorlegen lassen und in diese Einsicht
nehmen (§ 29 Abs. 2 Satz 1 GewO). In den beiden vom VG ent-
schiedenen Fillen hatte der Mitarbeiter jeweils behauptet, er sei auch
berechtigt, die Unterlagen — notfalls mit Gewalt — mitzunehmen.
Daraufhin hatten die Betroffenen die Unterlagen herausgegeben.
Das Gericht weist die Meinung der Behérde zurtick, es liege gar kein
Eingriff vor, weil die Herausgabe freiwillig vorgenommen worden
sei. Der Behordenmitarbeiter habe vielmehr unzulissigen Druck
ausgetibt. Ein Recht auf ,,Herausverlagerung® der Nachschau ergebe
sich aus § 29 GewO nicht. Eine Nachschau diirfe nach dem Wortlaut
der Norm nur in den Geschiftsraumen des Betroffenen vorgenom-
men werden.

J.V.

Irrtum beim Grundstiickstausch

(BGH, Urt. ©.30.9.2011 -V ZR 17/11)

Eine Gemeinde kann die Riickauflassung verlangen, wenn sich nach-
triglich ergibt, dass ibr in den Vorgang hineingegebenes Grundstiick
einen wesentlich hoheren Marktwert hatte als das ihr itiberlassene
Grundstiick.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als eine Gemeinde ein Privatgrundstick fir eine Verkehrsanlage
bendtigte, vereinbarte sie mit dem Eigentiimer einen Grundstiicks-
tausch. Beide Teilnehmer gingen davon aus, dass die auszutauschen-
den Grundstiicke gleich grofd waren. Spiter ergab sich dann ein erheb-
licher Unterschied in der Grofle. Das urspriinglich gemeindeeigene
Grundstlick war ungefihr um 10.000 gm grofler als das erworbene
Privatgrundstiick. Die Gemeinde machte deshalb einen Wegfall der
Geschiftsgrundlage (vgl. § 313 BGB) geltend, um einen Ausgleich
zu erreichen.

Bei dem Abschluss des Grundstiickstauschvertrages hatte zwar eine
Planzeichnung vorgelegen,die Angaben tiber die Lage,den Zuschnitt
und die Grofle des Privatgrundstiicks enthielt. Eine solche Konkre-
tisierung fehlte fiir das noch zu vermessende Gemeindegrundstick.
Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofes hatte die Gemeinde einen
Anspruch auf Riickauflassung des auf den Privatmann tbertragenen
Grundstticks, da sie wegen der Storung der Geschiftsgrundlage be-
rechtigt war, den Vertrag aufzulésen.

F.O.
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Anspruch auf angemessene
StraBenbeschaffenheit

(OLG Jena, Urt. v. 31.5.2011 —4 U 8§84/10)

Der Strafienbaulasttriger ist verpflichtet, in geeigneter und zumutba-
rer Weise diejenigen Gefahren auszuriumen und erforderlichenfalls vor
ihnen zu warnen, die fiir den Benutzer nicht erkennbar sind und auf die
er sich nicht einstellen kann.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die winterliche Situation macht die Verkehrsteilnehmer darauf auf-
merksam, dass die Beschaffenheit vieler Straflen fragwiirdig ist. Es
geht darum, ob der zustindige Straflenbaulasttriger seiner Straflen-
verkehrssicherungspflicht nachkommt, denn er hat den 6ffentlichen
Verkehr zugelassen.

Jeder Verkehrsteilnehmer ist von den durch die Strafle hervorgeru-
fenen Gefahren zu schiitzen, so dass dafiir gesorgt werden muss, dass
sich die Strafle in einem dem regelmifiigen Verkehrsbedirfnis ent-
sprechenden Zustand befindet. Jedoch kann nicht beansprucht wer-
den, dass die Strafle praktisch gefahrlos ist. Das ist mit zumutbaren
Mitteln nicht zu erreichen und kann deshalb vom Stralenbaulasttra-
ger nicht verlangt werden. Der Straflenbenutzer muss sich vielmehr
den gegebenen Verhiltnissen anpassen und die Strafle so hinnehmen,
wie sie sich ihm erkennbar darbietet. Der Stralenbaulasttriger muss
in geeigneter und in objektiv zumutbarer Weise alle, aber nur diejeni-
gen Gefahren ausrdumen und erforderlichenfalls vor ihnen warnen,
die fir den Benutzer, der die erforderliche Sorgfalt walten ldsst, nicht
erkennbar sind und auf die er sich nicht einrichten kann.

Generell gilt, dass eine Strafle in einem dem regelméfligen Verkehrs-
bedurfnis entsprechenden Zustand zu halten ist. Dies entscheidet
sich nach der allgemeinen Verkehrsauffassung, Art und Haufigkeit
der Benutzung des Verkehrsweges und seine Bedeutung.

F.O.

Verkehrssicherungspflicht fiir Verunreinigung
im 6ffentlichen Treppenhaus
(LG Bielefeld, Urt. v. 8.4.2011 —4 0 435/10)

In einer gemeindeeigenen Klinik bestebt die iibliche Verkebrssicherungs-

pflicht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als der Besucher aufgrund einer Verunreinigung im Treppenhaus
der Klinik stirzte, verlangte er von der Gemeinde als Triger der 6f-
fentlichen Einrichtung Schadensersatz. Es war davon auszugehen,
dass die Gemeinde durch die Fithrung des Klinikbetriebes eine Ge-
fahrenlage geschaffen hatte und mithin verpflichtet war, diejenigen
Vorkehrungen zu treffen, die erforderlich und zumutbar sind, um
die Schidigung Dritter moglichst zu vermeiden. Eine Verkehrssi-
cherung, die jede Schidigung ausschlief’t, ist indes nicht erreichbar.
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Rechtsprechung

Der Pflichtige muf} deshalb nicht fiir alle denkbaren, entfernteren
Moglichkeiten eines Schadeneintritts Vorsorge treffen. Es gentigen
diejenigen Vorkehrungen, die nach den konkreten Umstinden zur
Beseitigung der Gefahr erforderlich und zumutbar sind. Dabei geht
es um eine Risikoverteilung in vertretbarer Form zwischen dem Si-
cherungspflichtigen und der gefihrdeten Person, d. h. darum, welche
Sicherheit diese Person in der jeweiligen Situation erwarten darf und
mit welchen Risiken sie rechnen mufl und welche ihr abgenommen
werden konnen.

Ausgehend davon reichten die Mafinahmen zur Beseitigung von
Verunreinigungen werktiglich aus. Die Treppenhiuser wurden werk-
tiglich vormittags einmal von fest angestellten Reinigungskriften
gereinigt. Dariiber hinaus gab es die Anweisung an die Mitarbeiter
des Klinikums konkrete Verunreinigungen zu melden, die sodann
durch Reinigungskrifte beseitigt wurden. Dariiber hinausgehende
regelmiflige Kontrollen waren nicht erforderlich.

F.O.

Keine Amtspflicht fiir blo3e Erklarung
der Baubehorde
(LG Detmold, Urt. v. 31.5.2010—1 0 203/09)

Eine von der Baubehirde geforderte Erklirung begriindet keine Amts-
pflicht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
Der Amtstriger hat die Pflicht zur gesetzmifigen Verwaltung, d. h.,

er hat die ihm Ubertragenen Aufgaben und Befugnisse im Einklang
mit dem objektiven Recht wahrzunehmen. Daher hat die Baube-

hérde ein Baugesuch im Einklang mit dem geltenden Recht ge-
wissenhaft, ordentlich und sachdienlich zu behandeln. Eine Bau-
genehmigung darf nur erteilt werden, wenn oftentlich-rechtlichen
Vorschriften dem nicht entgegenstehen (§ 75 Abs. 1 Satz 1 BauO
NRW). Denn der Bauherr soll nicht in Gefahr gebracht werden, ei-
nen vorschriftswidrigen Bau auszufiihren, der keinen Bestand haben
kann und unter Umstinden wieder beseitigt werden muss, sondern
ihm soll eine verlissliche Grundlage fiir seine wirtschaftlichen Dis-
positionen verschafft werden.

Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass eine Baugenehmigung nicht
geeignet ist, zugunsten des Antragstellers einen Vertrauenstatbe-
stand zu schaffen. Insbesondere gilt dies, wenn die Baugenehmigung
noch nicht in Bestandskraft erwichst. Der Bauherr muss nidmlich
damit rechnen, dass die noch nicht bestandskriftige Baugenehmi-
gung aufgrund einer Anfechtung noch kassiert werden kann. Dass
die Nachbarschaft das Bauvorhaben nicht ohne Widerspruch hin-
nimmt, wird dem Bauherrn spitestens aufgrund eines Drittwider-
spruchs gegen einen erteilten Bauvorbescheid bekannt. Der Bauherr
muss dann damit rechnen, dass sich der Nachbar auch gegen eine
Baugenehmigung wendet.

Der Bauherr kann nicht einfach mit der Genehmigungsfihigkeit sei-
nes Vorhabens rechnen. Er kann auch nicht einfach behaupten, durch
die ihm erteilte Auskunft wire fiir ihn ein Vertrauenstatbestand ent-
standen. Jedenfalls entsteht durch die Zusage eines Baubeamten kein
Vertrauensschutz, wenn die Erklirung lediglich von einem Sachbe-
arbeiter abgegeben worden ist. Es fehlt dann an einer vorgesehenen
Auflenwirkung, so dass es auch nicht zu einer Verlisslichkeitsgrund-
lage kommt.

F.O.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Jarass, BImSchG, 9. Aufl. 2012, 1.003 Seiten, in Leinen, € 129,00, C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-63097-2

Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Gesamtes Medienrecht Kommentar, 2. Aufl. 2012,
1.729 Seiten, geb., €189, 00, Nomos, ISBN 978-3-8329-6465-8

Das Bundesimmissionsschutzgesetz gehort zu den Kernmaterien des Umweltrechts,
zumal das Gesetz durch derzeit zahlreiche Verordnungen und zwei grundlegende Ver-
waltungsvorschriften (TA Lirm, TA Luft) mit praktisch gesetzesvertretender Wir-
kung erginzt wird. Mit der vorliegenden Auflage wird die Kommentierung auf den
Gesetzesstand August 2011 gebracht. Einzuarbeiten waren insbesondere sechs An-
derungsgesetze, u. a. das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie auf dem
Gebiet des Umweltrechts und das Gesetz zur Anpassung der Rechtsgrundlagen fiir die
Fortentwicklung des Emissionshandels. Weitere Anderungen betreffen die Bundesim-
missionsschutzverordnungen. Dariiber hinaus hat der Autor —wie tiblich mit hoher Zu-
verlissigkeit — neue Entscheidungen und Fachliteratur in die Darstellung eingearbeitet.
Nach wie vor ist der Kommentar trotz des Umfangs aus einem Guss und sehr gut lesbar.

Fazit: Der Kommentar wird auch weiterhin ein unentbehrlicher Begleiter fiir alle sein,
die sich mit dem komplexen Thema Immissionsschutz zu befassen haben.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 26. Nachlieferung, De-
zember 2011, 302 Seiten, € 49,80, Gesamtwerk: 4.388 Seiten, € 199,00, Kommunal-
und Schul-Verlag, Wiesbaden

Diese Lieferung umfasst weitere Kommentierungen der Hessischen Landkreisord-
nung, des Hessischen Kommunalgesetzes sowie des Textes des Gesetzes tiber die Met-
ropolregion Frankfurt/Rhein-Main (MetropolG).
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Rund drei Jahre sind seit der 1. Auflage des Kommentars verstrichen. Die Neuauflage
ist im Umfang um 235 Seiten gewachsen, der Preis ist nur mafivoll angehoben worden.
In der Besprechung der Vorauflage wurden die Vorziige des Werkes eingehend darge-
stellt. Das Grundkonzept wurde zu Recht beibehalten, es soll daher nur kurz referiert
werden.

Das Werk ist in elf Teile gegliedert. Teil 1 gibt einen duferst instruktiven Uberblick iiber
das Medienverfassungs- und Europarecht. Speziell die Einbeziehung der europarecht-
lichen Beziige (z. B. Art. 10 EMRK) ist schon im Hinblick auf die Rspr.des EGMR und
seine wachsende Bedeutung auf die deutsche Judikatur — auch des BVerfG — sinnvoll
und sehr zu begriifien. Im 2. Teil wird das Medienkartell- und Regulierungsrecht dar-
gestellt; hier bildet die Kommentierung des Telekommunikationsgesetzes den inhalt-
lichen Schwerpunkt, dariiber hinaus kommen auch Fragen aus dem Bereich des GWB
zur Sprache. Der Wettbewerb auf dem Mediensektor ist das Thema des 3. Teils; in der
Hauptsache wird hier das UWG erldutert. Eine vorziigliche Darstellung des ,Medien-
zivilrechts® findet sich im 4. Teil. Sehr tbersichtlich und klar verstindlich werden hier
die Schutzanspriiche (hauptsichlich Unterlassung, Schadensersatz, Entschidigung) bei
einer (drohenden) Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts/Rechts am eige-
nen Bild durch die 6ffentlichen Medien dargestellt. Das hauptsichlich durch die Rspr.
entwickelte Schutzkonzept ist im Laufe der letzten Jahre weiter verfeinert worden.
Stichproben haben gezeigt, dass alle wichtigen Entscheidungen erfasst und nahtlos in
den Text integriert worden sind. Dem Autor ist es gelungen, nicht nur die Grundlini-
en nachzuzeichnen, sondern auch die vielfiltigen Differenzierungen des Personlich-
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Schrifttum

keitsschutzes herauszuarbeiten. Das Medienhandelsrecht — z. B. Kooperations- und
Finanzierungsvertrige — ist Gegenstand des (relativ kurzen) Teils 5. Der 6. Teil ist dem
gewerblichen Rechtsschutz und dem Urheberrecht gewidmet. Neben der Kommentie-
rung des Urheberrechtsgesetzes finden sich auch Erliuterungen zu den einschligigen
Vorschriften des Markengesetzes. Rd. 30 Seiten sind im 7.Teil fiir arbeitsrechtliche
Aspekte reserviert (,Medienarbeitsrecht®). Die Medienordnung (insbesondere die
Pressegesetze) und die aufsichtsrechtlichen Mafinahmen sind im 8. Teil dargestellt.
Die datenschutzrechtlichen Beziige folgen im 9. Teil; insoweit ergeben sich allerdings
naturgemif partielle inhaltliche Uberschneigungen mit dem 4. Teil (z. B. im Hinblick
auf den Bildnisschutz). Der Jugendmedienschutz wird im 10. Teil thematisiert (Kom-
mentierung des JuSchG). Mit spezifischen strafrechtlichen und strafprozessualen Fra-
gestellungen befasst sich der 11. Teil (Kommentierung insbesondere der StP0- Normen
iiber die Telekommunikationsiiberwachung). Die duflere Gestaltung des Kommentars
ist ansprechend und leserfreundlich. Zumindest umfangreichen Kommentierungen
sind Gliederungen vorangestellt, in denen auf die einschligigen Randnummern Bezug
genommen wird. Auch in der Sache lisst der Kommentar kaum Wiinsche offen. Stich-
proben haben gezeigt, dass die Erlduterungen durchweg auf aktuellem Stand sind und
trotz des groflen Detailreichtums stets gut verstindlich sind.

Angesichts des Querschnittscharakters des Medienrechts diirfte der Kommentar
hauptsichlich einschligig titige Rechtsanwilte und Berater als Zielgruppe haben. Dar-
tiber hinaus sind auch spezialisierte (z. B. Datenschutz-)Behorden mit dem Kommentar
hervorragend bedient.

Schliellich gehort es in jede gut sortierte (Fach-)Hochschulbibliothek.

Fazit: Herausgeber und Autoren haben die einzigartige Position des Kommentars/
Handbuchs ausgebaut. Ein ,,Muss“ fiir jeden, der sich mit Problemen aus dem umfang-
reichen Gebiet des Medienrechs zu befassen hat.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Marco Weifler, Die selten beherrschte Kunst der richtigen Ausbildung, Worauf es an-
kommt—was wirklich zihlt, Das Praxisbuch fiir Ausbilder, Lehrer und Fiihrungskrifte,
310 Seiten, €22,80, ISBN 978-3-86369-028-1, public book media verlag

Dieses Buch erfiillt jede Ausbildung mit Leben. Ausbildung kann ein Erlebnis sein.
Sie soll den Weg in eine lebenswerte Zukunft ermdglichen und Spafl machen. Der
Autor hat zahlreiche Erkenntnisse aus Fachdisziplinen wie z.B. Pidagogik, Psychologie
und Neurobiologie in Fragestellungen beziiglich des Themas ,,Ausbildung von Nach-
wuchskriften® einfliefen lassen, die in allen gingigen Publikationen aus diesem Bereich
entweder ginzlich fehlen oder aber nicht mit dem notwendigen Tiefgang dargestellt
werden.

Ausbildung erfordert Individualitit und Kreativitit. Daher finden Sie in diesem Buch
Antworten auf Fragen wie z.B.

* Wie gestalte ich den ersten Tag der Ausbildung?

*  Wie kann ich ein lernforderndes Umfeld schaffen?

*  Wie kann ich der Leuchtturm fiir den Nachwuchs sein?

*  Wie gestalte ich motivierende Ziele?

*  Wie finde ich einen Draht zu den Auszubildenden?
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