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geht, kann es zu Konflikten kommen. Diese Konflikte kénnen unterschiedliche
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vermeintliche Baumingel und damit die Zahlung der vereinbarten Vergiitung; der
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Patentes der Konkurrenzfirma.

Nun sind unterschiedliche Modelle denkbar, um diese Konflikte einer Losung
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hinausgehen und auch aufer-rechtliche Uberlegungen mit einbeziehen. So kén-
nen Gesamtpakte geschniirt werden, die fiir alle Beteiligten vorteilhaft sind.

Der Beitrag gibt einen Uberblick iber das neue Mediationsgesetz, welches Ende
Juli 2012 in Kraft getreten ist. Dargestellt werden insbesondere

- die Zielsetzung,

—  Begriffsbestimmungen,

— die Mediation als strukturiertes Verfahren,

— die Anforderungen an den Mediator und Pflichtenkanon

— die Anwendung in der VwGO und

— das Verhiltnis zum Verwaltungsverfahren.

Johann Horstmann

Sonderposten ,,Gebiihrenausgleich“in Niedersachsen . . . 445
In den Kommunen stellt sich hiufig die Frage, wie miissen die Zufiihrung und
die Entnahme aus dem Sonderposten ,Gebiihrenausgleich® bei Aufstellung des
Haushaltsplanes geplant bzw. fiir den Jahresabschluss gebucht werden. Nach einer
Einfiihrung wird anhand von Fallbeispielen aufgezeigt, wie der Sonderposten zu
bewirtschaften ist. Dabei muss auch die Frage geklart werden, ob die Bewirtschaf-
tung des Sonderpostens das Jahresergebnis beeinflussen darf.
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Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortgesetzt.
Wolfgang Mosbacher
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Im Anschluss an die letzte Darstellung zur Gesetzgebung in der DVP 2012 S. 90
wird hier die regelmiflige Berichterstattung tiber die Gesetzgebung des Bundes
fortgesetzt.

Hendrik Lackner
»Bauen ohne Baugenehmigung®— mit der neuen
Niedersichsischen Bauordnung (NBauO) ........... 452

Am 20. Mirz 2012 hat der Niedersichsische Landtag nach tiber einjihriger Bera-
tungsphase mit breiter parlamentarischer Mehrheit eine neue Landesbauordnung
beschlossen. Sie tritt—von wenigen Ausnahmen abgesehen —am 1. November 2012
in Kraft. Im Vergleich zu den vorangegangenen Bauordnungsnovellen aus den Jah-
ren 1995,2002 und 2005 handelt es sich um eine grundlegende Neuausrichtung und
Weiterentwicklung des Bauordnungsrechts.

Dieser Beitrag mochte den Einstieg in das neue Regelwerk erleichtern, notwendige
Orientierung vermitteln und die neue Regelungsstruktur veranschaulichen. Dazu
wird einleitend das Gesetzgebungsverfahren in der gebotenen Kiirze nachgezeich-
net. Insbesondere sollen hier die Regelungsziele des Gesetzgebers in den Blick
genommen und die teils kontriren rechtspolitischen Argumentationslinien the-
matisiert werden. Anschlieflend werden die zentralen Eckpfeiler und Schwerpunkte
der neuen NBauO im Vergleich zur bislang geltenden Gesetzesfassung vorgestellt.
Hierzu gehéren neben dem Herzstlick des Gesetzes — einer weitreichenden Libe-
ralisierung, Deregulierung und Entstaatlichung des Baugenehmigungsverfahrens
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—beispielsweise auch die Novellierung der Vorschriften tiber Grenzabstandsflichen,
die Einfiihrung von Gebdudeklassen, neue Vorschriften zu Rauchwarnmeldern und
zu Abweichungen, die Einfiihrung einer Pflicht zur Errichtung von Spielplitzen
sowie die Verankerung des Instituts eines Bauleiters. In einem abschliefenden Fazit
wird die neue Regelungslogik der NBauO einer kritischen Wiirdigung unterzogen.
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

wihrend meiner Schulzeit,vorallem im Deutsch- und Englischunterricht wihrend der Gym-
nasialzeit, musste ich mich mit etlichen Verbrechen und stark von der Norm abweichendem
Verhalten beschiftigen. Hier eine kleine Auswahl: Ein Soldat wird von seinem Hauptmann
schikaniert und von von einem skrupellosen Militdrarzt fiir medizinische Versuche miss-
braucht. Der Gedemitigte wird schlieflich wahnsinnig und ersticht seine treulose Freundin.
Ein einbeiniger Kapitin will sich an einem Wal richen, der ihm das Bein abgebissen hat,und
treibt seine Mannschaft bei diesem Versuch in den Tod; nur ein Matrose tiberlebt die Kata-
strophe. Ein alternder Gelehrter schlief8t einen Pakt mit dem Teufel und verfiihrt ein einfa-
ches Bauernmidchen, das aus Scham ihr uneheliches Kind tétet und deshalb zum Tode ver-
urteilt wird. Die Schulklasse hat, mehr oder weniger gern, die diisteren Stoffe analysiert und
zumindest in einem Fall mit dem Deutschlehrer das entsprechende Theaterstiick oder die
gleichnamige Oper — ich weif} es nicht mehr so genau — besucht. Auch der Schulleiter hatte
offensichtlich keine Bedenken gegen diese schulische Veranstaltung. Die Eltern wurden nur
tber den auswirtigen Termin informiert. Vielleicht wire der Oberstudiendirektor vorsichti-
ger gewesen, wenn es damals bereits den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Miinster vom
22.12.2011-19 A 610/10 (NWVBL.2012,S. 235) gegeben hitte. Der Fall ist schnell erzihlt:
In der Jahrgangsstufe 7 eines nordrhein-westfilischen Gymnasiums wurde das (Jugend-)
Buch ,Krabat“behandelt. Der Roman spielt in der Lausitz zu Beginn des 18. Jahrhunderts.
Der 14-jahrige Waisenjunge Krabat wird Lehrling in einer Miihle. Diese entpuppt sich nach
kurzer Zeit als ,,Schwarze Schule®, in der der Millermeister, ein Zauberer, seinen Lehrlingen
Unterrichtin der,Schwarzen Kunst® erteilt. In jedem Jahr muss der Meister allerdings einen
Lehrling opfern, um selbst am Leben zu bleiben. Am Ende gelingt es dem Titelhelden, mit
Hilfe eines Midchens, in das er sich verliebt hat, den Fingen des mérderischen Meisters zu
entkommen. Die Schulleitung genehmigte den Besuch des gleichnamigen Films als schuli-
sche Veranstaltung. Ein Elternpaar lehnte die Teilnahme ihres Sohnes an dem Filmbesuch
aus religiésen Griinden ab. Der Schulleiter seinerseits gab dem Antrag auf Befreiung des
Schiilers nicht statt. Die Eltern erhoben darauthin Klage und beantragten, die Rechtswid-
rigkeit der Ablehnung ihres Befreiungsantrags festzustellen. Das Verwaltungsgericht Miinster
hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klager war erfolgreich. Es habe, so das Ober-
verwaltungsgericht Miinster, ein wichtiger Grund i. S. des § 43 Abs. 3 SchulG NRW fiir eine
Befreiung vom Kinobesuch vorgelegen. Die Teilnahme des Schiilers am Kinobesuch hitte
nicht nur sein Grundrecht auf Glaubensfreiheit (Art.4 Abs. 1 GG), sondern auch das seiner
Eltern und deren grundrechtlich geschiitztes Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG)
beeintrichtigt. Der Senat dufert seine Uberzeugung, dass hier ein ernsthafter Glaubens-
konflikt bestanden habe. Die Klager hitten eindrucksvoll dargelegt, dass sie Spiritismus und
Magie ablehnen, man befasse sich nicht mit schwarzer Magie und halte sich von ihr fern. Der
Film ,Krabat“widerspreche diesen glaubensmiRigen Uberzeugungen.

Nun praktizieren die meisten Eltern (und ihre Kinder) in Nordrhein-Westfalen keine He-
xerei und sie begehen auch keine Morde, sie halten sich von diesen Dingen fern. Dirfen sich
Schiilerinnen und Schiiler nordrhein-westfilischer Gymnasien folglich aus weltanschauli-
chen Griinden weigern, Macbethals Schullektiire zu lesen bzw. eine Verfilmung anzuschauen?
Die gnadenlose Jagd auf einen Wal ist, gemessen am Grundgesetz (Art 20a GG: Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen) und am Tierschutzgedanken, nicht zu rechtfertigen. Miisste
Moby Dick nicht schon deshalb als Schullektiire fiir die 5. oder 6. Jahrgangsstufe ausscheiden?
In den USA ist man ibrigens, wie so oft, einen Schritt weiter, dort haben sie Harry-Potter-
Romane wegen ,,Okkultismus® aus Schulbibliotheken entfernt. Goezhes Zauberlehrling diirt-
te es an manchen amerikanischen Schulen auch nicht leicht haben.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Holger Weidemann*

Das neue Mediationsgesetz

1. Konfliktlosungsmodelle

Dort wo Menschen miteinander zu tun haben, wo es um (Rechts-)
Beziehungen zwischen Menschen und Organisationen oder Organi-
sationen untereinander geht, kann es zu Konflikten kommen. Diese
Konflikte konnen unterschiedliche Ursachen aufweisen: Die geschei-
terte Ehe und es gibt Streit tiber das Sorgerecht fiir die Kinder sowie die
Aufteilung des ehelichen Vermégens; die Nutzung des genehmigten
Schweinemaststalles und der Streit mit den Nachbarn tiber die uner-
winschten Geruchsimmissionen; der Bau einer Schule und der Streit
tiber vermeintliche Baumingel und damit die Zahlung der vereinbar-
ten Vergiitung; der geplante Ausbau einer Strafle und die Bedenken
der Anwohner; die Nutzung eines Patentes der Konkurrenzfirma. Nun
sind unterschiedliche Modelle denkbar, um diese Konflikte einer Lo-
sung zuzufithren. Der Spannungsbogen dieser Modelle reicht von der
Streitentscheidung durch das zustindige Gericht bis zur Mediation.
Bei der gerichtlichen Entscheidung gibt es regelmifig einen Gewin-
ner, die obsiegende Partei und einen Verlierer, die unterliegende Partei.
Die Konfliktlésung ist zudem allein auf die Klirung von Rechtspo-
sitionen reduziert. Ganz anders ist dagegen ein Mediationsverfahren
angelegt. Ziel dieses Verfahrens ist es, eine Losung zu finden, die allen
Beteiligten zusammen mehr Vorteile bringt als eine gerichtliche Ent-
scheidung des Konflikts (sog. win-win-Situation).! Dies erfordert es
uw.U. in den Losungsprozess auch Elemente einfliefen zu lassen, die
tiber den eigentlichen Streitgegenstand hinausgehen und auch aufler-
rechtliche Uberlegungen mit einbeziehen. So kénnen Gesamtpakte
geschniirt werden, die fiir alle Beteiligten vorteilhaft sind.

Auflergerichtliche Konfliktldsungsmodelle waren bereits in der Ver-
gangenheit in verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen erwihnt
worden. Zu nennen sind hier beispielsweise die §§ 135 (auflerge-
richtliche Konfliktbewiltigung tiber Folgesache) und 156 Abs. 1 (in
Kindschaftssachen Hinwirken auf ein Einvernehmen) FamFG?. Mit
gewissen Einschrinkungen kann hier auch der Opfer-Téterausgleich
(§ 46 a StGB)genannt werden. Fiir das Mediationsverfahren, das,
anders als in anderen Lindern®, in Deutschland noch nicht auf eine
lange Tradition zurtckblicken kann, gab es dagegen bisher keine
gesetzliche Normierung. Erst mit den Impulsen der EU beschleu-
nigte sich auch in Deutschland der Prozess der Normierung. Zu
nennen sind hier das Griinbuch der EU, der Verhaltenskodex fiir
Mediatoren (Code of Conduct for Mediators) sowie die Richtlinie
2008/52 EG des Europiischen Parlaments und Rates vom 21. Mai
2008 iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Han-
delssachen.® Mit dem Mediationsgesetz vom 21. Juli 2012° hat der

Prof. Holger Weidemannist auf der Leitungsebene des Niedersichsisches Studien-

instituts Hannover e.V,, der zugleich Triger der Fachhochschule fiir kommunale

Verwaltung in Niedersachsen ist, titig.

Vgl. Kopp/Ramsauer, VwVfG-Kommentar, 12. Aufl., Einf. I Rdnr. 77

2 Gesetz iiber Verfahren in Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit vom 17.12.2008 (BGBI. I S. 2556, 2557) zuletzt gei. durch
Art. 3 des Gesetzes vom 21.7.2012 (BGBI. L S. 1577)

3 Vgl. nur die Entwicklung in den USA in den 70er Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts.

4 ABL L 136 vom 24.5.2008,S. 3

5 BGBLIS.1577

—_
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Gesetzgeber die Vorgaben der EU erfullt und die vorhandene Liicke
geschlossen. Zutreffend brachte die zustindige Ministerin im Laufe
der parlamentarischen Beratungen zum Ausdruck, dass im Bereich
der Mediation sehr unterschiedliche Auffassungen aufeinandertref-
fen, die nicht leicht in Einklang zu bringen sind.® Die Differenzen
betreffen u.a. die Frage nach der Qualifikation der Mediatoren, der
Vollstreckungsfihigkeit entsprechender Verabredungen und die sog.
gerichtsinterne Mediation. Bis in das Gesetzgebungsverfahren hin-
ein wurden unterschiedliche Ansitze verfolgt. Dies fithrte dazu, dass
der Bundesrat den Vermittlungsausschuss angerufen hat.” Zentraler
Streitpunkt im Gesetzgebungsverfahren war die Rolle der Gerichte
im Mediationsverfahren. Anders als der Bundestag wollte die Lin-
derkammer an der Gerichtsmediation festhalten. Ausdriicklich wur-
de auf die Erfolge der Gerichtsmediation hingewiesen.® Der vom
Vermittlungsausschuss erzielte Einigungsvorschlag stellt klar, dass
auch weiterhin die gerichtsinterne Streitschlichtung durch einen
sog. Giiterichter méglich ist. Die Bezeichnung Mediator ist aber der
auflergerichtlichen Streitschlichtung vorbehalten. Da der Bundesrat
sodann keinen Einspruch gegen das vom Bundestag beschlossene
Mediationsgesetz einlegte, konnte das Gesetzgebungsverfahren po-
sitiv zum Abschluss gebracht werden.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus den Art. 73
Abs.1 Nr. 9,74 Abs.1 Nr.1 und 11 GG. Soweit die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG in Anspruch genommen wird, besteht die Erforderlichkeit einer
bundesgesetzlichen Regelung gemifl Art. 72 Abs. 2 GG. Zur Wah-
rung der Rechts- und Wirtschaftseinheit ist eine bundeseinheitliche
Regelung der Grund- und Verfahrenspflichten sowie der Qualifika-
tionsanforderungen der Mediatoren im gesamtstaatlichen Interesse
erforderlich. Ausbleibende oder gar unterschiedliche Regelungen der
Landesgesetzgeber wiirden eine Rechtszersplitterung begriinden, die
problematische Folgen nach sich ziehen kénnten.’

2. Grundziige des Mediationsgesetzes

2.1 Zielsetzung

Da in Deutschland immer noch viele Streitigkeiten vor den Gerich-
ten ausgetragen werden, soll das Gesetz einen Beitrag dazu leisten, ei-
nen Rahmen fir die eigenverstindliche Streitbeilegung zu schaffen.
So sollen Konfliktlosungen beschleunigt werden. Die eigenverant-
wortliche Regelung einer Konfliktbewiltigung kann zudem nach-
haltig den Rechtsfrieden férdern. Zudem kann so ein Beitrag zur
Entlastung der Gerichte geleistet werden.'® Ausdriicklich hat sich
der Gesetzgeber von dem Leitsatz des Bundesverfassungsgerichts'!
leiten lassen, wonach eine zundchst streitige Problemlage, die durch
eine einvernechmliche Losung bewiltigt wird, auch in einem Rechts-
staat grundsitzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen

Siehe Rede zur 1. Lesung des Gesetzentwurfes im Bundestages
Beschluss vom 10. Februar 2012 (BR-Drs. 10/12 [B])

ebenda

Btg.-Drs. 17/5335 S.12

10 Ebenda S. 11

11 Beschl. vom 14. Febr. 2007 AZ.: 1 BvR 1351/01

O 0N
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Holger Weidemann

Das neue Mediationsgesetz

Streitentscheidung ist. Zudem soll mit diesem Gesetz die auflerge-
richtliche Konfliktbewiltigung und hier insbesondere die Mediation
im Bewusstsein der Bevolkerung und der in der Rechtspflege titigen
Berufsgruppen stirker verankert werden.'? Ausdriicklich wird auf
unterschiedliche Mediationsregelungen fiir grenziiberschreitende
und nationale Streitigkeiten verzichtet. So sollen ansonsten drohen-
de Rechtszersplitterungen vermieden werden.'

2.2 Begriffsbestimmungen

§ 1 des Gesetzes enthilt Legaldefinitionen fur die Begriffe Mediati-
on und Mediator. Danach ist Mediation ein vertrauliches und struk-
turiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer
Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmli-
che Beilegung des Konflikts anstreben (§ 1 Abs. 1 MediationsG).
Nach Abs. 2 ist ein Mediator eine unabhingige und neutrale Person
ohne Entscheidungsbefugnisse, die die Parteien durch die Mediation
fihrt. An beide Begriffe sind konkrete Rechtsfolgen gekniipft, die

insbesondere in den nachfolgenden Paragrafen konkretisiert werden:

% Aufgaben des Mediators und Verfahren (§ 2)
% Offenbarungspflichten und Titigkeitsbeschrinkungen (§ 3)
% Verschwiegenheitspflicht (§ 4)

Der Gesetzgeber hat zu Recht darauf verzichtet, zwingend bestimm-
te Verfahrensschritte einzuhalten und sich festgelegter Mediations-
und Kommunikationsmethoden zu bedienen. Dies ist auch sachge-
recht, da die zu behandelnden Sachbereiche und beteiligten Akteure
so verschiedenartig sind, dass sich insoweit einheitliche Vorgaben
verbieten. Gleichwohl besteht weitgehende chrcinstimmung da-
riber, dass bestimmte materielle Grundvoraussetzungen vorliegen
miissen, damit eine erfolgreiche Konfliktmittlung méglich ist.™*

Erfolgreiche Konfliktmittlung

Inhalte

Der Konfliktstoff muss sich fiir eine Mediation eignen. Er muss
so beschaffen sein, dass ausreichende Gestaltungspotentiale
fiir eine Verhandlungsldsung vorliegen. Kann es am Ende der
Mediation nur einen Gewinner geben, ist die Mediation kein
geeigneter Ansatz zur Konfliktbewaltigung.

Alle Beteiligten miissen sich von den Verhandlungen Vorteile
versprechen konnen. Dies schlieBt nicht aus, dass auch eigene
Verhandlungspositionen eingerdumt werden. Entscheidend
ist ein Gesamtergebnis, dass von den Partner getragen werden
kann. Notwendig ist daher, dass die Verhandlungspartnerauch
iiber ausreichende Verhandlungsmacht verfiigen.

Das erzielte Ergebnis muss Giber den Abschluss der Verabre-
dung hinaus Bestand haben. Es sind daher Regelungen iiber
die Umsetzung des Mediationsergebnisses zu verabreden.
Reine Absichtserkldrungen werden im Regelfall nicht ausrei-
chend sein.

Voraussetzungen
Kompromissfahigkeit

Verhandlungsanreize

Verbindlichkeit

12 Btg.-Drs. 17/5335S.11

13 Ebenda; hier ist zu berticksichtigen, dass insoweit der Ansatz des Gesetzgebers
tber die Vorgabe der EU-Richtlinie hinausgeht. Diese hatte nur nationale Rege-
lungen fiir grenziiberschreitende Streitigkeiten in Zivil-und Handelssachen
gefordert.

14 Einzelheiten nach Koop/Ramsauer, vgl. Fn. 1, Einf. . Rdnr. 78 ff. m. N.
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2.3 Mediation als strukturiertes Verfahren

Ausdriicklich hat der Gesetzgeber bereits in der Legaldefinition dar-
gelegt, dass es sich bei der Mediation um ein strukturiertes Verfahren
handelt. Auch wenn der Gesetzgeber sich weitgehend zurtickgehal-
ten hat, sind doch unverzichtbare Strukturelemente durch den Ge-
setzgeber vorgegeben worden:

— Der Mediator nimmt die ihm zugewiesene Rolle ein (siche auch
Ziff. 2.4).

— Das Prinzip der Freiwilligkeit und Autonomie weist den Partei-
en die Verantwortung fiir das Verfahren und das Ergebnis zu. So
entscheiden die Parteien selbst, ob sie eine Mediation durchfiihren
wollen. Auch wihlen die Parteien den Mediator aus (§ 2 Abs. 1). Die
Eigenverantwortlichkeit der Parteien bleibt fiir die gesamte Dauer
des Verfahrens bestehen. Dies bedeutet, dass die Parteien die Media-
tion jederzeit beenden kénnen (§ 2 Abs. 5 S. 1).

— Die Parteien sind tiber die Sachlage und das Verfahren vollstindig
informiert (Konsequenz aus §§ 2 Abs. 2,1 Abs. 2). Es besteht die
Moglichkeit, dass die Parteien verfahrensregelnde Verabredungen
treffen. Denkbar sind eigenstindige Verabredungen z.B. tber die
Geheimhaltung, die Beweisverwertung, die Vergiitung, den Umfang

von Akteneinsichtsrechten.'

— Es gilt im Regelfall der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit fiir das
Verfahren. Nur mit Zustimmung aller Parteien kénnen Dritte in die
Mediation einbezogen werden (§ 2 Abs. 4)

—Im Falle der Einigung sieht § 2 Abs.6 bestimmte Hinweispflichten
und Dokumentationsméglichkeiten vor. So soll sichergestellt wer-
den, dass die Parteien den Inhalt der Einigung verstehen. Es besteht
aber keine Pflicht zur Dokumentation des Einigungsergebnisses.
—Nach § 4 Abs. 1 S. 1 sind Mediator und die in die Durchfithrung
des Mediationsverfahrens eingebundenen Personen regelmiflig zur
Verschwiegenheit verpflichtet.

Typischerweise vollzieht sich dieser Mediationsprozess in mehreren
Phasen®:

1. Vorverhandlungsphase
In dieser Phase kliren die beteiligten Parteien, ob sie sich eines
Mediators bedienen wollen, wer diese Funktion iibernehmen soll
und was thematisch Gegenstand der Mediation sein soll.

2. Verhandlungsphase
Hier geht es um die Konfliktbearbeitung. Es wird gemeinsam
geklirt, ob eine ausreichende Informationsbasis besteht, welche
Losungsansitze moglich sind und Entwicklung einer Losung;
Dokumentation der Einigung.

3. Umsetzungsphase
In dieser Phase kommt es zur Umsetzung des Losungskonzeptes.

Aufallen drei Stufen kann es zum Scheitern der Mediation kommen.
Gerade in der letzten Phase der Mediation ist besondere Sorgfalt
geboten. Nur eine prizise Einigungsformel, die auch umgesetzt wird,
vermag den Konflikt zu beenden.

2.4 Anforderungen an den Mediator und Pflichtenkanon
Der Gesetzgeber verzichtete darauf, fiir Mediatoren Zulassungsvo-

raussetzungen oder aber eine staatliche Anerkennung vorzusehen.
So soll den sich abzeichnenden Entwicklungen ein ausreichender

15 Vgl. Btg.-Drs. 17/5335S.15
16 Siche nur Kopp/Ramsauer, Fn. 1, Rdnr. 84 m.N.
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Gestaltungsspielraum verbleiben. Der Verzicht auf ein abschlieffen-
des Berufsbild trigt dem Umstand Rechnung, dass gegenwirtig viele
Mediatoren nicht hauptberuflich titig sind.§ 5 Abs. 1 normiert eine
Verpflichtung fiir den Mediator in eigener Verantwortung durch eine
geeignete Ausbildung und regelmifige Fortbildung sicherzustellen,
dass er iiber die erforderliche Qualifikation verfiigt.” Dabei soll die
Ausbildung auch berticksichtigen, dass die Mediatoren aus vollig un-
terschiedlichen Herkunftsberufen kommen kénnen.'® So kénnen als
Mediatoren (u.a.) Psychologen, Soziologen, Sozialarbeiter, Juristen,
Unternehmensberater, Kommunikationswissenschaftler, Pidagogen
und Theologen arbeiten.

Eine zentrale Anforderung an die Mediatoren ist, dass sie ihre Funk-
tion neutral ausiiben und keine Entscheidungsbefugnisse haben (§ 1
Abs. 2.). Der geforderten Neutralitit kommt eine zentrale Bedeu-
tung fir das Meditationsverfahren zu. Sie hat primir verfahrensbe-
zogene Bedeutung und verpflichtet den Mediator zur unparteiischen
Verhandlungsfithrung und zur Gleichbehandlung der Parteien.”’
Die fehlende Entscheidungskompetenz ist die Kehrseite der Eigen-
verantwortlichkeit der Parteien. Hauptaufgabe des Mediators ist es,
yohne eigene Entscheidungsbefugnis die Parteien dabei zu unterstiit-
zen, dass diese selbst ihre eigenen Interessen herausarbeiten, allseits
vorteilhafte Einigungspositionen entwickeln und eine einvernehm-
liche Vereinbarung zur dauerhaften Losung des Konflikts treffen.“
Die Mediatoren haben zudem unabhingig zu sein. Diese Unabhin-
gigkeit ist personenbezogen zu verstehen. Sie betrifft in erster Linie
die personliche Unabhingigkeit von den Parteien. Mediatoren dir-
ten keinerlei Weisungen einer Mediationspartei unterliegen.21 Zu-
dem darf es keine zu starken Bindungen in Bezug auf die Verfahrens-
gegenstinde der Mediation geben. Die Ubernahme einer Mediation
kommt nicht in Betracht, wenn Gegenstand der Mediation (u.a.) das
Nutzungsrecht an einem Patent ist und der Mediator, der zugleich
Unternehmensberater ist, fir einen Mandanten sich ebenfalls um
dieses Patent bemiiht.??

Der Mediator hat die Verantwortung fiir das Verfahren und insbe-
sondere fiir eine gelingende Kommunikation zwischen den Parteien
(vgl. auch § 1 Abs. 2 ... Parteien durch die Mediation fithrt.; § 2
Abs.3).

Dem Mediator obliegen verschiedene Hinweis-, Informations- und
Oftenbarungspflichten. So hat er nach § 3 Abs. 1 S.1 gegentiber den
beteiligten Parteien alle Umstinde offen zulegen, die seine Unabhin-
gigkeit oder Neutralitit beeintrichtigen kénnen. Er hat zudem die
Parteien auf deren Verlangen hin tiber seine Qualifikation und Er-
fahrungen auf dem Gebiet der Mediation zu informieren (§ 3 Abs.5).
Er hat sich zudem zu vergewissern, dass die Parteien wissen, was ein
Mediationsverfahren ist und freiwillig an der Mediation teilnehmen
(§ 2 Abs. 2). Kommt es zur Einigung der Parteien, hat er Parteien,
die ohne fachliche Beratung an der Mediation teilgenommen haben,

17 Eine geeignete Ausbildung soll insbesondere (1) Kenntnisse iber Grundlagen
der Mediation sowie deren Ablaufund Rahmenbedingungen, (2) Verhandlungs-
und Kommunikationstechniken, (3) Konfliktkompetenz, (4) Kenntnisse iiber
das Recht der Mediation sowie {iber die Rolle des Rechts in der Mediation sowie
(5) praktische Ubungen, Rollenspiele und Supervision vermitteln (§ 5 Abs. 1
S.2). Unter bestimmten Voraussetzungen darfsich ein Mediator als zertifizierter
Mediator bezeichnen (§ 5 Abs. 2, 3 i.V.m. mit der entsprechenden Verordnung
nach § 6). Der Gesetzgeber tiberldsst es damit praktisch dem Marktgeschehen,
dass sich gewisse Qualititsstandard herausbilden.

18 Vgl. Btg.-Drs. 17/5335,S. 18

19 Ebenda, S. 14

20 Ebenda, S. 14

21 Ebenda, S. 14

22 Weiteres Beispiel siehe Btg.-Drs. 17/5335, S. 14
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darauf hinzuweisen, dass eine Begutachtung durch einen externen
Berater moglichist (§ 2 Abs. 6 S.2).Im Einigungsfall wirkt er zudem
darauf hin, dass die Parteien den Inhalt auch verstehen (§ 2 Abs. 6
S.1).

Unter bestimmten Voraussetzungen gibt es fiir den Mediator Tatig-
keitsbeschrinkungen (vgl. § 3 Abs. 2 bis 4).

Den Mediator trifft eine Verschwiegenheitspflicht (§ 4).

Der Mediator hat das Recht, die Mediation zu beenden (§ 2 Abs. 5).
Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn er zu der Auffas-
sung kommt, dass eine eigenverantwortliche Kommunikation oder
Einigung der Parteien nicht zu erwarten ist.

2.5 Evaluierung

Das Gesetz sieht vor, dass Bund und Linder wissenschaftliche For-
schungsvorhaben vereinbaren kénnen, um die Folgen einer finanziel-
len Forderung der Mediation fiir die Linder zu ermitteln (§ 7 Abs. 1).
Hier geht es insbesondere um die Klidrung der Frage, ob die Mediati-
on dazu beitragen kann, die Prozess- und Verfahrenskosten der Lin-
der zu senken.”® Zudem wird die Bundesregierung verpflichtet, den
Bundestag iber bestimmte Erfahrungen mit Mediationsverfahren
und deren Auswirkungen zu informieren (§ 8).

2.6 Das Mediationsgesetz und die VWGO

Die Anderung24 des § 173 S. 1 VwGO stellt sicher, dass im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren auch der § 278 a ZPO anzuwenden ist.
So kann das Gericht den Parteien eine Mediation oder ein anderes
Verfahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlagen.
Entscheiden sich die Parteien zur Durchfithrung einer Mediation
oder eines anderen Verfahrens der aulergerichtlichen Konfliktrege-
lung, ordnet das Gericht das Ruhen des Verfahrens an. Das Gericht
kann zudem erreichen, dass der Streit von einem nicht entschei-
dungsbefugten Giiterichter behandelt wird (§ 173 S.1 VwGO 1.V.m.
§ 278 Abs. 5 ZPO). Der Giiterichter kann alle Methoden der Kon-
fliktbewaltigung einschlieflich der Mediation einsetzen. Damit sind
die Gerichte jetzt, wenn auch unter anderer Bezeichnung, befugt,
Konfliktbeilegungsverfahren unter Riickgriff auf die Mediationsme-
thoden durchzufiihren.

3. Das Verhdltnis von Mediation und Verwaltungsverfahren

Die Losung eines verwaltungsrechtlichen Konfliktes im Wege ei-
nes Mediationsverfahrens ist nicht ausgeschlossen. Es sind aber
verschiedene Restriktionen zu beachten, die den Einsatz von Me-
diationsverfahren erschweren. Zunichst ist zu bertcksichtigen, dass
Verwaltungsverfahren nicht als Mediationsverfahren ausgestaltet
werden konnen. So kann beispielsweise ein Verwaltungsmitarbeiter
der zustindigen Behorde nicht in die Rolle des Mediators schlip-
fen. Es fehlt an der gebotenen Unabhingigkeit und Weisungsfrei-
heit. Auch ist zweifelhaft, welche rechtliche Verbindlichkeit einer
entsprechenden Verabredung zukommt. Mindet die Einigung in
einen offentlich-rechtlichen Vertrag (§§ 54 ff VwVIG), so ist das
Kopplungsverbot des § 56 VwV1G zu beachten. Gerade bei einem
Verwaltungsverfahren ist der Sachgegenstand begrenzt; der Aus-

23 Btg.-Drs. 17/5335,S. 18
24 Vgl. Art. 6 des Gesetzes zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren zur
auflergerichtlichen Konfliktbewiltigung (BGBI1. 12012, S. 1577)
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weitung der Gestaltungsmasse sind somit Grenzen gesetzt. Kommt
es zudem nicht zu einer verbindlichen vertraglichen Vereinbarung
kann es zu einer Disharmonie bei der Umsetzung kommen. Erfillt
beispielsweise die Verwaltung die von ihr ibernommenen Pflichten
(z.B.Erteilung des begehrten Verwaltungsaktes), wihrend die andere
Partei darauf verzichtet, ihren Teil der Einigung zu erfillen, kann es
fiir die Verwaltung schwierig werden, den Verwaltungsakt aufzuhe-
ben. Sie wire auf die Authebungsvorschriften (§§ 48 ff VwV{G) be-
schrinkt. Ohne entsprechende Anpassung der VwVigesetze wird die
Mediation wohl eher auf die dem Verwaltungsverfahren vorlaufende
Mediationsverfahren beschrinkt bleiben.

4. Ausblick

Mediationsverfahren sind bei bestimmten Konfliktlagen gut geeig-
net, eine allseits befriedigende Konfliktldsung herbeizufithren. Der

Johann Horstmann*

Gesetzgeber hat mit dem Mediationsgesetz einen ersten Schritt
unternommen, um gewisse Rahmenbedingungen vorzugeben. Es
ist gut nachvollziehbar, dass er sich auf grundstindige Regelungen
beschrinkt hat. Hier hat er berticksichtigt, dass es sich hier um ein
Konfliktlésungsmodell handelt, dass sich noch deutlich entwickeln
wird. Bedauerlich ist, dass die 6ffentlich-rechtlichen Konflikte nicht
primir im Blickfeld des Gesetzgebers gestanden haben. Ist doch das
Mediationsverfahren besonders gut geeignet Konflikte zu bewilti-
gen. Gerade im Bereich des Baurechts und des Umweltrechts bietet
sich dieses Verfahren gut an, die mehrpolige Betroffenheit zu einem
angemessenen Ausgleich zu fihren. Weitere Anwendungsfelder
konnten im Planungssektor und im Vergaberecht liegen. Hier fehlt
es aber noch an der Einbettung des Mediationsverfahrens in das all-
gemeine (und u.U. besondere) Verfahrensrecht. Bleibt zu hoffen, dass
die positiven Erfahrungen der Praxis den Gesetzgeber veranlassen,
die notwenigen Regelungen zu erlassen.

Sonderposten ,Gebiihrenausgleich” in Niedersachsen

Inden Kommunen (Gemeinden, Samtgemeinden, Stidten, Landkrei-
sen und der Region Hannover) stellt sich haufig die Frage, wie miissen
die Zufiithrung und die Entnahme aus dem Sonderposten ,,Gebiihren-
ausgleich® bei Aufstellung des Haushaltsplanes geplant bzw. fiir den
Jahresabschluss gebucht werden. Nach einer Einfithrung wird anhand
von Fallbeispielen aufgezeigt, wie der Sonderposten zu bewirtschaften
ist. Dabei muss auch die Frage geklart werden, ob die Bewirtschaftung
des Sonderpostens das Jahresergebnis beeinflussen darf.

Die Kommunen erheben nach § 5 Abs.1 NKAG 2 als Gegenleistung
tur die Inanspruchnahme 6ffentlicher Einrichtungen z. B Abwasser-
beseitigung, Straflenreinigung, Bestattungen (Friedhéfe), Wochen-
mirkte usw. Benutzungsgebiihren, soweit nicht ein privatrechtliches
Entgelt gefordert wird. Das Gebiihrenautkommen soll die Kosten
der jeweiligen Einrichtung decken, darf sie jedoch nicht iibersteigen
(Kostendeckungsprinzip; Kosteniiberschreitungsverbot). Dabei ist
eine unbeabsichtigte Uberschreitung der Kosten unschidlich. Die
Kommunen kénnen niedrigere Gebiihren erheben oder von Gebiih-
ren absehen, soweit daran ein offentliches Interesse besteht.

Nach § 5 Abs. 2 NKAG sind die Kosten der Einrichtungen nach
betriebswirtschaftlichen Grundsitzen zu ermitteln. Der Gebiihren-
berechnung kann ein Kalkulationszeitraum zugrunde gelegt werden,
der drei Jahre nicht tbersteigen soll. Weichen am Ende eines Kalku-
lationszeitraums die tatsichlichen von den kalkulierten Kosten ab, so
sind Kostentiberdeckungen innerhalb der nichsten drei Jahre auszu-
gleichen; Kostenunterdeckungen sollen innerhalb dieses Zeitraumes
ausgeglichen werden.

Professor Johann Horstmann, ist Dozent am Niedersichsischen Studieninstitut fiir

kommunale Verwaltung e. V. und an der Kommunalen Hochschule fiir Verwal-

tung in Niedersachsen, Bildungszentrum Hannover.

1 Rechtsgrundlage ist das niedersichsische kommunale Haushalts- und Kassen-
recht.

2 NKAG: Niedersichsisches Kommunalabgabengesetz
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Sofern bei der Gebuhrennachkalkulation ein Gebthreniiberschuss
ermittelt wird, muss dieser innerhalb von drei Jahren an die Gebuh-
renschuldner zuriickgegeben werden, d. h. in der nichsten Gebiih-
renkalkulation wird der Uberschuss ,als Guthaben® in die Kalkulati-
on einbezogen. Dies fithrt in der nichsten Periode zu einem Ausfall
an zahlungswirksamen Ertrigen, da die Ertriige bereits bei der Kasse
eingegangen sind.

Der Gebiihreniiberschuss wird in der Bilanz als Sonderposten ,,Ge-
biithrenausgleich gezeigt (§ 54 Abs. 4 Nr.1.4.3 GemHKVO *). Nach
dem Kontenrahmen wird der Uberschuss ,als Aufwand“ bei Konto

4611 Abfithrung Gebiihreniiberschuss an Sonderposten Gebiih-

renausgleich
nachgewiesen.
Bei einer spiteren Unterdeckung wird zum Ausgleich des ,,Gebiih-
renhaushalts“ die Entnahme aus dem Sonderposten ,,als Ertrag bei

Konto

3381 Ertrige aus der Auflésung von Sonderposten fiir den Gebiih-

renausgleich

eingebucht.

3 Sofern keine Kasseneinnahmereste vorhanden sind, also alle Forderungen
bezahlt sind.

4  GemHKVO: Verordnung tiber die Aufstellung und Ausfiihrung des Haushalts-
plans sowie die Abwicklung der Kassengeschifte der Gemeinden auf der Grund-
lage der kommunalen Doppik
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Beispiel 1: Gebiihreniiberschuss 200 T€
Zwischensumme Ertrdge 15000 T€
Entnahme (Aufldsung) Sonderposten Gebiihren 0 T€
Summe Ertrage 15.000 T€
Zwischensumme Aufwand 14.000 T€
Abfiihrung Gebiihren an Sonderposten 200 Te
Summe Aufwand 14200 T€
Jahresergebnis \ +800 T€

Der Uberschuss der Ertrige iiber die Aufwendungen betrégt 1.000 T€ (= Jahresergebnis),
aber nach der Abfiihrung des Gebiihreniiberschusses von 200 T€ an den Sonderposten
Gebiihrenausgleich verringert sich das ,urspriingliche” Jahresergebnis auf 800 T€. Dieser
Betrag wird in die ,Uberschussriicklage” eingestellt.

Beispiel 2: Gebiihrenunterdeckung 180 T€
Zwischensumme Ertrdge 15.000 T€
Entnahme (Auflosung) Sonderposten Gebiihren 180 T€
Summe Ertrége 15180 T€
Zwischensumme Aufwand 14.000 T€E
Abfiihrung Gebiihren an Sonderposten 0 T€
Summe Aufwand 14.000 T€
Jahresergebnis [ +1180 TE

Der Uberschuss der Ertrége iiber die Aufwendungen betrigt 1.000 T€ (= Jahresergebnis),
aber nach der Entnahme aus dem Sonderposten Gebiihrenausgleich von 180 T€ erhght
sich das ,urspriingliche” Jahresergebnis auf 1.180 T€. Dieser Betrag wird in die ,Uber-
schussriicklage” eingestellt.

Bei einem Gebihreniiberschuss (siche Beispiel 1) wird durch einen
ykinstlichen Aufwand das Jahresergebnis verringert. Bei einer Ge-
biihrenunterdeckung wird durch einen ,kiinstlichen Ertrag das Jah-
resergebnis verbessert. Beides verstofit gegen den Periodisierungs-
grundsatz nach § 10 Abs.2 S.1 GemHKVO.

Nach § 10 Abs. 2 S. 1 GemHKVO werden die Ertrige und Auf-
wendungen in dem Haushaltsjahr veranschlagt (und gebucht), dem
sie wirtschaftlich zuzurechnen sind. Die Benutzungsgebiihren sind
in dem Haushaltsjahr der Festsetzung durch Bescheid ,Ertrag* 5,
Die Abfihrung des Gebiihreniiberschusses an den Sonderposten
Gebiihrenausgleich stellt aber keinen Aufwand ® dar, da in diesem
Haushaltsjahr kein Werteverzehr durch Verbrauch oder Abnutzung
von Giitern oder Dienstleistungen stattfindet. Weiterhin stellt die
Auflésung des Sonderpostens ,Gebiihrenausgleich® in einem spa-
teren Haushaltsjahr keinen Ertrag dar, da in diesem Haushaltsjahr
kein Wertezuwachs aus Gutern und Dienstleistungen vorliegt.
Im NKomVG” bzw.in der GemHKVO gibt es keine Sonderregelung
furdie Abfihrungbzw. Aufldsung des Gebiihreniiberschussesin einen
Sonderposten. Nurin § 54 Abs. 4 Nr. 1.4.3 GemHKVO wird fir die
Bilanz der Ausweis als,,Sonderposten Gebiihrenausgleich“bestimmt.
Deshalb sind die Ertrige und Aufwendungen nach § 10 Abs. 2 S.1
GemHKVO in dem Haushaltsjahr zu veranschlagen und zu buchen,

dem sie wirtschaftlich zuzurechnen sind (Periodisierungsgrundsatz).

5 §59Nr. 17 GemHKVO Ertrige: in Geld bewertete Wertezuwichse fiir Giiter
und Dienstleistungen in einem Haushaltsjahr.

6 §59 Nr. 4 GemHKVO Aufwendungen: in Geld bewerteter Werteverzehr durch
Verbrauch oder Abnutzung von Giitern und Dienstleistungen in einem Haus-
haltsjahr

7 Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz
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Nach § 178 Abs. 4 NKomVG stellt die Landesstatistikbehorde u.
a. einen verbindlichen Kontenrahmen auf und benennt die dazu er-
torderlichen Zuordnungskriterien. Diese Ermichtigungsnorm ist
aber keine Ermichtigung zum Erlass einer Verordnung und stellt
somit ,nur” eine Ermichtigung zum Erlass einer verbindlichen Ver-
waltungsvorschrift dar, denn in § 178 Abs. 1 und 2 NKomVG wird
das Innenministerium ermichtigt ,,durch Verordnung® Vorschriften
zu erlassen. Diese Verordnungsermichtigung fehlt aber in Abs. 4%,
Auflerdem wiirden die ,kinstlichen Ertrige bzw. Aufwendungen
die Kennzahlen zum Jahresabschluss verfilschen.

Ergebnis:

Die Abfiihrung an den Sonderposten und die Entnahme (Auflo-
sung) aus dem Sonderposten Gebiihrenausgleich stellen weder Er-
trag noch Aufwand dar und dirfen folglich auch nicht als Ertrag bzw.
Aufwand in die Ergebnisrechnung eingebucht werden und damit das
Jahresergebnis beeinflussen.

Erst in dem ,Ergebnisverwendungsbeschluss der Vertretung (Rat,
Samtgemeinderat, Kreistag, Regionsversammlung) nach §§ 58
Abs. 1 Nr. 10, 129 Abs. 1 S. 3 NKomVG ist die Abfihrung an den
Sonderposten bzw. Entnahme aus dem Sonderposten Gebuhrenaus-
gleich zu beschlieffen (siche nachstehende Beschlussvorschlige).
Damit hat der , Ergebnisverwendungsbeschluss“ nicht nur deklarato-
rische Bedeutung, sondern entfaltet hier eine konstitutive Wirkung.

Nachstehend einige Fallbeispiele fiir die Zufiihrung bzw. Entnahme

aus dem Sonderposten:

1. Fallbeispiel T€
Jahresergebnis (ohne Sonderposten Gebiihrenausgleich) +500
davon Uberschuss (+) / Fehlbetrag (-) Gebiihrenhaushalt +300
Feststellung Jahresergebnis mit skizziertem Beschlussvorschlag:
1. Feststellung Jahresergebnis +500
2. Zufiihrung (+) / Entnahme (=) Bestand T€ 300
Sonderposten Gebiihrenausgleich 0
3. Zufiihrung (+) / Entnahme (=) Bestand T€
Uberschussriicklage 0 + 200
2. Fallbeispiel T€
Jahresergebnis (ohne Sonderposten Gebiihrenausgleich) +200
davon Uberschuss (+) / Fehlbetrag (-) Gebiihrenhaushalt -120
Feststellung Jahresergebnis mit skizziertem Beschlussvorschlag:
1. Feststellung Jahresergebnis +200
2. Zufiihrung (+) / Entnahme (-) Bestand T€ 120
Sonderposten Gebiihrenausgleich +300
3. Zufithrung (+)/ Entnahme (-) Bestand T€
Uberschussriicklage +200 +320

8 Artikel 43 Nds. Verfassung Verordnungen:
(1) Gesetze konnen die Landesregierung, Ministerien und andere Behérden
ermichtigen, Vorschriften im Sinne des Artikels 41 als Verordnungen zu erlassen.
Die Gesetze missen Inhalt, Zweck und Ausmaf} der Ermichtigung bestimmen.
(2) In der Verordnung ist die Rechtsgrundlage anzugeben. Die Ermichtigung
zum Erlass einer Verordnung darf nur, wenn das Gesetz dies zulisst, und nur
durch Verordnung weiter tibertragen werden.
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Johann Horstmann

Sonderposten ,Gebiihrenausgleich” in Niedersachsen

3. Fallbeispiel T€ 5. Fallbeispiel T€
Jahresergebnis (ohne Sonderposten Gebiihrenausgleich) -400 Jahresergebnis (ohne Sonderposten Gebiihrenausgleich) -100
davon Uberschuss (+) / Fehlbetrag (-) Gebiihrenhaushalt +300 davon Uberschuss (+) / Fehlbetrag (-) Gebiihrenhaushalt -120
Feststellung Jahresergebnis mit skizziertem Beschlussvorschlag: Feststellung Jahresergebnis mit skizziertem Beschlussvorschlag:
1. Feststellung Jahresergebnis -400 1. Feststellung Jahresergebnis -100
2. Zufiihrung (+) / Entnahme (-) Bestand T€ +300 2. Zufiihrung (+) / Entnahme (=) Bestand T€ _10
Sonderposten Gebiihrenausgleich +180 Sonderposten Gebiihrenausgleich +130
3. Zufiihrung (+)/Entnahme (-) Bestand T€ 3. Zufiihrung (+) / Entnahme () Bestand T€
o . =520 - . +20
Uberschussriicklage +520 Uberschussriicklage +270
4. Ergebnisvortrag aus Vorjahren Bestand T€ Ohne den Fehlbetrag im Gebiihrenhaushalt wére das Jahresergebnis + 20 T€.
R . -180
(=NKR-Fehlbetrage aus Vorjahren) 0
Ohne den Uberschuss im Gebiihrenhaushalt wire das Jahresergebnis — 700 T€. Aufstellung Haushaltsplan
Bei der Aufstellung des Haushaltsplanes sollte ein Uberschuss im
Gebihrenhaushalt bei Konto ,4611 Abfihrung Gebihrentber-
schuss an Sonderposten Gebiihrenausgleich® eingeplant werden,
damit bei den Haushaltsberatungen nicht ein falscher Eindruck zur
Ergebnislage (hier: Uberschuss im Ergebnishaushalt) entsteht und
zusitzliche Aufwendungen eingefordert werden, die nicht eingestellt
werden kénnen, da ein Uberschuss in einer spiteren Periode gutge-
4. Fallbeispiel T€ schrieben werden muss und somit zu Gebiihrenausfillen (= Gebiih-
Jahresergebnis (ohne Sonderposten Gebiihrenausgleich) +100 renunterdeckung) fithren wird.
davon Uberschuss (+) / Fehlbetrag (-) Gebiihrenhaushalt ~350 Sofern eine Unterdeckung im Gebiihrenhaushalt gegeben ist, sollte
Feststellung Jahresergebnis mit skizziertem Beschlussvorschlag: beim Konto ,3381 Ertrige aus der Auflosung von Sonderposten fiir
- den Gebiihrenausgleich® eine Entnahme im Haushaltsplan einge-
1. Feststellung Jahresergebnis +100 plant werden. Dadurch kann ein Fehlbetrag im Ergebnishaushalt bei
2. Zufiihrung (+) /Entnahme (-) Bestand T€ ~350 Planaufstellung vermieden werden.
Sonderposten Gebiihrenausgleich +480 Im Vorbericht nach § 6 GemHKVO sollte beim Uberblick iiber
3. Zufiibrung (+) / Entnahme (-) Bestand T€ die Entwicklung und den Stand der Haushaltswirtschaft auf den
Uberschussriicklage 0 +270 Uberschuss bzw. die Unterdeckung in den Gebiihrenhaushalten ein-
4, Ergebnisvortrag aus Vorjahren Bestand T€ gegangen werd?n. Sofern mit einer dauerh'aften .Unterdeckung im
(= NKR-Fehlbetrige aus Vorjahren) s +180 Jewe111g?n Gel.)uh'renhaushalt gere§hnet W{l‘d, wiren Maﬂnghmen
aufzuzeigen, wie die Unterdeckung in den nichsten Haushaltsjahren
Ohne den Fehlbetrag im Gebiihrenhaushalt wére das Jahresergebnis + 450 T€. vermieden werden kann.

Holger Truckenbrodt
Kerstin Zahle

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

Informationsfreiheit

Zuriickgehend auf den Freedom of Information Act von 1966 in den
USA wurde der Begriff mit dem Informationsfreiheitsgesetz vom
1.Januar 2006 in den deutschen Sprachgebrauch aufgenommen. Wie
schon im Umweltinformationsgesetz von 1994 wird den Biirgern
der freie Zugang zu amtlichen Dokumente, Dateien und sonstigen
Unterlagen gewihrt. Dieses neue Biirgerrecht zunichst bei Bundes-
behorden und inzwischen auch in den meisten Lindern beendet die
Geheimniskrimerei der Amter in Deutschland. Wie die Praxis zeigt,
gewohnen sich die Verwalter aber erst langsam an das Prinzip der
Aktentransparenz, denn friher war grundsitzlich alles vertraulich
und dem Amtsgeheimnis unterworfen. Obwohl jetzt die Zuging-
lichkeit zu behérdlichen Informationen die Regel ist, bestehen im
Einzelfall spezielle Ausschluss- und Beschrinkungsrechte, die vom
Staat zu begriinden sind. Dazu zihlen behordliche Verschlusssachen,
Personlichkeitsschutz, Datenschutz und nachteilige Auswirkungen
fir die Behorden, etwa auf Sicherheitsinteressen, internationale Be-
ziehungen und Kontrollaufgaben der Steuer-, Zoll- und Wettbe-
werbsbehorden.

Ein nicht zu tUbersehendes Problem stellen die Kosten der Infor-
mation fir das Bereitstellen einerseits und fiir die nachfragenden
Biirger andererseits dar. Bei den Behérden kann dies aus Griinden
der Kosteneinsparung und der unliebsamen Preisgabe sensibler In-
formationen zu eingeschrinkter Aktenfithrung beitragen. Und hohe
Gebiithren verhindern bei den Birgern den Zugrift auf amtliche
Daten und Fakten, der zwar rechtlich méglich ist, tatsidchlich aber
geziigelt wird. Gebiihren von 300 bis 500 Euro diirften nur jene Bur-
ger bezahlen, die sich von einer Akteneinsicht viel versprechen; zum
Beispiel wo und wann Straflen, Briicken, Versorgungsleitungen und
-anschliisse, Kindergirten, Schulen, Neubaugebiete gebaut werden,
welche Verinderungen die Pline fiir den 6ffentlichen Personennah-
verkehr vorsehen, was sich bei Verkehrszihlungen und Lirmmes-
sungen ergeben und wie sich die Luftreinhaltung entwickelt hat. Ist
die Betroffenheit gering oder handelt es sich um Bagatellauskiinfte,
die ohnehin einen Grofiteil der Anfragen ausmachen, fallen kaum
Gebiihren an, meist nur fiir Kopien von Amtsunterlagen.

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

Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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Anfragen liefen sich vermeiden und die Informationsfreiheit den-
noch gewihrleisten, wenn man dem Recht auf Akteneinsicht eine
Pflicht zur Berichterstattung gegeniiberstellen wiirde. Damit sind
aber nicht Berichte gemeint wie der von der Bundesregierung in
vierjihrigen Abstinden zu ver6ffentlichende , Bericht iiber den Zu-
stand der Umwelt im Bundesgebiet®. Behoérden sollten vielmehr
zu laufender Berichterstattung verpflichtet werden und zwar nach
festzulegendem Inhalt und Umfang. Von Interesse fiir die Allge-
meinheit wiren Informationen tber Untersuchungsergebnisse
iber Lebens- und Umweltqualitit einschlieflich raumgreifende
Storfille und Katastrophen, tiber politische Entscheidungen von
grofBer Tragweite, Vorhaben in der Raumordnung und Landespla-
nung, Flichennutzungs- und Bebauungspline, Anderungen in der
Verkehrsinfrastruktur, Abfallentsorgung und -lagerung sowie tiber
Projekte mit erheblichen finanziellen Folgen fiir Haushaltsausga-
ben und -einnahmen. In anderem Zusammenhang ist von Bring-
und Holschuld die Rede. Bei der Informationsfreiheit konnte man
vom verbindlichen laufenden Informieren der Offentlichkeit und
von Auskunftsrechten des Biirgers und Auskunftspflichten der Be-
hérde sprechen. Mit dieser Art politisch-administrativer Transpa-
renz womdglich im weiterverarbeitbaren Formaten kime man der
Forderung von Open Government Data entgegen, durch Daten —
gegebenenfalls auch durch Texte — Potenziale zur Erzeugung von
zusitzlichem Wissen in Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilgesell-
schaft zu aktivieren.

Parlamentarischer Ruck

In der Berliner Rede am 26. April 1997 hat Roman Herzog als Bun-
desprisident mit der Formel ,Durch Deutschland muss ein Ruck
gehen® radikale Anderungen in Politik und Medien, Wirtschaft
und Gesellschaft angemahnt. Unter anderem kritisierte er in un-
serem Land (meines Erachtens unwidersprochen) mangelnde Dy-
namik, Regulierungswut, Birokratismus, Existenzingste, geringe
Risikobereitschaft, Modernisierungsstau, einseitige Interessenori-
entierung, zu viele Bedenkentriger, eine Uberforderung des Staates
seitens der Blirger und umgekehrt sowie einen gefihrlichen Verlust
an Gemeinsinn. An dieser Erkenntnis hat sich seitdem kaum et-
was gedndert. Er ruft dazu auf, einen neuen Gesellschaftsvertrag
zugunsten der Zukunft zu schliefen, dabei Verantwortung zu tiber-
nehmen, mobiler und flexibler, solidarisch auch mit kommenden
Generationen zu sein, mit Technik aufgeklirt umzugehen, sich mit
Europa zu identifizieren und sich fiir eine gerechte Weltordnung
einzusetzen. Neben anderen Adressaten nennt er Bundestag und
Bundesrat und fordert von ihnen, seinerzeit und noch immer anste-
hende Reformprojekte rasch voranzubringen. Wie man aber leider
feststellen muss, fehlt auch der Politik die Kraft, richtig Erkanntes
durchzusetzen.

Soll die Politik ihre Geltung behalten, muss durch die Parlamente
ein Ruck gehen und zwar in mehrere Stofirichtungen: Primir haben
sie sich selbst zu wandeln. Die Biirger und Wihler sind der stindi-

gen Wahltermine und Wahlkidmpfe tiberdriissig — im Ubrigen liegen
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dann Gesetzgebung, Regierungsgeschifte und Verwaltungsarbeit
brach. Die Losung bestiinde in einer terminlichen Zusammenfih-
rung der Bundestags- und Landtagswahlen.

In einem in Europa zukunftsfihigen und leistungsstarken Bundes-
staat Deutschland sollte man zusitzlich weitere strukturelle Proble-
mel6sen. Das Nebeneinander —hiufig ein vielfiltiges Gegeneinander
—von 16 Lindern mit hochst unterschiedlichen Merkmalen musste
ein Ende haben. Es divergieren Landesgebiete, Flichenlinder und
Stadtstaaten, die Einwohnerzahl, Agrar-, Industrie- und Dienst-
leistungslinder mit stark abweichenden Erwerbs- und Vermogens-
einkommen, die Finanzkraft mit der Folge von Transferzahlungen
zwischen Geber- und Nehmerlindern, Linder mit und ohne Me-
tropolregionen, Kulturangebote, Freizeiteinrichtungen und andere
Infrastrukturleistungen mit Auspendler- und Einpendlerstrémen
zwischen Nachbarlindern. Die im Art. 29 Grundgesetz verheiflene
Neugliederung des Bundesgebietes miisste endlich angepackt wer-
den. Mit einem einigermaflen homogenen Zuschnitt der Linder und
ihrer Zusammenfligung zu moglicherweise sieben bis acht ausge-
wogenen Lindern wire eine Halbierung ihrer Zahl, eine weniger
zersplitterte Lindergemeinschaft, eine konzentrierte politische Re-
prisentanz und héhere Leistungsfihigkeit bei der Aufgabenbewilti-
gung verbunden.

Neu ordnen musste man auch die vielfach verfassungsrechtlich, ein-
fachgesetzlich, verordnungs- und vertragsrechtlich verflochtenen
Beziehungen zwischen dem Bund und den (brig gebliebenen) Lin-
dern. Die gegenwirtige foderalistische Kleinstaaterei ist auf Dauer
nicht europafest und hindert eine tatkriftige deutschlandweite Poli-
tik. Der Deutsche Bundestag und der Bundesrat sollten fiir die Ge-
setzesziele und Gesetzesinhalte ausschlieflich zustindig sein. Auf die
Linder wire die Gesetzgebung tiber die administrative Umsetzung
zu Ubertragen. Damit ginge eine fiir die Biirger offensichtliche und
verstindliche Kompetenzverteilung einher ohne Gesetzgebungs-
tiberschneidung und Parallelgesetzgebung, Gemeinschaftsaufgaben
und Mischfinanzierung, Kulturhoheit der Linder und Partikularis-
mus sonstiger Art. Derzeit steht nach Art. 70 Grundgesetz das Recht
der Gesetzgebung grundsitzlich den Lindern zu, wenngleich es in
der Praxis zugegebenermafien insbesondere im Bereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung (Art. 72 und 74 Grundgesetz) teilweise auf
den Bund ibergegangen ist.

Ein parlamentarischer Ruck wire dariiber hinaus in anderer Hinsicht
vonndten. Schlagworte: Legitimitit der Demokratie und Glaub-
wiirdigkeit der Politik(er). Die reprisentativ verfasste Demokratie
hilt nicht mehr, was sich die Wahlbiirger von ihr versprechen. Die
parlamentarischen Entscheidungen werden zwar formal korrekt
getroffen, materiell aber handeln Abgeordnete eher im parteilichen
Machterhaltungs- oder Machtgewinnungsinteresse auf populis-
tischer medialer Biihne als sich im Wettbewerb um Konfliktrege-
lungen und Konsenslésungen zu bemithen. Die miindigen Biirger
wollen im politischen Leben Transparenz und Partizipation (und
keine marketinggestiitzte Inszenierung der Problembewiltigung auf
Grund demoskopischer Befragung und Bewertung). Dies gelinge,
wenn zusitzlich zu den vom Volk in Mehrjahresabstinden gewihl-
ten Reprisentanten tiber Sachentscheidungen abgestimmt werden
konnte. Die Formen direkter Biirgerbeteiligungen sind vielfiltig und
reichen auf kommunaler Ebene von Planverfahren iiber Biirgerin-
itiativen und Burgerbegehren bis zu Biirgerentscheiden. Auf staat-
licher Ebene kennt man als plebiszitire Instrumente der Volksge-
setzgebung Volksinitiativen (mit Einbringung von Resolutionen und
Appellen), Volksbegehren und Volksentscheide; umgekehrt kdnnen

DVP 11/12 - 63. Jahrgang

Regierung und Parlament das Volk tiber wichtige Gegenstinde oder
Probleme befragen (sog. Referenden). Trotz prinzipiell moglicher
direkter Demokratie mangelt es in Deutschland an ihrer konkreten
Ausgestaltung fir Anlisse, Festlegung bzw. Begrenzung des Sach-
verhalts, Zahl der Abstimmungsberechtigten, Aus- und Folgewir-
kungen, Verantwortlichkeiten usw. Das Hauptproblem: Parlamente
wirden einen Bedeutungsverlust erfahren (weshalb der Ruck auch
auf sich warten lisst).

Transferzahlungen

Bezeichnung fur eine Geldiibertragung sowohl zwischen 6ffentli-
chen Institutionen als auch zwischen der 6ffentlichen Hand und pri-
vaten Wirtschaftssubjekten jeweils ohne direkte Gegenleistung des
Zahlungsempfingers. Typische Beispiele sind der Finanzausgleich
zwischen Geber- und Nehmerlindern oder die Zuschiisse eines Lan-
des an seine Hochschulen oder an Kommunen. Daneben fasst man
darunter die Pensions- und Rentenzahlungen, Geldleistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung, Sozialhilfe, Kindergeld, Ausbil-
dungsférderung und Subventionen.

Im Unterschied zu Personal- und Sachkosten, Abschreibungen und
anderen kalkulatorischen Kosten bilden Transferzahlungen Zweck-
ausgaben. Soweit sie im Zusammenhang mit der Erstellung 6ffent-
licher Dienstleistungen gezahlt werden, handelt es sich gew6hnlich
um Erstattungen von Personal- und Sachkosten. Beispiel: Ein Land
finanziert kommunale Betreuungsangebote in Kindertagesstit-
ten. Anders hingegen bei der Bezuschussung von Hochschulen, wo
Pausch- bzw. Globalbetrige tiberwiesen werden. Unabhingig davon,
ob spezielle Ausgleichszahlungen oder generelle Transferzahlungen
vorliegen — stets wird entweder eine vollstindige oder teilweise Fi-
nanzierung angestrebt.

Voraussetzung fiir Transferzahlungen zwischen 6ffentlichen Insti-
tutionen ist eine zu genehmigende Vorlage von differenzierten Kos-
tenrechnungen oder Struktur- und Entwicklungsplinen mit Angabe
meist der Ausgaben und Einnahmen (und weniger hiufig der Kosten
und Erlose). Der Transferzahler will sich ein Bild machen von Art,
Menge und Giite der Leistungen, den Kosten pro Fall oder Stiick
und vom Zeitraum. Bei den Kosten interessieren wegen ihres hohen
Anteils in erster Linie die Personalkosten (Gehilter der Beamten,
Angestellten, Arbeiter, Praktikanten und freien Mitarbeiter nach
Durchschnittssitzen von Besoldungs- und Verglitungsstufen), fer-
ner Personalnebenkosten (Pauschalen fiir Beihilfen, Reisekosten, Es-
senszuschiisse usw.) und Sachkosten (laufende Kosten fiir Material,
Biiro, Verwaltung und Gebdude). Soweit der Zuschussempfinger
Pensionen fiir Beamte und Sozialbeitrige fiir Tarifbeschiftigte zu
bezahlen hat, kommen entsprechende Pauschbetrige hinzu; gegebe-
nenfalls auch kalkulatorische Abschreibungen auf die Investitionen
in Hohe der geschitzten Abnutzung und Alterung sowie kalkula-
torische Zinsen fiir die Kapitalbindung in Immobilien in H6he der
geschitzten entgangenen Verzinsung bei einer Geldanlage am Ka-
pitalmarkt.

Transferzahlungen zwischen offentlichen Institutionen resultie-
ren letztlich aus einer fehlenden Konnexitit von 6ffentlichen Auf-
gaben, daraus resultierenden Ausgaben und nicht zugeordneten
Einnahmen(quellen). Die Gesamt- oder Teilfinanzierung von Auf-
gaben und Ausgaben erfolgt deshalb von anderer (Haushalts-) Stel-
le aus — hiufig mit Hinweis auf das Solidarititsprinzip. Tatsichlich
spielt die unangepasste Steueraufkommensverteilung die entschei-
dende Rolle.
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Der Bericht aus Berlin
- Gesetzgebung des Bundes 2012 -

Zwischen Februar und August 2012 hat der Gesetzgeber sich nicht
nur mit weiteren Gesetzen zur Stabilisierung des Euros beschiftigt,
sondern auch eine Reihe wichtiger Gesetze beschlossen, die sich
auf die Verwaltungspraxis auswirken werden. Im Berichtszeitraum?
sind insbesondere die Anderung des Grundgesetzes und einfacher
Gesetze zur Verbesserung des Rechtsschutzes in Wahlsachen, das
Gesetz zur besseren Bekdmpfung des Rechtsextremismus, das Ge-
setz zur Errichtung eines Nationalen Waffenregisters sowie ein
erleichtertes Zuwanderungsrecht fiir Staatsangehorige aus Nicht-
EU-Staaten erwihnenswert.

Gesetz zur Umsetzung der EU-Hochqualifizierten-Richtlinie

Diese wichtigen Anderungen im Auslinderrecht, BGBL I 2012,
1224, setzen zum einen die Hochqualifizierten-Richtlinie der EU
um, zum anderen zielen sie darauf, Deutschland fiir gut ausgebilde-
te auslindische Zuwanderer aus Drittstaaten attraktiver zu machen.
Die Regelungen sind zum 1. August 2012 in Kraft getreten. Seitdem
gibtes etliche Erleichterungen fiir Auslinder aus Nicht-EU-Staaten,
die in Deutschland arbeiten wollen.

Durch das Gesetz gibt es nur noch einen einzigen Aufenthaltstitel
tur Hochqualifizierte aus Drittstaaten mit bestimmten Gehaltsgren-
zen, die ,Blaue Karte EU, § 19a Aufenthaltsgesetz. Die Mindestver-
dienstgrenze von bisher 66.000 € wird fiir die Blaue Karte auf zwei
Drittel der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Renten-
versicherung festgesetzt, das sind derzeit 44.800 €. Eine Vorrang-
oder Vergleichbarkeitspriifung findet nicht statt. Fiir sogenannte
Mangelberufe betrigt die Verdienstgrenze sogar nur 52 Prozent der
Beitragsbemessungsgrenze, das sind derzeit 34.944 €. Dazu zihlen
insbesondere alle Ingenieure, akademische und vergleichbare Fach-
krifte in der Informations- und Kommunikationstechnologie sowie
Arzte.In diesen Fillen ist eine Vergleichbarkeitsprifung vorgesehen,
um Lohndumping zu verhindern.

Inhaber einer befristeten Blauen Karte EU erhalten nach rund drei
Jahren eine Niederlassungserlaubnis und damit ein dauerhaftes Auf-
enthaltsrecht, soweit ihr Arbeitsvertrag fortbesteht und sie u.a. Pflicht-
beitrige oder freiwillige Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung
geleistet haben, § 192 Abs. 6 AufenthG . Durch die Notwendigkeit des
Fortbestandes des Arbeitsvertrages wird verhindert, dass die sozialen
Sicherungssysteme belastet werden. Soweit deutsche Sprachkenntnis-
se der Stufe B1 nachgewiesen werden, wird die Niederlassungserlaub-
nis bereits nach rund zwei Jahren erteilt, § 19a Abs.6 S.3 AufenthG. So
wird ein zusitzlicher Anreiz zur Integration geschaffen.

Weiterhin wird ein auf sechs Monate befristeter Aufenthaltstitel zur
Arbeitsplatzsuche eingefiihrt, Erteilungsvoraussetzungen sind Hoch-
schulabschluss und eigenstindige Lebensunterhaltssicherung. Diese
Regelung in § 18c AufenthG ist auf drei Jahre befristet und soll an-
schliefend evaluiert werden, da sie eine Abkehr vom Prinzip ist, dass
eine Einwanderung in ein konkretes Arbeitsverhiltnis erfolgen soll.

*  Ministerialrat Dr. Wolfgang Mosbacher, Berlin
1 Die Bundesgesetzblitter Nr. 6 bis 44 aus dem Jahr 2012.
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Auslindische Studenten aus Nicht-EU-Staaten kénnen von nun an
linger neben dem Studium arbeiten: Der zulissige Umfang ist von
90 ganzen bzw. 180 halben Tagen auf 120 ganze bzw. 240 halbe Tage
angehoben worden, § 16 Abs. 3 S.1 AufenthG. Dies erleichtert den
beruflichen Einstieg und die Existenzsicherung fiir Nicht-BAf6G-
Berechtigte. Fur auslindische Absolventen deutscher Hochschulen
wird die Frist fiir die Suche nach einem angemessenen Arbeitsplatz
von zwolf auf 18 Monate erh6ht und die Moglichkeit eingerdumt, in
dieser Zeit uneingeschrinkt jede Erwerbstitigkeit auszutiben, § 16
Abs. 4 AufenthG.

Auslinder in einer betrieblichen Berufsausbildung oder in einer an-
deren Berufsausbildung an sonstigen Bildungseinrichtungen erhal-
ten die Moglichkeit, nebenher bis zu zehn Stunden pro Woche einer
Erwerbstitigkeit nachzugehen.

Absolventen von Berufsausbildungen erhalten ein Jahr Zeit zur Su-
che nach einem angemessenen Arbeitsplatz und dirfen in dieser Zeit
unbeschrinkt arbeiten. Dies gibt Fachkriften auch in Ausbildungs-
berufen eine gute Chance fiir den Berufseinstieg - auch dann, wenn
der Ausbildungsbetrieb den Auszubildenden nicht direkt Giberneh-

men kann.
Gesetz zur Errichtung eines Nationalen Waffenregisters

Dieses Gesetz dient in erster Linie der Umsetzung einer EU-Richt-
linie?, es soll aber auch den ordnungsgemafen Vollzug des Waffen-
rechts und die Arbeit der Sicherheitsbehorden vereinfachen.

Mit dem bereits im Jahr 2009 eingefiihrten § 43a Waffengesetz hatte
der Gesetzgeber zwar schon eine Norm geschaffen, die bestimmte,
dass bis zum 31. Dezember 2012 ein nationales Waffenregister zu
errichten ist. Allerdings fehlten bisher detailliertere Regelungen, die
aber aufgrund des Gesetzesvorbehalts des Grundrechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung notwendig sind. Diese Liicke schlief3t das
Nationale-Waffenregister-Gesetz (NWRG), BGBL. 12012, 1366.
Im Nationalen Waffenregister werden kiinftig keine neue Daten erfasst,
sondern die derzeit bei den tiber 500 Waffenbehorden vorhandenen,
sehr heterogenen Daten standardisiert, bereinigt und die relevanten
Eckdaten in einem zentralen Register zusammengefasst. Registerbe-
horde wird das Bundesverwaltungsamt sein, § 1 Abs. 2 NWRG. Mit
dem Nationalen Waffenregister konnen erlaubnispflichtige Schuss-
waffen sowie waffenrechtliche Erlaubnisse, Ausnahmen, Anordnun-
gen, Sicherstellungen oder Verbote konkreten Personen zugeordnet
werden. Die nach Landesrecht zum Vollzug des Waffengesetzes be-
stimmten Behorden sind nach § 5 NWRG verpflichtet, im Anschluss
an bestimmte,in § 3 NWRG niher aufgefiihrte Verwaltungsvorginge,
die Daten wie z. B. Name, Vorname, Geburtsdatum und -ort, Adresse
und Staatsangehorigkeit zu tibermitteln.

In § 10 NWRG normiert das Gesetz die Voraussetzungen, unter
denen neben den Waffenbehorden auch die Polizeien von Bund und
Liandern, die Justiz- und Zollbehorden und die Nachrichtendienste

2 Richtlinie 2008/51/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates vom
21.Mai 2008

DVP 11/12 - 63. Jahrgang



Wolfgang Mosbacher

Der Bericht aus Berlin

Daten abfragen kénnen. Das Bundesverwaltungsamt priift gemif}
§ 11 NWRG, ob das Ubermittlungsersuchen im Rahmen derin § 10
genannten Aufgaben der ersuchenden Stelle liegt, es sei denn, dass
ein besonderer Anlass besteht, die Zulissigkeit der Ubermittlung zZu
prifen. Zudem ist aber auch unter gewissen Bedingungen ein auto-
matisierter Abruf durch Behorden méglich, insbesondere wenn diese
bestimmte technische und organisatorische Vorkehrungen nach dem

Bundesdatenschutzgesetz getroffen haben, § 13 Abs. 1 NWRG.
Erweiterung des Rechtsschutzes in Wahlsachen

Parteien konnen auf zwei Wegen zur Bundestagswahl zugelassen
werden: Entweder sie sind im Bundestag oder einem Landtag seit de-
ren letzter Wahl ununterbrochen mit mindestens fiinf Abgeordneten
vertreten oder sie zeigen ihren Beteiligungswillen dem Bundeswahl-
leiter spitestens neunzig Tage vor der Wahl an gemif den formalen
Anforderungen des § 18 Abs. 2 Bundeswahlgesetz (BWG). In letz-
terem Fall stellt der Bundeswahlausschuss verbindlich fest, welche
Parteien fiir die Wahl anzuerkennen sind, § 18 Abs. 4 Nr.2 BWG.
Nach bisherigem Recht bestand fiir Vereinigungen, die vom Bundes-
wahlausschuss nicht als Partei fiir die Bundestagswahl zugelassen wur-
den, nur ein nachtriglicher Rechtsschutz: Sie konnten nach der Wahl
einen Wahleinspruch beim Bundestag einlegen gemifl Art. 41 GG.
Eine gewisse Aufmerksamkeit hatten vor der letzten Bundestagswahl
die Fille der Freien Union, die von Gabriele Pauli (frither CSU) gefiihrt
wurde, der Vereinigung ,,Die Partei“ des Satirikers Martin Sonneborn
sowie der ,,Grauen® erzielt. Alle drei waren nicht zur Bundestagswahl
zugelassen worden und hatten erfolglos vor dem Bundesverfassungs-
gericht vor der Bundestagswahl um Rechtsschutz nachgesucht.’

Das neue Gesetz verbessert nun den Rechtsschutz in Wahlsachen.
Die Konzeption des nachtriglichen Rechtsschutzes wird durchbro-
chen und Vereinigungen, welche der Bundeswahlausschuss nicht als
Partei zugelassen hat, vor einer Bundestagswahl der Rechtsweg zum
Bundesverfassungsgericht eroffnet. Materiell konnen also Vereini-
gungen Uberpriifen lassen, ob ihnen die Eigenschaft als Partei im
Sinne des § 18 Abs. 4 Nr. 2 BWG zu Unrecht abgesprochen wurde.
Formal erfolgten dazu eine Erginzung des Grundgesetzes (BGBI. 1
2012,1478)und Anderungen vor allem im Bundeswahlgesetzund im
Wahlprifungsgesetz (BGB1.12012,1501). Nach dem neuen Art. 93
Abs. 1 Nr. 4c GG ist den nicht als Partei anerkannten Vereinigungen
nunmehr vor der Bundestagswahl die Méglichkeit einer Beschwerde
zum Bundesverfassungsgericht eréftnet. Entsprechend werden de-
tailliertere Regelungen zu dieser neuen Verfahrensart in §§ 13, 96a—
96d Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) getroffen.
Erleichtert wird auch das bereits existierende Wahlpriifungsverfah-
ren nach § 48ff BVerfGG, indem das Erfordernis gestrichen wird,
nach dem bisher 100 Wahlberechtigte einer Beschwerde gegen den
Beschluss des Bundestages tber die Giltigkeit der Wahl beitreten

mussten.
Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung des Rechtsextremismus

Dieses Gesetz ist eine unmittelbare Konsequenz aus den Taten der
rechtsextremen Zwickauer Terrorzelle, die sich selbst als ,National-
sozialistischer Untergrund“ bezeichnete und Anfang November
2011 nach einem Bankiiberfall in Eisenach aufflog.

3 BVerfG,NVwZ 2009, 1367; BayVB12009, 750; BVerfGK 16, 82; vgl. auch Fren-
zel, NVwZ 2009, 1349.
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Das Gesetz, BGBL.12012,1798, enthilt die Rechtsgrundlage fir die
Errichtung einer Rechtsextremismusdatei. Ziel ist es, den Informa-
tionsaustausch zwischen den insgesamt 36 Sicherheitsbehérden des
Bundes und der Linder im Bereich der Bekidmpfung des gewaltbe-
zogenen Rechtsextremismus zu intensivieren und zu beschleunigen.
Nach § 1 Abs. 1 Rechtsextremismus-Datei-Gesetz (RED-G) sind
das Bundeskriminalamt, die Bundespolizei, die 16 Landeskrimina-
limter, die 16 Landespolizeien, die Verfassungsschutzbehorden des
Bundes und der Linder sowie der Militirische Abschirmdienst er-
fasst.

Es handelt sich um eine gemeinsame standardisierte zentrale Datet,
die beim Bundeskriminalamt angesiedelt ist. Dort werden gemif § 2
RED-G Daten tiber bekannte rechtsextremistische Straftiter, be-
kannte rechtsextremistische gewaltorientierte Personen, deren Kon-
taktpersonen sowie Vereinigungen, Sachen und Objekte gespeichert.
Zudem normiert § 2 Abs. 1 RED-G eine Pflicht, dass die Behorden
bereits erhobene Daten und Informationen in der Datei speichern.
§ 3 legt verbindlich und detailliert fest, welche Daten gespeichert
werden missen wie z.B. E-Mail-Adressen, Bankverbindungen,
Waffenbesitz, aktuelle Haftbefehle und Zugehoérigkeit zu rechtsex-
tremistischen Netzwerken. Jeder teilnehmenden Behorde wird der
sofortige Zugriff auf bestimmte Angaben zu entsprechenden Perso-
nen und Objekten ermdglicht. Das Abrufverfahren erméglicht, dass
Erkenntnisse einer Behorde einer anderen den Bund und die Lander
tbergreifend leichter zuginglich gemacht werden. Grundgedanke
ist, dass einzelne Erkenntnisse einer Behorde in Verkniipfung mit
Erkenntnissen anderer Behorden wertvolle Spuren auf gewaltbezo-
genen Rechtsextremismus liefern konnen. Am 19. September 2012
ist die Rechtsextremismusdatei in Betrieb genommen worden.

Gesetz zur finanziellen Beteiligung am ESM

Dieses Gesetz (BGBL 1 2012, 1918) setzt notwendige Regelungen
zur Durchfithrung des Europiischen Stabilitatsmechanismus (ESM)
um. Der ESM ist ein dauerhaftes Element zur Euro-Stabilisierung,
indem er Stabilitdtshilfen an einen Mitgliedstaat der Eurozone ge-
wihren kann, wenn dies zur Wahrung der Finanzstabilitit der Euro-
zone als Ganzes unabdingbar ist.

Der ESM ist eine durch einen volkerrechtlichen Vertrag gegriindete
internationale Finanzinstitution, die am 8.Oktober 2012 ihre Arbeit
aufgenommen hat. Zuvor war es nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 12. September 2012 innerstaatlich fiir die
Bundesrepublik méglich, den Vertrag zu ratifizieren. Vor der Hinter-
legung der Ratifikationsurkunde in Briissel hatten sich die Vertrags-
partner auf eine Auslegungserklirung geeinigt, die den Maf3gaben
des Bundesverfassungsgerichts entspricht.4

Das Gesetz sieht in § 1 vor, dass sich Deutschland mit 21,7 Mrd. €
am einzuzahlenden Kapital des ESM und mit 168,3 Mrd. € am
abrufbaren Kapital beteiligt. Das Gesetz spiegelt somit wider, dass
der deutsche Kapitalanteil am ESM nach Art. 8 Abs. 5 des ESM-
Vertrags unter allen Umstinden auf 190 Milliarden € begrenzt ist.
Des Weiteren enthilt das Gesetz Sonderregelungen fiir die Beteili-
gung des Deutschen Bundestages, entweder durch das Plenum, den
Haushaltsauschuss oder ein nach § 6 gewihltes Sondergremium, das
in besonderen Fillen wie dem Ankauf von Staatsanleihen auf dem
Sekundidrmarkt zum Zweck der besonderen Vertraulichkeit einge-
bunden wird.

4 Vgl. BGBIL. 112012, 1087.
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~Bauen ohne Baugenehmigung” - mit der neuen
Niedersachsischen Bauordnung (NBauO)

Am 20. Mirz 2012 hat der Niedersichsische Landtag nach tiber ein-
jahriger Beratungsphase mit breiter parlamentarischer Mehrheit eine
neue Landesbauordnung beschlossen'. Sie tritt — von wenigen Aus-
nahmen abgesehen — am 1. November 2012 in Kraft. Im Vergleich
zu den vorangegangenen Bauordnungsnovellen aus den Jahren 1995,
2002 und 2005 handelt es sich um eine grundlegende Neuausrichtung
und Weiterentwicklung des Bauordnungsrechts. Der nachfolgende
Beitrag mochte den Einstieg in das neue Regelwerk erleichtern, not-
wendige Orientierung vermitteln und die neue Regelungsstruktur
veranschaulichen. Dazu soll einleitend das Gesetzgebungsverfahren
in der gebotenen Kiirze nachgezeichnet werden. Insbesondere sollen
hier die Regelungsziele des Gesetzgebers in den Blick genommen
und die teils kontriren rechtspolitischen Argumentationslinien the-
matisiert werden (I.). Anschliefend werden die zentralen Eckpfeiler
und Schwerpunkte der neuen NBauO im Vergleich zur bislang gel-
tenden Gesetzesfassung” — nachfolgend als NBauO a.F. bezeichnet
— vorgestellt (II.). Hierzu gehoren neben dem Herzstiick des Ge-
setzes — einer weitreichenden Liberalisierung, Deregulierung und
Entstaatlichung des Baugenehmigungsverfahrens — beispielsweise
auch die Novellierung der Vorschriften tiber Grenzabstandsflichen,
die Einfithrung von Gebiudeklassen, neue Vorschriften zu Rauch-
warnmeldern und zu Abweichungen, die Einfihrung einer Pflicht
zur Errichtung von Spielplitzen sowie die Verankerung des Instituts
eines Bauleiters. In einem abschlieffenden Fazit (II1.) wird die neue
Regelungslogik der NBauO einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

l. Gesetzgebungsverfahren

Der Gesetzentwurf der Landesregierung wurde am 21. Dezember
2010 in den Niedersichsischen Landtag eingebracht®. Zuvor erhiel-
ten 82 Kammern und Verbinde Gelegenheit zur Stellungnahme®.
Auf Antrag der Landesregierung wurde der Gesetzentwurf gemifs
§ 24 Abs. 2 S.1 der Geschiftsordnung des Niedersichsischen Land-
tages (GO-LT Nds) sogleich an den federfihrenden Ausschuss fiir
Soziales, Frauen, Familie, Gesundheit und Integration iberwiesen, so
dass die grundsitzlich obligatorische erste Beratung im Plenum un-
terbleiben konnte. Die nach § 24 Abs.3 GO-LT Nds stattdessen vor-
gesehene Offentliche Erorterung des Gesetzentwurfs im federfiih-
renden Ausschuss fand am 3. Februar 2011 statt. Am 3. Mirz 2011

*  Dr. Hendrik Lackner ist Professor fiir Offentliches Recht an der Hochschule
Osnabrick und Richter am Verwaltungsgericht Hamburg (beurlaubt). Er war
dort bis Anfang 2011 Mitglied einer auf Baurecht spezialisierten Kammer.
Niedersichsische Bauordnung (NBauO) v. 3. April 2012, Nds. GVBL. S. 46 ff.

2 Niedersichsische Bauordnung (NBauO) in der Fassung vom 10. Februar 2003,
Nds. GVBL. S. 89 ff,, zuletzt gedindert durch Art. 3 des Gesetzes vom 10. Novem-
ber 2011, Nds. GVBL. S. 415 ff.

3 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011. Innerhalb der Landesregierung ist das Mini-
sterium fir Soziales, Frauen, Familie, Gesundheitund Integration federfithrend,
dessen Abteilung 5 (Bauen und Wohnen) u.a. fiir das Bauordnungsrecht zustin-
dig ist.

4 Vgl. LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 61.
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fuhrte der Ausschuss gem. § 93 Abs.2 GO-LT Nds eine offentliche
Anhérung von insgesamt 15 Vertretern von Interessenverbinden und
Sachverstindigen durch’®. Bis zur Erstellung der Beschlussempfeh-
Iung(’ sowie des schriftlichen Berichts des zustindigen Berichter-
statters Beckmann’ fanden insgesamt sieben weitere Sitzungen des
tederfithrenden Ausschusses statt. Die erstmalige und abschlieffende
Beratung und Abstimmung im Niedersichsischen Landtag erfolgte
am 20. Mirz 20125, Der Gesetzentwurf der Landesregierung wurde
mit nur geringfiigigen Anderungen von einer breiten parlamentari-
schen Mehrheit beschlossen. Lediglich die Fraktionen Biindnis 90/
Die Griinen und Die Linke stimmten gegen den Gesetzentwurf. Das
Gesetz wurde am 3. April 2012 ausgefertigt und am 12. April 2012
im Niedersichsischen Gesetzes- und Verordnungsblatt verkiindet.

1. Ziele des Gesetzgebers

Der niedersichsische Gesetzgeber verfolgt mit der Neuregelung der
NBauO vier, sich teilweise tiberlagernde Zielsetzungen:

a) Verfahrensbeschleunigung

Im Hinblick auf die Neuregelung des Baugenehmigungsverfahrens
dient die Gesetzesreform in erster Linie der Verfahrensbeschleuni-
gung durch Entbiirokratisierung und Vereinfachung’. Die Befreiung
zahlreicher weiterer Bauvorhaben vom Baugenehmigungsvorbehalt
wird nach Einschitzung des Gesetzgerbers dartiber hinaus zu einer
deutlichen Entlastung der Bauaufsichtsbehérden fiihren™.

Der in § 10 S. 2 VwVIG allgemein verankerte Grundsatz, wonach
Verwaltungsverfahren einfach, zweckmifig und ziigig durchzufiih-
ren sind", beansprucht gerade auch im komplexen und bislang au-
Rerordentlich prifungsintensiven Baugenehmigungsverfahren eine
gewichtige Rolle. Die Steigerung der Effizienz des Verwaltungshan-
delns im Baugenehmigungsverfahren ist nicht nur ein ordnungs-
und rechtspolitisches Anliegen, sondern dariber hinaus auch ein
verfassungsrechtlich gebotenes Postulat (Grundrechtsschutz durch
Verfahren)'?, hat der Bauherr doch einen verfassungsrechtlich ver-
biirgten Anspruch, dass iiber seinen Bauantrag ohne unnétige Verzo-
gerungen entschieden wird".

5 Eine Ubersicht der angehdrten Interessenvertreter ist im Internet abrufbar unter
www.landtag.niedersachsen.de/kurzberichte_ausschuesse_wp_16/soziales/
(Zugriffam 10. August 2012).

6 LT-Drs. 16/4587 v. 13. Mirz 2012.

7 LT-Drs. 16/4621v. 19. Miirz 2012.

8 Plenarprotokoll 16/131v. 20. Mirz 2012, S. 16997 ff.

9 Ozkan, Plenarprotokoll 16/131 v. 20. Mirz 2012, S. 17009.

10 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 60.

11 Siehe hierzu niher Piinder, JuS 2011, 289 (293).

12 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 14 Rn. 22.

13 Vgl. Schmaltz, in: Grofe-Suchsdorf u. a., Niedersichsische Bauordnung, Kom-
mentar, 8. Aufl. 2006, § 75 Rn. 3.
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b) Kostenreduzierung durch Deregulierung

Neben einer Verfahrensbeschleunigung erhofft sich der Gesetzgeber
auflerdem, dass Bauvorhaben insgesamt kostengiinstiger realisiert
werden kénnen'*, Kostenersparnisse kénnten zum einen dadurch re-
alisiert werden, dass auf verschiedene priventive bauaufsichtsrechtli-
che Priifungen verzichtet wird, zum anderen dadurch, dass bestimm-
te materielle bauordnungsrechtliche Anforderungen gestrafft oder
ganz gestrichen werden. Der Verzicht auf staatliche Priiftitigkeit
diirfe, so die Gesetzesbegriindung, jedoch nicht zu einem Verlust an
Sicherheit oder Bauqualitit fiihren®.

¢) Rechtsvereinbeitlichung durch Anpassungen an die Musterbauordnung

Sehr deutlich artikuliert der Gesetzgeber die Regelungsabsicht, die
NBauO niher an die Musterbauordnung (MBO)™ und die Lan-
desbauordnungen anderer Bundeslinder heranzufihren, um fir alle
am Bau Beteiligten ein moglichst hohes Maf} an Rechtssicherheit zu
gewihrleisten.

d) Reduzierung von Verfabrensméingeln und materieller Baurechtsverstifie

Schliefllich bezweckt der Gesetzgeber, mit eindeutigeren Rechtsvor-
schriften und dem Abbau komplexer und fiir tiberfliissig erachteter
Detailregelungen die Zahl an Verfahrensmingeln und materiellen
Baurechtsverstoflen abzusenken!’.

2. Rechtspolitische Konfliktlinien

Der Diskussionsverlauf im federfithrenden Parlamentsausschuss so-
wie die abschlieffende Plenardebatte im Niedersidchsischen Landtag
lassen folgende rechtspolitische Konfliktlinien deutlich hervortreten:
Die Regierungsfraktionen CDU und FDP sehen in der Neugestal-
tung der Landesbauordnung einen wichtigen Beitrag zur Vereinfa-
chung und Beschleunigung des niedersichsischen Bauordnungs-
rechts. Der im Verzicht auf nicht zwingend erforderliche praventive
bauaufsichtsrechtliche Priifungen zum Ausdruck kommende Bi-
rokratieabbau erweitere die Freiheitssphire bauwilliger Burger und
Unternehmen und stirke deren Eigenverantwortung'®. Durch die
Halbierung der Grenzabstinde von 1 H auf 0,5 H werde die Baufrei-
heit gestirkt und eine Nachverdichtung erméglicht’.

Von Seiten der Opposition wurde insbesondere die gesetzliche Ver-
pflichtung des Bauherrn, beim Bau von Gebduden ab fiinf Woh-
nungen Spielplitze fir Kleinkinder einzurichten, fiir unzureichend
gehalten”. Auch das Thema Barrierefreiheit habe nicht ausreichend
Beriicksichtigung bei der Neufassung der NBauO gefunden?. Die

14 LT-Drs. 16/3195v. 3. Januar 2011, S. 58.

15 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 60.

16 Die Musterbauordnung in der Fassung vom November 2002, zuletzt geindert
durch Beschluss der Bauministerkonferenz vom Oktober 2008, ist im Internet
abrufbar unter www.is-argebau.de/Dokumente/42311628.pdf (Zugriff am
10. August 2012).

17 LT-Drs. 16/3195v. 3. Januar 2011, S. 60.

18 Mundlos, Plenarprotokoll 16/131 v. 20. Mirz 2012, S. 16997.

19 Matthiesen, Plenarprotokoll 16/131v. 20. Mirz 2012, S. 16998.

20 Staudte, Plenarprotokoll 16/131 v. 20. Mirz 2012, S. 17002. Der vom Plenum
abgelehnte Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, LT-Drs.
16/4619 v. 19. Mirz 2012, sieht unter Ziff. 4 vor, dass bereits bei der Errichtung
eines Gebiudes mit mehr als drei Wohnungen ein ausreichend grof8er Spielplatz
fir Kinder anzulegen ist.

21 Adler, Plenarprotokoll 16/131 v. 20. Mirz 2012, S. 17000.
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Regelung tber Rauchwarnmelder sei in doppelter Hinsicht unzu-
linglich: Einerseits trage die lange Ubergangsfrist bis zum 31. De-
zember 2015 der Bedeutung des Grundrechts auf Leben nicht hin-
reichend Rechnung. Andererseits sei die Vorschrift sanktionslos
ausgestaltet, weil die Nichteinhaltung nicht als Ordnungswidrigkeit
geahndet werde??. Dariiber hinaus seien Aspekte des Klimaschut-
zes bei der Novellierung der Landesbauordnung zu kurz gekommen,
etwa im Bereich von Kleinwindanlagen®. Die SPD-Fraktion stimm-
te — trotz Kritik zu Detailfragen, insbesondere der mehrjihrigen
Ubergangsfrist fiir die Installation von Rauchwarnmeldern?* — dem
Gesetzentwurf zu.

Il. Wesentliche Anderungen im Uberblick

Der Gestaltungsanspruch des Gesetzgebers, zu vereinfachen und
zu verschlanken, hat sich auch in quantitativer Hinsicht bemerkbar
gemacht: Gegeniiber der alten Gesetzesfassung mit ihren 102 Para-
grafen beschrinkt sich die neue NBauO auf insgesamt 88 Paragrafen
und einen Anhang zu § 60 Abs. 1 NBauO. Nachfolgend werden zu-
nichst die Anderungen im Bereich des Baugenehmigungsverfahrens
(1.) dargestellt. Anschliefend werden verschiedene Aspekte des ma-
teriellen Bauordnungsrechts angesprochen, die neu geregelt worden

sind (2.).
1. Reform des Baugenehmigungsverfahrens

In Ubereinstimmung mit der MBO und in enger Anlehnung an die
NBauO a.F. sieht die neue NBauO folgende verfahrensrechtliche
Grundtypen vor:

+ verfahrensfreie Baumafinahmen, § 60 NBauO?;
* sonstige genehmigungsfreie Baumafinahmen, § 62 NBauO%;
+ das vereinfachte Baugenehmigungsverfahren, § 63 NBauO?;
+ das Baugenehmigungsverfahren, § 64 NBauO®.

Im Unterschied zur NBauO a.F. haben sich die jeweiligen Anwen-
dungsbereiche der unterschiedlichen verfahrensrechtlichen Grund-
typen im neuen Regelwerk stark verschoben. Das klassische Bau-
genehmigungsverfahren ist zum Ausnahmeverfahren herabgestuft
worden — es ist nur noch fiir Sonderbauten im Sinne des § 2 Abs. 5
NBauO einschligig. Verfahrensiibergreifend kommt es gemif} § 65
NBauO —erneut die Vorgaben der MBO nachvollziehend —zu einem
staatlichen Priifverzicht bei den Nachweisen fiir den Schall-, Wir-
me- und Erschitterungsschutz. Zur Begriindung fiihrt die Geset-
zesbegriindung an, dass diese Nachweise von qualifiziertem Personal
erstellt wiirden?’.

22 Adler, a.2.0., S. 17001. Der Anderungsantrag der Fraktion Die Linke, LT-
Drs. 16/4631 v. 19. Mirz 2012, der unter Ziff. 4 eine Ubergangsfrist bis zum
31. Dezember 2013 und unter Ziff. 12 einen entsprechenden Ordnungswid-
rigkeitentatbestand vorsieht, wurde im Plenum abgelehnt, vgl. Plenarprotokoll
16/131v.20. Mirz 2012, S. 17011.

23 Staudte, a.a.0.

24 Brunotte, Plenarprotokoll 16/131 v. 20. Mirz 2012, S. 17006. Siehe hierzu auch
den Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, LT-Drs. 16/180 v. 22. Mai 2008, der
ausweislich LT-Drs. 16/4528 v. 2. Mirz 2012 zuriickgezogen wurde.

25 Vgl. § 59 MBO.

26 Vgl. § 62 MBO.

27 Vgl. § 63 MBO.

28 Vgl. § 64 MBO.

29 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 59.
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a) Verfahrensfreie Baumafinahmen

§ 60 Abs. 1 S.1 NBauO sieht vor, dass die im Anhang zu § 60 Abs. 1
NBauO genannten baulichen Anlagen und Teile baulicher Anlagen
in dem dort festgelegten Umfang ohne Baugenehmigung errichtet,in
bauliche Anlagen eingeftigt und gedndert werden durfen. § 60 Abs. 3
NBauO fihrt fir den Abbruch und die Beseitigung bestimmter bau-
licher Anlagen ein Anzeigeverfahren — die so genannte Abbruchan-
zeige —ein. Im Unterschied zu § 69 Abs. 3 Nr. 1 NBauO a.F. gilt das
Anzeigeverfahren nunmehr auch fir Hochhiuser im Sinne des § 2
Abs. 5 S.1 Nr. 1 NBauO. Dass § 60 NBauO mit ,,Verfahrensfreie
Baumafinahmen® iiberschrieben ist — in § 69 NBauO a.F. hief} es
,Genehmigungsfreie Baumafinahmen®, — dient zuvdrderst der ter-
minologischen Abgrenzung zu den in § 62 NBauO neu normierten
sonstigen genehmigungsfreien Baumafinahmen®.

Im Vergleich zur Regelung in § 69 Abs.1 NBauO a.F.ist der Katalog
der verfahrensfreien Baumafinahmen in nicht unerheblichem Um-
fang erweitert worden. Baugenehmigungsfrei errichtet werden diir-
fen nach der Anlage zu § 60 Abs. 1 NBauO neuerdings u.a. folgende

Anlagen und Baumafinahmen:

* Nr.1.4: Gewichshiuser mit einer Firsthohe von nicht mehr als
5 m (bislang 4 m);

* Nr.1.8: Terrasseniiberdachungen mit einer Grundfliche von
nicht mehr als 30 qmy;

* Nr.2.3: Solarenergieanlagen und Sonnenkollektoren gebdu-

deunabhingig (bislang nur in und an oder auf Dach-
und Auflenwandflichen);

Installation von Brandmeldeanlagen;

Flutlichtmasten mit einer Hohe von nicht mehr als
10 m, aufler im Auflenbereich;

* Nr3.9:
* Nr.4.4:

* Nr.6.1: FEinfriedungen mit nicht mehr als 2 m Hohe (bislang
1,8 m);

* Nr.9.3: Erweiterung um Spielplitze im Sinne des § 9 Abs.3 S.1
NBauO.

b) Sonstige genehmigungsfreie Baumafinahmen, § 62 NBauO

§ 62 NBauO stellt die in Abs. 1 niher konkretisierten Baumafinah-
men genehmigungsfrei, wenn die in Abs. 2 normierten Vorausset-
zungen vorliegen. § 62 NBauO kniipft an die Regelung in § 69a
NBauO a.F.an, allerdings mit einem wesentlich erweiterten Anwen-
dungsbereich. Wihrend sich letztere ausschlief}lich auf Wohngebau-
de beschrinkte, erstreckt sich § 62 NBauO neben Wohngebiuden
auch auf sonstige Gebiude der Gebaudeklassen 1 und 2 (§ 62 Abs. 1
S.1Nr.2),bauliche Anlagen, die keine Gebaude sind (§ 62 Abs.1S.1
Nr. 3), sowie auf bestimmte Nebengebdude und Nebenanlagen (§ 62
Abs. 1 S.1 Nr. 4 NBauO). Der Gesetzentwurf der Landesregierung
sicht in § 62 Abs. 10 NBauO ein Wahlrecht des Bauherrn vor, statt
der Genehmigungsfreiheit das entsprechende, d.h. vereinfachte oder
yherkommliche“ Baugenehmigungsverfahren nach § 63 bzw. § 64
NBauO zu verlangen®'. Der Beschlussempfehlung des federfiihren-
den Ausschusses folgend, hat der Gesetzgeber diese Wahlfreiheit
dahingehend beschrinkt, dass der Bauherr fir Baumafinahmen nach
§ 62 Abs.1 NBauO nur die Durchfiihrung des vereinfachten Bauge-

nehmigungsverfahrens verlangen kann.

30 LT-Drs. 16/3195v. 3. Januar 2011, S. 94.
31 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 97.
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c) Vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren, § 63 NBauO

Gemaif § 63 Abs. 1 NBauO kommt das vereinfachte Baugenehmi-
gungsverfahren —von Sonderbauten im Sinne des § 2 Abs.5 NBauO
abgesehen — fiir die genehmigungsbediirftige Errichtung, Anderung
oder Nutzungsinderung simtlicher baulicher Anlagen zur Anwen-
dung. Handelt es sich also weder um Sonderbauten, noch um ein
nach den §§ 60 ff. NBauO verfahrens- oder genehmigungsfreies
Vorhaben, ist § 63 Abs. 1 NBauO einschligig. Es ist damit das neue
»Regelverfahren“in Niedersachsen. Das besondere Wesensmerkmal
des vereinfachten Baugenehmigungsverfahrens liegt in einem stark
reduzierten Prifungsumfang begriindet: Die Bauaufsichtsbehorde
prift nach § 63 Abs. 1 S. 2 NBauO lediglich, ob die Baumafinah-
me mit dem stiddtebaulichen Planungsrecht, ausgewihlten Materien
des Bauordnungsrechts (Abstandsflichen, Rettungswege, notwen-
dige Einstellplitze sowie Werbeanlagen) sowie den sonstigen Vor-
schriften des 6ffentlichen Rechts im Sinne des § 2 Abs. 16 NBauO
vereinbar ist. Gepriift werden gemifl § 63 Abs. 1 S. 2 Halbsatz 2
NBauO auch die bautechnischen Nachweise in dem durch § 65
NBauO bestimmten Umfang. Anders als § 62 Abs. 10 NBauO dies
bei den sonstigen genehmigungsfreien Baumafinahmen vorsieht,
wird dem Bauherrn beim vereinfachten Baugenehmigungsverfah-
ren ein Wahlrecht, in das herkémmliche Baugenehmigungsverfah-
ren nach § 64 NBauO zu wechseln, nicht eingerdumt. In anderen
Landesbauordnungen ist ein solches Wahlrecht teilweise durchaus
Vorgesehen32 . Da die Erteilung einer Baugenehmigung im verein-
fachten Baugenehmigungsverfahren wesentlich weniger priifungs-
und arbeitsintensiv ist, fallen fiir den Bauherrn entsprechend gerin-
gere Gebiihren an.

d) Baugenehmigungsverfahren, § 64 NBauO

Dasin § 64 NBauO geregelte ,,herkémmliche®, d.h.  klassische“ Bau-
genehmigungsverfahren kntipft an die Regelung in § 75 NBauO a.F.
an. Sein sachlicher Anwendungsbereich ist auf Sonderbauten im Sin-
ne des § 2 Abs. 5 NBauO beschrinkt. Der Prufungsmafstab ergibt
sich aus § 64 S.1 NBauO. Danach ist die Baumafinahme umfassend
auf ihre Vereinbarkeit mit dem &ffentlichen Baurecht (§ 2 Abs. 16
NBauO) zu untersuchen. Zutreffend heiflt es in der Gesetzesbe-
grindung, die im Rahmen eines Baugenehmigungsverfahrens nach
§ 64 NBauO erteilte Baugenehmigung sei als umfassende offent-
lich-rechtliche Unbedenklichkeitsbescheinigung zu verstehen®. Der
Gesetzgeber war sich also voll bewusst, dass einer im vereinfachten
Baugenehmigungsverfahren erteilten Baugenehmigung wegen des
beschrinkten Priifungsumfangs ein solches Unbedenklichkeitstestat
nicht zukommen kann.

2. Anderungen des materiellen Bauordnungsrechts
a) Einfiibrung von Gebiudeklassen, § 2 Abs. 3 NBauO

Von strukturbildender Relevanz ist die Normierung von finf Gebdu-
deklassen in § 2 Abs. 3 NBauO. So kniipft beispielsweise § 62 Abs. 1
S.1 NBauO bei der Konkretisierung genehmigungsfreier Baumafi-
nahmen an die neue Gebiudeklassifizierung an. Auch § 65 Abs. 3
NBauO greift bei der Frage, in welchem Umfang die Nachweise

32 Siche etwa § 59 Abs. 3 Hamburgische Bauordnung, HmbGVBL. 2005, S. 525 ff.
33 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 99.
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der Standsicherheit und des Brandschutzes noch durch die Bauauf-
sichtsbehorde zu priifen sind, auf die neuen Gebdudeklassen zuriick.

Folgende fiinf Gebdudeklassen sieht die NBauO neuerdings vor:

Gebaudeklasse | Definition

1 Freistehende Gebaude mit einer Hohe bis zum 7 m und nicht mehr
als zwei Nutzungseinheiten von insgesamt nicht mehr als 400 qm
Grundflache und freistehende land- oder fortwirtschaftlich ge-
nutzte Gebaude,

2 nicht freistehende Gebaude mit einer Hohe bis zu 7 m und nicht
mehr als zwei Nutzungseinheiten von insgesamt nicht mehr als
400 gm Grundflache,

3 sonstige Gebaude mit einer Hhe bis zu 7 m,

Gebaude mit einer Hohe bis zu 13 m und Nutzungseinheiten mit
jeweils nicht mehr als 400 gm Grundfléche,

5 von den Nummern 1 bis 4 nicht erfasste sowie unterirdische
Gebaude mit Aufenthaltsraumen.

b) Grenzabstandsflichen, § 5 NBauO

Eine wesentliche Verinderung haben die Regelungen tber die
Grenzabstandsflichen erfahren. Nach § 5 Abs. 2 S.1 NBauO betrigt
der Abstand, den Gebiude von den Grenzen des Baugrundstiicks
halten miissen, grundsitzlich 0,5 H. In Gewerbe- und Industriege-
bieten liegt dieser Wert gemif § 5 Abs.2 5.2 NBauO bei 0,25 H. Ge-
geniiber der fritheren Regelung in § 7 Abs. 3 NBauO a.F.,wonach der
Abstand grundsitzlich 1 H, fir besondere Gebietskulissen nach § 7
Abs. 4 S. 1 NBauO a.F. 0,5 H betrug, ist der einzuhaltende Abstand
halbiert worden. Allerdings bleibt die NBauO damit immer noch
hinter denin § 6 Abs.5 S.1 MBO vorgesehen 0,4 Hbzw.denin § 6
Abs. 5 S.2 MBO fiir Gewerbe- und Industriegebiete vorgesehenen
0,2 H zuriick. Im Zuge nachtriglicher Warmedammmafinahmen ist
gemifl § 5 Abs. 4 S. 2 NBauO eine geringfligige Unterschreitung
der Abstandsflichen méglich. Unverindert geblieben ist dagegen der
einzuhaltende Mindestabstand von 3 Metern.

Die Neuregelung in § 5 NBauO ist im Hinblick auf die Gebote der
Normenklarheit, Normenbestimmtheit und Normentransparenz
auflerordentlich zu begriflen. Sie 16st einen recht uniibersichtlich
anmutenden Regelungskomplex ab, der sich mit den §§ 7, 7a, 7b,
8,12 und 12a NBauO a.F. tber eine lingere Vorschriftenkette er-
streckte. Auch das in § 7a NBauO a.F. bislang geregelte ,,Schmal-
seitenprivileg, das Gegenstand zahlreicher verwaltungsgerichtlicher
Verfahren war, ist somit dem Wunsch des Gesetzgebers nach Verein-
fachung und Entschlackung zum Opfer gefallen. Dieser Verzicht der
Legislative, jede noch so unbedeutende Detailfrage selbst regeln zu
wollen, wird die Rechtsanwendung in der Praxis erheblich erleich-
tern und flexibilisieren. Mit Spannung wird abzuwarten sein, ob die
Reduzierung der Abstandsflichen zu mehr verwaltungsgerichtlichen
Nachbarstreitigkeiten im Hinblick auf eine mogliche Verletzung des
Riicksichtnahmegebotes fithren kénnte.

¢) Pflicht zur Errichtung von Spielplitzen (§ 9 Abs. 3 NBauO)
§ 9 Abs. 3 S.1 NBauO verpflichtet neuerdings den Bauherren, einen
ausreichend groflen Spielplatz fiir Kinder im Alter bis zu sechs Jah-

ren anzulegen, wenn er ein Gebdude mit mehr als fiinf Wohnungen
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errichtet. Ausnahmsweise gilt dies nach § 9 Abs. 3 S.2 NBauO nicht,
wenn in unmittelbarer Nahe bereits ein Kinderspielplatz vorhanden
ist oder wenn ein Bedarf fir einen solchen Spielplatz wegen der Art
und der Lage der Wohnungen — die Gesetzesbegriindung erwihnt
exemplarisch Lehrlings- oder Altenwohnheime® — nicht gegeben
ist. Fur Eigentiimer von Bestandsgebiuden mit mehr als fiinf Woh-
nungen nicht unproblematisch ist § 9 Abs. 3 S. 3 NBauO. Diese
Rechtsgrundlage riumt der unteren Bauaufsichtsbehérde Ermessen
ein, die nachtrigliche Herstellung eines Kinderspielplatzes zu verlan-
gen®. Als ermessensleitende Gesichtspunkte werden neben der Exis-
tenz geeigneter Flichen insbesondere alternative Spielméglichkeiten
sowie ein im konkreten Einzelfall nachweislich nicht bestehender
Bedarfin die Ermessensentscheidung einflieien®.

d) Installation von Rauchwarnmeldern, § 44 Abs. 5 NBauO

Nachdem zwischenzeitlich neun Landesbauordnungen entsprechen-
de Regelungen enthalten, hat sich nunmehr auch der niedersichsi-
sche Landesgesetzgeber veranlasst gesehen, Wohnungseigentiimern
in § 44 Abs. 5 S. 1 NBauO aufzugeben, Schlafrdume und Kinder-
zimmer sowie Flure, tiber die Rettungswege von Aufenthaltsrdumen
fithren, mit jeweils mindestens einem Rauchwarnmelder auszustat-
ten. Fir bis zum 31. Oktober 2012 errichtete oder genehmigte Be-
standsgebiude sieht § 44 Abs. 5 S.3 NBauO eine Ubergangsfrist bis
zum 31. Dezember 2015 vor. Zweck dieser Gesetzesregelung ist es,
Gefahren fir Leib und Leben aus unbemerkter Brandentstehung zu
vermeiden®®. Bei vermieteten Wohnungen ist es gemifl § 44 Abs. 5
S. 4 NBauO grundsitzlich Sache des Mieters, die Betriebsbereit-
schaft der Rauchwarnmelder sicherzustellen.

Ob eine derart lange Ubergangsfrist den erheblichen Gefahren fiir
Leib und Leben hinreichend Rechnung trigt, darf mit guten Griin-
den bezweifelt werden. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die
Anschaffungskosten von Rauchmeldern, die sich mittlerweile im
Bagatellbereich bewegen. Die massive Kritik an dieser Regelung im
Zuge der Parlamentsberatungen erscheint vor diesem Hintergrund
durchaus berechtigt zu sein.

¢) Das Institut des Bauleiters, § 55 NBauO

Nach Authebung einer entsprechenden Regelung durch die Bauord-
nungsnovelle 1986 fithrt § 55 NBauO nunmehr erneut das Institut
des Bauleiters ein. Der Bauleiter hat nach § 55 Abs. 1 S. 1 NBauO
dartiber zu wachen, dass die Baumafinahme entsprechend den 6f-
fentlich-rechtlichen Anforderungen durchgefihrt wird. Er hat die
dafir erforderlichen Weisungen zu erteilen. Gemafd § 55 Abs.2 S.2
NBauO hat der Bauleiter einen geeigneten Fachbauleiter zu bestel-
len, wenn ihm auf einzelnen Teilgebieten die erforderlichen Fach-
kenntnisse fehlen. Mit dieser Vorschrift verfolgt der Gesetzgeber das
Ziel, das ordnungsgemifie Ineinandergreifen der Bauarbeiten auf der

34 LT-Drs. 16/3195v. 3. Januar 2011, S. 74.

35 Verfassungsrechtliche Bedenken werden von Fricke/Krumstrob, NordOR 2011,
108 (109) angemeldet.

36 LT-Drs. 16/3195v. 3. Januar 2011, S. 75.

37 Vgl. LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 87.

38 In Niedersachsen sterben jihrlich etwa 50 Menschen bei Wohnungsbrinden,
ein Grofiteil davon an Rauchgasvergiftung. Erfahrungen aus dem europiischen
Ausland zeigen, dass eine gesetzliche Pflicht zum Einbau von Rauchwarnmel-
dern ein deutliches Absinken der Anzahl der Todesfille bewirkt, siche hierzu
niher LT-Drs. 16/180v. 22. Mai 2008, S. 1.
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Baustelle zu gewﬁhrleistcnsg. §52 Abs.2 5.2 NBauO verpflichtet den
Bauherrn, der Bauaufsichtsbehorde den Namen des Bauleiters vor
Baubeginn schriftlich mitzuteilen.

f) Abweichungen statt Ausnabhmen und Befreiungen, § 66 NBauO

§ 66 NBauO tritt an die Stelle der §§ 85 und 86 NBauO a.F. Die
beiden Vorgingervorschriften werden nunmehr in einer Regelung
zusammengefasst, deren Normstruktur und Formulierung unmit-
telbar § 67 MBO nachgebildet ist. Gemifl § 66 Abs. 1 NBauO ist
es in das Ermessen der Bauaufsichtsbehorde gestellt, auf schriftlich
begriindeten Antrag Abweichungen von Anforderungen der NBauO
zuzulassen, wenn diese unter Beriicksichtung des Zwecks der jewei-
ligen Anforderung und unter Wiirdigung der 6ffentlich-rechtlich
geschiitzten nachbarlichen Belange mit den offentlichen Belangen,
insbesondere den Anforderungen nach § 3 Abs. 1 NBauO vereinbar
sind. § 66 NBauO strukturiert die erforderliche Ermessensentschei-
dung der Bauaufsichtsbehérde weitgehend vor, indem es die in die
Abwigung einzustellenden Ermessensgesichtspunkte prizise be-
nennt: den jeweiligen Schutzzweck der Norm, bertihrte nachbarliche
Belange sowie die in der bauordnungsrechtlichen Generalklausel des
§ 3 Abs. 1 NBauO enthaltenen Mindestanforderungen.

Anders als die friheren Ausnahme- und Befreiungstatbestinde, die
eher kasuistischer Natur waren, handelt es sich bei § 66 NBauO um
eine schutzzielbezogene, flexible und damit insgesamt vollzugstaug-
lichere Regelung40.

3. Ubergangsvorschriften und Inkrafttreten

Eine fiir die Praxis wichtige Ubergangsvorschrift enthilt § 86
NBauO. Nach § 86 Abs. 1 NBauO ist fiir diejenigen Verfahren, die
vor dem Inkrafttreten der neuen Landesbauordnung am 1. Novem-
ber 2012 eingeleitet werden, die NBauO a.F. anzuwenden.

§ 88 Abs. 1 S.1 NBauO ordnet das Inkrafttreten des Gesetzes zum
1. November 2012 an. Der Gesetzgeber bezweckt mit dieser eher
groflziigig bemessenen zeitlichen Bestimmung, dass sich die am Bau
Beteiligten intensiv auf die neue Rechtslage einstellen konnen*!. Fol-
gende sechs Regelungsmaterien sind gemifl § 88 Abs. 1 S.2 NBauO
bereits am Tag nach der Verkiindigung, d.h. am 13. April 2012 in
Kraft getreten: die neuen Flichenabstandsregelungen (§§ 5 ff.
NBauO), die Regelung zu Kinderspielplitzen (§ 9 Abs. 3 NBauO),
die Vorschrift iiber die Zustindigkeit fiir die Marktiberwachung von
Bauprodukten (§ 17 Abs. 8 NBauO) sowie die Verordnungsermich-
tigung in § 82 NBauO und die Ermichtigung der Gemeinden, die
in § 84 NBauO niher konkretisierten ortlichen Bauvorschriften zu
erlassen.

lll. Fazit

Die Neufassung der NBauO hat viel Zeit gekostet. Die ministeriellen
Vorarbeiten reichen bis in das Jahr 2006 zurtick. Sich bei der Gesetz-
gebung Zeitzu nehmen, Argumente ernsthaft zu wigen und externen
Sachverstand fruchtbar zu machen — das sind nicht die schlechtesten
Voraussetzungen fiir ein gelungenes Reformwerk. Schlieflich waren

39 LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 92.
40 Vgl. LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 102.
41 Vgl. LT-Drs. 16/3195 v. 3. Januar 2011, S. 111.
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die zahlreichen, iberwiegend mit heifler Nadel gestrickten Gesetze
zur Euro-, Banken- und Griechenlandrettung nicht selten schon im

Zeitpunkt ihrer Verabschiedung Makulatur.
1. Mehr Privat, weniger Staat

Der neuen NBauO liegt ein klarer ordnungspolitischer Kompass zu
Grunde. Die staatliche Bauaufsicht zieht sich im gebotenen Umfang
zurlick und uberldsst privaten Akteuren das Feld zu mehr eigenver-
antwortlicher Freiheitsbetitigung. Eine solche ordnungspolitische
Grundaussage, welche dem privaten Sektor mehr Freirdume belisst,
ihm aber auch mehr Risiken aufbiirdet, muss man rechtspolitisch
nicht teilen. Sie liegt gleichwohl auf einer Linie mit den Leitprinzi-
pien der MBO und ist Ausdruck moderner staatlicher Gewihrleis-
tungsverwaltung42: Der Staat darf private Akteure an der Erfillung
offentlicher Aufgaben und der Gemeinwohlkonkretisierung betei-
ligten, sie ihnen sogar teilweise ganz iibertragen, solange er —und hier
betritt der Staat im Gewand des Regulierers und Kontrolleurs erneut
die Bithne — gewihrleistet, dass definierte Gemeinwohlstandards
nicht unterschritten werden.

Aus verwaltungs- und steuerungswissenschaftlicher Perspektive be-
trachtet, steht die neue Landesbauordnung auf einer Linie mit dem
am 1. Januar 2012 in Kraft getretenen Niedersichsischen Gaststit-
tengesetz (NGastG)®. § 2 Abs. 1 NGastG ersetzt das priventive
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt des alten GastG durch eine schlichte
Anzeigepflicht. Der niedersichsische Landesgesetzgeber hat damit
in zwei zentralen Regelungsmaterien aus dem Bereich des beson-
deren Gefahrenabwehrrechts seinen Aktionsradius zuriickgenom-
men — der Staat befindet sich also auf dem Riickzug. Gleichwohl
darf diese Neuausrichtung staatlicher Gefahrenabwehr nicht dartber
hinwegtduschen, dass private Bauherren natiirlich weiterhin unein-
geschrinkt zur Einhaltung der einschligigen bauordnungsrechtli-
chen Vorschriften verpflichtet sind, wie § 59 Abs. 3 S. 1 NBauO
ausdricklich klarstellt. Der Landesgesetzgeber gibt also seinen Steu-
erungsanspruch keinesfalls preis, er Gbertrigt lediglich privaten Ak-
teuren in einem weit grofleren Mafle also bisher die Verantwortung
fur die Beachtung des 6ffentlichen Baurechts. Ob und gegebenenfalls
in welchem Umfang der private Sektor diesem Vertrauensvorschuss
gewachsen ist, ob also — mit anderen Worten gesprochen — ausrei-
chend Rechtstreue und Rechtsgehorsam an den Tag gelegt werden,
muss seitens der Bauaufsichtsbehorden kontinuierlich und flichen-
deckend kontrolliert werden. Stichproben allein werden hier nicht
ausreichen. Zudem sollte nach einem angemessen Zeitraum kritisch
evaluiert werden, ob die mit der Gesetzesnovelle verfolgten Zielset-
zungen tatsichlich realisiert werden kénnen.

2. Fehlende Wahlfreiheit

Das neue Baugenehmigungsverfahren stellt kiinftig sehr viel hohere
Anspriiche an Bauherren im Hinblick auf deren Eigenverantwor-
tung und Risikobereitschaft. Moglicherweise wird nicht jeder Bau-
herr willens oder in der Lage sein, dieser Verantwortung gerecht zu
werden. Dartiber hinaus wird nicht jeder Bauherr mit dem Risiko le-
ben mogen, dass selbst Jahre nach der Errichtung seines Eigenheims
ggt. massive Baurechtsverstofie zu Tage treten, die ihn zum Adressa-

42 Hierzu grundlegend Lackner, Gewihrleistungsverwaltung und Verkehrsverwal-
tung, 2004, S. 18 ff.
43 Nds. GVBL. 2011, S. 415 ff.
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ten bauaufsichtsrechtlicher Eingriffsverfiigungen machen. Insofern
spricht Wiechertim Hinblick auf den Abbau des herkémmlichen Bau-
genehmigungsverfahrens zutreffend von einem ,,Danaergeschenk““.
Die Schutzfunktion der Baugenehmigung ist ein so hohes Gut®,
dass es Bauherren de lege ferenda auf ihren ausdricklichen Wunsch

44 Wiechert, in: Grofle-Suchsdorfu. a., Niedersichsische Bauordnung, Kommentar,
8. Aufl. 2006, Vorbemerkungen Rn. 31.

45 Siehe hierzu m.w.N. Schmaltz, in: Grofle-Suchsdorfu. a., Niedersichsische Bau-
ordnung, Kommentar, 8. Aufl. 2006, § 68 Rn. 5.

und gegen entsprechenden ,, Aufpreis® erméglicht werden sollte, vom
vereinfachten Baugenehmigungsverfahren in das klassische Bauge-
nehmigungsverfahren iberzuwechseln. Ein solches Wahlrecht wird,
wie bereits zuvor ausgefiihrt, in anderen Landesbauordnungen zum
Teil gewihrleistet und war auch der NBauO a.F. nicht unbekannt,
wie § 69a Abs. 8 NBauO a.F. zeigt. Ein Wahlrecht wiirde sich auch
widerspruchsfrei in die Regelungssystematik des neuen Baugeneh-
migungsverfahrens einfiigen, denn auch § 62 Abs. 10 NBauO sieht
ein entsprechendes Wahlrecht von der Genehmigungsfreiheit in das
vereinfachte Genehmigungsverfahren nach § 63 NBauO vor.

Fallbearbeitungen

Hermann Wilhelm*
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- Fallbearbeitung aus dem Verwaltungs- und Ordnungsrecht sowie

Verwaltungsprozessrecht-

A.Vorbemerkung

1. Das Widerspruchsverfahren hat in einigen Bundeslindern wih-
rend der letzten Jahre an Bedeutung verloren. Unter dem Schlagwort
der Entbiirokratisierung ist von der Offnungsklausel des § 68 Abs. 1
S. 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) Gebrauch gemacht und
fiir viele Bereiche auf das Vorverfahren verzichtet worden.!

In Nordrhein-Westfalen ist § 110 Abs. 1 JustG NRW (Gesetz
uber die Justiz im Land Nordrhein-Westfalen v. 26. Januar 2010 —
GV.NRW. 2010, S. 30) mafligebend. Danach bedarf es vor Erhebung
einer Anfechtungsklage der Nachprifung in einem Vorverfahren
nicht, wenn der Verwaltungsakt wihrend des Zeitraums vom 1. No-
vember 2007 bis zum 31. Oktober 2012 bekannt gegeben worden
ist. Diese Regelung gilt auch hinsichtlich einer Verpflichtungsklage,
wenn die Ablehnung der Vornahme des Verwaltungsaktes innerhalb
des genannten Zeitraums bekannt gegeben worden ist.

Der Koalitionsvertrag der am 13. Mai 2012 neu gewihlten NRW-
Landesregierung enthilt zu diesem Thema folgende Aussage: ,Des-
halb werden wir Widerspruchsverfahren dort wieder einfiihren, wo
dies nach sorgfiltiger Priifung sinnvoll ist“.* Im Sommer 2012 liegen
Zwischenberichte und Stellungnahmen zur Evaluation vor und es
ist eine Ressortkonferenz geplant, in der die Entscheidung fiir den
NRW-Landtag im Herbst 2012 vorbereitet wird.

Regierungsdirektor Dr. Hermann Wilhelm lehrte an der Fachhochschule fiir

offentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen.

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

2 Siehe Koalitionsvertrag 2012-2017 zwischen NRWSPD und Biindnis 90/Die

Griinen vom 12.06.2012, dort auf S. 150, Zeilen 6938 f.
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2. Ohne das Widerspruchsverfahren muss der Adressat in diesen
Bundeslindern sofort, d.h. innerhalb eines Monats nach Bekannt-
gabe der Entscheidung, Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
einreichen. Die Klage ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zu richten
gegen den Bund, das Land oder die Kérperschaft, deren Behorde den
angefochtenen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Ver-
waltungsakt unterlassen hat.

3. Fir die praktische Verwaltungstitigkeit ergibt sich daher eine
Verschiebung vom Widerspruchbescheid zur Klageerwiderung® so-
wie ebenfalls eine Zunahme der Verfahren im vorldufigen Rechts-
schutz, also die Notwendigkeit einer Antragserwiderung nach § 80

Abs. 5 VwGO* oder nach § 123 VwGO.’

4. Inder nachfolgenden Bearbeitung geht es um die Erfolgsaussicht
einer Anfechtungsklage, um eine nachtrigliche Fristverkirzung, die
Anordnung der sofortigen Vollzichung einschliefilich einer Zwangs-
mittelandrohung sowie um die einzelnen ,Abwehrmoglichkeiten®.

B. Sachverhalt
Anna-Julia Wilscheit Langroth, 8. April 2012

Reuterstr. 14
Andas
Verwaltungsgericht Henkhausen Eingang
56666 Henkhausen VG Henkhausen
Am Tummesuck 4 10.04.2012
3 Zum Aufbau der Klageerwiderung siche Wilhelm, DVP 2011, 237.
4 Siehe hierzu Wilhelm, DVP 2011, 189.
5 Siehe hierzu Wilhelm, DVP 2011, 191.
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Hermann Wilhelm

Sehr geehrte Damen und Herren!

In meiner Not wende ich mich mit einer traurigen Osterbotschaft an
Sie. Zunichst muss ich Thnen mitteilen, dass mein Mann Dagobert
Wilscheit durch einen Verkehrsunfall am 2. April 2012 in Frankreich
ums Leben gekommen ist. Ich hatte die ganzen Uberfiihrungsforma-
litdten zu regeln und traf erst heute wieder zu Hause ein. Falls ich eine
Frist im Zusammenhang mit der Fassadenangelegenheit versiumt
haben sollte, bitte ich darum, dass mir dies nicht zum Nachteil gerit.

Wir hatten keine Kinder,ich bin deshalb Alleinerbin meines Mannes.
Mit dem Bescheid der Stadt Langroth vom 2. Mirz 2012, den wir am
darauf folgenden Montag erhalten haben, kann ich mich - auch in
seinem Sinne - nicht einverstanden erkliren, da ich zu finanziellen
Aufwendungen gezwungen werden soll. Es trifft zwar zu, dass sich
hin und wieder einige Schieferplatten am Westgiebel unseres Hauses
gelost hatten und auf den Gehweg fielen. Das ist nach 25 Jahren nicht
ganz auflergewohnlich. Es kam aber nie jemand dabei zu Schaden
und die Reste wurden von uns immer gleich beseitigt. Geidrgert hat
uns die Mafinahme, weil sie ohne jegliche Vorwarnung geschah. Man
hitte sich wenigstens mit uns in Verbindung setzen und die Angele-
genheit in Ruhe besprechen kénnen.

Mein Mann hat Mitte Mirz simtliche Schieferplatten am Ostgiebel
abgemacht, weil uns die dunkle Fliche ohnehin nicht mehr gefiel
und wir einen hellen Auflenputz vorgesehen hatten. Insofern ist die
Sache ja erledigt. Dariiber hinaus habe ich Zweifel, ob ich die an
Herrn Dagobert Wilscheit gerichtete Verfiigung jetzt, da ich ganz
allein stehe, rechtlich tiberhaupt befolgen muss. Auch trage ich mich
ernsthaft mit dem Gedanken, das Haus zu verkaufen und an die See
zu ziehen, was mir gesundheitlich besser bekommt. Da kann mir ein
solcher Aufwand nicht mehr zugemutet werden; soll sich doch der
kinftige Erwerber darum kiimmern. Schlieflich lassen im Frithjahr
und Sommer erfahrungsgemif die Winde nach, so dass mit weiteren
herabstiirzenden Platten eigentlich nicht mehr zu rechnen ist.

Aus den genannten Grinden betrachte ich die Angelegenheit als
nicht linger bedeutsam. Unter Beriicksichtigung meines personli-
chen Schicksals bitte ich, mich mit einem gerichtlichen Schlussstrich
zu entlasten, damit ich vor der Stadt endgiiltig Ruhe habe.

Hochachtungsvoll
Anna-Julia Wilscheit

PS: Ich habe Ihnen eine Ablichtung des Schreibens der Stadt Lang-
roth vom 2. Mirz 2012 zu Threr Information beigelegt.

Stadt Langroth

Der Oberbiirgermeister

Stadt Langroth - 58060 Langroth

Herrn Stadt Langroth
Dagobert Wilscheit Stefansplatz 1
Reuterstr. 14 58058 Langroth
58057 Langroth Tel. (0235) 60-0

Fax (0235) 60-6540
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Fachbereich
Sicherheit und Ordnung Herr Holtberg

Sachbearbeiter Durchwahl Unser Zeichen Datum
(0235) 60-6543 32-1414/12  02.03.2012

Schadhafte Fassaden an Ihrem Haus

Sehr geehrter Herr Wilscheit,
Ordnungsverfiigung

hiermit werden Sie aufgefordert, bis spitestens 14. Mai 2012 die
Schieferplattenfassade an der westlichen Giebelseite IThres Hauses
in Langroth, Reuterstr. 14 fachgerecht instand zu setzen, so dass
die Fulginger auf dem vorbeifithrenden Gehweg nicht zu Schaden
kommen. Das Instandsetzungsgebot gilt auch fir die zu Ihrem Gar-
ten hin stehende ostliche Giebelseite.

Begriindung

Sie sind Eigentiimer des von Thnen und Ihrer Frau bewohnten Ein-
familienhauses. Es grenzt mit seiner westlichen Giebelseite unmit-
telbar an den Gehweg der Reuterstrafie, der dort ungefihr 2 m breit
ist. Die Breite der Westwand betriégt 7 m, bis zur Giebelspitze sind
es ebenfalls 7 m. Diese Mafle gelten auch fiir die ostliche Giebel-
seite. Beide Auflenwinde sind mit Schieferplatten verkleidet. Die
Lingsseiten des Hauses weisen einen Putzbelag auf. Die einzelnen
Schieferplatten haben ein Format von 20 x 20 cm und sind mit teil-
weiser Uberdeckung auf Holzlatten genagelt, die ihrerseits an der
Hausmauer festgeschraubt sind.

Unser Auflendienstmitarbeiter hat festgestellt, dass bei beiden Gie-
belwinden an mehreren kleinen Flichen insgesamt etwa 50 Plat-
ten fehlen, was entweder auf mechanische Einwirkung und/oder
auf Windeinfluss zurtickzuftihren ist. Einige Platten, die an diese
»Locher angrenzen, sind auch nicht mehr sicher befestigt und klap-
pern bei Windeinwirkung. Eine Nachbarin erklirte, dass sie 6fter die
Scherben der Schieferplatten auf dem Gehweg und auf dem Sitzplatz
an der Ostseite gesehen hitte.

Dieser Befund stellt eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit dar,
weil Passanten durch herabstiirzende Platten getroffen und verletzt
werden kénnen. Das gilt auch fir Sie und IThre Besucher, wenn der
Sitzplatz benutzt wird. Nach pflichtgemiflem Ermessen sind gemif}
§ 14 Abs. 1 Ordnungsbehérdengesetz (OBG) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 13. Mai 1980 (GV. NRW. S. 528) damit die
Voraussetzungen fiir mein Einschreiten und fiir meine Anordnung
gegeben. Ein weiteres Abwarten war angesichts der gelockerten Plat-
ten nicht mehr zu vertreten. Sie sind als Eigentiimer fiir die von Th-
rem Haus ausgehende Gefahr nach § 18 Abs. 1 OBG verantwortlich.
Die fachgerechte Instandsetzung muss insbesondere im Hinblick auf
die gefihrdeten Fuf3ginger ohnehin in Threm Interesse liegen und
verlangt auch nicht zuviel von Thnen, da sie verhiltnismifig ist, weil
keine mildere, gleich geeignete Mafinahme denkbar ist.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kénnen Sie innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe Klage beim Verwaltungsgerichtin 56666 Henkhausen,Am
Tummesuck 4 schriftlich erheben. Sie kann auch zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle erklirt werden. Falls die Frist
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durch das Verschulden eines von Thnen Bevollmichtigten versiumt
werden sollte, wiirde dessen Verschulden Ihnen zugerechnet.

Hochachtungsvoll
Im Auftrag

Holtberg

Verwaltungsgericht Henkhausen

Verwaltungsgericht Henkhausen — 56660 Henkhausen

Gegen Empfangsbekenntnis
Stadt Langroth

Stefansplatz 1

58058 Langroth

12.04.2012

Am Tummesuck 4
56666 Henkhausen
2K246/12
Bearbeiterin
Kriegolf
Durchwahl
0236/96-222

Ihr Zeichen: 32 — 1414/12
Im Verwaltungsstreitverfahren Wilscheit ./. Stadt Langroth — 2 K
246/12 —istam 10.04.2012 Klage gegen den Bescheid der Beklagten

vom 02.03.2012 erhoben worden.

Eine Ablichtung der Klageschrift wird zur Kenntnisnahme tber-
sandt.

Die Beklagte wird aufgefordert, innerhalb von vier Wochen Stellung

zu nehmen.
gez. Heykerbrink

Vorsitzender Richter am VG

Am Tummesuck 4 58058 Langroth

56666 Henkhausen Tel. (0235) 60-0
Fax (0235) 60-32699

Fachbereich Sachbearbeiter Durchwahl Unser Zeichen Datum

Sicherheit und Ordnung  Herr Holtberg  (0235) 60-6543 32-1414/12  17.04.2012

Im Verwaltungsstreitverfahren
Wilscheit ./. Stadt Langroth
-2K246/12-
beantrage ich,
die Klage abzuweisen.
Begriindung

Die Klage ist bereits unzulissig, weil die Ausfithrungen der Kligerin
verspitet sind. Die Ordnungsverfigung wurde am 03.03.2012 zur
Post gegeben.

Auf jeden Fall vermdgen sie aber nicht zu tUberzeugen. Die Ord-
nungspflicht ihres Mannes, Dagobert Wilscheit, ist durch dessen Tod
nicht erloschen, sondern wirkt gegen sie als Alleinerbin. Das folgt
insbesondere fiir die Zustandshaftung nach iberwiegender Meinung
in Rechtsprechung und Literatur aus dem Gedanken der Gesamt-

rechtsnachfolge in § 1922 BGB.

Dem Vorwurf, meine Entscheidung vom 02.03.2012 sei ohne jegli-
che Vorwarnung geschehen, wird entgegengetreten. In der Vergan-
genheit hat es sich bei vergleichbaren Gefihrdungslagen stets als
sachgerecht erwiesen, moglichst rasch eine Mafinahme dem Verant-
wortlichen aufzuerlegen.

Im Ubrigen hat das wider Erwarten stirmische Aprilwetter der letz-
ten Woche dazu gefiihrt, dass sich nunmehr etwa weitere 10 Schie-
ferplatten von der Westfassade gelost haben und auf den Gehweg
gestlirzt sind. Da die Wetterlage offenbar noch andauern wird, er-
scheint meine urspriinglich gesetzte Frist bis 14. Mai 2012 nicht
mehr vertretbar. Die Gefihrdung der Passanten nimmt stindig zu.
Ich werde deshalb unverziglich eine entsprechende Entscheidung
gegeniiber der Kligerin treffen, zumal diese ersichtlich nicht gewillt
ist, titig zu werden.

beglaubigt
Im Auftrag
Kriegolf
Holtberg
Justizbeschiftigte
Stadt LaﬂgrOth Anna-Julia Wilscheit Langroth, 19. April 2012
g P
Der Oberbiirgermeister Reuterstr. 14
An das
Stadt Langroth - 58060 Langroth Verwaltungsgericht Henkhausen Eingang
56666 Henkhausen VG Henkhausen
An das Stadt Langroth ~ Am Tummesuck 4 20.04.2012
Verwaltungsgericht Henkhausen Stefansplatz 1
DVP 11/12 - 63. Jahrgang 459
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Hermann Wilhelm

Sehr geehrte Damen und Herren!
Jetzt ist noch etwas Schlimmeres geschehen.

Gestern bekam ich Post von der Stadtverwaltung, deren Empfangich
gegen Unterschrift bestitigen musste; so misstrauisch sind die Be-
horden heutzutage sogar gegen Frauen, die erst kiirzlich ihren Mann
verloren haben.

Ich fihle mich duflerst unter Druck gesetzt, wenn mir nun - auch
wieder ohne jegliche Vorwarnung - nur noch wenige Tage einge-
rdumt werden, eine umfangreiche bauliche Mafinahme durchzufiih-
ren. Sie soll auflerdem sofort auf meine Kosten vollzogen werden,
falls ich nicht reagiere.

Das ist fiir mich reine Behordenwillkiir. Bezeichnend ist zudem, dass
keinerlei Information tiber meine Rechte mitgeteilt wurde.

Ich protestiere ausdriicklich gegen diese neue Entscheidung vom

18. April 2012, die ich meinem Schreiben beigelegt habe.

Bitte helfen Sie mir! Noch habe ich den Glauben an unseren Rechts-
staat nicht verloren.

Mit freundlichen Griiflen

Anna-Julia Wilscheit

Stadt Langroth

Der Oberbiirgermeister

Stadt Langroth — 58060 Langroth

Gegen Empfangsbekenntnis — durch Boten

Frau Stadt Langroth
Anna-Julia Wilscheit Stefansplatz 1
Reuterstr. 14 58058 Langroth
58057 Langroth Tel. (0235) 60-0
Fax (0235) 60-6540
Fachbereich Sachbearbeiter Durchwahl Unser Zeichen Datum

Sicherheit und Ordnung  Herr Holtberg  (0235) 60-6543 32-1414/12  18.04.2012

Schadhafte Fassaden an Ihrem Haus in Langroth, Reuterstr. 14
Sehr geehrte Frau Wilscheit,

Ordnungsverfiigung
1. Die in der Ordnungsverfiigung vom 02.03.2012 Herrn Dagobert
Wilscheit gegentiber eingerdumte Frist bis zum 14. Mai 2012 wird
aufgrund der stiirmischen Wetterlage verkiirzt. Sie haben die In-
standsetzung der beiden Fassaden nun bis spétestens 27. April 2012
durchzufiihren.
2. Ich ordne die sofortige Vollziehung dieser Mafinahme an.
3. Falls Sie die Aufforderung zu Nr. 1 nicht fristgerecht befolgen,

drohe ich bereits jetzt die Ersatzvornahme an. Die voraussichtlichen
Kosten werden fiir jede Fassade etwa 2.000 EUR betragen.
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Begriindung

Als Alleinerbin Thres verstorbenen Mannes sind Sie Grundstiicks-
eigentiimerin und damit ebenfalls verantwortlich fir den gefahrdro-
henden Zustand der Fassaden. Ich nehme insoweit Bezug auf meine
Entscheidung vom 02.03.2012.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgt gemafd § 80 Abs. 2
S. 1 Nr. 4 Verwaltungsgerichtsordnung und ist im 6ffentlichen Inter-
esse geboten, weil nicht hingenommen werden kann, dass durch Thr
Verhalten noch weitere Verzégerungen eintreten. Sie mussen der An-
ordnung Folge leisten — unabhingig von Ihrer derzeitigen Klage.

Die Androhung der Ersatzvornahme stiitzt sich auf die §§ 55 Abs. 1,
59 und 63 Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW. Ich werde die Ih-
nen aufgegebene Handlung durch einen Unternehmer auf Thre Kosten
ausfithren lassen, wenn Sie nicht bis zum 27. April 2012 reagiert haben.

Hochachtungsvoll
Im Auftrag

Holtberg

Aufgabe

1. Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussicht der Klage vom 8. April
2012.
Sollten Sie die Klage als unzulissig einstufen, so ist in einem
Hilfsgutachten auf ihre Begriindetheit einzugehen.

2. Nehmen Sie rechtlich Stellung zu der (nachtriglichen) Ord-
nungsverfiigung vom 18.04.2012.

3. Erortern Sie die ,Abwehrmoglichkeiten“ gegen diese (nachtrig-
liche) Ordnungsverfiigung.

Bearbeitungshinweise

—_

. Die Stadt Langroth liegt in Nordrhein-Westfalen.

. Das VG Henkhausen ist ortlich zustindig.

3. Vorschriften der Landesbauordnung (BauO NRW) sind nicht
heranzuziehen.

4. Kalenderauszug 2012

\S}

Marz April Mai
Mo 512 19 26 29 16 23 30 7 14 21 28
Di 6 13 20 27 310 177 24 1 8 152229
Mi 7 14 21 28 4 11 18 25 2 9 16 23 30
Do 1 8 1522 29 51219 26 31017 24 31
Fr 2 9 16 23 30 6 13 20 27 4 11 18 25
Sa 31017 24 31 7 14 21 28 51219 26
So 4 11 18 25 1 8 1522 29 6 13 20 27

6. Karfreitag
9. Ostermontag

1. Maifeiertag

17. Christi-
Himmelfahrtstag

28. Pfingstmontag
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C.Losungsvorschlag
Aufgabe 1 - Erfolgsaussicht der Klage
I. Zulassigkeit der Klage

1. Auslegung des Schreibens von Anna-Julia Wilscheit vom 8. April
2012

Nach § 67 Abs. 1 VwGO kénnen die Beteiligten vor dem Verwal-
tungsgericht den Rechtsstreit selbst fiihren, was im vorliegenden
Fall offensichtlich beabsichtigt ist. Damit kommt der richterlichen
Untersuchungs- und Aufklirungspflicht eine besondere Bedeutung
zu. Unter Berticksichtigung der §§ 86, 88 VwGO hat das Gericht
hier das Anliegen zu wiirdigen, selbst wenn es nicht prizise den An-
torderungen des § 82 Abs. 1 VwGO entspricht. Frau Wilscheit wehrt
sich gegen eine Mafinahme der Stadt Langroth und bittet um einen
ygerichtlichen Schlussstrich, um ,vor der Stadt endgiiltig Ruhe zu
haben®. Sie legt die stidtische Verfiigung bei.

Also ist ihr Schreiben als Klageerhebung zu bewerten.

Zu beachten ist aber, dass nach ihrem Vortrag ihr Mann bereits simt-
liche Schieferplatten vom Ostgiebel entfernt habe und insofern die-
se Seite ja erledigt sei. Demzufolge richtet sich ihr Klagebegehren
nur noch auf die Instandsetzungspflicht hinsichtlich der Platten am
Westgiebel. Darauf miisste vom Gericht bei der Fassung des Kla-
geantrags hingewiesen werden, § 88 VwGO.

Hinweis: Wenn die Erledigung des Ostgiebels nicht gesehen wird, fiibrt
das zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass die Klage insoweit kosten-
Pflichtig zuriickgewiesen werden miisste, da die Kligerin diesbeziiglich
zum Zeitpunkt der Klage durch die Verfiigung nicht mehr beschwert war,
also kein Rechtsschutzbediirfnis hatte.

2. Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroft-
net, weil die streitentscheidenden Normen (§§ 14, 18 OBG) zum
offentlichen Recht gehéren und auch keine verfassungsrechtliche
Streitigkeit vorliegt.

3. Statthaftigkeit (richtige Klageart)

Die Verfigung vom 02.03.2012 erfillt die Begriffsmerkmale des
§ 35 S. 1 VwVHG fiir einen Verwaltungsakt. Frau Wilscheit méchte
vor der Stadt endgiiltig Ruhe haben und damit auch die belastende
Mafinahme loswerden. Somit ist ihr Begehren als Anfechtungsklage
nach § 42 Abs. 1 1. Alt. VwGO statthaft und auf die Authebung
der Entscheidung gerichtet, soweit der Westgiebel noch instand zu
setzen ist.

4. Klagebefugnis

Gemif § 42 Abs. 2 VwGO muss die Kligerin geltend machen, dass
sie durch den Verwaltungsakt moglicherweise in ihren Rechten ver-
letzt ist. Das gilt grundsitzlich fiir den Adressaten eines belastenden
Bescheides. Dieser war urspringlich an Herrn Dagobert Wilscheit
gerichtet. Dessen Verantwortlichkeit fiir den Zustand seines Hauses
und die in der Verfugung konkretisierte Ordnungspflicht sind nach
dem Tod auf die Ehefrau Anna-Julia Wilscheit als Alleinerbin im
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Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 BGB) ubergegangen. Sie
muss dementsprechend die Anordnung gegen sich gelten lassen, ist
also ebenfalls wie der Adressat einer belastenden Mafinahme zu be-
trachten. Daraus folgt ihre Klagebefugnis, ohne dass die Ordnungs-
verfligung etwa gegen sie neu erlassen werden misste.

5. Vorverfahren

Nach § 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW bedarf es abweichend von § 68
Abs. 1S.1 VwGO vor Erhebung einer Anfechtungsklage bei Ver-
waltungsakten, die zwischen dem 1.11.2007 und dem 31.10.2012
bekannt gegeben worden sind, keiner Nachprifung durch ein Vor-
verfahren. Die Ordnungsverfligung erging Anfang Mirz 2012, mit-
hin ist die Klage ohne Widerspruchsverfahren zulissig.

6. Klagefrist

§ 74 Abs. 1 S. 2 VwGO sieht vor, dass die Klage innerhalb eines Mo-
nats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts erhoben werden muss.
Aus der Klageerwiderung der Stadt Langroth ergibt sich, dass die
Ordnungsverfiigung am 03.03.2012 zur Post gegeben worden ist.
Gemifl § 41 Abs. 2 S. 1 VwVIG gilt ein solcher Brief mit dem drit-
ten Tag danach als bekannt gegeben, hier also am 06.03.2012. Diese
gesetzliche Fiktion ist auch dann zu beachten, wenn das Schriftstiick
- wie von der Kldgerin vorgetragen —bereits am Montag, 05.03.2012,
eingetroffen ist.

Fir die Fristberechnung bei der Klage gelten die §§ 57 Abs. 2 VwGO,
222 7P0O,187 ff BGB.

Somit beginnt die Monatsfrist nach § 187 Abs. 1 BGB am
07.03.2012,das Ende fillt nach § 188 Abs. 2 auf den 06.04.2012, der
seiner Zahl nach dem (fiktiven) , Ereignistag” entspricht. Jedoch ist
dies Karfreitag, ein allgemeiner (gesetzlicher) Feiertag.” Daher endet
die Monatsfrist gem. § 222 Abs. 2 ZPO mit dem Ablauf des nichst-
folgenden Werktages, das ist der 10.04.2012, Dienstag nach Ostern.
Dieses Datum trigt der Eingangsstempelvermerk auf dem Schreiben
der Kldgerin an das VG Henkhausen, so dass die Klage fristgerecht
erhoben worden ist.

Hinweis: Wenn das Ende der Monatsfrist - filschlicherweise - zu ei-
nem friheren Zeitpunkt (05.04.2012) ermittelt und deshalb die Klage
als verspatet bewertet wird, ist es angesichts des Sachverhalts geboten und
vertretbar, die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gem. § 60 VwGO zu priifen und anzunehmen.

Ergebnis: Die Klage gegen die Instandsetzungsanordnung der West-
fassade ist zuldssig.

Il. Begriindetheit der Klage
Die Klage ist begriindet, wenn die angefochtene Ordnungsverfiigung

rechtswidrig ist und die Kldgerin dadurch in ihren Rechten verletzt

wird, § 113 Abs. 1S. 1 VwGO.

6 Ausdem Wortlautdes § 41 Abs.2S.3 1. HS VwV{G folgt, dass von der Mafigeb-
lichkeit der Fiktion eine Ausnahme nur dann gemacht wird, wenn das bekannt
zu gebende Schriftstiick nicht oder zu einem spiteren Zeitpunkt zugegangen
ist - Umkehrschluss.

7 Siehez.B. § 2 Abs. 1 Nr. 2 Feiertagsgesetz NRW.
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1. Formelle RechtmaBigkeit
a) Zustindigkeit

Der OBM Langroth hat im Rahmen der Gefahrenabwehrmafinah-
me nach § 14 Abs. 1 OBG als zustindige 6rtliche Ordnungsbehorde
gehandelt, §§ 1 Abs. 1,3 Abs. 1,4 Abs. 1 und 5 Abs. 1 OBG.

b) Verfahren

Vor der Entscheidung hat keine Anhérung gemifl § 28 Abs. 1
VwVIG stattgefunden, obwohl in die Rechte des Adressaten einge-
griffen wurde. Es erscheint vertretbar, dass von der Anhérung zulis-
sigerweise nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G abgesehen werden konnte,
da die Beklagte in solchen Gefihrdungslagen maéglichst rasch eine
Mafinahme an den Verantwortlichen richten wollte. Auf jeden Fall
kann aber die erforderliche Anhorung bis zum Abschluss der ersten
Instanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt wer-

den, § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VwV1G.
¢) Form, Bestimmtheit, Begriindung, Bekanntgabe

Die Schriftform wurde gem. § 20 Abs. 1 OBG eingehalten. Die
Entscheidung ist auch aus der Sicht des Empfingers inhaltlich
hinreichend bestimmt, § 37 Abs. 1 VwVfG.® Dem (formalen) Be-
grindungserfordernis nach § 39 Abs. 1 VwV{G wurde Rechnung
getragen. Die Verfigung wurde damals Herrn Dagobert Wilscheit
bekanntgegeben, der von ihr betroffen wurde. Mithin ist von einer

ordnungsgemiflen Bekanntgabe und damit der Wirksamkeit des
Verwaltungsakts auszugehen, §§ 41 Abs. 1 S. 1,43 Abs. 1 VwVIG.

Zwischenergebnis: Die Ordnungsverfiigung ist - wenn die Anho-
rung noch rechtzeitig nachgeholt wird - formell rechtmifig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

Hinweis: Da die materielle RechtmifSigkeit im Wesentlichen unproble-
matisch erscheint, muss die Erérterung nicht unbedingt im schulmdifSigen
Gutachtenstil dargestellt werden.

a) Ermichtigungsgrundlage

Die Mafinahme ist zutreffend auf § 14 Abs. 1 OBG gestiitzt wor-
den. Die Voraussetzungen zur Abwehr einer konkreten Gefahr fir
die offentliche Sicherheit haben vorgelegen, weil - wie die Kligerin
selbst einrdumt - sich hin und wieder einige Schieferplatten abgelost
hatten und weitere gelockerte Platten herabzustiirzen und Passanten
zu verletzen drohten.

b) Storerverantwortlichkeit
Als Eigentiimer des Hauses, von dessen Giebelseiten durch die

Schieferplatten eine Gefahr ausging, war Dagobert Wilscheit gem.
§ 18 Abs. 1 OBG verantwortlich und die Mafinahme war gegen

8 Streng genommen handeltes sich bei der Bestimmtheitum eine inhaltsbezogene,
die Rechtsfolge der Ermichtigung betreffende und damit materielle Vorausset-
zung. Siche hierzu m.w.N. Hofmann/Gerke, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10.
Aufl. 2010, Rz. 391 ff. Wenn die Bestimmtheit ,unproblematisch® ist, erscheint

die Erorterung im Rahmen der formellen Rechtmifigkeit vertretbar.
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ihn zu richten. Die Kligerin ist seine Alleinerbin geworden und im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge sind auf sie gemafl §§ 1922,1967
BGB alle Rechte und Pflichten des Erblassers tibergegangen. Somit
wirkt die Ordnungsverfigung seither gegen sie und sie muss dem
Instandsetzungsgebot nachkommen.” Dabei bleibt unerheblich, ob
und wann sie vielleicht das Haus verkaufen will.

¢) Ermessensausiibung

Bei § 14 Abs. 1 OBG handelt es sich um eine Ermessensentschei-
dung."® Die Behorde muss gemifs § 40 VwV{G ihr Ermessen nach dem
Zweck der Ermichtigung austiben und die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens einhalten. Die Begriindung der Ordnungsverfiigung lsst
erkennen, dass man sich sowohl hinsichtlich des Einschreitens (Ent-
schlieffungsermessen) als auch des Mittels (Auswahlermessen) bewusst
war, Ermessen auszutiben. Mithin ist kein Ermessensfehler zu erkennen.

d) Verhiltnismifigkeit

Dieser allgemeine Rechtsgrundsatz ist stets zu beachten und hat in
§ 15 OBG seine nihere Ausgestaltung erfahren. Im Ergebnis ist die
getroffene Anordnung geeignet, erforderlich und angemessen und
entspricht damit dem Verhiltnisméifigkeitsgebot.

Zwischenergebnis: Die Ordnungsverfiigung ist - soweit sie sich
noch auf die Instandsetzung der westlichen Giebelseite bezieht -
materiell rechtmifig.

Ergebnis: Die Anfechtungsklage ist daher nicht begrindet. Sie hat
keine Aussicht auf Erfolg.

Aufgabe 2 — Stellungnahme zu der (nachtraglichen) Ordnungs-
verfiigung vom 18.04.2012

a) Verkiirzung der Frist fiir die Instandsetzung vom 14. Mai 2012 auf
27. April 2012

Angesichts der in der Zwischenzeit aufgetretenen stirmischen
Wetterlage, die offenbar noch linger andauert, ist es auf jeden Fall
sogar geboten und gerechtfertigt, sich auf die Ordnungsverfiigung
vom 02.03.2012 zu beziehen und die urspriinglich eingerdumte Frist
deutlich zu verkiirzen, um die Gefahr abzuwehren. Die zustindigen
Behordenmitarbeiter wiirden andernfalls zumindest fahrldssig gegen
ihre Amtspflichten verstoflen.

Von einer vorherigen Anhérung konnte (jetzt) nach § 28 Abs. 2 Nr. 1
VwVIG abgesehen werden.

Einer eingehenden Begriindung bedurfte es nach dem Rechtsgedan-
ken des § 39 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G nicht mehr, weil der Kligerin die
Sach- und Rechtslage bereits bekannt war.

b) Anordnung der sofortigen Vollzichung

Die Behorde kann sich dieses , Instruments® bedienen, um die inzwi-
schen eingetretene aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage

9 Grundlegend dazu BVerwG, Urt. v. 22.1.1971, NJW 1971, 1624; vgl. auch
Moller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2011, Rz.140
m.w.N.

10 Siehe hierzu auch Wilhelm, Ermessen ohne Ende ... in DVP 2011, 310.

DVP 11/12 - 63. Jahrgang



Hermann Wilhelm

Alles Gute kommt von oben

(§ 80 Abs. 1 S. 1 VwGO) nachtriglich wieder entfallen zu lassen.™
Die erhobene Anfechtungsklage einerseits und die Verschlechterung
der Wetterlage andererseits sprechen fir die nachtrigliche Anord-
nung der sofortigen Vollziehung. Die Behérde macht damit auch
den Weg frei fir eine etwaige Verwaltungsvollstreckungsmafinahme
nach § 55 Abs. 1 VwVG NRW.

Unmstritten ist, ob es vor Erlass einer Vollziehungsanordnung ei-
ner vorherigen Anhérung des Betroffenen bedarf.’? Es kann offen
bleiben, ob man die Anordnung der sofortigen Vollziehung als Ver-
waltungsakt oder nur als einen unselbststindigen Annex ansieht.
Hier konnte unter Hinweis auf das Zeitmoment ohnehin nach dem
Rechtsgedanken des § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G von einer Anhérung
abgesehen werden.

Dem in § 80 Abs. 3 VwGO statuierten Begriindungserfordernis fiir
das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung wurde in knap-
per Form Rechnung getragen.

¢) Androhung der Ersatzvornahme

Die Behorde war fiir diese Mafinahme nach § 56 Abs. 1 VwVG
NRW zustindig, da sie den Verwaltungsakt erlassen hat. Sie hat ihr
Entschliefungs- und Auswahlermessen zutreffend ausgetibt und mit
der Ersatzvornahme nach § 59 Abs. 1 VwVG NRW das richtige
Zwangsmittel ausgewiahlt, weil die auferlegte Verpflichtung eine ver-
tretbare Handlung darstellt. Aus § 63 Abs. 2 S. 1 VwVG NRW folgt,
dass die Androhung nicht bereits mit der Ordnungsverfiigung vom
02.03.2012 verbunden werden musste; allerdings sollte sie nach S. 2
jetzt mit der nachtriglichen Ordnungsverfiigung vom 18.04.2012
verbunden werden, da wegen der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung ein Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung (mehr) entfal-
tet. Das hat die Behorde auch beachtet.

Im Hinblick auf die Androhung brauchte nach § 28 Abs. 2 Nr. 5
VwVIG nicht angehort zu werden, weil eine Mafinahme in der Ver-
waltungsvollstreckung getroffen werden sollte.

Aufgabe 3 — ,Abwehrmdglichkeiten” gegen diese (nachtragli-
che) Ordnungsverfiigung

a) Verkiirzung des Frist fiir die Instandsetzung vom 14. Mai 2012 auf
27. April 2012

11 Siehe auch Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. 2011, § 80 Rz. 79.
12 Zum Streitstand siche Kopp/Schenke, a.a.0., § 80 Rz. 82.

Die Fristverkiirzung ist eine ,neue” Verwaltungsentscheidung, ge-
gen die ebenfalls mit einer Anfechtungsklage vorgegangen werden
kann. Sofern dies geschieht, diirfte das Verwaltungsgericht nach § 93
S. 1 VwGO durch Beschluss dieses Verfahren mit dem bereits an-
hingigen Verfahren tiber den gleichen Gegenstand zu gemeinsamer
Verhandlung und Entscheidung verbinden. Zu beachten ist, dass
die Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben ist. Daher kann nach § 58
Abs. 2 S. 1 VwGO die Einlegung der Klage innerhalb eines Jahres
seit Zustellung des Bescheids erfolgen, was aus taktischen Griinden
jedoch kaum geschehen diirfte, weil die Zeit ja ,,dringt®.

b) Anordnung der sofortigen Vollzichung

Nach § 80 Abs. 4 S. 1 VwGO kann die Behorde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat, in den Fillen des Absatzes 2 die Vollzichung
aussetzen. Im vorliegenden Fall erscheint eine solche Entscheidung
eher unwahrscheinlich, sofern sich nicht die wettermifigen Rah-
menbedingungen grundlegend verbessern.

Auf Antrag kann nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO das Gericht der
Hauptsache die aufschiebende Wirkung im Fall des Absatzes 2 Nr. 4
ganz oder teilweise wiederherstellen. Unter dem Gericht der Haupt-
sache versteht man gem. § 45 VwGO das Verwaltungsgericht im
ersten Rechtszug, hier also das VG Henkhausen.

¢) Androhung der Ersatzvornahme

Die Androhung der Ersatzvornahme ist ein eigenstindiger Ver-
waltungsakt 1.S.d. § 35 S. 1 VwVfG." Daher ist eine Anfechtungs-
klage statthaft, mit dem Ziel, diese Androhung aufzuheben und so
das beabsichtigte, gestreckte Verwaltungsvollstreckungsverfahren
zu ,stoppen®, mithin die nachfolgenden Schritte der Festsetzung
(§ 64 VwVG NRW) und der Anwendung (§ 65 VwVG NRW) des
Zwangsmittels zu verhindern.

Zubeachten ist jedoch, dass eine etwaige Klage gem. § 112 S. 1 JustG
NRW keine aufschiebende Wirkung hat, weil sie sich gegen eine
Mafinahme der Vollstreckungsbehérde (§ 56 VwVG NRW) richtet.
Deshalb ist hier (auch) ein Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO beim
VG Henkhausen geboten, der auf die Anordnung der aufschieben-
den Wirkung gerichtet ist.

13 Vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1989, 337.
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Michael Grosse*

Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB )

Sachverhalt:'

Die Eheleute W wohnen zusammen mit ihrem 29-jahrigen Sohn
Sebastian in einem gemeinsamen Haushalt in der kreisfreien Stadt B
in Nordrhein-Westfalen.

Am 06.04.2012 wendet sich Herr W an das Jobcenter seines Wohn-
ortes und beantragt fiir sich und seine Familie ,Hartz IV¥. Die per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse stellt er wie folgt dar:

Herr W (57 Jahre alt, erwerbsfihig) ist seit ca. 1 ¥ Jahren arbeits-
los. Der Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg I) gegen die zustindige
Agentur fiir Arbeitistam 15.03.2012 nach 18-monatiger Bezugsdau-
er ausgelaufen. Die letzte Zahlung erfolgte am 19.03.2012 in Hohe
von 786,00 €. Herr W stand der Arbeitsvermittlung der Agentur fir
Arbeit bisher uneingeschrinkt zur Verfiigung, ohne dass fir ihn eine
versicherungspflichtige Beschiftigung angeboten werden konnte.
Frau W (53 Jahre alt) bezieht vom zustindigen Triger der gesetzli-
chen Rentenversicherung eine zeitlich befristete Rente wegen voller
Erwerbsminderung nach § 43 Abs.2 SGB VIin Héhe von monatlich
220,00 € (netto). Sie ist im Besitz eines Ausweises nach § 69 Abs. 5
SGB IX (Schwerbehindertenausweis) mit dem Merkzeichen ,G*.
Sebastian studiert im 7. Semester Maschinenbau an der Universitit
der Stadt B und bezieht Leistungen nach § 13 Bundesausbildungs-
forderungsgesetz (BAf6G) in Hohe von monatlich 495,00 €. In der
Ausbildungstérderung sind Bedarfe fiir die Unterkunft in einer pau-
schalierten Hohe von 49,00 € sowie der Kranken- und Pflegeversi-
cherungs-zuschlag in Hohe von insgesamt 73,00 € enthalten.

Seitdem 01.03.2012 arbeitet Herr W aushilfsweise auf,,400,00-€-Ba-
sis“ in einem Getrinkemarkt in der Nachbarschaft. Frau W besitzt
einen PKW mit einem aktuellen Zeitwert von ca. 5.900,00 €. Fir
die Kfz-Haftpflichtversicherung wird ein monatlicher Beitrag von
27,00 € nachgewiesen. Herr W gibt bei Antragstellung an, dass die
Familie neben dem PKW und dem (angemessenen) Hausrat tiber
kein weiteres Vermogen verfligt.

Fiir ihre Mietwohnung (75 qm) zahlen die Eheleute W einen an-
gemessenen Mietzins von monatlich 420,00 € (Grundmiete ein-
schlieflich der umlagefihigen Nebenkosten) und fiir die angemesse-
nen Heizkosten an den Energieversorger eine monatliche Pauschale
von 66,00 €. Die Warmwasserversorgung erfolgt dezentral.

Aufgabe 1

Priifen Sie gutachtlich, ob und ggfs. in welchem Umfang auf der
Grundlage der bei Antragstellung bekannt gewordenen Tatsachen

Michael Grosse ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
NRW im Fach Sozialrecht.

1 Eshandeltsich um einen praktischen Fall, der als Staatspriifungsklausur (Nach-
ziiglerklausur) im Fach Sozialrecht vom Priifungsamt der Fachhochschule fiir
die Staatspriifung 2012 ausgewihlt wurde und von den Studierenden des Fach-
bereichs kommunaler Verwaltungsdienst zu bearbeiten war. Fiir die Bearbeitung
standen insgesamt vier Zeitstunden zur Verfigung. Als Hilfsmittel waren alle
unkommentierten Gesetzestexte zugelassen.

464

fir die Familie W Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
in Betracht kommen.

Aufgabe 2

Priifen Sie gutachtlich, was vom zustidndigen Leistungstriger zu ver-
anlassen ist, wenn am 20.06.2012 bekannt wird, dass bei Antrag-
stellung verschwiegen wurde, dass Herr W tiber (weiteres) Vermo-
gen in Form eines Sparbuches mit einem aktuellen Guthaben von
26.500,00 € verfiigt. Dabei ist auf formelle Voraussetzungen nicht
einzugehen.

Bearbeitungshinweise:
1. Hoéhe der Regelbedarfe:

Bekanntmachung
iiber die Hohe der Regelbedarfe nach § 20 Abs. 5
des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch fiir die Zeit ab 01. Januar 2012

Vom 20. Oktober 2011

Nach § 20 Absatz 5 Satz 3 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch —
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — in der Fassung der Bekannt-
machung vom 13.Mai 2011 (BGBL.1 S.850) wird hiermit Folgendes
bekannt gemacht:

Als Regelbedarfe nach § 20 Absatz 2 bis 4 sowie nach § 23 Nummer 1
des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch (SGB II) werden fiir die Zeit
ab 01.Januar 2012 anerkannt:

1. fiir eine Person, die alleinstehend oder alleinerziehend ist oder de-
ren Partnerin oder Partner minderjahrig ist, monatlich 374,00 Euro

(§ 20 Absatz 2 Satz 1 SGB II);

2. fiir sonstige erwerbsfihige Angehorige der Bedarfsgemeinschaft,
sofern sie das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, monat-
lich 287,00 Euro (§ 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 in Verbindung
mit § 77 Abs. 4 Nummer 1 SGB II);

3. fiir sonstige erwerbsfihige Angehorige der Bedarfsgemeinschaft,
sofern sie das 18. Lebensjahr vollendet haben, sowie fiir Personen,
die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und ohne Zu-
sicherung des zustindigen kommunalen Trigers nach § 22 Absatz
5 umziehen, bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres 299,00 Euro
(§ 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 und § 20 Absatz 3 SGB II);

4. fir zwei Partner der Bedarfsgemeinschaft, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben, fiir jede dieser Personen ein Betrag in Hohe von

monatlich 337,00 Euro (§ 20 Absatz 4 SGB II);

5. fiir eine Person bis zur Vollendung des sechsten Lebensjahres mo-
natlich 219,00 Euro (§ 23 Nummer 1 erste Alternative SGB II);
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Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II)

6. fir eine Person vom Beginn des siebten bis zur Vollendung des
14. Lebensjahres monatlich 251,00 Euro (§ 23 Nummer 1 zweite
Alternative in Verbindung mit § 77 Absatz 4 Nummer 3 SGB II);

7. fur Leistungsberechtigte im 15. Lebensjahr monatlich 287,00 Euro
(§ 23 Nummer 1 dritte Alternative in Verbindung mit § 77 Absatz 4
Nummer 4 SGBII).

Berlin, den 20. Oktober 2011

Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales

2. Eine Zustindigkeitsprifung ist nicht vorzunehmen. Das Jobcen-
ter der Stadt B ist der zustindige Trdger der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende.

3. Eine Aufteilung der Kosten nach den in § 6 SGB II genannten
Kostentrigern ist nicht vorzunehmen.

4. Gehen Sie davon aus, dass das Land Nordrhein-Westfalen von der
Moglichkeit, die Kreise und kreisfreien Stddte gemafl § 22a Abs. 2
SGB II zu ermichtigen, die Bedarfe fir Unterkunft und Heizung in
ihrem Gebiet durch eine monatliche Pauschale zu berticksichtigen,
kein Gebrauch gemacht wurde.

5. Auf Leistungen fiir Auszubildende nach § 27 SGB 1I ist nicht

einzugehen.

6. Auf Anspriiche nach dem Wohngeldgesetz (WoGG) ist nicht

einzugehen.

7. Gehen Sie davon aus, dass das Jobcenter kurzfristig keine geeigne-
ten Stellenangebote fiir Herrn W unterbreiten kann.

8. Gehen Sie davon aus, dass alle im Haushalt lebenden Personen
eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft bilden.

9. Gehen Sie davon aus, dass Herr W bei Antragstellung vom Triger
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende auf die Verpflichtung hin-
gewiesen wurde, gemif § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 SGB I alle Tatsachen
anzugeben, die fiir die Leistung erheblich sind.

Lésung:
1 Aufgabe 1

Aufgrund der im Sachverhalt beschriebenen Situation der Fami-
lie W kommen Sozialleistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
in Betracht. Derartige Leistungen sind insbesondere im SGB II
(Grundsicherung fiir Arbeitsuchende) und im SGB XII (Sozialhilfe)
vorgesehen.

Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts im Rahmen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende umfassen nach Kapitel 3 Ab-
schnitt 2 SGB II das Arbeitslosengeld IT (§ 19 Abs.1 Satz 1 SGB II),
das Sozialgeld (§ 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II), die Leistungen bei medi-
zinischer Rehabilitation der Rentenversicherung und bei Anspruch
auf Verletztengeld aus der Unfallversicherung (§ 25 SGB II), den
Zuschuss zu Versicherungsbeitrigen (§ 26 SGB 1I), die Leistungen
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fur Auszubildende (§ 27 SGB II) und die Leistungen fir Bildung
und Teilhabe (§§ 28 bis 30a SGB II).

Die Sozialhilfe umfasst nach § 8 SGB XII als Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts die Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem 3. Kapitel SGB XII und die Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel SGB XII.

Es ist sachgerecht, aus Sicht des angegangenen Trigers zunichst die
Voraussetzungen fiir die Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-

halts nach dem SGB II zu priifc:n.2
1.1 Anspruchsberechtigter Personenkreisim SGB I
1.1.1 Anspruch auf Arbeitslosengeld Il (Alg II)

Gemifl § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II erhalten Leistungen nach dem
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch Personen, die das 15. Lebensjahr
vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB II noch nicht erreicht
haben, erwerbsfihig im Sinne von § 8 Abs. 1 SGB II sind, hilfebe-
durftigim Sinne von § 9 Abs.1 SGB II sind und ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (erwerbsfihi-
ge Leistungsberechtigte). Als Leistung zur Sicherung des Lebens-
unterhalts erhalten erwerbsfihige Leistungsberechtigte nach § 19
Abs. 1 Satz 1 SGB II Arbeitslosengeld IT (Alg IT).

Herr W ist 57 Jahre alt und erfiillt damit die Altersvoraussetzungen
des § 7 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 SGB II. Er ist erwerbsfihig und hat seinen
gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland. Den
gewohnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstén-
den aufhilt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem
Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt (§ 30 Abs. 3 Satz2 SGBI),
also seinen Lebensmittelpunkt hat. Herr W wohnt in der kreisfreien
Stadt B in NRW. Ublicherweise ist der Wohnort auch der Lebens-
mittelpunkt. Der Sachverhalt enthilt keine Anhaltspunkte dafiir, von
diesem Grundsatz abzuweichen.

Herr W gehort damit vorbehaltlich der noch zu prifenden Hilfebe-
dirftigkeit zum anspruchsberechtigten Personenkreis fiir den Bezug
von Arbeitslosengeld IT (Alg IT) nach § 19 Abs. 1 Satz 1 SGB II.
Fir Frau W kénnte ebenfalls ein Anspruch auf Arbeitslosengeld 11
(Alg II) bestehen. Sie erfiillt die Altersvoraussetzungen des § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II. Fraglich ist jedoch, ob sie erwerbsfihig
ist. Erwerbsfihig ist, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung
auf absehbare Zeit auflerstande ist, unter den tiblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tiglich er-
werbstitig zu sein (§ 8 Abs. 1 SGB II). Frau W ist nach Feststellung
des zustindigen Trigers der gesetzlichen Rentenversicherung nach
§ 43 Abs. 2 i. V.m. § 102 SGB VI zeitlich befristet voll erwerbs-
gemindert. Wegen der inhaltsgleichen Regelungen der §§ 8 Abs. 1
SGB ITund 43 Abs.2 Satz 2 SGB VIist der Beurteilungsmafistab fiir
die Nichterwerbsfihigkeit und die volle Erwerbsminderung grund-
sitzlich identisch.

Aufgrund der vom Rentenversicherungstriger festgestellten vollen
Erwerbsminderung ist Frau W nicht erwerbsfihig im Sinne von § 8
Abs.1SGBII. Ein Anspruch auf Arbeitslosengeld IT (Alg IT) besteht

fiir sie daher nicht.

2 Auch eine andere Priifungsstruktur im Hinblick auf den Vorrang der Leistungen
nach dem 4. Kapitel SGB X1 ist zulissig.
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Sebastian erhilt als Student Leistungen der Ausbildungsforderung
nach § 13 BAf6G. Auszubildende, deren Ausbildung im Rahmen
des Bundesausbildungsférderungsgesetzes oder der §§ 51,57 und 58
SGB III dem Grunde nach férderungsfihig ist, haben tiber die Leis-
tungen nach § 27 SGB II hinaus keinen Anspruch auf Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts (vgl. § 7 Abs. 5 SGB II). Damit
ist Sebastian sowohl vom Bezug von Arbeitslosengeld I1 als auch vom
Sozialgeld ausgeschlossen. Auf Leistungen flir Auszubildende nach
§ 27 SGB Il ist It. Bearbeitungshinweis 5 nicht einzugehen.

1.1.2 Anspruch auf Sozialgeld

Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB 1I sind leistungsberechtigt auch Perso-
nen, die die Voraussetzungen nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I selbst
nicht erfillen, aber mit erwerbsfihigen Leistungsberechtigten in ei-
ner Bedarfsgemeinschaft leben. Nicht erwerbstihige Personen, die
mit erwerbsfihigen Leistungsberechtigten in einer Bedarfsgemein-
schaft leben, erhalten gemifl § 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II Sozialgeld,
soweit sie keinen Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Kapitel
SGB XII haben.

Zu priifen ist daher, ob Frau W mit ihrem Ehemann in einer Be-
darfsgemeinschaft lebt. Die Zugehorigkeit zur Bedarfsgemeinschaft
ergibt sich aus § 7 Abs. 3 SGB II. Sie besteht unabhingig davon, ob
auch eine Leistungsberechtigung nach dem SGB II besteht.’

Herr W ist erwerbsfihiger Leistungsberechtigter (sogenannter
,2Hauptleistungsberechtigter) i. S. des § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II und
Ausgangspunkt fiir die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft. Herrund
Frau W sind verheiratet und leben nicht getrennt. Zur Bedarfsge-
meinschaft gehort nach § 7 Abs. 3 Nr. 3 lit. a) SGB II als Partner des
erwerbsfihigen Leistungsberechtigten der nicht dauernd getrennt
lebende Ehegatte. Fiir Frau W kommen damit grundsitzlich Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts in Form von Sozialgeld
nach §§ 7 Abs.2 Satz 1,19 Abs. 1 Satz 2 SGB II in Betracht.

Dies gilt allerdings nur, soweit sie keinen (realisierbaren) Anspruch auf
Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII (Grundsicherung im Alter
und bei Erwerbsminderung) hat. Entsprechende Leistungen sind ge-
gentiber dem Sozialgeld vorrangig (vgl. §§ 5 Abs.2 Satz 2, § 19 Abs. 1
Satz2 SGBII). Leistungsberechtigt nach dem 4. Kapitel SGB XII sind
Personen, die die Altersgrenze nach § 41 Abs. 2 SGB XII (je nach Ge-
burtsjahrgang vom vollendeten 65. bis 67. Lebensjahr) erreicht haben
oder gemif § 41 Abs. 3 SGB XII das 18. Lebensjahr vollendet haben,
unabhingig von der jeweiligen Arbeitsmarktlage voll erwerbsgemin-
dert im Sinne des § 43 Abs. 2 SGB VI sind und bei denen unwahr-
scheinlich ist, dass die volle Erwerbsminderung behoben werden kann
(dauerhafte volle Erwerbsminderung).

Frau W ist 53 Jahre alt und hat damit die mafigebende Altersgrenze
nach § 41 Abs. 2 SGB XII nicht erreicht. Sie hat zwar das 18. Le-
bensjahr vollendet, ist aber nach Feststellung des zustindigen Trigers
der gesetzlichen Rentenversicherung lediglich zeitlich befristet voll
erwerbsgemindert und damit nicht dem anspruchsberechtigten Per-
sonenkreis nach dem 4. Kapitel SGB XII zuzurechnen.

3 Vgl. BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, BSGE 97, 217 - NDV-RD
2007-FEVS 58, 259.
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Zwischenergebnis:

Vorbehaltlich der zu prifenden Hilfebedirftigkeit ist Herr W an-
spruchsberechtigt fiir den Bezug von Arbeitslosengeld I (vgl. § 19
Abs.1 Satz1 SGBII) und Frau W fir den Bezug von Sozialgeld (vgl.
§ 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II). Sebastian ist als Auszubildender, dessen
Ausbildung dem Grunde nach forderungsfihig ist, gemift § 7 Abs. 5
SGB Il von den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts (mit
Ausnahme der in § 27 SGB II genannten Leistungen, die aber lt.
Bearbeitungshinweis 5 nicht zu priifen sind) ausgeschlossen.

1.2 Nachrang der Leistungen nach dem SGB I

Der Nachrang der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II ergibt sich aus dem Regelungszusammenhang der
§§2,5,9 Abs.1und 12a SGBII.

Erwerbsfihige Leistungsberechtigte und die mit ihnen in einer Be-
darfsgemeinschaft lebenden Personen haben in eigener Verantwor-
tung alle Moglichkeiten zu nutzen, ihren Lebensunterhalt aus eige-
nen Mitteln und Kriften zu bestreiten; sie mussen ihre Arbeitskraft
zur Beschaffung des Lebensunterhalts fiir sich und die mit ihnen
in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen einsetzen (vgl. § 2
Abs.2 Satz 1 und Satz 2 SGBII).

Gemif § 12a Satz 1 SGB 1I sind Leistungsberechtigte verpflichtet,
Sozialleistungen anderer Leistungstriger in Anspruch zu nehmen
und die dafiir erforderlichen Antrige zu stellen, sofern dies zur Ver-
meidung, Beseitigung, Verkiirzung oder Verminderung der Hilfe-
bediirftigkeit erforderlich ist. Dabei sind die Regelungen des § 12a
Satz 2 SGB II einschrinkend zu berticksichtigen.

Alsvorrangige Moglichkeit der Selbsthilfe ist insofern die Aufnahme
einer zumutbaren Arbeit (vgl. § 10 SGB II), die Realisierung von An-
spriichen gegen Angehérige, sonstige Dritte oder andere Leistungs-
triger sowie der Einsatz von Einkommen und Vermégen vorgesehen.
Herr W stand bislang der Arbeitsvermittlung der zustindigen Agen-
tur fiir Arbeit uneingeschrinkt zur Verfigung, ohne dass ihm eine
versicherungspflichtige Beschiftigung angeboten werden konnte.
Seit dem 01.03.2012 arbeitet er im Rahmen einer geringfiigigen
Beschiftigung auf ,400,00-€-Basis“. Daneben stehen offenbar keine
geeigneten Stellenangebote fiir ihn zur Verfugung. Frau W ist voll
erwerbsgemindert und somit nicht erwerbsfihig im Sinne von § 8
Abs. 1 SGB II. Die Verpflichtung, die Arbeitskraft zur Beschaffung
des Lebensunterhalts einzusetzen, besteht nach § 2 Abs. 2 Satz 2
SGB II nur fiir erwerbsfahige Leistungsberechtigte.

Neben den im Sachverhalt genannten Anspriichen sind weitere ggf.
noch zu verfolgende Anspriiche nicht ersichtlich. Auf Anspriiche
nach dem Wohngeldgesetz ist 1t. Bearbeitungshinweis 6 nicht ein-
zugehen. Inwieweit das zu berticksichtigende Einkommen und/oder
Vermégen dem Leistungsanspruch nach dem SGB II entgegensteht,
wird nachfolgend gepriift.

1.3 Hilfebediirftigkeit

Hilfebediirftig ist gemafl § 9 Abs. 1 SGB II, wer seinen Lebensun-
terhalt nicht oder nicht ausreichend aus dem zu berticksichtigen-
den Einkommen oder Vermégen sichern kann und die erforderliche
Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehorigen oder von
Trigern anderer Sozialleistungen erhilt. Um Festzustellen, ob und
in welchem Umfang Hilfebedirftigkeit vorliegt, ist zunichst eine
Bedarfsermittlung vorzunehmen. In einem weiteren Schritt ist zu

DVP 11/12 - 63. Jahrgang



Michael Grosse

Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II)

priifen, ob der Bedarf aus dem zu berticksichtigenden Einkommen
und/oder Vermégen bestritten werden kann.

1.3.1 Bedarfsermittlung

Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 SGB II erhalten erwerbsfihige Leistungs-
berechtigte Arbeitslosengeld II. Nichterwerbsfihige Leistungsbe-
rechtigte, die mit erwerbsfihigen Leistungsberechtigten in einer
Bedarfsgemeinschaft leben, erhalten nach § 19 Abs.1 Satz 2 SGB 11
Sozialgeld. Die Leistungen umfassen den Regelbedarf, Mehrbedarfe
und den Bedarf fiir Unterkunft und Heizung (§ 19 Abs. 1 Satz 3
SGB II). Dabei sind fiir das Sozialgeld die erginzenden Mafligaben
nach § 23 SGB 1II zu beriicksichtigen.

1.3.1.1 Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts

Der Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts umfasst ins-
besondere Erndhrung, Kleidung, Kérperpflege, Hausrat, Haushalts-
energie ohne die auf die Heizung und Erzeugung von Warmwasser
entfallenden Anteile sowie personliche Bedurfnisse des tiglichen
Lebens, zu denen in vertretbaren Umfang eine Teilhabe am sozialen
und kulturellen Leben in der Gemeinschaft gehort (vgl. § 20 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 SGB II).

Gemifl § 20 Abs.4 SGB II i. V. m. Nr. 4 der Bekanntmachung tiber
die Hohe der Regelbedarfe nach § 20 Abs. 5 SGB 11 fiir die Zeit ab
01.01.2012 ist ein Regelbedarf in Hohe von monatlich 337,00 € an-
zuerkennen, wenn zwei Partner der Bedarfsgemeinschaft das 18. Le-
bensjahr vollendet haben. Die Eheleute W erfiillen die genannten
Voraussetzungen. Damit ist fiir sie ein Regelbedarf von jeweils

337,00 € zu berticksichtigen.
1.3.1.2 Mehrbedarfe

Nach § 23 Nr. 4 SGB II wird bei nichterwerbsfihigen Personen, die
voll erwerbsgemindert nach dem Sechsten Buch Sozialgesetzbuch
sind, ein Mehrbedarf von 17 Prozent der nach § 20 SGB II mafige-
benden Regelbedarfe anerkannt, wenn sie Inhaber eines Ausweises
nach § 69 Abs. 5 SGB IX mit dem Merkzeichen G sind. Diese Vo-
raussetzungen liegen bei Frau W vor, so dass fir sie ein Mehrbedarf
von 57,29 € (17 Prozent von 337,00 €) zu berticksichtigen ist.

Die Anerkennung weiterer Mehrbedarfe kommt nicht in Betracht.

1.3.1.3 Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung

Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung werden nach § 22 Abs. 1 Satz 1
SGB II in Héhe der tatsichlichen Aufwendungen anerkannt, soweit
diese angemessen sind. Zu den Bedarfen der Unterkunft gehoren
die Kosten fiir die Gebrauchstiberlassung des Wohnraumes, die ver-
traglich geschuldet werden (Grundmiete zuztiglich der umlagefihi-
gen Nebenkosten). Die Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung sind
It. Sachverhalt als angemessen anzusehen und kopfanteilig (d. h. zu
jeweils 1/3) bei den Eheleuten W zu berticksichtigen.

In diesem Zusammenhang ist es unerheblich, dass der fiir Sebastian
im BAfSG beriicksichtigte Unterkunftsbedarf (mtl. 49,00 €) niedri-
ger als der nach Kopfzahl ermittelte Anteil ist. Die Berticksichtigung
des gesamten Bedarfes fiir Unterkunft und Heizung bei den Eheleu-
ten W (ggfs. abziiglich des im BAf6G enthaltenen Anteils) wiirde im
Ergebnis dazu fithren, dass im Rahmen der Grundsicherung fiir Ar-

beitsuchende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts einer
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nach dem BAf6G geforderten Person ibernommen und damit der
grundsitzliche Leistungsausschluss des § 7 Abs.5 SGB Il umgangen

wiirde.*

Bedarfsermittlung (Zusammenfassung):

Herr W FrauW
Regelbedarf 337,00 € 337,00€
Mehrbedarf - 57,29€
Bedarfe fiir Unterkunft 140,00 € 140,00 €
Bedarfe fiir Heizung 22,00€ 22,00€
Gesamtbedarf 499,00 € 556,29 €

1.4 Einsatz der Mittel der Einsatzgemeinschaft

Zu priifen ist, ob die Eheleute W ihren Lebensunterhalt aus dem zu
berticksichtigenden Einkommen und/oder Vermogen sichern kon-

nen (vgl. § 9 Abs.1 SGBII).
1.4.1 Einsatz des Einkommens

1.4.1.1 Zu beriicksichtigendes Einkommen

Dem zuvor ermittelten Bedarf ist zunichst das zu berticksichtigende
Einkommen gegeniiber-zustellen. Als Einkommen zu beriicksichti-
gensind nach § 11 Abs.1 Satz 1 SGB Il alle Einnahmen in Geld oder
Geldeswert abziiglich der nach § 11b SGB II abzusetzenden Betrige
mit Ausnahme der in § 11a SGB II genannten Einnahmen.

Sowohl das Erwerbseinkommen des Herrn W aus einer geringfigi-
gen Beschiftigung als auch die Rente wegen voller Erwerbsminde-
rung seiner Ehefrau sind Einnahmen im Sinne der genannten Vor-
schrift. Die in § 11a SGB II genannten Ausnahmen sind vorliegend
nicht einschligig. Auch § 1 Arbeitslosengeld I1 / Sozialgeld-Verord-
nung (Alg I1-V) sowie spezielle Regelungen zum Einkommenseins-
atz in anderen Gesetzen stehen einer grundsitzlichen Berticksichti-
gung nicht entgegen.

Dagegen ist das letztmalig am 19.03.2012 fir Herrn W gezahlte Ar-
beitslosengeld (Alg I) vorliegend nicht als Einkommen zu bertick-
sichtigen. Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB II sind laufende Einnahmen
tur den Monat zu bertcksichtigen, in dem sie zuflieen. Als laufende
Einnahmen in diesem Sinne anzusehen sind auch ,,Abschlusszah-
lungen® aus einer beendeten Sozialleistungs. Mit der in § 37 Abs. 2
Satz 2 SGB II geregelten Riickwirkung des Antrages auf den Ersten
des Monats, sind zwar auch Einnahmen, die im Rickwirkungszeit-
raum zugeflossen sind als Einkommen zu berticksichtigen. Sofern
der Leistungsanspruch allerdings erst nach dem tatsichlichen Zu-
fluss beginnt (vorliegend am 01.04.), ist das vor der Anspruchsent-
stehung zugeflossene Arbeitslosengeld (Alg I) im Bedarfszeitraum
April 2012 nicht (mehr) als Einkommen anzurechnen.

Nach § 11b SGB II i. V. m. mit den entsprechenden Regelungen
der Alg II-V sind vom Einkommen bestimmte Betrige abzusetzen
(Einkommensbereinigung).

Bei erwerbsfihigen Leistungsberechtigten, die erwerbstitig sind, ist
nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II an Stelle der Betrige nach § 11b
Abs. 1 Satz 1 Nr.3 bis 5 SGB II (u. a. fir Versicherungen, die gesetz-

4 Vgl.BSG, Urteilvom 27.02.2008, B 14/11b AS 55/06 R, ZFSH/SGB 2008. 665.
5 Vgl. BSG, Urteil vom 07.05.2009, B 14 AS 4/08 R, ZFSH/SGB 2009, 740.
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lich vorgeschrieben oder nach Grund und Héhe angemessen sind,
Werbungs- und Fahrtkosten) ein Betrag von insgesamt 100,00 €
(Grundfreibetrag) abzusetzen. Da das Einkommen des Herrn W aus
einer geringfiigigen Beschiftigung nicht mehr als 400,00 € monatlich
betrigt,ist § 11b Abs. 1 Satz 2 SGB II vorliegend nicht einschligig.
Fir Herrn W ist dariiber hinaus ein Freibetrag fiir Erwerbstitige
nach § 11b Abs.1 Satz 1 Nr. 6 SGB I11. V.m. § 11b Abs. 3 SGB II
abzusetzen. Der Freibetrag betrigt nach § 11b Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
SGB 11 fiir den Teil des monatlichen Einkommens aus Erwerbsti-
tigkeit, der 100,00 € Ubersteigt und nicht mehr als 1.000,00 € betrigt,
20 Prozent (hier also fiir den Teil des Einkommens von 100,00 € bis
400,00 € = 300,00 € x 20% = 60,00 €).

Somit verfigt Herr W tiber ein bereinigtes Einkommen von monat-
lich 240,00 €.

Von der Nettorente wegen voller Erwerbsminderung der Frau W ist
nach § 11b Abs.1 Satz1 Nr.3 SGBIIi.V.m.§ 6 Abs.1 Nr. 1 AlgII-V
(ohne weiteren Nachweis) eine Pauschale von monatlich 30,00 € fiir
Beitridge zu privaten Versicherungen, die nach Grund und Héhe an-
gemessen sind, abzusetzen.

Die Beitrige zur Kfz-Haftpflichtversicherung der Frau W sind
im Rahmen der Einkommensbereinigung (obwohl gesetzlich vor-
geschrieben) nicht zu bertcksichtigen, da entsprechende Beitrige
lediglich vom Einkommen erwerbsfihiger Leistungsberechtigter
absetzbar sind — fiir nicht erwerbsfihige Angehorige in der Bedarfs-
gemeinschaft dagegen nur dann, wenn im Einzelfall fir die Haltung
eines Kraftfahrzeuges ein anzuerkennender Grund (z. B. eine Behin-
derung) vorliegt,6 Ein derartiger Grund lésst sich dem Sachverhalt
nicht entnehmen.

Somit verfiigt Frau W tiber ein bereinigtes Einkommen von monat-

lich 190,00 €.

1.4.1.2 Zurechnung des Einkommens im Rahmen der Einsatz-
gemeinschaft

Nach § 9 Abs.2 Satz 1 SGB II sind bei Personen, die in einer Bedarfs-
gemeinschaft leben, das Einkommen und Vermogen des Partners zu
berticksichtigen. Herr und Frau W sind nicht dauernd getrennt le-
bende Ehegatten und leben als Partner in einer Bedarfsgemeinschaft
(vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 3 lit. a) SGB II). Sie sind somit verpflichtet, ihr
Einkommen gegenseitig zur Bedarfsdeckung einzusetzen.

Das zu berticksichtigende Einkommen der Eheleute W reicht offen-
sichtlich nicht aus, um den Gesamtbedarf der Bedarfsgemeinschaft
zu decken. In diesem Fall gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft
im Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebe-
durftig (vgl. § 9 Abs. 2 Satz 3 SGB II). Das (bereinigte) Einkommen
der Eheleute W ist betraglich zusammenzufassen und im Verhaltnis
der individuellen Bedarfsanteile beiden Personen zuzurechnen (sog.
Bedarfsanteilsmethode).

6  Soauch Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und Sozialhilfe, Rn. 64
zu§11SGBIIa.F.
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Zurechnung des Einkommens nach der Bedarfsanteilsmetode:

HerrW FrauW | insgesamt
Gesamthedarf 499,00 € 556,29€ | 1.055,29¢€
in % am Gesamtbedarf 47,29 % 52,71% 100 %
(bereinigtes) Einkommen 240,00 € 190,00 € 430,00 €
Einkommensverteilung nach der 203,35€ 226,65 € 430,00 €
Bedarfsanteilsmethode
rechnerischer Anspruch 295,65 € 329,64 € 625,29 €
(Fehlbedarf) (Alg 1) (Sozialgeld)

1.4.2 Einsatz vonVermogen

In einem weiteren Schrittist zu priifen, ob und inwieweit der notwen-
dige Lebensunterhalt aus dem Vermogen der Eheleute W zu bestrei-
tenist. Nach § 12 Abs.1 SGB II sind als Vermogen alle verwertbaren
Vermogensgegenstinde zu beriicksichtigen. Verwertbar ist der Teil
des Vermogens, der in einem angemessenen Zeitraum (in der Re-
gel innerhalb des sechsmonatigen Bewilligungszeitraumes)” durch
unmittelbaren Verbrauch, Verdulerung, Beleihung, Vermietung oder
Verpachtung wirtschaftlich nutzbar gemacht werden kann. Dabei ist
das Vermogen ohne Riicksicht auf steuerrechtliche Vorschriften mit
seinem Verkehrswert zu berticksichtigen (vgl. § 8 Alg II-V).

Der Hausrat sowie der PKW von Frau W sind Sachwerte, die durch
Verduflerung kurzfristig wirtschaftlich nutzbar sind.

Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB II ist ein angemessener Haus-
rat als Vermogen nicht zu berticksichtigen. Laut Sachverhalt ist die
Wohnung der Eheleute W mit einem angemessenen Hausrat aus-
gestattet, so dass dieser Vermogenswert nicht zu beriicksichtigen ist.
Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr.2 SGB Il ist als Vermogen ebenfalls nicht
zu bertcksichtigen ein angemessenes Kraftfahrzeug fiir jede in der
Bedarfsgemeinschaft lebende erwerbsfihige Person. Der PKW von
Frau W wird (unabhingig vom aktuellen Zeitwert) von der Regelung
allerdings nicht erfasst, da sie nicht erwerbsfihig ist. Damit ist der
PKW nicht dem ,,Schonvermégen® nach § 12 Abs. 3 SGB 1I zuzu-
rechnen.

Der Einsatz dieses Vermdgens zur Bedarfsdeckung kann allerdings
nur verlangt werden, soweit dessen Wert die in § 12 Abs. 2 Satz 1
SGB II genannten Freibetrige Ubersteigt. Von dem zu bertck-
sichtigenden Vermogen (PKW mit einem aktuellen Zeitwert von
5.900,00 €) ist nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB II ein Grundfrei-
trag in Hohe von 150,00 € je vollendetem Lebensjahr fiir jede in der
Bedarfsgemeinschaft lebende volljihrige Person und deren Partner
(also 110 Jahre x 150,00 € = 16.500,00 €)® abzusetzen. Die nach § 12
Abs. 2 Satz 2 SGB II maflgebenden Héchstbetrige werden nicht
uberschritten.

Damit kann der Einsatz des Vermogens zur Bedarfsdeckung vorlie-
gend nicht verlangt werden.

7 Vgl.BSG, Urteilvom 27.01.2009, B 14 AS 42/07 R, NDV-RD 2009, 107 =FEVS
61, 66.

8 Da die Eheleute W nach § 9 Abs. 2 Satz 1 SGB II gegenseitig zum Vermo-
genseinsatz verpflichtet sind, ist es sachgerecht, den Grundfreibetrag fiir beide
Personen zusammen zu berechnen. Vertretbar wire auch eine nach Personen
getrennte Berechnung des Grundfreibetrages und der jeweiligen Absetzung vom
hilftigen Vermogen.
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1.5 Vermutung der Bedarfsdeckung

Nach § 9 Abs. 5 SGB II wird vermutet, dass Hilfebedrftige, die in
Haushaltsgemeinschaft mit Verwandten oder Verschwigerten leben,
von ihnen Leistungen erhalten, soweit dies nach deren Einkommen
und Vermogen erwartet werden kann.

Die Regelung erfasst Personen, die nicht zum Kreis der Einsatz-
pflichtigen nach § 9 Abs.2 SGB II gehoren. Sie trigt dem Gedanken
der sog. Notgemeinschaft Rechnung, wonach Verwandte oder Ver-
schwigerte, die in einer Haushaltsgemeinschaft leben, sich gegensei-
tig im Rahmen ihrer finanziellen Méglichkeiten unterstiitzen, auch
wenn keine Unterhaltsverpflichtung nach dem Birgerlichen Gesetz-
buch (BGB) besteht.

Sebastian ist mit seinen Eltern verwandt (vgl. § 1589 BGB). Alle
drei im Haushalt lebenden Personen bilden eine Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft (vgl. Bearbeitungshinweis 8). Die gesetzliche
Vermutung der Leistungserbringung durch den Verwandten oder
Verschwigerten (hier durch Sebastian) setzt allerdings dessen Leis-
tungsfihigkeit voraus.

Inwieweit die Vermutung der Bedarfsdeckung nach § 9 Abs. 5
SGB Il im Hinblick auf die Leistungsfihigkeit ausgestaltet ist, regelt
§ 1 Abs. 2 Satz 1 Alg II-V. Danach sind die um die Absetzbetrige
nach § 11b SGB II bereinigten Einnahmen in der Regel nicht als
Einkommen zu berticksichtigen, soweit sie einen Freibetrag in Hohe
des doppelten Betrages des nach § 20 Abs. 2 Satz 1 SGB II maf3-
gebenden Regelbedarfs zuziiglich der anteiligen Aufwendungen fiir
Unterkunft und Heizung sowie dartiber hinausgehend 50 Prozent
der diesen Freibetrag iibersteigenden bereinigten Einnahmen nicht
tiberschreiten. Da die als Einkommen zu berticksichtigende Ausbil-
dungsforderung bereits unter dem doppelten Betrag des nach § 20
Abs. 2 Satz 1 SGB II mafigebenden Regelbedarfs liegt, kann nicht
erwartet werden, dass die Eheleute W Leistungen von Sebastian er-
halten.

Im Ubrigen ist in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass
Leistungen nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz zweck-
bestimmte Einnahmen sind, die ausschliefflich der Deckung der
Ausbildungskosten und der Sicherung des Lebensunterhalts des
Auszubildenden dienen. Insofern wire es rechtswidrig, entsprechen-
de Einnahmen (anteilig) anderen Personen der Haushaltsgemein-
schaft als Einkommen zuzurechnen.’

1.6 Form der Hilfe /Leistungsart

Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende werden
nach § 4 Abs. 1 SGB II in Form von Dienstleistungen, Geldleistun-
gen und Sachleistungen erbracht, wobei die Geldleistung bei den
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Regelfall ist und
Sachleistungen nur in den im Gesetz genannten Fillen (z. B. § 24
Abs. 2 SGBII) in Betracht kommen. Der Sachverhalt enthilt keine
Anhaltspunkte dafiir, von diesem Grundsatz abzuweichen.

Es besteht im vorliegenden Fall auch keine Méglichkeit, die Leistun-
gen in Form eines Darlehens zu erbringen, so dass die Hilfe als nicht

riickzahlbare Geldleistung (Beihilfe) zu gewihren ist.

9 Ahnlich BSG, Urteil vom 17.03.2009, B 14 AS 63/07 R, NDV-RD 2009, 116 =
FEVS 61, 119.
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1.7 Beginn der Leistung / Antragserfordernis

Die Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende werden auf
Antrag erbracht (vgl. § 37 Abs. 1 Satz 1 SGB II). Ein entsprechender
Antrag wurde von Herrn W am 06.04.2012 gestellt. Gemafd § 37
Abs. 2 Satz 1 SGB II werden Leistungen nicht fir Zeiten vor der
Antragstellung erbracht. Bei den Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts wirkt der Antrag auf den Ersten des Monats zuriick
(vgl. § 37 Abs. 2 Satz 2 SGB II), so dass der Leistungsanspruch (Ar-
beitslosengeld II und Sozialgeld) in der festgestellten Hohe fir die
Eheleute W ab 01.04.2012 besteht.

Die Leistungen sollen nach § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II jeweils fiir
sechs Monate (d. h. also durch einen Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung) bewilligt und monatlich im Voraus erbracht werden. Abwei-
chend von diesem Grundsatz kann der Bewilligungszeitraum nach
§ 41 Abs. 1 Satz 5 SGB II auf bis zu zw6lf Monate bei Leistungsbe-
rechtigten verlingert werden, bei denen eine Verinderung der (per-
sonlichen und wirtschaftlichen) Verhiltnisse in diesem Zeitraum
nicht zu erwarten ist. Fiir die Entscheidung tiber eine entsprechende
Verlingerung des Bewilligungszeitraumes ist wesentliche Grundlage
eine einzelfallbezogene Prognoseentscheidung der Arbeitsvermitt-
lung des Trigers der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (z. B. im
Hinblick auf eine Vermittlung in ein versicherungspflichtiges Be-
schiftigungsverhiltnis) zu treffen.

Gemif § 38 Abs. 1 Satz 1 SGB II wird vermutet, dass der erwerbsfi-
hige Leistungsberechtigte bevollmichtigt ist, Leistungen nach dem
SGB II auch fir die mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden
Personen zu beantragen und entgegenzunehmen. Auf eine Antrag-
stellung durch Frau W muss daher nicht hingewirkt werden.

2 Aufgabe2

Der Triger der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende konnte einen
Anspruch auf Ersatz bzw. Erstattung seiner Leistungen nach § 34a
SGB II gegen den Verursacher und nach 50 SGB X gegen die rechts-
widrig begtnstigte Person haben.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Ersatzanspruch nach § 34a
SGB II das Aufhebungs- und Erstattungsverfahren nach §§ 45 ff,
50 SGB X nicht verdringt, sondern erginzt. Da die Regelungen des
§ 40 Abs. 2 Nr.3 SGB IIi. V. m. § 330 Abs. 2 und Abs. 3, Satz 1
SGB 111 durch § 34a SGB II unberiihrt bleiben,'® hat der Trager
der Grundsicherung fir Arbeitsuchende in jedem Fall zu priifen, ob
Verwaltungsakte unter den Voraussetzungen der §§ 45 Abs. 2 Satz 3,
48 Abs. 1 Satz 2 SGB X aufzuheben sind.

Der Ersatzanspruch nach § 34a SGB II gegen den Verursacher ist
daher gleichzeitig mit dem Erstattungsanspruch nach § 50 SGB X
gegen die rechtswidrig begiinstigte Person geltend zu machen. Da-
durch entsteht ein geschlossenes Haftungssystem, in dem beide
Erstattungsverpflichtungen nebeneinander bestehen und durch das
gegebenenfalls gesamtschuldnerisch die Erstattung derselben rechts-
widrigen Leistung verlangt werden kann (vgl. § 34a Abs. 4 SGBII).

2.1 Ersatzanspruch nach §34aSGBII
Nach § 34a Abs. 1 SGB II ist zum Ersatz rechtswidrig erbrach-

ter Leistungen verpflichtet, wer diese durch vorsitzliches oder grob

fahrlissiges Verhalten an Dritte herbeigefiihrt hat. Anders als § 50

10 Vgl. BT-Drucksache 17/3404, S. 113.
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SGB X, der eine zu Unrecht erbrachte Leistung fiir den Kosten-
erstattungsanspruch voraussetzt, entsteht der Ersatzanspruch nach
§ 34a SGB II bereits bei rechtswidriger Leistungserbringung, ohne
dass es der Aufhebung der zu Grunde liegenden Verwaltungsakte
(Bewilligungsbescheide) bedarf.

2.1.1 Rechtswidrigkeit der erbrachten Leistungen

Die Leistungserbringung ist u. a. rechtswidrig, wenn geltendes Recht
unrichtig angewandt bzw. von einem unzutreffenden Sachverhalt bei
der behordlichen Entscheidung ausgegangen wurde und die Beglins-
tigung somit gegen geltendes Recht verstofit.

Die Rechtswidrigkeit konnte sich im vorliegenden Fall aus dem Um-
stand ergeben, dass bei Antragstellung von Herrn W vorhandenes
Vermogen (Sparguthaben) verschwiegen wurde.

Das Sparguthaben des Herrn W ist verwertbares Vermogen i. S. des
§ 12 Abs. 1 SGB 11, da es als Forderungsrecht gegeniiber dem Kre-
ditinstitut jederzeit geltend gemacht werden kann. Es ist nach den
Vorschriften des § 12 Abs. 3 SGB II iber das ,,Schonvermogen® auch
nicht unberiicksichtigt zu lassen.

Der Einsatz dieses Vermogens zur Bedarfsdeckung hitte allerdings
nur verlangt werden konnen, soweit dessen Wert die in § 12 Abs. 2
Satz 1 SGB II genannten Freibetrige tibersteigt. Von dem zu bertick-
sichtigenden Sparguthaben des Herrn W ist nach § 12 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 SGB II ein Grundfreibetrag in Héhe von 150,00 € je vollen-
detem Lebensjahr fiir jede in der Bedarfsgemeinschaft lebende voll-
jahrige Person und deren Partnerin oder Partner (d. h. also 150,00 €
x 110 Jahre = 16.500,00 €)' abzusetzen. Die nach § 12 Abs. 2 Satz 2
SGB II mafigebenden Hochstbetrige werden nicht tiberschritten.
Neben dem Grundfreibetrag ist nach § 12 Abs.2 Satz 1 Nr.4 SGB I1
ein zusitzlicher Freibetrag fir notwendige Anschaffungen in Hohe
von 750,00 € fiir jeden in der Bedarfsgemeinschaft lebenden Leis-
tungsberechtigten vom Vermogen abzusetzen, so dass fiir die Ehe-
leute W insgesamt ein Freibetrag von 18.000,00 € anzuerkennen ist.
Damit hitte (auch unter Berticksichtigung der bereits im Hinblick
auf den Zeitwert des PKW der Frau W abzusetzenden Freibetrige)
ein wesentlicher Teil des Sparguthabens zur Bedarfsdeckung einge-
setzt werden miissen. Im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach § 9
Abs. 2 Satz 1 SGB 1I hitte sich auch Frau W das Vermégen ihres
Ehemannes zurechnen lassen missen. Hilfebediirftigkeit i. S.des § 9
Abs. 1 SGB IT hat bei Antragstellung damit nicht vorgelegen, so dass
die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts fiir die Monate
April bis Juni 2012 rechtswidrig erbracht worden sind.

2.1.2 Herbeifiihrung durch schuldhaftes Verhalten

Die Pflicht zum Kostenersatz nach § 34a SGB II entsteht nur dann,
wenn die rechtswidrige Erbringung von Leistungen durch vorsitzli-
ches oder grobfahrlissiges Verhalten herbeigefiihrt wurde. Verhalten
im Sinne dieser Vorschrift erfasst sowohl ein (aktives) Tun als auch
ein Unterlassen. Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit missen sich auf die
Unrichtigkeit bzw. Unvollstindigkeit der Angaben beziehen.

Vorsatz liegt vor, wenn der Betroffene die Unrichtigkeit oder Unvoll-
stindigkeit seiner Angaben kennt. Grobe Fahrlissigkeit ist nach der
Legaldefinition des § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 SGB X gegeben, wenn
der Begunstigte die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem
Mafe verletzt hat. Erforderlich ist dabei in subjektiver Hinsicht ein

11 Vgl. Fufinote 7.
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gegeniiber der einfachen Fahrlissigkeit gesteigertes Verschulden. Ob
dies zu bejahen ist, muss unter Bertcksichtigung aller einzelfallbezo-
genen Umstinde, insbesondere unter Berticksichtigung der indivi-
duellen Einsichts- und Urteilstahigkeit des Betroffenen entschieden
werden (subjektiver Fahrlassigkeitsbegriff).

Herr W hat bei Antragstellung verschwiegen, dass er tiber Sparver-
mogen in Hohe von 26.500,00 € verfiigt, obwohl er vom zustindigen
Leistungstriger auf die Verpflichtung hingewiesen wurde, gemif}
§ 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I alle Tatsachen anzugeben, die fiir
die Leistung erheblich sind (vgl. Bearbeitungshinweis 9). Herrn W
hitte auch bei einfachsten Uberlegungen klar sein miissen, dass die
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch nicht unabhingig von der jeweiligen Ein-
kommens- und Vermdgenssituation des Hilfesuchenden erbracht
werden.

Damit hat Herr W vorsitzlich — zumindest aber grob fahrlissig — ge-
handelt und dadurch die Leistungen herbeigefiihrt.

2.1.3 Leistungen an Dritte

Die Vorschrift des § 34a Abs. 1 Satz 1 SGB II regelt den Anspruch
auf Kostenersatz gegen den Verursacher fiir die an Dritte rechtswid-
rig erbrachten Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetz-
buch. Soweit Leistungen rechtswidrig an den Verursacher selbst her-
beigefiihrt worden sind, kommt eine Ersatzpflicht nach § 34a SGBII
nicht in Betracht. Fir diesen Fall ist das Aufthebungs- und Erstat-
tungsverfahren nach §§ 45 ff., 50 SGB X mafigebend (vgl. dazu 2.2).
Damit besteht im Rahmen des § 34a SGB 1II eine Pflicht zum
Kostenersatz des Herrn W als Verursacher im Hinblick auf die an
Frau W fir die Monate April bis Juni 2012 rechtwidrig erbrach-
te Hilfe (Sozialgeld) in Héhe von insgesamt 988,92 € (3 Monate x
329,64 €).

2.1.4 Geltendmachung/Fristen

Unter den genannten Voraussetzungen entsteht der Ersatzanspruch
nach § 34a SGB II kraft Gesetzes, ist jedoch mit Leistungsbescheid
gegen Herrn W durchzusetzen, wobei die Verjihrungsfristen nach
§ 34a Abs. 2 SGB II zu beachten sind. Gemif} § 34a Abs. 3 Satz 4
SGB 1I bleibt § 52 SGB X unbertihrt, so dass der bestandskrifti-
ge Leistungsbescheid nach Ablauf von 30 Jahren verjahrt (vgl. § 52
Abs. 2 SGB X).

2.2 Erstattungsanspruch nach § 50 SGB X

Ein Riickforderungsanspruch des Trigers der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende gegen die Eheleute W als rechtswidrig beglinstigte
Personen konnte sich auch aus § 50 SGB X ergeben. Gemif § 50
Abs.1Satz1 SGB X sind zu Unrecht erbrachte Leistungen zu erstat-
ten, soweit Verwaltungsakte aufgehoben worden sind.

2.2.1 Aufhebung der Verwaltungsakte

Die Authebung der Verwaltungsakte kénnte durch eine Riicknahme
(Authebungstatbestand, vgl. § 39 Abs. 2 SGB X) nach § 45 SGB X
erfolgen, da es sich im vorliegenden Fall hinsichtlich der Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch um begiinstigende Verwaltungsakte handelt, die
(wie unter 2.1.1 festgestellt) wegen der Nichtberiicksichtigung des
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Sparvermégens rechtswidrig waren. Die materielle Rechtswidrigkeit
muss (sofern die Riicknahme auf § 45 SGB X gestiitzt wird) objektiv
und anfinglich sein, also bereits bei Erlass des ggfs.zu korrigierenden
Verwaltungsaktes bestanden haben.

Da die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts im Rahmen
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende durch Verwaltungsakte mit
Dauerwirkung bewilligt werden (vgl. § 41 Abs. 1 Satz 3 SGB X),
kommt die Riicknahme fir die Vergangenheit und fiir die Zukunft in
Betracht. Soweit ein Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen recht-
lich erheblichen Vorteil begriindet hat (begtinstigender Verwaltungs-
akt), rechtswidrig ist, darf er nur unter den Einschrinkungen und Vo-
raussetzungen des § 45 Abs. 2 bis Abs. 4 SGB X mit Wirkung fiir die
Vergangenheit zurlickgenommen werden (vgl. § 45 Abs. 1 SGB X).
Gemif § 45 Abs.4 Satz1 SGB X wird der Verwaltungsakt nurin den
Fillen von Absatz 2 Satz 3 und Absatz 3 Satz 2 mit Wirkung fiir die
Vergangenheit zurtickgenommen. Ein rechtswidriger begiinstigen-
der Verwaltungsakt darf gemdfl § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X nicht zu-
rickgenommen werden, soweit der Begtnstigte auf den Bestand des
Verwaltungsaktes vertraut hat und das Vertrauen unter Abwigung
mit dem 6ffentlichen Interesse an der Riicknahme schutzwiirdig ist.
Sofern die Vorschrift des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X Anwendung
findet, sind andere Aspekte des Vertrauensschutzes, auch bei einer
Ricknahme mit Wirkung fiir die Zukunft nicht (mehr) zu prifen.
Nach § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X kann sich der Begunstigte
nicht auf Vertrauen berufen, soweit der Verwaltungsakt auf Anga-
ben beruht, die der Begiinstigte vorsitzlich oder grob fahrlissig in
wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstindig gemacht hat.
Wie bereits festgestellt, hat Herr W durch das pflichtwidrige Ver-
schweigen von Vermdgen zumindest grob fahrlissig gehandelt und
kann sich somit nicht auf Vertrauensschutz berufen. Damit dirfen
die erlassenen Verwaltungsakte (Bewilligungsbescheide) gegeniiber
Herrn W zuriickgenommen werden.

Fraglichist,ob eine Riicknahme der Verwaltungsakte auch gegeniiber
Frau W als rechtswidrig begiinstigte Person in Betracht kommen
kann. Dies wire nur dann der Fall, wenn Frau W die rechtswidrige
Leistungserbringung selbst verursacht hitte oder wenn sie sich das
Verhalten ihres Ehemannes (als Vertreter) zurechnen lassen miisste
oder wenn sie die Rechtswidrigkeit der Verwaltungsakte kannte oder
infolge grober Fahrlissigkeit nicht kannte (vgl. § 45 Abs. 2 Satz 3
Nr. 3 SGB X).

Antragsteller beim Jobcenter der Stadt B ist Herr W. Damit muss auch
nur er das Fehlverhalten (Verschweigen von Vermdgen) gegen sich
gelten lassen. Herr W war durch seine Ehefrau bei Antragstellung of-
fenbar auch nicht ausdriicklich bevollmichtigt (Vertretungsvollmacht
im Sinne einer gewillkiirten Vertretung gemifl § 13 Abs. 1 SGB X)),
was eine Zurechnung des Vertreterhandelns iber die Zurechnungsvor-
schriften des § 166 Abs. 1 BGB (Wissenszurechnung) und des § 278
BGB (Zurechnung von Fehlverhalten) begriindet hitte.

Eine Zurechnung des Fehlverhaltens kann auch nicht dber § 38
Abs. 1 SGB II in Betracht kommen. Die gesetzliche Vermutung der
Bevollmichtigung eines erwerbsfihigen Leistungsberechtigten fir
die Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft (vermutete Vertretung) um-
fasst die Befugnis, Leistungen fiir alle in einer Bedarfsgemeinschaft
lebenden Personen zu beantragen und entgegenzunehmen und be-
zieht sich damit nur auf das Bewilligungsverfahren, nicht aber auf das
Authebungs- und Erstattungsverfahren.

Es ist auch nicht davon auszugehen, dass Frau W die Rechtswid-
rigkeit der Verwaltungsakte (Bewilligungsbescheide) kannte oder
infolge grober Fahrlissigkeit nicht kannte. Auch wenn Frau W vom
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Sparvermégen ihres Ehemannes wusste, wird der Leistungstrager im
Regelfall nicht nachweisen konnen, dass sie Kenntnis von den (im
Hinblick auf die Vermogenssituation) unvollstindigen Angaben bei
Antragstellung hatte. Es kann auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dass Frau W Einzelheiten tiber die Nichtbertcksichtigung von
Vermégen und die Hohe der entsprechenden Freibetrige bekannt
waren, so dass sie die Fehlerhaftigkeit der Bewilligungsbescheide im
Hinblick auf die Hilfebedirftigkeit nicht kennen konnte bzw. ken-
nen musste. >

Die Entscheidung tiber die Bewilligung von Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts ist somit nur gegen Herrn W zuriickzu-
nehmen. Der zustindige Leistungstriger muss dies innerhalb eines
Jahres seit Kenntnis der Tatsachen tun, welche die Riicknahme eines
rechtswidrigen beglinstigenden Verwaltungsaktes fiir die Vergan-

genheit rechtfertigen (vgl. § 45 Abs. 4 Satz 2 SGB X).
2.2.2 Adressat und Umfang des Erstattungsanspruchs

Der Erstattungsanspruch nach § 50 Abs. 1 Satz 1 SGB X entsteht
unmittelbar (nur) gegeniber der Person, fiir die die Leistungen er-
bracht wurden (also dem begiinstigten Leistungsempfinger), wobei
eine lediglich mittelbare Begiinstigung nicht ausreicht. Dabei stellt
der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch nur die Umkehrung
bzw. das ,,Spiegelbild“ des Leistungsverhiltnisses dar.

Jede leistungsberechtigte Person hat einen eigenstindigen, individu-
ellen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
und im Rahmen der Kostenerstattung nach § 50 Abs.1 Satz1 SGB X
auch nur fiir die Riickzahlung der ihr personlich erbrachten Leistun-
gen einzustehen. Auch durch die Zugehérigkeit zur Bedarfsgemein-
schaft i. S. des § 7 Abs. 3 SGB II verlieren deren Mitglieder nicht
ihren jeweiligen Einzelanspruchm.

Damit ist Herr W erstattungspflichtig im Hinblick auf die fiir ihn zu
Unrecht erbrachten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
(Arbeitslosengeld II) fiir die Monate April bis Juni 2012 in Hhe von
insgesamt 886,95 € (3 Monate x 295,65 €).

Die Einschrinkung der Erstattungsforderung im Hinblick auf die
bei der Berechnung des Arbeitslosengeldes II berticksichtigten Be-
darfe fiir Unterkunft nach § 40 Abs. 4 Satz 1 SGB II ist vorliegend
nicht einschligig, da es sich vorliegend um einen Fall des § 45 Abs. 2
Satz 3 SGB X handelt (vgl. § 40 Abs. 4 Satz 2 SGB II).

2.2.3 Geltendmachung/ Fristen

Die Festsetzung des Erstattungsanspruchs erfolgt durch (schriftlichen)
Verwaltungsakt. Dieser soll mit der Aufhebung des begiinstigenden
Verwaltungsaktes verbunden werden (vgl. § 50 Abs. 3 SGB X). Regel-
miflig wird der Festsetzungsbescheid nach § 50 Abs. 1 SGB X gleich-
zeitig mit einem Leistungs- bzw. Durchsetzungsbescheid erlassen.
Der Erstattungsanspruch verjihrt in vier Jahren nach Ablauf des Ka-
lenderjahres, in dem der Verwaltungsakt nach § 50 Abs. 3 SGB X,
mit dem die zu erstattende Leistung festgesetzt wurde, unanfechtbar
geworden ist (§ 50 Abs. 4 Satz 1 SGB X). Durch die Verweisung auf
§ 52 SGB X (vgl. § 50 Abs. 4 Satz 3 SGB X) wird erreicht, dass ein
in diesem Sinne festgesetzter Erstattungsanspruch erst nach Ablauf
von 30 Jahren verjihrt.

12 Auch ein anderes Ergebnis ist mit entsprechender Begriindung vertretbar.
13 Vgl. BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, BSGE 97, 217 = FEVS 58,
259.
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Helmut Globisch/Holger Weidemann*

Flohmarktam Sonntag? - Teil 2" -
- Fallbearbeitung aus dem Bereich des Allgemeinen und des

Besonderen Verwaltungsrechts -

Sachverhalt:

Stadt Bruchhausen-Vilsen
A.Z.:14 NFeiertagsG 2012 (Schiller)

25. April 2012

1.Vermerk:

Herr Schiller, Hinter der Weide 24, 28775 Bruchhausen-Vilsen be-
treibt an der Bremer Strafle ein Lebensmittelgeschift. Herr Schiller
plant, auf seinem Parkplatz, der sich vor dem Geschiftsgebiude zur
Strafle hin befindet, in den kommenden Wochenenden Flohmirkte
durchzufithren. Der Parkplatz ist von jedermann einsehbar. Der An-
trag, ihm eine Ausnahme nach dem Nds. Feiertagsgesetz zu gewihren,
wurde mit Bescheid vom 10. April 2012 abgelehnt. Die gegen diese
Entscheidung form- und fristgerecht eingelegte Klage ist uns vom Ge-
richt mit Gerichtsverfiigung vom 21. April 2012 AZ.: Ds 77/4/2012
zur Stellungnahme zugleitet worden (vom Abdruck wurde abgesehen).
Nun ist der Presse zu entnehmen, dass Schiller, trotz fehlender Er-
laubnis, an vier aufeinander folgenden Sonntagen auf seinem Park-
platz Flohmirkte durchfithren will. In einem Interview brachte er
zum Ausdruck, dass er die ,wirtschaftsfeindliche Entscheidung®
nicht hinnehmen werde. Zudem bezweifelt er, dass hier Giberhaupt
eine Erlaubnis erforderlich sei. Nach der Presseinformation (Kreis-
zeitung vom 24. April 2012), hat Schiller bereits Vertrige mit Stand-
beschickern abgeschlossen. Zudem ist in der heutigen Zeitung eine
Anzeige, die auf die geplanten Veranstaltungen am 6., 13., 20. und
27.Mai 2012 hinweist, enthalten. Die Anzeige richtet sich primir an
die Bewohner von Bruchhausen-Vilsen.

Wie bereits im Antragsverfahren ermittelt, werden mogliche Floh-
marktbesucher tiberwiegend mit dem Auto zur Veranstaltung kommen,
wobei die Fahrzeuge dann auf dem tbrigen Parkplatzgelinde abgestellt
werden. Sofern kein ausreichender Parkraum mehr vorhanden sein wird,
ist davon auszugehen, dass die Kunden dann auch den auf der gegen-
tiberliegenden Straflenseite befindlichen Parkstreifen nutzen werden.
Eswire damit zu rechnen, dass ein stindiger An- und Abfahrverkehr
stattfinden wiirde.

Es kann nicht hingenommen werden, dass Schiller sich tiber gesetzli-
che Verbote hinwegsetzt. Es ist eine Untersagungsverfiigung zu ferti-

* Prof. Helmut Globisch ist als Hochschuldozent an der Kommunalen Hochschule
fiir Verwaltung in Niedersachsen titig. ProfS Holger Weidemann ist auf der Lei-
tungsebene dieser Hochschule titig.

1 Eshandelt sich um die Fortsetzung der Fallgestaltung von Globisch/Weidemann
aus dem DVP-Heft 6/2012 Seite 252 ff. Dort war der Antrag des Betroffenen,
ihm die Ausnahmegenehmigung nach dem Feiertagsgesetz zu erteilen, abge-
lehnt worden. Die Fallfortfiihrung weist eine hohe praktische Relevanz auf.
Kommt es doch immer wieder vor, dass erlaubnispflichtige Aktivititen bereits
vor Erteilung der Erlaubnis oder aber nach erfolgter Ablehnung des Antrages
dennoch ausgefithrt werden. Aus einem Fall der sog. gewihrenden Verwaltung
wird dann eine Fallgestaltung der Eingriffsverwaltung. Die Fallgestaltung ist
aber so gewihlt worden, dass beide Fille auch — unabhingig voneinander — selb-
stindig bearbeitet werden konnen.
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gen. Eine erneute Beteiligung von Herrn Schiller kann sicherlich un-
terbleiben, da ihm die Rechtslage hinreichend bekannt sein misste.

Sebale

— Sachgebietsleiterin —
2.Herrn Behrens z.w.V.
Aufgabenstellung:

Bitte priifen Sie gutachtlich, ob eine Untersagung der geplanten
Flohmirkte rechtsfehlerfrei angeordnete werden kénnte und unter-
breiten Sie einen Entscheidungsvorschlag, in dem Sie auch Aussagen
dazu treffen, welcher Rechtsbehelf im Streitfall in Betracht kime.

Bearbeitungshinweise:

1. Die Stadt Bruchhausen-Vilsen hat 15.375 Einwohner und liegt im
Landkreis Diepholz.

2.Die Handlung des Antragstellers ist weder nach Bundes- noch
Landesrecht besonders zugelassen.

3. Sollte eine weitere Beteiligung des Antragstellers fiir erforderlich
gehalten werden, fithrt diese zu keinen neuen Erkenntnissen.

4.Die Frage einer moglichen gewerberechtlichen Zulassung des
Flohmarktes ist nicht zu thematisieren.

Loésungsskizze
1. Arbeitsziel

Es ist zu untersuchen, ob die Stadt Buchhausen-Vilsen berechtigt
ist, die geplante Durchfihrung der Flohmirke an vier Sonntagen
im Mai des Jahres zu unterbinden. In Betracht kommen konnte der
Erlass einer Untersagungsanordnung.

2. RechtmaBigkeit

Die geplante Untersagungsanordnung ist dann rechtmaflig, wenn sie
dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit entspricht (Art. 20 III GG).
Sie darf in formeller und materieller Hinsicht nicht an Rechtsmin-
geln leiden (Vorrang des Gesetzes). Da aus Sicht von Herrn Schiller,
der Adressat der beabsichtigten Mafinahme sein wird, ein eingrei-
tender Verwaltungsakt erlassen werden soll, benétigt die Stadt fiir ihr

Handeln eine Ermichtigungsgrundlage (Vorbehalt des Gesetzes).?

2 Zum Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung vgl. nur Zimmerling, VR
1993, S. 257 ff.,; Wehr, JuS 1997, S. 231 ff. und S. 419 ff.. Ennuschat, JuS 1998,
S. 905 ff.; ferner Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., § 6
Rdnr. 6 ff.
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2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Anordnung, die der Gefahrenabwehr 1.5.d.
§§ I Nr. 1 Nds.SOG? dient, ist § 11 Nds.SOG, weil weder eine be-
sondere Regelung der Gefahrenabwehr auflerhalb des Nds.SOG
noch eine spezielle Ermichtigung innerhalb des Nds. SOG den Ein-
griff rechtfertigt.

2.2 Formelle RechtmaBigkeit

Der Verwaltungsakt ist formell rechtmifig, wenn er hinsichtlich der
Zustindigkeit, des Verfahrens und/oder der Form keine Rechtsmin-
gel aufweist.

2.2.1 Zusténdigkeit*

Gem.§ 97 Abs. 1 Nds.SOG ist die Stadt Bruchhausen-Vilsen als
Gemeinde 1.5.d. § 14 Abs. 2 NkomVG?® sachlich zustindig fiir die
Untersagungsverfiigung, da keine besondere Zustindigkeitsregelung
eingreift.

Ortlich zustindig ist die Stadt Bruchhausen-Vilsen gem. 100 Abs.1
S.2 Nds.SOG, da die zu schiitzenden Interessen im Stadtgebiet und
damit im Bezirk der Stadt Bruchhausen-Vilsen verletzt werden.

2.2.2Verfahren

Nach § 28 Abs. 1 VwVG® ist vor Erlass eines Verwaltungsakts, der
in die Rechte eines Beteiligten eingreift, ein Anhorungsverfahren
durchzufiihren, sofern nicht eine Ausnahme (Abs. 2 oder 3) greift.
Die geplante Untersagungsanordnung ist ersichtlich ein Verwal-
tungsakt im Sinne des § 35 S.1 VwV{G. Dieser Verwaltungsakt soll
an Helmut Schiller gerichtet werden. Er ist damit nach § 13 Abs. 1
Nr. 2 VwVIG Beteiligter. Ein Eingriff in seine Rechte liegt ebenfalls
vor, da seine bisherige Rechtsstellung zu seinem Nachteil verindert
wird”. Der beabsichtigte Verwaltungsakt greift zumindest in die all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) des Beteiligten ein,
da Schiller auffordert, die Durchfithrung der geplanten Veranstal-
tungen zu unterlassen.® Das grundsitzlich erforderliche Anhérungs-
verfahren konnte aber ausnahmsweise entbehrlich sein. So kann nach
§ 28 Abs.2 Nr.1 VwV{G von der Anhérung dann abgesehen werden,

wenn eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im

3 Niedersichsisches Gesetz tiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der
Fassung vom 19. Januar 2005 (Nds.GVBL: S. 9) zuletzt geindert durch Gesetz
vom 13. Oktober 2011 (Nds.GVBI. S. 353). Das Gefahrenabwehrrecht der ein-
zelnen Bundeslinder enthilt vergleichbare Regelungen der sog. ordnungs- und
polizeilichen Generalklausel

4  Erorterungsbedirftig sind zunichst nur Fragen nach der Zustindigkeit der Stadt
Bruchhausen-Vilsen und der ordnungsgemifien Beteiligung des Herrn Schiller.

5 Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz vom 17. Dezember 2010 (Nds.
GVL1. S. 576, zuletzt geindert durch Gesetz vom 17. November 2011 (Nds.GV1.
S.422)

6 Das VwVIG 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 (NVwVfG) Kommentar in: Praxis
der Kommunalverwaltung Nds, Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 ff; § 1 Rdnr. 1
ff; ferner Brandt, S. 164 ff in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungs-
recht fir Niedersachsen, Baden-Baden 2002

7 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].

8 Vertretbar wire es bei diesem Fall auch, auf Art. 14 GG - Eingriffin den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb — zuriickzugreifen.
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offentlichen Interesse notwendig erscheint. Gefahr im Verzug setzt
voraus, dass durch die vorherige Anhérung auch bei Gewihrung ei-
ner kiirzesten Anhoérungsfrist ein Zeitverlust eintritt, der mit hoher
Wiabhrscheinlichkeit zur Folge hitte, dass der Zweck der beabsich-
tigten Mafinahme nicht zu erreichen wire’. Die erste Veranstaltung
steht zwar unmittelbar bevor, da verbleibt noch ausreichend Zeit,
Schiller zu beteiligen. Zu bertcksichtigen ist, dass § 28 VwV{G nicht
ein schriftliches Anhorungsverfahren vorschreibt. Die verbleibende
Zeit reicht aus, um zumindest noch ein miindliches Anhérungsver-
fahren durchzufithren. Eine besondere zeitliche Dringlichkeit ist
somit nicht ersichtlich. Die Gesamtumstinde lassen es auch nicht
gerechtfertigt erscheinen, von einem erhdhten Gefihrdungspoten-
tial zu sprechen, so dass auch die 2. Alt. des § 28 Abs.2 Nr. 1 Vw-
VfG ebenfalls ausscheidet.'® Da weitere Ausnahmetatbestinde (§ 28
Abs. 2 u. 3 VwV{G) nicht ersichtlich sind, muss vor Erlass des Ver-

waltungsakts ein Anhorungsverfahren durchgefiihrt werden.

Dieses Anhorungsverfahren hat den Anforderungen des § 28 Abs. 1
VwVIG zu gentigen. Der Beteiligte ist iiber die fiir die beabsichtigte
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu informiert. Zudem muss ihm
die beabsichtigte Mafinahme mitgeteilt werden. IThm muss aufgrund
der Anhérung klar sein, was die Behorde beabsichtigt und wozu er
sich duflern kann."" Nicht gefordert wird dagegen, dass bereits im
Anhorungsverfahren alle mafigeblichen Rechtsgrundlagen genannt
werden.'? Ferner ist Schiller eine angemessen Auﬂerungsfrist einzu-
riumen. Es erscheint ausreichend, wenn Schiller, nach miindlicher
Information, eine Auﬁerungsfrist von 3 Tagen eingerdumt wird.

2.2.3 Zwischenergebnis
Der beabsichtigte Verwaltungsakt ist — soweit zuvor noch ein Anho-
rungsverfahren durchgefiihrt wird — insoweit formell'® rechtmifig.

2.3 Materielle RechtmaBigkeit

2.3.1Tatbestand
Der geplante Verwaltungsakt wire materiell rechtmifig, wenn die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage vor-

ligen und die Behorde die richtige Rechtsfolge ziehen wiirde.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 11 Nds.SOG missen vor-
liegen. Es miisste eine Gefahr, d.h., eine konkrete Gefahr im Sinne
von § 2 Nr. 1 Buchst. a Nds.SOG,Vorliegen.15 Danach besteht eine
Gefahr, wenn hinreichend wahrscheinlich ist, dass im Einzelfall in

9 SoBVerwGE 68, S. 267 [271]; 80, S. 299 [303 ]

10 Eine Beschiftigung mit § 28 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G ist nicht geboten. Hier wird
ja gerade eine negative Entscheidung getroffen. Zudem liegen bisher lediglich
Angaben vor, die im Rahmen eines Antragsverfahrens vorgebracht worden sind.

11 Stelkens/Bonk/Sachs, a.2.0., § 28 Rdnr. 34

12 wohl befiirwortend Stelkens, Bonk, Sachs a.a.O., Rdnr. 38; ablehnend Suckow/
Weidemann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., S.69

13 Da bei diesem Priifungsstadium noch nicht ersichtlich ist, ob die beabsichtigte
Mafinahme angeordnet werden kann, empfiehlt sich eine Teilung der formellen
Rechtmifigkeitspriifung in eine sog. ,vorgeschalten” und sog. ,nachgeschalte-
te“ RechtmiRigkeitspriifung; siehe auch Biichner/Joerger, Ubungen zum Verwal-
tungsrecht und zur Bescheidtechnik, Rdnr. 131 £f, 153 ffund 160; ferner Weide-
mann in Drape/Weidemann, Verwaltungsrechtliche Fallbearbeitung, 2004, S. 4
ff; ferner Weidemann/Globisch, DVP 1998, S. 429 [431]

14 zur materiellen Rechtmifigkeit des VA vgl. Suckow/Weidemann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 15. Aufl. Rn. 157 ff

15 vgl. Bohrenz/Siefken, Niedersichsisches Gesetz tber die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, 9.Aufl. § 11 Rn. 5
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absehbarer Zeit ein Schaden fiir die Offentliche Sicherheit oder Ord-
nung eintreten wird. Hier kénnte die 6ffentliche Sicherheit bertihrt
sein. Die 6ffentliche Sicherheit umfasst die Schutzgiiter der Unver-
letzlichkeit der Rechtsordnung, die subjektiven Rechte und Rechts-
gtiter des Einzelnen und die Einrichtungen und Veranstaltungen
des Staates und der sonstigen Triger der Hoheitsgewalt'®. Durch die
Durchfiihrung der Flohmirke an Sonntagen konnte das Schutzgut
der Unverletzlichkeit der Rechtsordnung!” beriihrt sein. Es kénnte
ein Verstofd gegen § 4 Abs. 1 N]F‘eielrmgsgesetz18 vorliegen. Danach
sind 6ffentlich bemerkbare Handlungen, die die duf’ere Ruhe st6-
ren oder dem Wesen der Sonn- und Feiertage widersprechen, ver-
boten, wenn keine Ausnahme vorliegt. Eine 6ffentlich bemerkbare
Handlung liegt hier vor, da sie nach den 6rtlichen Verhiltnissen von
unbestimmt vielen Personen wahrgenommen werden kann.' Die
Durchfithrung des Flohmarktes am Sonntag widerspricht auch dem
Wesen der Sonn- und Feiertage. Hier werden alle diejenigen Hand-
lungen erfasst, die ihrem gesamten Erscheinungsbild nach allgemein
als unvereinbar mit dem Wesen der Sonn- und Feiertage als Tage
der Ruhe und der seelischen Erhebung empfunden werden. Bei der
Durchfiihrung eines Flohmarktes handelt es sich um eine typisch
werktigliche Arbeit, weil vom Betriebsablauf kein grundsitzlicher
Unterschied besteht zu den an Werktagen abgehaltenen Mirkten.?’
Da keine Ausnahmen gem. § 4 Abs. 2 NFeiertagsG eingreifen, ist
die Durchfithrung eines Flohmarktes an Sonntagen also verboten.
Indem Herr Schiller diese Veranstaltungen jedoch auf jeden Fall
durchfihren méchte, lige darin ein Verstofl gegen § 4 Abs. 1 NFeier-
tagsG vor. Damit wire also das Schutzgut der Unverletzlichkeit der
Rechtsordnung verletzt. Die 6ffentliche Sicherheit wire also bertihrt.

Es misste ein Schaden moglich sein. Ein Schaden bedeutet die ob-
jektive Minderung des vorhandenen Bestandes an den durch die
Generalklausel geschiitzten Giitern. Von einem Schaden kann erst
gesprochen werden, wenn die zu erwartende Beeintrichtigung einen
bestimmten Intensititsgrad erlangt. Eine blofle Beldstigung, Unbe-
quemlichkeit oder Geschmacklosigkeit reicht nicht aus.*!

Wenn Herr Schiller die geplanten Flohmarktveranstaltungen durch-
fithrt, kommt es zu einem Gesetzesverstofd, der tiber eine blofie Be-
listigung hinausgeht und auch wegen der Dauer eine erhebliche In-
tensitit hat. Das Schutzgut wird demnach nicht unerheblich verletzt,
ein Schaden ist also méglich.

16 Ipsen, Niedersichsisches Polizei-und Ordnungsrecht, 4. Aufl. Rn. 84

17 Das Schutzgut der objektiven Rechtsordnung umfasst die Einhaltung aller
Gesetze, Verordnungen und Satzungen, die den Birger zu einem bestimmten
Verhalten (einschlieflich Unterlassen) gegeniiber dem Staat oder aber Drit-
ten verpflichten. Er ist der wichtigste Anwendungsfall fiir das Schutzgut der
offentlichen Sicherheit. Dieser Ansatz kommt immer dann zum Tragen, wenn
die mafigebliche verwaltungsrechtliche Ver- oder Gebotsnorm keine eigene
Ermichtigungsgrundlage zum Einschreiten gegen Normverstofe aufweist. Ver-
tiefung: Schoch, JuS 1994, S. 572

18 NFeiertagsgesetz i.d.F. vom 7. Mirz 1995 (GVBL S. 50); der Gesetzestext ist
abgedruckt bei dem ersten Teil der Fallgestaltung; siche DVP 2012, S. 252 ff.
sowie Fn. 1

19 Die Prifung dieser Voraussetzungen erfolgt an dieser Stelle im Urteilstil. Zur
ausfiihrlichen gutachtlichen Lésung siche die Ausfiihrungen in DVP 2012
S.252[S.253f1]

20 im Ergebnisvgl. VG Braunschweig Urt. v.24.03.2010, Nds.VBI. 2010 S. 256; zur
ausfihrlichen gutachtlichen Losung siche die DVP-Fundstelle Fn. 1

21 vgl. Rolf Schmidt, Besonderes Verwaltungsrecht IT 13. Aufl., Rn. 678, vgl. auch
Axel Saipa, Niedersichsisches Gesetz iiber die Offentliche Sicherheit und Ord-
nung- Kommentar, § 2Rn 5
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Der Eintritt des Schadens miisste Ainreichend wahbrscheinlich sein in
absehbarer Zeit. Er braucht nicht unmittelbar bevorstehen, und es ist
auch keine Gewissheit erforderlich. Blofe Vermutungen und eine zu
entfernte Moglichkeit reichen allerdings nicht aus.”? Da Herr Schil-
ler bereits ausdricklich angekiindigt hat, er werde die Flohmarktver-
anstaltungen durchfiihren, liegen objektive Erkenntnisse vor, dass der
Gesetzesverstofd eintreten wird. Dieser wird auch in iiberschaubarer
Zukunft eintreten, da Herr Schiller die Veranstaltungen demnichst
durchfithren mochte. Damit ist der Schadenseintritt hinreichend
wahrscheinlich in absehbarer Zeit.

Der Schadenseintritt miisste im einze/nen Fall moglich sein. Der ein-
zelne Fall ist ein riumlich-zeitlich bestimmter Fall.?® Die Behor-
de mochte einschreiten wegen der konkret geplanten Flohmarkt-
veranstaltungen des Herrn Schiller auf dem Parkplatz vor seinem
Einkaufsmarkt, die demnichst stattfinden werden. Damit liegt ein
raumlich-zeitlich bestimmter Fall vor, also ein Einzelfall.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 Nr. 1 Buchst. a liegen vor,
damit liegt eine konkrete Gefahr vor. Der Tatbestand des § 11 Nds.
SOG ist damit ebenfalls erfillt.

2.3.2 Rechtsfolge

§ 11 Nds. SOG riumt der Behérde auf der Rechtsfolgenseite Ermes-
sen ein. Gem. § 5 Abs. 1 Nds.SOG treffen die Verwaltungsbehérden
und die Polizei ihre Mafinahmen nach pflichtgemiflem Ermessen.
Bei der Ermessensautibung ist § 40 VwV{G zu beachten.

Die Behorde muss den Zweck der Ermichtigung beachten. Zweck
des § 11 Nds.SOG ist es, die Behorde zu ermichtigen, die notwendi-
gen Eingriffsmafinahmen zu Abwehr einer Gefahr zu treffen.?* Die
Behorde will ausschlieflich einschreiten, um den Gesetzesverstof
zu verhindern, also die Gefahr abzuwenden. Da die Behorde keine
sachfremden Erwidgungen bei ihrer Entscheidung anstellt, beachtet
sie den Zweck der Ermichtigung.

Es misssen die Grenzen des Ermessens eingehalten werden. Die
Grenzen ergeben sich zunichst aus den §§ 6,7,8 Nds.SOG.% Die
Behorde muss den richten Verantwortlichen heranziehen.

Herr Schiller kénnte Verantwortlicher sein gem. § 6 Abs. 1 Nds.
SOG. Dann miisste er die Gefahr verursachen. Nach der Theorie
der unmittelbaren Verursachung ist nur dasjenige Verhalten im ord-
nungs- und polizeirechtlichen Sinne ursichlich, das selbst unmit-
telbar die konkrete Gefahr setzt, das also die Gefahrengrenze tUber-
schreitet. Es kommt darauf an, wer das entscheidende Glied in der
Kausalkette ist. Indem Herr Schiller die Flohmarktveranstaltungen
durchfiihrt, verstofit er gegen § 4 Abs. 1 NFeiertagsG. Da er einen
Gesetzesverstod begeht, Uiberschreitet er die Gefahrengrenze, setzt
damit unmittelbar die Gefahr, verursacht also die Gefahr. Herr Schil-
ler ist also Verantwortlicher nach § 6 Abs.1 Nds.SOG

Eine weitere Ermessengrenze ergibt sich aus dem Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit.”” Danach muss das Mittel geeignet, erforder-

22 Méller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl., Rn. 102

23 Rolf Schmitta.a.O, Rn. 661

24 vgl. Bohrenz/Siefkena.a.0.,§ 11 Rn. 1

25 zum Aufbau siehe auch Mo/ler/Warga.a.O., Rn 118 ff

26 Moller/Warga.a.O. Rn129; Ipsen, a.a.0., Rn 181

27 vgl. Raimund Briihl, Verwaltungsrecht fir die Fallbearbeitung 7 .Aufl., S. 87,91,
vgl. Saipa, 2.2.0.§4Rn2
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lich und angemessen sein, § 4 Abs.1und 2 Nds.SOG.? Geeignetheit
ist ein Mittel, das den erstrebten Erfolg herbeifihren kann. In diesem
Sinne tauglich ist ein Mittel, wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte
Erfolg gefordert werden kann.* Der gewiinschte Erfolg ist hier, dass
Herr Schiller keinen Verstof gegen § 4 Abs. 1 NFeiertagsG begehen
wird. Indem Herrn Schiller untersagt wird, diese Veranstaltungen
durchzufiihren, wird der Gesetzesverstof’ unterbunden, der Erfolg
wird erreicht. Das Mittel ist also geeignet.

Erforderlich ist das Mittel, wenn von mehreren geeigneten Mitteln
dasjenige eingesetzt wird, das den einzelnen und die Allgemeinheit
voraussichtlich am wenigsten beeintrichtigt, § 4 Abs. 1 Nds. SOG.
Der Gesetzesverstoft kann nur durch das Mittel der Untersagung
verhindert werden. Es gibt demnach keine gleich geeigneten, milde-
ren Mittel. Die Untersagungsverfiigung ist also erforderlich.

Das Mittel muss weiterhin angemessen sein .Das Mittel ist ange-
messen, wenn es nicht zu einem Nachteil fihrt, der zu dem erstrebten

Erfolg erkennbar aufler Verhiltnis steht, § 4 Abs.2 Nds.SOG.

Ein erkennbares Missverhiltnis liegt vor, wenn die Privatinteressen
des Herrn Schiller im Rahmen einer Abwigung mit den 6ffentli-
chen Interessen hoher wiegen wiirden®® Die Interessen des Herrn
Schiller liegen darin, durch die Veranstaltungen Gewinn zu erzie-
len. Aulerdem mochte er den Kunden seines Einkaufsmarktes eine
besondere Attraktivitit bieten. Das Interesse der Offentlichkeit ist
es, dass die Rechtsordnung eingehalten wird und diese Verstofie ge-
gen § 4 NFeiertagsG®! unterbleiben. Fiir die Untersagungsanord-
nung spricht, dass die Behorde gem. Art 20 Abs. 3 GG an Recht
und Gesetz gebunden ist und damit regelmifig die Pflicht hat, die
Rechtsordnung durchzusetzen. Zudem dient der Sonn- und Feier-
tagsschutz dem Ruhebediirfnis Dritter und damit zumindest auch
dem Gesundheitsschutz. Die Interessen des Herrn Schiller wiren
hoherwertig, wenn auf seinen Antrag hin unmittelbar die fehlen-
de Erlaubnis erteilt werden miisste, d.h. lediglich ein Fall der sog.
formellen Illegalitit vorliegt®”. Eine Erteilung der Erlaubnis kommt
jedoch im vorliegenden Fall nicht in Betracht. § 4 Abs. 1 NFeier-
tagsG erfordert das Vorliegen eines besonderen Anlasses im Einzel-
fall. Ein besonderer Anlass liegt bei den Veranstaltungen des Herrn
Schiller nicht vor, weil keine atypische Fallgestaltung vorliegt. Ein
Flohmarkt stellt kein besonderes Ereignis dar, weil es sich um einen
“normalen® Flohmarkt handelt mit den tblichen Verkaufsangebo-
ten. Eine besondere iiberregionale Bedeutung liegt ebenfalls nicht
vor. Entscheidend ist, dass bei der Durchfihrung der Flohmarkte
mit einem erheblichen An- und Abfahrverkehr der Veranstaltungs-
teilnehmer und Besucher gerechnet werden muss. Es ist mit einer
gewissen Unruhe auf dem Parkplatzgelinde zu rechnen, wodurch der
Schutzzweck des Arbeitsverbotes nicht unwesentlich bertihrt wird.
Da die Erteilung der Erlaubnis nicht in Betracht kommt, liegt also
auch ein Fall der materiellen Illegalitit vor. Auch kommt den Schutz-
gutern der Allgemeinheit, insbesondere dem Gesundheitsschutz, ein

28 vgl. Raimund Bribl, a.a.0, S. 83,84

29 BVerfGE 30,292 (316); 33,171 (187)

30 zurInteressenabwigung sieche auch Suckow/Weidemann, a.a.0. Rn 172

31 vgl. dazu OVG Lineburg, GewArch 1997, S. 18 in Bezug auf das Fehlen einer
gewerberechtlichen Erlaubnis.

32 vgl. dazu OVG Liineburg, GewArch 1997, 18 in Bezug auf das Fehlen einer
gewerberechtlichen Erlaubnis; Vertiefung dazu siehe auch Vahlein DVP 5/12 S.
209 sowie in DVP 10/00 S. 412
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erhebliches Gewicht zu. Die primir wirtschaftlichen Interessen des
Herrn Schiller missen gegentiber dem Gesundheitsschutz zurtick-
stehen. Es liegt kein erkennbares Missverhiltnis vor. Das Mittel ist
angemessen. Die Grenzen des Ermessens werden eingehalten, das
Ermessen wird gem. § 40 VwV{G richtig ausgeiibt. Die Behorde
wihlt die richtige Rechtsfolge.

Der Verwaltungsakt ist materiell rechtmifig. Der VA ist insgesamt
rechtmiflig und kann daher rechtsfehlerfrei erlassen werden.

3. Entscheidungsvorschlag

1. Gegentiber Herrn Schiller wird eine Untersagungsanordnung er-
lassen. Zuvor ist ein mindliches Anhérungsverfahren durchzufih-
ren. Schiller ist eine Frist von drei Tagen einzurdumen, um ggfs. eine
erginzende Stellungnahme abzugeben.

2.Klirung der weiteren formellen Voraussetzungen
a) Form des Verwaltungsakts

aa) Schriftlichkeit und dufSere Gestaltung

Da das Nds. SOG keine Anforderungen hinsichtlich der Form die-
ses Verwaltungsakts formuliert, entscheidet die Stadt Bruchhausen-
Vilsen nach pflichtgemiflem Ermessen, in welcher Weise er den
Verwaltungsakt erlassen will. Nach § 37 Abs. 2 S. 1 VwVIG kann
er schriftlich, elektronisch, mindlich oder in anderer Weise erlas-
sen werden. Hier empfiehlt sich aus Beweissicherungsgrinden die
Schriftform. Sodann muss die duflere Gestaltung des Verwaltungs-

aktes den Vorgaben des § 37 Abs. 3 VwV{G geniigen.

bb) Begriindung

Grundsitzlich sind nach § 39 Abs. 1 S. 1 VwV{G schriftliche Ver-
waltungsakte mit einer Begriindung zu versehen, sofern keine Aus-
nahme nach Abs. 2 greift. Eine Ausnahme ist nicht ersichtlich. Damit
muss dieser Verwaltungsakt mit einer Begriindung versehen werden.
Die Begriindung muss den Anforderungen des § 39 Abs.1 S.2 und
S.3 VwV1G entsprechen.

b) Rechisbebelfsbelehrung

Es empfiehlt sich, dem VA eine Rechtsbehelfsbelehrung beizufii-
gen. So kann die Rechtsbehelfsfrist begrenzt werden. Diese Beleh-
rung muss den Anforderungen des § 58 Abs. 1 VwGO gentigen.
Zur Nennung der Mindestbestandteile einer ordnungsgemifien
Rechtsbehelfsbelehrung gehort auch der Hinweis auf den maf-
geblichen Rechtsbehelf. Als Rechtsbehelf kénnte die Anfechtungs-
klage in Betracht kommt. In einem moéglichen Klageverfahren
kime nach § 42 Abs. 1 VwGO dann eine Anfechtungsklage (§ 42
Abs. 1 1. Alt. VwGO) in Betracht, wenn der Betroffene die Auf-
hebung eines Verwaltungsakts begehren wiirde und nicht zuvor ein
Vorverfahren nach den §§ 68 ff. VwGO vorgeschaltet wire. Ziel
einer moglichen Klage wire die Authebung der Untersagungsan-
ordnung und damit eines Verwaltungsakts im Sinne des § 35 S. 1
VwVI{G. Damit wire im Klageverfahren eine Anfechtungsklage
zu erheben. Hier konnte aber zunichst die Durchfithrung eines
Vorverfahrens geboten sein. So bestimmt § 68 Abs.1S.1 VwGO,
dass regelmifig vor Erhebung einer Anfechtungsklage die Recht-
und Zweckmifigkeit des Verwaltungsakts in einem Vorverfahren
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zZu iiberpriifen.33 Ausnahmsweise kann nach § 68 Abs.1S.2 1. HS
von der Durchfiihrung eines Vorverfahrens abgesehen werden, wenn
dies durch Gesetz bestimmt ist. Ein entsprechender Ausschluss des
Vorverfahrens konnte durch das Nds. AGVwGO bestimmt worden
sein. Nach § 8 a Abs. 1 des Nds. AG VwGO entfillt vor Erhebung
der Anfechtungsklage regelmifig ein Vorverfahren, es sein denn, es
greift eine Ausnahme nach Abs. 3. Das Nds. SOG hat keine Auf-
nahme in dem Ausnahmekatalog des Absatzes 3 gefunden. Damit
wire unmittelbar Klage zu erheben. In der Rechtsbehelfsbelehrung
ist also die Klage als moglicher Rechtsbehelf aufzunehmen. So kann
die Klagefrist nach § 74 VwGO auf einen Monat begrenzt werden.

33 Eingehend zur Statthaftigkeit eines Widerspruchs siehe Weidemann, VR 2006,
S.79ff

3.2.2 Zwischenergebnis
Der beabsichtigte Verwaltungsakt entspricht somit (auch) allen wei-
teren formellen Voraussetzungen.

3.3 Wirksamkeit und Bekanntgabe

Zu ihrer Wirksamkeit bediirfen Verwaltungsakte der Bekanntgabe
(§ 43 Abs. 1 VwVFG)**. Es ist zweckmifig, den schriftlichen Ver-
waltungsakt zuzustellen (§ 41 Abs.5 VwVfG, § 1 Abs. 1 NVwZG™,
§ 2 VWZG). Es bietet sich hier die Zustellung mittels Zustellungsur-
kunde an (§ 3 VwWZG).

34 Die Frage der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes ist keine Rechtmifigkeits-,
sondern Wirksamkeitsvoraussetzung: zur Notwendigkeit der Klirung dieser
Frage vgl. auch Biichner/Joergens, a. a. O., S. 33 f, vgl. zur grundlegenden Bedeu-
tung der Bekanntgabe noch Maurer, a.a. O.S.223 £.

35 Zur Wechselbeziechung von bundes- und landesrechtlichen Vorschriften siehe
auch Weidemann, Nds. VwZG-Kommentar, § 1 Erl. 1 in: Praxis der Kommu-
nalverwaltung A 18 Nds

Rechtsprechung

Befreiung von Schulveranstaltung Kinobesuch
(,Krabat”)

(OVG Miinster, Beschl. v. 22. 12. 2011 — 19 A 610/10, NWVBL 2012,
8.235)

1. Die Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) und das Erziehungsrecht
(Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG) werden u. a. durch den staatlichen Bildungs-
und Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG) eingeschrinkt.

2. Konflikte zwischen der Glaubensfreibeit der Eltern und ibres Kindes
und dem Erziebungsrecht der Eltern einerseits sowie dem staatlichen
Bildungs- und Erziehungsauftrag andererseits sind nach den Grund-
sdtzen praktischer Konkordanz zu losen.

3. Ist ein schonender Ausgleich des Konflikts (Leitsatz 2) nicht herzustel-
len, kommt ein wichtiger Grund fiir eine Befreiung von einer Schulver-
anstaltung in Betracht, wenn das Gewicht der Grundrechte der Eltern
und ibres Kindes hoher wiegt als die Durchsetzung des staatlichen Bil-
dungs- und Erziebungsauftrags.

4. Der Besuch des Films ,Krabat“als schulische Veranstaltun g st grund-
satzlich mit dem staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag und dem
Schulgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen vereinbar.

5. Ein Schiiler kann aber einen Anspruch auf Befreiung von der Teilnah-
me am Kinobesuch haben, wenn Teile des Films gegen seine Glaubens-
tiberzeugungen verstofien und das Unterrichtsziel der Schule jedenfalls
teilweise dadurch erreicht werden kann, dass der Schiiler an der Nachbe-
sprechung des Films teilnimmt.

(Nichtamtliche Leitsitze)
Anmerkung:
I. Sachverhalt

Der Sohn (S) der Kliger, besuchte im Schuljahr 2008/2009 die Jahr-

gangsstufe 7 eines nordrhein-westfilischen Gymnasiums. Im Fach
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Deutsch wurde das (Jugend-)Buch ,Krabat“ von Otfried PreufSler
behandelt. (Der Roman spielt in der Lausitz zu Beginn des 18. Jahrhun-
derts. Der 14-jihrige Waisenjunge Krabat wird Lebrling in einer Miihle.
Diese entpuppt sich nach kurzer Zeit als ,Schwarze Schule®, in der der
Miillermeister seinen Lebrlingen Unterricht in der ,Schwarzen Kunst®
erteilt. Am Ende gelingt es dem Titelhelden, mit Hilfe eines Mdidchens,
in das er sich verliebt hat, den Fingen des morderischen ,Meisters* zu
entkommen.) Die Schulleitung genehmigte den Besuch des gleichna-
migen Films als schulische Veranstaltung. Die Kliger — die wie ihre
Kinder den Zeugen Jehovas angehéren —lehnten die Teilnahme ihres
Sohnes an dem Filmbesuch aus religiésen Griinden ab. Der Schullei-
ter lehnte ihrem Antrag auf Befreiung des S von der Schulveranstal-
tung ab.. Die Eltern haben darauthin Klage erhoben und beantragt,
die Rechtswidrigkeit der Ablehnung ihres Befreiungsantrags festzu-
stellen. Die Klage war im Berufungsrechtszug erfolgreich.

Il. Rechtslage

1. Grundlage fiir die Entscheidung tiber den Befreiungsantrag der
Klager war § 43 SchulG NRW. Danach sind Schilerinnen und
Schiiler verpflichtet, an verbindlichen Schulveranstaltungen teilzu-
nehmen. Allerdings kann der Schulleiter auf Antrag der Eltern aus
wichtigem Grund eine Befreiung erteilen (Absatz 3 Satz 1).,,Wich-
tiger Grund“ ist ein klassischer unbestimmter Rechtsbegriff. Der
Senat legt ihn dahin aus, dass er jedenfalls dann anzunehmen ist,
wenn die Durchsetzung der Pflicht zur Teilnahme an einer bestimm-
ten Schulveranstaltung eine grundrechtlich geschiitzte Position des
Kinder und/oder der Eltern unzumutbar verletzen wiirde.

Einen solchen Fall nimmt das Gericht hier an: Die Teilnahme des S
am Kinobesuch hitte nicht nur sein Grundrecht auf Glaubensfrei-
heit (Art. 4 Abs. 1 GG), sondern auch das seiner Eltern und deren
grundrechtlich geschiitztes Erzichungsrecht (s. Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG) beeintrichtigt.

Uber den grundsitzlichen Gehalt der in Art. 4 Abs. 1 GG verbiirgten
Glaubensfreiheit ist man sich einig: Das Grundrecht gewihrleistet
(auch) das Recht der Kindererziehung in religiéser und weltanschau-
licher Hinsicht. Es ist folglich Sache der Eltern, ihren Kindern Uber-
zeugungen in Glaubens- und Weltanschauungen zu vermitteln und
nicht geteilte Ansichten von ihnen fernzuhalten. Die Schule muss
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dieses Erziehungsrecht der Eltern respektieren (s. hier § 2 Abs. 3
Satz 1 SchulG NRW). In einem Konfliktfall ist nach den Regeln zu

verfahren, die sich aus den Leitsdtzen ergeben.

2. Der Senat dufert seine Uberzeugung, dass hier ein ernsthafter
Glaubenskonflikt bestanden habe.

Die Kldger hitten eindrucksvoll dargelegt, dass sie Spiritismus und
Magie ablehnen, man befasse sich nicht mit schwarzer Magie und
halte sich von ihr fern. Der Film ,,Krabar widerspreche diesen glau-
bensmiBigen Uberzeugungen. Es habe deshalb ein wichtiger Grund
fiir die Befreiung des S vom Kinobesuch vorgelegen. Ein schonender
Ausgleich der widerstreitenden Interessen sei anderenfalls unmog-
lich gewesen. Es sei z. B. — mangels genauer Kenntnis des Films —
nicht méglich gewesen, dass S bei denjenigen Filmszenen, die seinen
Glaubensiiberzeugungen widersprechen, entweder die Augen ver-
schloss und sich die Ohren zuhielt oder den Kinosaal fiir die Dauer
dieser Szenen verlief}.

Da das Ermessen des Schulleiters mangels anderer Ausgleichsméog-
lichkeiten auf null reduziert gewesen sei, hitte S vom Besuch des
Films befreit werden miissen.

lll. Ergédnzender Hinweis

Die Behandlung des Romans und Films , Krabar“ im Deutschunter-
richt entsprach — wie der Senat darlegt — dem schulischen Lehrplan
(,Sagen, Mythen und Mirchen®). Autor und Regisseur lassen kei-
nerlei Sympathie fiir den schwarzmagischen ,Meister autkommen.
»Krabat“ist im Kern eine mirchenhafte Liebesgeschichte (Erlésung
durch Liebe). Es leuchtet daher nicht ohne Weiteres ein, dass der
Kinobesuch fiir S bzw. seine Eltern einen schweren kaum auflosba-
ren unzumutbaren Grundrechtskonflikt heraufbeschworen konnte.
Die Richter des VG Miinster haben das auch nicht gesehen und die
Klage abgewiesen. Das OVG NRW kommt in seinem umfangrei-
chen Beschluss zum entgegengesetzten Ergebnis. Der 19. Senat hat
seine Fihigkeit zu gewagter Auslegung allerdings schon einmal unter
Beweis gestellt (s. den Beschluss vom 17.1.2002 — 19 B 99/02, DVP
2003, S. 509: Die Furcht einer muslimischen Schiilerin, sich auf ei-
ner Klassenfahrt nicht religionskonform verhalten zu kénnen, habe
Krankheitswert, ihre Lage entspreche der Situation einer — wortli-
ches Zitat — ,partiell psychisch Behinderten®).

IAA

Kommunalaufsicht verpflichtet zur
StraBenbaubeitragssatzung
(VGH Kassel, Beschl. v. 20.12.2011 -5 B 2017/11)

Die Kommunalaufsicht kann eine Gemeinde verpflichten, eine Strafien-
baubeitragssatzung zu erlassen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Generell gilt, dass jede Gemeinde ihre Haushaltswirtschaft so zu
planen und zu fithren hat, dass die tigliche Erfullung ihrer Aufga-

ben gesichert ist. Der Haushalt soll in jedem Haushaltsjahr auch
ausgeglichen sein. Ist der Haushaltsausgleich nicht méglich, ist ein
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Haushaltssicherungskonzept aufzustellen, das von der Gemeinde-
vertretung zu beschlieflen und der Aufsichtsbehorde mit der Haus-
haltssatzung vorzulegen ist.

Im Gbrigen gilt, dass die Gemeinden Abgaben nach den gesetzlichen
Vorschriften zu erheben haben. Sie haben die zur Erfillung ihrer
Aufgaben erforderlichen Einnahmen soweit vertretbar und geboten
aus den Entgelten fiir ihre Leistungen und im tibrigen aus Steuern zu
beschaffen, soweit die sonstigen Einnahmen nicht ausreichen.

Auch kénnen die Gemeinden zur Deckung des Aufwands fiir die
Schaffung, Erweiterung oder Erneuerung offentlicher Einrichtun-
gen Beitrige von den Grundstiickseigentimern erheben, denen die
Moglichkeit der Inanspruchnahme dieser 6ffentlichen Einrichtun-
gen nicht nur voriibergehende Vorteile bietet. Zu diesen 6ffentlichen
Einrichtungen gehéren auch die in der kommunalen Strafenbaulast
stehenden Straflen. Es besteht eine Pflicht der Gemeinde zum Erlass
einer Beitragssatzung, wenn die Gemeinde auf entsprechende Ein-
nahmen angewiesen ist.

Nach dem Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs Kassel kann eine
derartige Pflicht der Gemeinde zum Erlass einer Beitragssatzung im
Wege der Kommunalaufsicht durchgesetzt werden. Demgegeniiber
kann die Gemeinde nicht mit Erfolg geltend machen, das Hauhalts-
defizit wire unbedeutend und es wiirde keine Verpflichtung beste-
hen, fur einen Ausgleich zu sorgen.

F.O.

Kein Mitentscheidungsanspruch des Gemeinde-
rats fiir die Erteilung einer Baugenehmigung
(VGH Mannbheim, Urt.v. 9.3.2012—1 8§ 3326/11)

Durch die Hauptsatzung der Gemeinde kann nicht das Mitentschei-
dungsrecht eines Gemeindeausschusses festgelegt werden, wenn eine sol-
che Regelung im Gegensatz zum Bundes- und Landesrecht stebt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg hat sich mit der
Frage befasst, ob der Ausschluss des Rates bei baurechtlichen Ent-
scheidungen nach §§ 31, 33 bis 35 Baugesetzbuch ausgeschlossen
ist. Ein Ratsmitglied war gegen diese Handhabung. Es wiirde keine
Kompetenzibertragung seitens des Gemeinderates auf den Biirger-
meister geben, so dass der Gemeinderat als Hauptorgan der Gemein-
de fur alle Entscheidungen zustindig bleibe. Entgegen diesen Re-
gelungen wiirden Entscheidungen nach Mafigabe der §§ 31, 33 bis
35 Baugesetzbuch allein durch das Bauamt des Biirgermeisters und
ohne Beteiligung des Gemeinderats getroffen. Aus der Sicht eines
Gemeinderatsmitgliedes war die vorgesehene rein informatorisch
Beteiligung eines Ratsausschusses unzureichend. Das Ratsmitglied
beanspruchte eine Beteiligung bei den genannten Entscheidungen,
bevor diese Entscheidungen im Auflenverhiltnis erlassen wurden.
Demgegeniiber vertrat der Blirgermeister die Auffassung, er komme
seiner Informationspflicht ausreichend nach. Es wire gesichert, dass
die Planungshoheit des Gemeinderats gewahrt werde.

Die von dem einzelnen Ratsmitglied beanspruchte Mitentschei-
dungskompetenz ergab sich nicht aus § 36 Baugesetzbuch. Der Bun-
desgesetzgeber konnte davon absehen, die Einbindung des Gemein-
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derats als des fuir die Bauleitplanung regelmifig zustindigen Organs
festzuschreiben.

Ein Mitentscheidungsrechts des Gemeinderats ergab sich auch nicht
aus landesrechtlichen Vorschriften. Die fehlende landesrechtliche
Festlegung eines Entscheidungsrechts des Gemeinderats fiihrte
nicht zu einer Aushohlung der gemeindlichen Planungshoheit. In
den Gemeinden, die zugleich untere Baurechtsbehorde sind, ist es
gewihrleistet, dass der Gemeinderat die notwendigen Informationen
erhilt, um titig werden zu kénnen.

F.O.

Richtige Zuteilung von Hausnummern

(VGH Miinchen, Beschl. v. 6.12.2011 -8 ZB 11.1676)

Die Zuteilung von Hausnummern stellt eine ordnungsrechtliche Aufga-
be dar, die das betroffene Privateigentum nicht verindert.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Bei der Bezeichnung der Grundstiicke einer Gemeinde mit Haus-
nummern handelt es sich um eine rein ordnungsrechtliche Aufgabe.
Sie dient dem Interesse der Allgemeinheit an einer klar erkennbaren
Gliederung des Gemeindegebiets und hat Bedeutung fiir Meldewe-
sen, Polizei, Post, Feuerwehr und Rettungsdienst. Sie verleiht den Ei-
gentimern der Grundstiicke keine Befugnis oder Rechtsstellungen,
die sie ohne die Bezeichnung nicht hitten, und begriindet auch keine
begiinstigenden Rechtspositionen.
Nach dem Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes Miinchen gehort
die Benennung eines Anwesens mit einer Hausnummer nicht zum
grundgesetzlich geschiitzten Eigentum. Es handelt sich nicht um
eine Rechtsstellung, sondern um eine aus einem staatlichen Hoheits-
akt tatsidchliche Auswirkung, eine Rechtswirkung, die den Eigenti-
mern nur solange zum wirtschaftlichen Nutzen gereichen kann, wie
das Anwesen die Benennung trigt. Die Beibehaltung der Anschrift
wire eine Chance, die nicht zum geschiitzten Besitzstand eines ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes zihlt. Auch unter
dem Blickwinkel des Namensrechts als Ausdruck des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist die Anschrift nicht geschiitzt, weil sie nicht
zur Identitit einer Person oder einer Firma gehort.
In dem konkreten Fall hatte ein von der Hausnummerierung Betrof-
fener erfolglos versucht, eine andere Regelung zu erreichen, die er
sich ausgedacht hatte.

F.O.

Sozialamt beansprucht Ausgleichzahlung

von den Erben
(VG Bremen, Urt. v. 10.2.2012 — 5 K 518/04)
Das Sozialamt kann von den Erben eine Zablung aus dem Nachlass zum
Ausgleich von Aufwendungen verlangen, die durch Leistungen an ein
Pflegeheim entstanden sind.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Ein Sozialamt hatte fir die Pflegeheimkosten eines Berechtigten im
Laufe von mehreren Jahren 100.000 DM aufgebracht. Nach dem
Tode des Berechtigten ergab sich dann, dass ein Nachlass in Hohe
von 23.000 € vorhanden war, der auf zwei Erben verteilt wurde.
Unter Berufung auf § 92¢ BSHG machte das Sozialamt dann einen
Ausgleichanspruch geltend. Die Regelung begriindet eine unmittel-
bare und eigenstindige Haftung der Erbschaft gegentiber dem Tri-
ger der Sozialhilfe. Die Aufwendungen des Sozialamtes lagen in dem
gesetzlichen Zehnjahreszeitraum und waren insoweit zu erstatten.
Nach § 92¢ BSHG beschrinkt sich die Erbenhaftung wertmiflig
auf den Nachlass. Diese Haftung erlischt nicht dadurch, dass die
Erben den Nachlass oder Teile davon bereits vor der Geltendma-
chung des Regressanspruchs verbraucht oder veriuflert haben, so
dass entsprechende Einwinde nicht erhoben werden konnten. Auch
der Einwand eines Erben, dass er eine Erstattung aufgrund eigener
Arbeitslosigkeit nicht leisten kann, war unerheblich. Es kam keine
besondere Hirte in Frage, denn die Erbenhaftung beschrinkt sich
auf den Nachlasswert und ergreift nicht das Einkommen des Erstat-
tungspflichtigen.

F.O.

Gebiihrenbescheid des Gemeindewerkes

(VG Miinchen, Urt.©. 1.3.2012-M 10K 11.986)

Das Gemeindewerk kann aufgrund einer gesetzlichen und satzungs-
rechtlichen Regelung Gebiibren fiir den Bezug von Frischwasser und die
Ableitung von Schmutzwasser erbeben.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Wihrend in grofleren Gemeinden tiberwiegend Stadtwerke fiir die
Grundstiicke arbeiten, sind in kleineren Gemeinden oder auf dem
Lande Gemeindewerke vorhanden, die von den Gemeinden einge-
richtet worden sind. Solche Gemeindewerke sind offentliche Ein-
richtungen und handeln fir die Gemeinde.

Wenn das Gemeindewerk fiir die einzelnen Grundstiicke die Trink-
wasserversorgung vornimmt und auch die Grundsticksentwisserung
besorgt, kann das Rechtsverhiltnis zwischen dem Gemeindewerk
und den Grundstiickseigentimern 6ffentlich-rechtlich geregelt wer-
den. Dementsprechend wird die Beitrags- und Gebiihrenerhebung
in einer offentlich-rechtlichen Satzung festgelegt.

Wenn ein Grundstiickseigentiimer mit dem Gebiihrenbescheid des
Gemeindewasserwerks nicht einverstanden ist, ist er darauf angewie-
sen, zundchst einen Widerspruch einzulegen und danach Klage beim
Verwaltungsgericht zu erheben. Er kann nicht mit Erfolg geltend
machen, er beanspruche, die Abwassergebiihr nach der Menge des
bezogenen Frischwassers zu bemessen. Fiir die Gebiihr muss auch
das verunreinigte Niederschlagswasser berticksichtigt werden. Dabei
handelt es sich um Schmutzwasser, dessen Einleitung in die Schmutz-

wasserkanalisation verpflichtend ist und gebiihrenpflichtig ist.
F.O.
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Kein Anspruch auf Teilnahme am
Neujahrsempfang

(VG Weimar, Beschl. v. 13.1.2012 -3 E 27/12)

Ein Kreistagsmitglied kann nicht beanspruchen, zu einem Neujahrs-
empfang eingeladen zu werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Als ein Neujahrsempfang bevorstand, war ein Kreistagsmitglied der
Auffassung, es hitte einen Anspruch auf Einladung zu dieser Ver-
anstaltung durch den Landrat, der dazu aber nicht bereit war. Des-
halb beantragte das Kreistagsmitglied beim Verwaltungsgericht den
Landrat anzuweisen, ihn einzuladen.
Artikel 21 Grundgesetz und § 5 Parteiengesetz kamen als An-
spruchsgrundlage nicht in Frage, weil beide Vorschriften nur politi-
sche Parteien erwihnen. Insbesondere zielt § 5 Parteiengesetz nur auf
eine Gleichbehandlung bei der Gewihrung von 6ffentlichen Leis-
tungen hin, wozu insbesondere das Zurverfigungstellen von 6ffent-
lichen Einrichtungen gehért. Hierum ging es in dem konkreten Fall
jedoch nicht, weil ein Teilnahmeanspruch an einen Neujahrsempfang
geltend gemacht wurde.
Das Recht, den Zutritt zum Neujahrsempfang zu verlangen, folgte
auch nicht aus der Rechtsstellung des Antragstellers als Kreistagsab-
geordneter. Sein Kreistagsmandat umfasste das Recht an Sitzungen
des Kreistages sowie seiner Ausschisse teilzunehmen und hierzu Zu-
tritt zu erhalten. Der Neujahrsempfang war jedoch keine Sitzung und
auch keine sonstige Veranstaltung, die im engen zeitlichen Zusam-
menhang mit der Arbeit des Kreistages stand. Hierbei war insbeson-
dere auch zu beriicksichtigen, dass der Landrat neben dem Kreistag
selbstindiges Organ des Landkreises und somit nicht auf seine Funk-
tion als Vorsitzender des Kreistages zu reduzieren war. Als selbst-
stindiges, mit eigenen Rechten ausgestattetes Organ des Landkreises
stand dem Landrat ein eigener Gestaltungsspielraum zur Verfligung,
in dessen Rahmen er grundsitzlich auch tber Form, Umfang und
Ablauf reprisentativer Veranstaltungen entscheiden konnte.
Der Kreistagsabgeordnete konnte auch nicht direkt aus Artikel 3
Grundgesetz einen Anspruch auf Teilnahme an der Veranstaltung
ableiten. Es fehlte an einem Zugangsanspruch zu dieser gesellschaft-
lichen Veranstaltung. Der Landrat wurde weder hoheitlich titig noch
konnte man diese Veranstaltung dem sogenannten Verwaltungspri-
vatrecht zuordnen, denn es wurde weder eine hoheitliche Aufgabe
in Privatrechtsform vorgenommen, noch fand eine wirtschaftliche
Betitigung der 6ffentlichen Hand statt. Hier war die Situation viel-
mehr nichts anderes als bei einer sonstigen privaten Veranstaltung.
Dort kann tber den Gleichbehandlungsgrundsatz gleichfalls kein
Anspruch auf Teilhabe abgeleitet werden.

F.O.

Haftung fiir eine Olspur
(BGH, Urt. . 28.06.2011 - VI ZR 184/10)
1. Die Miglichkeit des Kostenersatzes nach § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3

FSHG NRW schliefst nicht von vornherein zivilrechtliche Schadenser-
satzanspriiche aus.
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2. Eine Forderung iiber Kosten, deren Erhebung im Ermessen der
Behirde stebt und die einer behirdlichen Festsetzung der Hohe nach
bedarf, kann vor Erlass des Leistungsbescheids nicht abgetreten werden.

3. Die primdre Kostenpflicht der Gemeinde zur Beseitigung von Sto-
rungen der Straflennutzung schliefSt nicht aus, dass die Kosten auf den
Verursacher der Storung verlagert werden.

(Nichtamtl. Leitsitze)
I. Sachverhalt

Gegenstand der Klage sind die Kosten, die durch die Beseitigung
einer Olspur auf einer Gemeindestrafle entstanden sind. Nachdem
derTraktor der Beklagten bei einer Panne Hydraulikdl verloren hatte,
wurde die Olspur zunichst von der stidtischen Feuerwehr mit Ol-
bindemittel abgestreut. Um die Verkehrssicherheit der Strafle wieder
herzustellen, beauftragte die Gemeinde die Firma D. damit, die Ol-
spur zu entfernen. Die Firma D. reinigte den Straflenbelag mit Spe-
zialfahrzeugen im Nassreinigungsverfahren. Hierfiir stellte sie der
Gemeinde 2.937,37 € in Rechnung. In dieser Hohe trat diese an die
FirmaD. Ersatzanspriiche gegen den Halter und den Haftpflichtver-
sicherer des Traktors (Bekl.zu 1 und 2) ab. Die Firma D. iibertrug die

Forderungen weiter an die Kldgerin.
Il. Auffassung des Berufungsgerichts

Nach Auffassung des Berufungsgerichts scheiden Anspriiche aus
§ 7 StVG und § 823 BGB gegen die Beklagten aus abgetretenem
Recht der Gemeinde aus. Die von der Firma D. in Rechnung gestell-
ten Reinigungskosten seien keine Herstellungskosten im Sinne von
§ 249 Abs.2 BGB. Die Gemeinde sei bei der Heranziehung der Fir-
ma D. zur Schadensbeseitigung hoheitlich ihrer Verpflichtung zur
Gefahrenabwehr und nicht privatrechtlich als Strafeneigentiimerin
zur Beseitigung des Eigentumsschadens titig geworden. Die Stra-
Renreinigung sei schlicht-hoheitliches Handeln durch Realakt. Die
Olspur auf der Fahrbahn stelle einen Ungliicksfall dar im Sinne von
§ 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Feuerschutz und die Hilfeleistung
des Landes Nordrhein-Westfalen (Feuerschutzhilfeleistungsgesetz —
FSHG NW)vom 10.Februar 1998 (GV.NRW.S.122).Die Firma D.
seials Verwaltungshelferin zur Gefahrenabwehr titig geworden. Mit
der Beseitigung der Gefahr sei zwar der Eigentumsschaden an der
Fahrbahn behoben worden, doch fielen Kosten der Gefahrenabwehr
nicht unter die ,Herstellungskosten®im Sinne des § 249 Abs.2 BGB.
Der Gesetzgeber habe im Feuerschutzhilfeleistungsgesetz eine ab-
schlieBende Regelung fiir den Ersatz der Kosten von Hilfsmafinah-
men nach diesem Gesetz getroffen. Diese Regelung schliefie fiir ihren
Bereich einen Ersatz von Aufwendungen nach anderen Vorschriften,
insbesondere nach dem Privatrecht aus. Nach der Regelung in § 41
Abs. 1 FSHG NW seien Feuerwehreinsitze grundsitzlich unent-
geltlich. Die Gemeinden kénnten in bestimmten Fillen nach § 41
Abs.2 FSHG NW Ersatz der ihnen entstandenen Kosten verlangen,
so wenn die Gefahr oder der Schaden beim Betrieb von Kraftfahr-
zeugen entstanden sei. Eine Regelungsliicke, die einen Riickgriff auf
andere, insbesondere privatrechtliche Vorschriften erfordern wiirde,
bestehe daher nicht. Es liefe auch das Satzungserfordernis gemif}
§ 41 Abs. 3 FSHG fiir die Regelung des Kostenersatzes leer, konnte
die Gemeinde die Gefahrenabwehrkosten zusitzlich privatrechtlich
als Schaden geltend machen.
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Ein Anspruch der Gemeinde auf Aufwendungsersatz gemif} §§ 677,
683 Satz 1 BGB wegen Geschiftsfiihrung ohne Auftrag sei im Hin-
blick auf die abschliefende gesetzliche Kostentragungsregelung aus-
geschlossen.

Die Abtretung eventueller 6ffentlich-rechtlicher Kostenforderun-
gen der Gemeinde gegen die Beklagten auf Ersatz der Reinigungs-
kosten gemif} § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 FSHG NW an die Firma D.
sei unzulissig und nichtig. Zwar kénnten 6ffentlich-rechtliche For-
derungen grundsitzlich abgetreten werden. Die Abtretung sei aber
unwirksam, wenn sie zu einer Umgehung der 6ffentlich-rechtlichen
Verfahrens- und Zustindigkeitsordnung fithre und damit den Schutz
offentlicher oder privater Interessen in nicht hinnehmbarer Weise
beeintrichtige. Dies sei hier der Fall. Die Erstattungsforderung nach
§ 41 Abs.2 Satz 1 Nr. 3 FSHG NW bediirfe der Hohe nach einer be-
hérdlichen Festsetzung. Dabei habe die Behorde gemif} § 41 Abs. 6
FSHG NW eine Ermessensentscheidung, ob oder in welcher Hohe
Kostenersatz verlangt werden solle, zu treffen, auf die die Beklagten
einen Rechtsanspruch hitten. Verfahrensrechtlich sei der Kostener-
satzanspruch mittels eines Leistungsbescheides und nicht in einem
Zivilprozess geltend zu machen. Schlieflich stiinden der Kligerin
aus abgetretenem Recht auch keine Anspriiche der Firma D. zu. Die
Firma D. habe gegen die Beklagten keine eigenen vertraglichen An-
spriiche. Sie habe lediglich ihre vertraglichen Verpflichtungen ge-
geniber der Gemeinde erfiillt, weshalb auch fiir sie Anspriche aus
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nicht in Betracht kimen.

lll. Entscheidung des BGH

l?iese Beurteilung des Berufungsgerichts hilt revisionsrechtlicher
Uberpriifung nicht stand.

1. Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

Allerdings verneint das Berufungsgericht zutreffend und von der
Revision nicht beanstandet einen eigenen Anspruch der Firma D.
gegen die Beklagten aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag auf Auf-
wendungsersatz gemifd §§ 677,683 Satz 1 BGB.

Beruht die Verpflichtung des Geschiftsfithrers auf einem wirksam
geschlossenen Vertrag, der die Rechte und Pflichten des Geschifts-
fithrers und insbesondere die Entgeltfrage umfassend regelt, kann
ein Dritter, dem das Geschift auch zugutekommt, nicht auf Auf-
wendungsersatz wegen einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag in An-
spruch genommen werden (vgl. BGH, Urteile vom 21. Oktober 2003
- X ZR 66/01, NJW-RR 2004, 81, 83 und vom 15. April 2004 — VII
ZR 212/03,NJW-RR 2004, 956). Dies ist hier der Fall. Die Firma D.
reinigte die Strafle aufgrund eines Vertrages mit einer Entgeltrege-
lung und erfiillte damit ihre vertragliche Verpflichtung.

2. Abtretung einer 6ffentlich-rechtlichen Forderung

Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass der Kligerin der 6ffent-
lich-rechtliche Kostenersatzanspruch gemif} § 41 Abs.2 Satz1Nr.3
FSHG NW nicht wirksam abgetreten worden ist, stellt die Revision
nicht in Frage. Sie ist aus Rechtsgriinden auch nicht zu beanstanden.
Zwar sind 6ffentlich-rechtliche Forderungen grundsitzlich abtretbar
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 1995 — II ZR 75/94, ZIP 1995, 1698,
1699; Staudinger/Busche, BGB (2005), Einleitung zu §§ 398 ff.
Rn. 6). Die Vorschriften der §§ 398 ff. BGB sind nach Mafigabe
der Besonderheiten der einschligigen Rechtsmaterie entsprechend
anzuwenden (vgl. BVerwG, NJW 1993, 1610; LG Bielefeld, Urteil
vom 23. Oktober 2009 — 1 O 486/08, juris Rn. 15; Palandt/Griine-
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berg, BGB, 70. Aufl,, § 398 Rn. 9; jurisPK-BGB/Knerr, § 398 Rn. 8,
Stand Oktober 2010). Ergibt sich allerdings aus den Besonderheiten
des offentlichen Rechts, insbesondere aus der Rechtsnatur der For-
derung, die Unvereinbarkeit einer Abtretung mit der der Forderung
zugrunde liegenden Rechtsordnung, ist die Abtretung nichtig. Dies
ist bei der Abtretung offentlich-rechtlicher Forderungen — insbeson-
dere an eine Privatperson — dann der Fall, wenn damit die o6ffent-
lich-rechtliche Verfahrens- und Zustindigkeitsordnung umgangen
und sowohl 6ffentliche als auch schiitzenswerte private Interessen
in nicht hinnehmbarer Weise beeintrichtigt wiirden (vgl. VG Dis-
seldorf, NJW 1981, 1283; LG Bochum, Urteil vom 23. November
2009 — 8 O 647/08, juris Rn. 24; Staudinger/Busche aaO, Einleitung
zu §§ 398 ff. Rn. 6). Nach diesen Grundsitzen kann eine Forderung
tiber Kosten, deren Erhebung im Ermessen der Behorde steht und
die einer behérdlichen Festsetzung der Hohe nach bedarf, vor Er-
lass des Leistungsbescheids nicht abgetreten werden. Eine solche
Forderung entsteht nimlich nicht bereits mit der Verwirklichung des
dem Ersatzbegehren zugrunde liegenden Sachverhalts. Sie bedarf der
behordlichen Festsetzung. Zur Prifung der Anspruchsvoraussetzun-
gen tritt bei Erlass des Leistungsbescheids die Austibung pflichtge-
miflen Ermessens bei Festsetzung der Hohe des Anspruchs und des
Leistungspflichtigen (vgl. Steegmann/Steegmann, Recht des Feu-
erschutzes und des Rettungsdienstes in Nordrhein-Westfalen, § 41
FSHG Rn. 10, Stand: Dezember 2010). Darauf weist das Berufungs-
gericht mit Recht hin.

Eine solche Festsetzung fehlt im Streitfall, von dem Erfordernis einer
satzungsmifligen Regelung des Kostenersatzes gemifl § 41 Abs. 3
Satz 1 FSHG NW abgesehen. Mithin war ein etwaiger Kostener-
satzanspruch der Gemeinde nach § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 FSHG
NW jedenfalls nicht abtretbar (vgl. auch LG Bochum, Urteil vom
23. November 2009 — 8 O 647/08, juris Rn. 24; LG Baden-Baden,
Urteil vom 24. Juli 2009 — 2 O 121/09, juris Rn. 19; AG Euskirchen,
Urteil vom 6. August 2009 — 4 C 401/08, juris Rn. 13).

3. Schadensersatz nach zivilrechtlichen Vorschriften

Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die Annahme des Be-
rufungsgerichts, die Gemeinde konne wegen der insoweit vorran-
gigen Regelung des § 41 FSHG NW keinen Schadensersatz nach
zivilrechtlichen Vorschriften beanspruchen. Der Gemeinde standen
dem Grunde nach Schadensersatzanspriiche gegen den Beklagten zu
1 gemifl § 7 Abs. 1 StVG, § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB und gegen die
Beklagte zu 2 in Verbindung mit § 115 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG zu,

die an die Kldgerin abgetreten wurden.

a) Sachbeschddigung

Dass das aus dem Kraftfahrzeug des Beklagten zu 1 ausgelaufene
Hydrauliksl die im Eigentum der Gemeinde stehende Strafle in
deren bestimmungsgemifler Verwendung nicht unerheblich beein-
trichtigte und mithin eine Sachbeschidigung vorlag, die dem Be-
trieb des Fahrzeugs des Beklagten zu 1 zuzurechnen ist, wird von
keiner Seite in Frage gestellt. Dagegen ist rechtlich auch nichts zu
erinnern (vgl. hierzu Senatsurteil vom 6. November 2007 — VI ZR
220/06,VersR 2008,230 Rn. 8; BGH, Urteil vom 20. Dezember 2006
-1V ZR 325/05, VersR 2007,200 Rn. 10; OLG Brandenburg, Urteil
vom 4. November 2010 — 12 U 53/10, juris Rn. 4). Betriebsstofte,
die von einem im 6ffentlichen Straflenraum befindlichen Fahrzeug
auslaufen, sind dem Betrieb des Fahrzeugs zuzurechnen (vgl. OLG
Kéln, VersR 1983, 287, 289; Greger, Haftungsrecht im Straflenver-
kehr, 4. Aufl., § 3 Rn. 45; Schneider, MDR 1989, 193, 194). Die zur
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Reinigung und Wiederherstellung der gefahrlosen Benutzbarkeit
der Strafle erforderlichen Aufwendungen sind daher grundsitzlich
vom Schidiger nach § 7 Abs. 1 StVG, § 249 Abs. 2 BGB zu ersetzen
(vgl. Senatsurteil vom 6. November 2007 — VI ZR 220/06,2a0 Rn. 7;
OLG Brandenburg, Urteil vom 4. November 2010 — 12 U 53/10,
juris Rn. 4).

b) Verhaltnis zwischen FSHG und zivilrechtlichem Schadenser-
satzanspruch

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und anderer Ins-
tanzgerichte (vgl. allgemein zur Erstattung von Stralenreinigungs-
kosten OLG Koblenz, GewArch 1978, 351 £.; zur Beseitigung von
Olspuren vgl. LG Bielefeld, Urteil vom 23. Oktober 2009 — 1 O
486/08, juris Rn. 18; LG Bochum, Urteil vom 23. November 2009
— 8 O 647/08, juris Rn. 25; AG Euskirchen, Urteil vom 6. August
2009 — 4 C 401/08, juris Rn. 20; allgemein zu Brauchbarkeitsbeein-
trichtigungen Schneider, 2aO) schlie3t die Moglichkeit des Kosten-
ersatzes nach § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 FSHG NW nicht von vorn-
herein zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche nach § 7 StVG aus
(vgl. OLG Brandenburg, Urteil vom 4. November 2010-12 U 53/10,
juris Rn. 5 f.; LG Bonn, Urteil vom 11. Januar 2011 -2 O 329/08,
juris Rn. 36).

aa) Kosten eines Feuerwehreinsatzes

Im Streitfall sind schon die Voraussetzungen fiir den Kostenersatz
gemifd § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 FSHG NW nicht gegeben, weil der
Werklohnanspruch der Firma D. nicht durch einen Feuerwehrein-
satz entstanden ist. Kostenersatz mit Leistungsbescheid nach § 41
Abs. 2 und 3 FSHG NW kann grundsitzlich nur fiir die durch den
Einsatz der Feuerwehr entstandenen Kosten, etwa fiir eigenes Perso-
nal und eigene Sachmittel, gefordert werden (vgl. VG Braunschweig,
Urteil vom 23. September 2002 — 5 A 149/00, juris Rn. 17 £.). Hinge-
gen sind die durch die Heranziehung von Personen des Privatrechts
entstandenen Auslagen nur dann Kosten des Feuerwehreinsatzes,
wenn dem Triger der Feuerwehr die Titigkeit der Personen des
Privatrechts als hoheitliches Handeln zuzurechnen ist. Hierfur ist
Voraussetzung, dass die Person des Privatrechts durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes mit 6ffentlich-rechtlichen Handlungs- und
Entscheidungsbefugnissen ausgestattet ist. Dazu bedarf es gesetz-
licher Vorschriften, die ausdricklich anordnen oder nach ihrem
Zusammenhang ergeben, dass der private Leistungstriger als Belie-
hener oder als Verwaltungshelfer titig wird (vgl. BGH, Urteil vom
25. September 2007 - KZR 48/05,MedR 2008,211,Rn. 10; BVerw-
GE 97,282,285).

Die im Streitfall einschligigen Bestimmungen des Feuerschutzhilfe-
leistungsgesetzes NW enthalten keine ausdriickliche Regelung, dass
Personen des Privatrechts, die mit der Beseitigung von Straflenver-
unreinigungen vertraglich beauftragt werden, als Verwaltungshelfer
oder Beliehene der Gemeinde handeln. Aber auch aufgrund der fest-
gestellten tatsichlichen Umstinde kann die Tatigkeit der Firma D.
dem Einsatz der Feuerwehr nicht zugerechnet werden. Die Firma D.
wurde erst vertraglich von Seiten der Gemeinde mit der vollstindi-
gen Beseitigung der Olspur beauftragt, nachdem die Feuerwehr diese
mit Streumaterial gebunden hatte. Die Ausfihrung und Organisati-
on der Olspurbeseitigung blieb vollstindig und eigenverantwortlich
den Mitarbeitern der Firma D. iberlassen, ohne dass auf deren Titig-
keit von einem Bediensteten der gemeindlichen Feuerwehr Einfluss
genommen worden wire. Die Frage, ob nach dem Gesamtzusam-
menhang der Regelungen des Feuerschutzhilfeleistungsgesetzes der
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Einsatz eines privaten Unternehmens zur Beseitigung einer Olspur
zulissig ist (vgl. hierzu VG Arnsberg, Urteil vom 21. Februar 2011
— 7K 866/10,juris Rn. 33 ff.; VG Braunschweig, Urteil vom 23. Sep-
tember 2002 — 5 A 149/00, juris Rn. 13, 16), ist im Streitfall schon
deshalb nicht entscheidend, weil die Firma D. titig wurde, ohne dass
ein Bediensteter der Feuerwehr am Schadensort anwesend war. Eine
der Feuerwehr zurechenbare Titigkeit des privaten Dritten als Ver-
waltungshelfer ist bei einem Feuerwehreinsatz jedenfalls dann nicht
gegeben, wenn die Feuerwehr — oder zumindest ein mit Leitungsbe-
fugnissen ausgestatteter Feuerwehrbeamter — iiberhaupt nicht mehr
am Einsatzort anwesend ist und sich die Feuerwehr hierdurch, ob-
wohl die Gefahrenlage, der Ungliicksfall, oder der 6ftentliche Not-
stand noch andauert, vollstindig der Einwirkungsmoglichkeit auf
den beauftragten Dritten begibt (vgl. VG Diusseldorf, Urteil vom
10. Dezember 2010 -26 K 1603/09,juris Rn. 35 ff.). Die selbstindige
Durchfiihrung des Nassreinigungsverfahrens durch die Firma D.war

mithin keine Leistung der Feuerwehr.

bb) Unterschiedliche Zielsetzung von Kostenersatzanspruch
nach FSHG und zivilrechtlichem Schadensersatzanspruch

Der offentlich-rechtliche Kostenersatzanspruch nach § 41 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 FSHG NW und der zivilrechtliche Schadensersatz-
anspruch der Gemeinde als geschiddigter Eigentimerin der Strafle
erfillen unterschiedliche Zwecke. Beide Anspriiche stehen neben-
einander.

(1) Im Streitfall war allein aufgrund der Mafinahmen der Feuerwehr
der Zustand der Strafle jedenfalls noch nicht wie vor dem Unfall wie-
der hergestellt. Auf Ersatz der fiir die Wiederherstellung der Strafle
erforderlichen Kosten hat die Gemeinde als geschidigte Eigentiime-
rin gemif § 7 Abs. 1 StVG, § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB grundsitzlich
einen Anspruch.

Ist wegen Beschidigung einer Sache Schadensersatz zu leisten, so
kann der Geschidigte statt der Herstellung gemif} § 249 Abs.1 BGB
den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. Aufgrund der sich
aus § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB ergebenden Ersetzungsbefugnis hat
er die freie Wahl der Mittel zur Schadensbehebung (vgl. Senatsur-
teil vom 29. April 2003 — VI ZR 393/02, BGHZ 154, 395, 397 £.
mwN). Verursacht allerdings bei mehreren zum Schadensausgleich
fuhrenden Moglichkeiten eine den geringeren Aufwand, ist der Ge-
schidigte grundsitzlich auf diese beschrinkt. Nur der fiir die billigere
Art der Schadensbehebung nétige Geldbetrag ist im Sinne von § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB zur Herstellung erforderlich (vgl. Senatsurteile
vom 15. Oktober 1991 -VIZR 314/90,BGHZ 115,364,368 f.; vom
5.Mirz 1985 - VI ZR 204/83, VersR 1985,593; vom 21.Januar 1992
— VI ZR 142/91, VersR 1992, 457 £.; vom 17. Mirz 1992 — VI ZR
226/91, VersR 1992, 710 £.). Die Schadensrestitution darf allerdings
nicht auf die kostengiinstigste Wiederherstellung der beschidigten
Sache beschrinkt werden; ihr Ziel ist vielmehr, den Zustand wie-
derherzustellen, der wirtschaftlich gesehen der hypothetischen Lage
ohne Schadensereignis entspricht (vgl. Senatsurteil vom 15. Oktober
1991 -VIZR 67/91,BGHZ 115,375,378 mwN).

Dass im Streitfall der Gemeinde eine kostengiinstigere Reinigungs-
alternative mit gleicher Wirkung zur Verfiigung gestanden hitte,
wurde vom Berufungsgericht aus seiner Sicht folgerichtig nicht
festgestellt. Fiir die Revision ist mithin von der Erforderlichkeit der
Aufwendungen auszugehen. Der Gemeinde stand mithin Ersatz des
Kostenaufwands fiir den Einsatz der Firma D. als zivilrechtlicher
Schadensersatz grundsitzlich zu.
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(2) Dieser zivilrechtliche Schadensersatzanspruch ist nicht durch
die Regelung in § 41 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 FSHG NW ausgeschlossen
(vgl. auch OLG Brandenburg, Urteil vom 4. November 2010 — 12
U 53/10, juris Rn. 5 £.; LG Bonn, Urteil vom 11. Januar 2011 -2 O
329/08, juris Rn. 36). Die gegenteilige Auffassung des Berufungsge-
richts und mehrerer Instanzgerichte (vgl. LG Bielefeld, Urteil vom
23.0Oktober 2009 -1 O 486/08, juris Rn. 18; LG Bochum, Urteil vom
23. November 2009 — 8 O 647/08, juris Rn. 25; AG Euskirchen, Ur-
teil vom 6. August 2009 — 4 C 401/08, juris Rn. 20; zur Frage der Zu-
standigkeit der Zivilgerichte OLG Koblenz, GewArch 1978,351 £;
Schneider, MDR 1989, 193, 195 allgemein zu Brauchbarkeitsbeein-
trichtigungen) widerspricht der Intention des Gesetzgebers und be-
riicksichtigt nicht hinreichend die unterschiedliche Zielrichtung der
Anspriiche aus Gefihrdungshaftung und des offentlich-rechtlichen
Kostenersatzanspruchs.

Die Vorgingerregelung in § 36 Abs. 1 Satz 2 FSHG NW in der
Fassung vom 25. Februar 1975 (GV. NRW. S. 182) sah ausdriicklich
vor, dass Anspriiche in Fillen der Gefihrdungshaftung nach bun-
desrechtlichen Vorschriften durch die grundsitzliche Unentgeltlich-
keit der Feuerwehreinsitze nicht tangiert werden (vgl. LT-Drucks.
7/3961,8S.34; LG Bonn, Urteil vom 11. Januar 2011 -2 O 329/08, ju-
ris Rn. 36; Steegmann/Steegmann, aa0, § 41 Rn. 7). Diese Vorschrift
entsprach in ihrem Regelungsgehalt dem der geltenden Brand-
schutzgesetze anderer Bundeslinder. Beispielsweise sieht § 26 Abs. 1
Satz 2 des Niedersichsischen Gesetzes tiber den Brandschutz und
die Hilfeleistungen der Feuerwehren (NBrandSchG) vom 8. Mirz
1978 (Nds. GVBL. S. 233) vor, dass Anspriiche gegen die Verursa-
cher bei Gefihrdungshaftung unberiihrt bleiben. Dem entspricht die
Auffassung des erkennenden Senats, dass es sich bei einer auf § 26
Abs. 1 Satz 2 NBrandSchG in Verbindung mit § 7 Abs. 1 StVG
gestlitzten Forderung um einen privatrechtlichen Anspruch handle
(vgl. Senatsbeschluss vom 20. Oktober 2009 — VI ZR 239/08, juris
zu OLG Celle, Urteil vom 13. August 2008 — 14 U 145/08, OLGR
Celle 2008, 964, 965). Durch die Fassung der Nachfolgeregelung in
§ 36 FSHG NW vom 14. Mirz 1989 (GV.NRW.S.102), die der hier
in Rede stehenden derzeit geltenden Vorschrift des § 41 FSHG NW
entspricht, wollte der Gesetzgeber angesichts der durch die verstirk-
te Motorisierung der Bevolkerung zunehmenden Inanspruchnahme
der Feuerwehr die offentlich-rechtlichen Kostenersatzanspriiche
zur Erleichterung der Kostenbeitreibung erweitern, weil die Durch-
setzung der Anspriche gegen Verursacher in Fillen der Gefihr-
dungshaftung hiufig nicht oder nicht in der erforderlichen Hohe
erfolgreich war (LT-Drucks. 10/3178, S. 11; LT-Drucks. 10/3232,
S. 1, 15; vgl. Steegmann/Steegmann, aaO Rn. 2). Es sollte lediglich
die Kostenbeitreibung fiir die offentlichen Leistungstriger erleich-
tert werden. Hingegen besteht kein Anhalt dafiir, dass zivilrecht-
liche Anspriiche durch die Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen
Kostenersatzanspriiche ausgeschlossen werden sollten.

Durch die Moglichkeit der Gemeinden, Ersatzanspriiche in Fillen
der Gefihrdungshaftung im Zivilrechtsweg geltend zu machen, wird
auch nicht die in §§ 40 ff. FSHG NW festgelegte Risikozuordnung
von Kosten unterlaufen (vgl. dazu OVG NW, NWVBL. 2007, 437,
438). Primir kostenpflichtig ist nach dem Grundsatz der Kongru-
enz von Ordnungspflicht und Kostenlast (vgl. OVG Miinster, NZV
1995, 460, 461) grundsitzlich der zur Beseitigung der Stoérung ord-
nungsrechtlich Verpflichtete, mithin im Streitfall die Gemeinde. Die
primire Kostenpflicht schliefit nicht aus, dass die Kosten auf den
Verursacher der Storung verlagert werden und sich der 6ffentliche
Pflichtentriger finanziell auf diese Weise einen Ausgleich verschaftt.
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Dem dient der Kostenersatzanspruch nach § 41 Abs. 2 FSHG NW.
Zivilrechtliche Anspriiche auf den Ersatz von Sachschiden aus Ge-
tihrdungshaftung,um die es hier geht, dienen in vergleichbarer Weise
dazu, dem Schidiger die Kosten fiir die Beseitigung des Schadens zu
tiberblirden und mithin die Schadenslast von dem primir Belasteten
zu nehmen. Auch der Kostenersatzanspruch nach § 41 Abs. 2 Satz 1
Nr.3 FSHG NW kniipft an die Gefihrdungshaftung und den zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspruch an. Allerdings wird das Risiko
der Durchsetzbarkeit der Anspriiche im Zivilprozess im Hinblick
auf die Antragspflicht der Parteien und die Besonderheiten des Be-
weisrechts im Allgemeinen hoher sein als bei der Geltendmachung
der Anspriiche durch Leistungsbescheid, fiir dessen Durchsetzung
im Verwaltungsrechtsweg der Untersuchungsgrundsatz nach § 86
Abs. 1 VwGO gilt (vgl. hierzu zuletzt OLG Brandenburg, Urteil vom
4. November 2010 — 12 U 43/10, juris Rn. 5; LG Bonn, Urteil vom
11. Januar 2011 -2 O 329/08, juris Rn. 36).
Zivilrechtliche Gefihrdungshaftungsanspriiche sind auch nicht im
Hinblick auf die Pflicht der Gemeinde zur Erfillung der hoheit-
lichen Aufgabe ausgeschlossen, Ungliicksfillen durch den Einsatz
der Feuerwehr zu begegnen. Die ordnungsrechtliche Verantwort-
lichkeit steht der zivilrechtlichen Haftung des Schidigers nicht im
Wege (Steegmann/Steegmann, aaQO, § 41 Rn. 10a). Die Regelungen
in § 41 FSHG NW betreffen primir nicht Anspriiche auf Kostener-
satz fur die Wiederherstellung einer beschidigten Sache. Sie regeln
die Kostenerstattung fiir Mafinahmen zur Abwendung von Gefahren
und zur Beseitigung der Folgen von Feuer, Unglicksfillen und bei 6f-
fentlichen Notstinden (vgl. § 1 Abs.1 FSHG NW). Diese Mafinah-
men konnen, sie miissen aber nicht zur Behebung eines mit dem Un-
gliicksfall verbundenen Sachschadens der Gemeinde fiithren. Wiire
der Gemeinde fiir einen Feuerwehreinsatz offentlich-rechtlicher
Kostenersatz aufgrund eines Leistungsbescheids fiir Mafinahmen
zugeflossen, die auch den Eigentumsschaden beseitigt haben, wiire
dieser Umstand mit Blick auf das schadensrechtliche Bereicherungs-
verbot bei der Hohe des Schadensersatzes zu berticksichtigen (vgl.
Senatsurteile vom 29. April 2003 — VI ZR 393/02, BGHZ 154,395,
398; vom 15. Februar 2005 — VI ZR 70/04, BGHZ 162, 161, 165).
Solche Umstinde haben die Beklagten bisher nicht vorgetragen.
G.H.

Verkehrssicherungspflichtim Wald

(OLG Karlsrube, Urt.v. 8.12.2010—7 U 13/10)

Die Gemeinde hat fiir den in ibrem Eigentum stehenden Wald generell
keine Verkebrssicherungspflicht.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nachdem sich ein Waldbenutzer im Forst verletzt hatte, machte er
gegeniiber der Gemeinde als Eigentimer Schadensersatzanspriiche
geltend.

Nach dem Waldrecht war davon auszugehen, dass das Betreten des
Waldes zum Zwecke der Erholung auch aufierhalb von Wegen und
Straflen gestattet ist. Die Benutzung geschieht auf eigene Gefahr.
Diese gesetzliche Regelung lisst zwar die allgemeinen Verkehrssi-
cherungspflichten unberiihrt, sie soll aber eine erweiterte Haftung
des Waldeigentiimers ausschlieffen. Dementsprechend sieht das
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Landesrecht ausdriicklich vor, dass durch das jedermann zustehende
Recht, den Wald auf eigene Gefahr zu betreten, keine neuen Sorg-
falts- oder Verkehrssicherungspflichten begriindet werden (vgl. § 24
Abs. 1 Hess Forstgesetz).

Auf Waldwegen beschrinkt sich die allgemeine Verkehrssicherungs-
pflicht zudem auf atypische, also nicht durch die Natur oder die Art
der Bewirtschaftung begriindete, sondern vom Waldbesitzer selbst
geschaffene Gefihrdungen, mit denen auch ein vorsichtiger und auf-
merksamer Waldbesucher nicht rechnet. Fiir waldtypische Gefahren
haftet der Waldeigentiimer dagegen nicht.

Dies gilt insbesondere, wenn ein Waldbesucher vom Wege abweicht
und einen Hang herunterstirzt. Es liegt dann ein Handeln auf eigene
Gefahr vor, so dass der Waldeigentiimer nicht auf Schadensersatz in
Anspruch genommen werden kann. Das Mitverschulden des Ver-
letzten wiegt so schwer, dass es eine Haftung des Waldeigentiimers

vollstindig ausschlief3t.
EO.

Haftung der Gemeinde fiir Unebenheiten
im Gehweg
(OLG Jena, Beschl. v. 20.3.2012 -4 W 134/12)

Auch wenn eine Unebenbheit im Gebweg Ursache fiir den Sturz eines
Passanten ist, reicht es fiir die Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
durch die Gemeinde nicht generell aus, wenn das AusmafS mebr als
2,5 cmist.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Abmerkung:

Allgemein wird die Auffassung vertreten, dass eine Gemeinde scha-
densersatzpflichtig ist, wenn ein Fuflginger wegen einer Boden-
unebenheit unterhalb des Bereichs von 2 bis 2,5 cm zu Schaden
kommt. Mit geringen Bodenunebenheiten muss jeder Fulginger
rechnen.

Jedoch handelt es sich dabei nicht um eine verbindliche Regelung. Es
sind vielmehr stets die Besonderheiten des Einzelfalls zu berticksich-
tigen. Insbesondere in ihrer Héhe jenseits der Bagatellgrenze von 2
bis 2,5 cm liegende Unebenheiten sind nicht automatisch als Verlet-
zung der Verkehrssicherungspflicht anzusehen.

Diese Auffassung hat das Oberlandesgericht Jena vertreten. Der Ge-
schidigte konnte sich nicht damit entschuldigen, er hitte die Un-
ebenheit im Boden infolge Unachtsambkeit nicht gesehen. Die unter-
schiedlichen Belagsflichen waren schon vor dem Betreten sichtbar.
Die Gefahrenstelle hitte daher von dem Geschidigten auch bei nur
flichtigem Hinsehen wahrgenommen werden kénnen und miissen.
Dem Verkehrssicherungspflichtigen sind regelmiflig nur solche ge-
fahrenabwehrende Mafinahmen abzuverlangen, die mit Blick auf
ihre Erforderlichkeit unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen
Zumutbarkeit verhiltnismafig erscheinen.

F.O.

DVP 11/12 - 63. Jahrgang

Besuchen Sie uns auch im Internet!

www.deutsche-verwaltungs-praxis.de

Arztliche Auskunft iiber Gesundheitszustand
eines verstorbenen Zeugen

(BAG, Beschl. v. 23.2.2010—- 9 AZN 876/09)

1. Die Verschwiegenheitspflicht des Arztes gilt iiber den Tod des Patien-
ten hinaus.

2. Die Verschwiegenbheitspflicht darf gegeniiber nahen Angehérigen nur
ausnabmsweise und lediglich im vermuteten Einverstindnis des Pati-
enten gebrochen werden, soweit einer ausdriicklichen Befreiung Hin-
dernisse entgegensteben.

3. Der Arzt muss sich die Uberzeugun g verschafft haben, dass der Pati-
ent vor diesen Angehirigen keine Geheimnisse iiber seinen Gesundbeits-
zustand haben will.

4. Auch gegeniiber Erben des Verstorbenen, deren Interesse an der Aus-
kunft oder Einsicht in Patientenunterlagen eine vermagensrechtliche
Komponente haben kann, hat der ausdriickliche oder mutmafSliche Wille
des Verstorbenen Vorrang.

5. Nur der behandelnde Arzt kann entscheiden, ob seine Schweigepflicht
zu wahren ist oder nicht; er ist in der Frage des Auskunfts- und Ein-
sichtsrechts gewissermafSen die letzte Instanz.

6. Die vorstehenden Grundsitze gelten auch fiir die Auskunft des Arztes
unddie Einsicht in Patientenunterlagen im Rabhmen der Erhebung eines
Sachverstindigenbeweises in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren.

7. Besonderbeiten des Arbeitslebens, die eine Ausnabme rechtfertigen
konnten, sind nicht ersichtlich.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung

Im Rahmen eines Rechtsstreits tiber eine Kiindigung hat das BAG
schulmifig die Grundsitze zusammengefasst, die fiir die drztliche
Auskunft iiber den Gesundheitszustand eines verstorbenen Patien-
ten gelten. Das Gericht hatte die konkrete Rechtsfrage nach der pro-
zessualen Verwertbarkeit drztlicher Aussagen oder Unterlagen ohne
Einwilligung des Verstorbenen bisher nicht beantwortet. Dennoch
erachtete der Senat das Problem als nicht geeignet, eine Revision
zuzulassen. Denn die Frage sei einfach zu beantworten und damit
nicht kldrungsbediirftig.

J.V.
Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
G.H. = Regierungsdirektor Ginter Haurand
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
1
1
1
1
1
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Klar, Das Kommunalverfassungsrecht in Rheinland-Pfalz, Leitfaden fiir Ausbildung,
Studium und Praxis, 2009, 127 Seiten, kart., 22,80 €, Eigenverlag Walter Klar

Walter Klar ist Fachbereichsleiter Zentrale Dienste und Finanzen bei der Verbandsge-
meindeverwaltung Arzfeld. Der von ihm entwickelte Leitfaden zum Kommunalver-
fassungsrecht Rheinland-Pfalz soll insbesondere den Auszubildenden und Studenten
einen Uberblick iiber die wesentlichen Regelungen der Materie vermitteln. Das Werk
behandelt in sieben Kapiteln alle relevanten Themen der Kommunalverfassung. Begin-
nend mit den notwendigen Grundlagen sowie den Aufgaben der Gemeinden bleiben
auch Aspekte wie die Verwaltung der Gemeinden und deren Satzungsrecht nicht auflen
vor. Die Gliederung bleibt dabei immer tbersichtlich. Der Leitfaden kann auch seinem
Anspruch gerecht werden, in der Praxis Anwendung zu finden. So verschafft er selbst
langjihrigen Verwaltungsmitarbeitern in Zweifelsfillen schnell einen Uberblick tiber
einschligige Regelungen. Das Stichwortverzeichnis erleichtert die Handhabung als
geeignete Alternative zum Inhaltsverzeichnis.

Rouven L. Schnurpfeil

Reich, BeamtStG, 2. Aufl. 2012, 489 Seiten, in Leinen, € 65,-, C. H. Beck, ISBN
978-3-406-63655-4

Das ,,Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Lin-
dern“vom 17. Juni 2008 ist ein Ergebnis der sog. Foderalismusreform I. Das BeamtStG
legt die bundeseinheitlichen Vorgaben fiir die beamtenrechtlichen Angelegenheiten
der Landes- und Kommunalbeamten fest. Der Autor, als Verwaltungsjurist ausgewie-
sen, hat eine gut verstindliche und durchaus auch kritische Kommentierung des neuen
Gesetzes vorgelegt. Die Neuauflage hat das Werk auf den Gesetzesstand 1. Mirz 2012
gebracht. Rechtsprechung und Literatur wurden bis Frihjahr 2012 bertcksichtigt. In
der Einarbeitung neuer Entscheidungen liegt der Schwerpunkt der Neuauflage.

In Bezug auf die dufiere Gestaltung lisst der Kommentar kaum Wiinsche offen. Hilfe-
stellung bieten z. B. vorangestellte Ubersichten und Hervorhebungen von Schliissel-
begriffen in Fettdruck. Der Lesekomfort wiirde noch weiter gesteigert, wenn die Nach-
weise in Fulnoten untergebracht wiirden.

Fazit: Ein gelungener Kommentar, der den (hohen) Mafistiben der ,Gelben Reihe®
gerecht wird.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 292. Erginzungslieferung,
Stand 15. Juli 2012, € 177,00, Luchterhand Verlag

Kommunalverfassungsrecht Bayern, Kommentare, Texte, 11. Nachlieferung, Juni
2012,354 Seiten, 58,40 €, Gesamtwerk: 2.120 Seiten, 129,00 €, Gemeinde- und Schul-
verlag Bavaria, Wiesbaden

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern (Gemeindeordnung - GO)
Mit dieser Lieferung wurde die GO, basierend auf der letzten Novellierung, umfassend
tiberarbeitet. Die Kommentierung zu den novellierten Artikeln wird fortgesetzt.

Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern (Gemeindeordnung — BezO)
Der Text der BezO wurde aufgrund der letzen Novellierung auf den aktuellen Stand
gebracht.

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Hessische Gemeindeordnung (HGO), Hes-
sische Landkreisordnung (HKO), Gesetz iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit,
Gesetz iiber die Metropolregion Frankfurt/Rhein-Main (MetropolG), Hessisches
Kommunalwahlgesetz (KWG), Kommentare, Texte, 28. Nachlieferung, Mai 2012,
524 Seiten, 78,60 €, Gesamtwerk: 4.536 Seiten, 199,00 €, Kommunal- und Schul-
Verlag, Wiesbaden

Diese Lieferung umfasst die Kommentierungen zu einzelnen Paragrafen zwischen
§ 10a und §37a der HKO. Weitere Uberarbeitungen folgen mit der nichsten Lieferung.

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Niedersichsisches Kommunalverfas-
sungsgesetz(NKomVG), Niedersichsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammen-
arbeit, Kommentare, 34. Nachlieferung, Juni 2012, 314 Seiten, 48,70 €, Gesamtwerk:
1.586 Seiten, 129,00 €, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG)

Mit der Kommentierung weiterer Paragrafen wird die Neukommentierung des
NKomVG weiter fortgesetzt. Die Bestimmungen regeln u.a. Satzungen, den An-
schluss- und Benutzungszwang, die Biirgerbefragung, die ehrenamtliche Titigkeit, die
Ausschiisse der Vertretung sowie das Prifungswesen.
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Hauck, Noftz, Sozialgesetzbuch SGB X, Verwaltungsverfahren, Schutz der Sozialda-
ten, Zusammenarbeit der Leistungstriger und ihre Beziehungen zu Dritten, Kom-

mentar, Lieferung 2/2012, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Mit dieser Lieferung werden die §§ 22,28,29,36 und 67b teilweise umfassend und neu
kommentiert. Auflerdem werden einige Gesetzes- und Verordnungstexte (Beitragsver-
fahrensordnung, C 200, Sozialgerichtsgesetz, C 400, Verwaltungsgerichtsordnung,
C 500, Verwaltungszustellungsgesetz, C 700 und Datenerfassungs- und -tibermitt-
lungsverordnung, C 914) aktualisiert und es werden das Abkiirzungs- (A 030) und das
Stichwortverzeichnis (A 040) auf den neuesten Stand gebracht.

Handbuch der Justiz 2012/2013 (Hrsg.: Deutscher Richterbund), 813 Seiten, geb.,
€89, 95, C. F. Miiller, Verlagsgruppe Hiithig Jehle Rehm, ISBN 978-3-8114-3631-2

Das — im 31. Jahrgang erschienene und auf dem Stand 1. Januar 2012 befindliche —
y2Handbuch*lisst sich mit Fug und Recht als bewihrt (so die Verlagswerbung) bezeich-
nen. Das Buch enthilt eine Auflistung der Triger und Organe der Recht sprechenden
Gewalt in der Bundesrepublik Deutschland. Ca. 30.000 Namen sind in dem Buch
erfasst. Geordnet nach Bundes- und Landesgerichten sowie nach Gerichtsbarkeiten
finden sich in dem Handbuch Informationen zum Namen, zur Dienststellung und zum
Dienstalter von Richtern, Staatsanwilten und Beamten der Justizverwaltung. Dartiber
hinaus sind die Postanschriften, Telefon- und Faxnummern, E-Mail-Adressen sowie
Pressestellen der Justizverwaltungen, Gerichte und Staatsanwaltschaften aufgefiihrt.
Ein alphabetisch geordnetes Namensverzeichnis aller ,Justizpersonen® schliefit den

Band ab.

Fazit: Eine hervorragend systematisierte Zusammenstellung von Daten tber die
deutsche Justiz.

Reg.-Dir. Ginter Haurand, Bielefeld

Ilbertz/Widmaier/Sommer, Bundespersonalvertretungsgesetz, 12. Aufl. 2012,
1.407 Seiten, geb., € 189,—, Kohlhammer, ISBN 978-3-17-022515-2

Der vorliegende Kommentar zum BPersVG bedarf — zumindest bei ,Beamtenrecht-
lern® — keiner ausfiihrlichen Vorstellung mehr; die Auflagenzahl beweist, dass das Werk
seinen festen Platz in der einschligigen Literatur gefunden hat. Den Schwerpunkt
bildet die Kommentierung des BPersVG, dartiber hinaus wird auch die entsprechende
Wahlordnung erldutert. In den Anhingen finden sich weitere Texte, insbesondere er-
liuternde Runderlasse, die die Arbeit mit den Normtexten erleichtern.

Die Kommentierung der Einzelvorschriften folgt einem einheitlichen Muster. An den
Abdruck der jeweiligen Vorschrift schliefit sich eine Ubersicht an, die auf die Rand-
nummern der Kommentierung Bezug nimmt. Die entsprechenden landesgesetzlichen
Vorschriften werden im Anschluss aufgelistet. In der Kommentierung findet sich oft
eine ,Vorbemerkung®, in welcher der Normzweck dargestellt wird. Regelmifig wer-
den unter dem Stichwort ,Streitigkeiten verfahrensrechtliche bzw. prozessrechtliche
Aspekte angesprochen. Ein Schrifttumsverzeichnis bildet den Abschluss. Rechtspre-
chungs- und Literaturnachweise sind in den Fliefltext integriert. Aus Sicht des Re-
zensenten wiirde es den Benutzerkomfort steigern, wenn diese Nachweise in Fufinoten
untergebracht wiren. Angesichts der Fulle des aufbereiteten Materials ist es im Rahmen
einer Rezension nicht moglich, auf Einzelaspekte niher einzugehen. Stichproben ha-
ben jedoch ergeben, dass die Autoren zuverlissig und in gut verstindlicher Sprache
tiber alle praxisrelevanten Probleme informieren und Streitstinde umfassend darlegen.
Aufgrund der Beziige zu den Landespersonalvertretungsgesetzen kann das Werk auch
bei Fragen aus dem Landesrecht zu Rate gezogen werden.

Fazit: Ein hervorragender, griindlich informierender Kommentar, der auch kiinftig eine
maf3gebliche Rolle bei der Auslegung des Bundespersonalvertretungsgesetzes spielen
wird.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Lisken/Denninger (Hrg.), Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, 1.538 Seiten, in
Leinen, € 135,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-63247-1

Seit der Vorauflage (2007) hat sich die Sicherheitslage erneut verdndert. Neue Tech-
niken und Verfahren zur Gefahrenabwehr und Strafverfolgung haben Eingang in die
Sicherheitsgesetze des Bundes und der Linder gefunden. Hierbei wirken sich in stei-
gendem Mafe europarechtliche Einfliisse aus, wie der — noch andauernde — Streit um
die sog. Vorratsdatenspeicherung belegt.

Im Hinblick darauf war eine Neubearbeitung des Handbuches sinnvoll. Es ist um rd.
100 Seiten gewachsen (der Preis ist erfreulicherweise nur mafivoll erhéht worden).
Dariiber hinaus haben Herausgeber und Autorenteam die Neuauflage fiir inhaltliche
Erweiterungen genutzt. Im Ubrigen ist das bisherige Konzept beibehalten worden.
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Das einleitende Kapitel (A) gibt einen Uberblick iiber die Geschichte der Polizei in
Deutschland. Kapitel B und C hingen inhaltlich zusammen; behandelt werden die
Polizeiorganisation und die Stellung der Polizei im , Verfassungsgeftige“ Mit den ,,Poli-
zeiaufgaben“ und dem ,Polizeihandeln“ befassen sich die Anschlusskapitel D und E das
letztere ist praktisch ein (Kurz-) Lehrbuch zum allgemeinen Polizeirecht. Kapitel F ,Po-
lizeihandeln im Strafverfahren® ist den repressiven Mafinahmen der Polizei gewidmet.
Die polizeiliche Informationsverarbeitung — fiir priventive und repressive Zwecke — ist
einem eigenen Kapitel (G) vorbehalten; das fiihrt allerdings zu Uberschneidungen mit
den Kapiteln E und F. Die Nachrichtendienste, insbesondere der Verfassungsschutz,
sind neuerdings verstirkt in den Fokus des 6ffentlichen (Medien-) Interesses gertickt.
Angesichts der (wachsenden) Bedeutung der ,Dienste” ist es zu begriiflen, dass ihre
Kompetenzen und Befugnisse ebenfalls in einem eigenen Kapitel umfassend erldutert
werden (H).

Das Kapitel tiber die Gefahrenabwehr durch die Ordnungsverwaltung (J) schlieft sich
an. Auf rd. 160 Seiten lassen sich die dargestellten 11 Spezialgebiete (vom Auslinder-
recht bis zum Waffenrecht) freilich nur streifen. Der Leser bekommt immerhin einen
ersten Eindruck und Hilfestellungen fiir weiterfithrende Lektiire. Das Versammlungs-
recht wird anschliefend erliutert (K). Fragen des Rechtsschutzes und der Ausgleichs-
und Ersatzanspriiche des Biirgers sowie der Polizeikosten werden in den Kapiteln K, L

und M thematisiert. Die ,,Zusammenarbeit mit den Polizeien der Nachbarstaaten® so-
wie die sicherheitsrechtlichen Aspekte auf der EU- Ebene bilden den Abschluss (N, O).
Die Fiille der in dem Handbuch versammelten Informationen beeindruckt. Zu (fast)
jedem Stichwort wird man fiindig. Die duflere Darstellung und die (reichliche) Ver-
wendung von Schliisselbegriffen (in Fettdruck) lassen kaum Wiinsche offen. Literatur
und Rechtsprechung sind reichhaltig und — im Wesentlichen — aktuell nachgewiesen.
Auf den Nachweis etlicher ilterer Werke bzw. Aufsitze konnte allerdings verzichtet
werden. Viele Abschnitte sind glinzend geschrieben und bieten nicht nur eine sachliche
Informationen, sondern auch eine kritische Bewertung. Zu tiberlegen wire bei kiinfti-
gen Auflagen, die Kapitel tiber die Polizeiaufgaben und das Polizeihandeln sowie die
Informationsverarbeitung stirker miteinander zu verzahnen.

Fazit: Ein sehr instruktives und gedankenreiches Handbuch fiir jeden, der sich iber das
Polizeiwesen in Deutschland und die Verkntipfungen auf europiischer Ebene infor-
mieren will. Jurastudenten und Studierende an Fachhochschulen der Polizei werden das
Werk zwar angesichts des Preises in der Regel nicht in ihr Biicherbudget einplanen. Es
sollte aber bei der Abfassung von Haus-, Seminar — und Diplomarbeiten (Thesis) bei
Fragestellungen aus dem Bereich ,Polizei“ stets berticksichtigt werden.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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