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Der schnelle Gerichtstermin? . .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 2
Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat wiederholt entschieden, 
dass bei überlanger Dauer gerichtlicher Verfahren neben dem in Artikel 6 Abs. 2 
der Europäischen Menschenrechtskonversion (EMRK) garantierten Recht auf 
ein faires und zügiges Verfahren auch das in Art. 13 EMRK verbürgte Recht 
auf wirksame Beschwerde verletzt werden kann und dass Regelungen, die einen 
besonderen Rechtsschutz bei unangemessen langen Verfahren vorsehen, inner-
halb der Bundesrepublik Deutschland fehlen.
Diesem Missstand soll das Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen 
Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren abhelfen, dessen 
wesentliche Regelungen in diesem Beitrag dargestellt werden.

Marit Sademach
Das besondere Gewaltverhältnis – Eine Einführung .  .  .  .  .  . 6
Mit dem Begriff des besonderen Gewaltverhältnisses wird eine Vielzahl von 
besonderen Beziehungen zwischen Staat und Bürger bezeichnet. Obwohl zwi-
schenzeitlich obsolet geglaubt und einigen terminologischen Änderungsbemü-
hungen unterlegen, ist das bereits in der Zeit der konstitutionellen Monarchie 
begründete Rechtsinstitut des besonderen Gewaltverhältnisses auch heute noch 
von Bedeutung. Es wirft grundlegende verfassungsrechtliche Fragen auf, spielt 
aber auch im Verwaltungsrecht eine Rolle und sollte daher jedem Studierenden 
bereits im Grundstudium bekannt sein.
Im Studium erlangt das besondere Gewaltverhältnis zum einen für die Grund-
rechtsdogmatik Relevanz. Insbesondere bei der Prüfung einer Individualverfas-
sungsbeschwerde kann sich die Frage stellen, ob die Grundrechte im konkre-
ten Fall überhaupt Anwendung finden, da sich der Beschwerdeführer in einem 
besonderen Gewaltverhältnis zum Staat befindet. Daneben ist das besondere 
Gewaltverhältnis im Verwaltungsprozess von Bedeutung. Anfechtungs- und 
Verpflichtungsklage setzen einen bereits erlassenen bzw. begehrten, aber abge-
lehnten Verwaltungsakt voraus. Zu den Begriffsmerkmalen des Verwaltungsakts 
gehört seine Außenwirkung. Problematisch ist diese jedoch bei Maßnahmen, die 
gegenüber einem Bürger im besonderen Gewaltverhältnis ergehen.

Jan Seybold
Die typische kommunalrechtliche Klausur – Teil I  .  .  .  .  .  . 11
Gegenstand kommunalrechtlicher Klausuren ist nicht selten die Überprüfung 
der Rechtmäßigkeit eines Beschlusses. Während man sich im Allgemeinen Ver-
waltungsrecht zumeist mit der Außenwirkung des Verwaltungshandelns in Form 
eines Verwaltungsakts oder eines verwaltungsrechtlichen Vertrags beschäftigt, so 
steht im Kommunalrecht das Zustandekommen der Entscheidungen der Kom-
munen, also eine Art Innenbetrachtung, deutlicher im Vordergrund.
Der Beitrag stellt die Schritte bei der Überprüfung der Rechtmäßigkeit eines 
Beschlusses im Kommunalrecht anhand kurzer Beispielsfälle dar. Ausgangs-
punkt ist zwar die Rechtslage in Niedersachsen, die Rechtsnormen in anderen 
Bundesländern sind aber in vielen Aspekten vergleichbar. 

Jürgen Vahle
„Das habt ihr ihm glücklich abgeguckt …“ .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 18
Im Regelfall steht der (angehende) Autor vor einem weitgehend beackerten juri-
stischen Feld. Das ist jedoch kein Grund, von einem Buchprojekt Abstand zu 
nehmen. Dies gilt auch dann, wenn weder ein neues, Bahn brechendes Konzept 
noch überraschende neue Einsichten zu Papier gebracht werden. Zumindest für 
bereits etablierte Autoren ist es nicht allzu schwierig, einen Verlag zu finden. Für 
die Verlage ist es oft eine Prestigefrage, einen bestimmten Autor im „Programm“ 
zu haben, mag dieser seine besten Tage längst hinter sich haben.
Diese Situation führt dazu, dass trotz begrenzter Themenzahl die Zahl der Ver-
öffentlichungen immer weiter steigt. Eine Trendwende ist unwahrscheinlich, 
solange sich auch mit schludrig verfertigten Lehrbüchern und Kommentaren 
noch Geld verdienen lässt.

Peter Eichhorn
ABC-Glossar-XYZ  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 20
Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortge-
setzt. Erläutert werden die Themen „Aufsicht versus Lenkung“, „Gebührenfi-
nanzierung“, „Staatsziele“ und „Urbane Sicherheit“.

Markus Reiners/Jan-Frederik Fischer
Liberalisierung und Privatisierung des Telekommunika
tionssektors in der Bundesrepublik Deutschland .  .  .  .  .  .  .  . 22
Der Telekommunikationssektor Deutschlands wurde aufgrund mehrerer euro-
päischer Beschlüsse geöffnet, liberalisiert und völlig neu gestaltet. Der Markt 
besteht nun aus diversen Anbietern, die in einer Konkurrenzsituation zueinander 
stehen, anstatt einem Monopol zu unterliegen. Der Vorgang resultierte aus dem 
wachsenden Druck großer Akteure auf dem Weltmarkt. Es lässt sich diagnosti-
zieren, dass die Entwicklung hin zur Öffnung des Telekommunikationsmarktes, 
die seit mehreren Jahren abgeschlossen ist, positiv zu bewerten ist. Es stellt sich 
dabei heraus, dass es zu größeren Einschnitten bei den Mitarbeiterzahlen als auch 
den Arbeitsbedingungen gekommen ist, diese aber notwendig waren, um auf 
dem Markt konkurrenzfähig zu bleiben. Für die Kunden hat der geöffnete Markt 
aufgrund der neuen Konkurrenzsituation günstigere Preise geschaffen.
Der Beitrag beschreibt und bewertet diese Entwicklung, insbesondere im Hin-
blick auf die Frage, welchen Einfluss hier die europäischen Richtlinien hatten.
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Yvonne Dorf
Luftsicherheitskontrolle durch Dritte .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 27
Die Aufgabe der Luftsicherheit ist ein hoch sensibler Bereich. Gerade deshalb ist 
bei der Übertragung von Luftsicherheitskontrollen auf die sog. Luftsicherheits-
assistenten, die als Beliehene selbständig und eigenverantwortlich hoheitlich tätig 
werden, besondere Sorgfalt geboten. Im Mittelpunkt dieser Zwischenprüfungs-
klausur an der FH Bund steht die Prüfung eines Verpflichtungswiderspruchs 
gegen die Ablehnung eines Beleihungsantrags. Dabei greift die Fallbearbeitung 
klassische Fragen zur Abgrenzung des Anfechtungs- vom Verpflichtungs-
widerspruch, zur Widerspruchsfrist und Form des Widerspruchs sowie zur 
Anspruchsbegründung bei einer Ermessensentscheidung auf und nimmt den 
unbestimmten Rechtsbegriff der Zuverlässigkeit i.S.d. § 7 LuftSiG in den Blick. 
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In diesem Übungsfall geht es um Fragen der Vollstreckung von Abgabenbe-
scheiden.
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DVP
Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

nach Medienberichten (s. z. B. FOCUS Nr. 33/2011, S. 17) scheitern im Durch-
schnitt 30 Prozent der Bewerberinnen und Bewerber um eine Stelle im Polizei-
dienst des Landes Baden-Württemberg an Sporttests. Sie erfüllen zum Beispiel 
nicht die Zeitvorgaben für den Hindernis-Parcours und den Ausdauerlauf. Das In-
nenministerium überlegt deshalb, die Anforderungen zu senken. Fitness-Fanatiker 
der Polizei verdammen diesen Plan wahrscheinlich, er ist aber nur eine Anpassung 
an die Wirklichkeit.
Nur ganz selten müssen Polizistinnen und Polizisten über Zäune und andere Hin-
dernisse springen und einen flüchtigen Straftäter über Kilometer hinweg zu Fuß 
verfolgen. In den Streifenwagen sitzen nicht selten ältere Herren, die bei solchen 
Unternehmungen Gefahr laufen würden, einen Herzinfarkt zu erleiden. Aus Film 
und Fernsehen wissen wir zudem, dass Kriminalisten mit schweren körperlichen 
bzw. psychischen Handicaps äußerst erfolgreich ermitteln können, beispielsweise 
„Der Bulle von Tölz“ Benno Berghammer (adipös), „Der Chef“ (Chief ) Ironside (auf 
Rollstuhl angewiesen) und Mr. Monk (zahlreiche Phobien und Zwangsstörungen). 
Der zweite Punkt im Programm des Innenministeriums ist heikler. Er betrifft den 
Deutsch-Test, der ebenfalls eine „große Klippe für viele Bewerber“ ist (so ein Minis-
teriumssprecher). Wer beim Diktat und beim Sprachverständnistest scheitert, soll 
nicht automatisch aus dem Kreis der Bewerber ausscheiden. Kenntnisse in Spra-
chen des ehemaligen Jugoslawien beispielsweise könnten als Bonus gewertet und 
damit Schwächen im Fach Deutsch ausgeglichen werden. Wer sich also mehr oder 
weniger gut in Moliseslawisch auskennt, darf im Deutschtest entsprechend patzen. 
Auch dieses ministerielle Vorhaben wird lt. FOCUS (a. a. O.) in Polizeikreisen 
kritisiert. Sprachliche Korrektheit sei ein „unabdingbares Qualitätsmerkmal“ der 
Polizeiberichte. 
Das ist aber Heuchelei. Polizeiberichte früherer Zeiten waren auch nicht unbedingt 
stilistische Meisterwerke. Das macht aber nichts, denn Polizisten werden nicht für 
Germanistik-Seminare ausgebildet. Jeder weiß doch, was gemeint ist, wenn von 
„verunfallten“ Personen oder Fahrzeugen die Rede ist. Auch die durch etliche Be-
richte geisternden „Toten, die die (offenbar sehr gefährliche) Böschung herunter-
geklettert sind“, geben keine unlösbaren Rätsel auf. In der Praxis hilft es den Poli-
zeibeamten oft gar nicht, wenn sie die deutsche Sprache perfekt beherrschen. Viele 
Leute, die der Polizei zu schaffen machen, sprechen kein fehlerfreies Deutsch; sie 
empfinden vollständige und korrekt konstruierte Sätze als überheblich. Die Folge: 
Man ist sich menschlich fremd, was nicht zur gewünschten Deeskalation der Lage 
beiträgt. 
Im Übrigen wird reines Deutsch nur noch selten benutzt, oft verwendet man Mi-
schungen aus Englisch und Deutsch. Sogar amtliche Warnhinweise auf Autobah-
nen springen den Autofahrer auf Englisch an: „CHECK YOUR DISTANCE“. 
Engländer und US-Amerikaner, die sich bei der baden-württembergischen Polizei 
bewerben, sollten daher ebenfalls einen Sprachbonus erhalten, nach dem Motto: 
Police German to go!

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Einführung

Zweifellos gehört die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land zu den besten in der Welt.
Nicht zuletzt durch das Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 GG, 
verbunden mit einer unabhängigen Rechtsprechung, ist ein effektiver 
Rechtsschutz gewährleistet. Dennoch hat in der Vergangenheit der 
Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR) mehrfach 
das Fehlen eines besonderen Rechtsschutzes bei überlanger Dauer ge-
richtlicher Verfahren in der Bundesrepublik Deutschland beanstandet.1 
Zuletzt in der Entscheidung vom 02.09.2010 (sog. „Rumpf-Ent-
scheidung“) machte der EGMR nochmals deutlich, „dass bei über-
langer Dauer gerichtlicher Verfahren neben dem in Artikel 6 Abs. 2 
der Europäischen Menschenrechtskonversion (EMRK) garantier-
ten Recht auf ein faires und zügiges Verfahren, auch das in Art. 13 
EMRK verbürgte Recht auf wirksame Beschwerde verletzt werden 
kann und das Regelungen, die einen besonderen Rechtsschutz bei 
unangemessen langen Verfahren vorsehen, innerhalb der Bundesre-
publik Deutschland fehlen.2
Mit einstimmigem Beschluss wies der EGMR in aller Deutlichkeit 
darauf hin, „das Deutschland unverzüglich, spätestens aber innerhalb 
eines Jahres nach Rechtskraft des Urteils, einen wirksamen Rechts-
behelf gegen überlange Gerichtsverfahren einführen muss“. 
In schon bemerkenswerter Schnelle und ohne große Diskussionen 
– sowohl im Bundestag, als auch im Bundesrat – ist am 03.12.2011 
das „Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren 
und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren“ in Kraft getreten.3 
Mit diesem Gesetz werden die Vorgaben aus den Entscheidungen 
des EGMR umgesetzt.4
Durch Art. 1 des Gesetzes wurden die §§ 198 bis 201 GVG angefügt.
§ 198 Abs. 1 GVG sieht einen Entschädigungsanspruch für Verfah-
rensbeteiligte vor, die infolge unangemessener Dauer eines Gerichts-
verfahrens einen Nachteil erleiden.
Der Entschädigungsanspruch umfasst sowohl immaterielle (z. B. 
Entschädigung für seelische und körperliche Belastungen), als auch 
materielle Schadensansprüche (z. B. Vermögensschäden durch In-
solvenz).
Voraussetzung für eine Entschädigung für immaterielle Nachteile ist, 
dass eine Wiedergutmachung, so wie es § 198 Abs. 2 S. 2 und Abs. 4 
S. 1 GVG formuliert, „auf andere Weise nicht ausreichend ist“.
Kann eine „Wiedergutmachung auf andere Weise“ nicht erfolgen, 
so sieht § 198 Abs. 2 S. 3 GVG eine Jahrespauschale in Höhe von 
1.200,00 € als Entschädigung für den Zeitraum der Verzögerung vor.

Ist der Betrag in Höhe von 1.200,00 € nach den Umständen des Ein-
zelfalles unbillig, kann das Gericht einen höheren oder niedrigeren 
Betrag festsetzen (§ 198 Abs. 2 S. 3 GVG). 
Entschädigungsansprüche hinsichtlich eines entgangenen Gewinns 
sieht das Gesetz nicht vor.
Entgangener Gewinn kann, wenn die Verzögerung auf einer schuld-
haften Amtspflichtverletzung beruht, zusätzlich im Rahmen eines 
Amtshaftungsanspruchs geltend gemacht werden.

Anspruchssteller

Der Begriff des Anspruchsstellers ist in § 198 Abs. 6 Nr. 2 GVG 
geregelt. Hiernach kann Anspruchssteller jeder Beteiligte eines Ge-
richtsverfahrens sein. Für Verfassungsorgane, Träger öffentlicher 
Verwaltungen und sonstige öffentliche Stellen gilt jedoch die Ein-
schränkung, dass sie nur dann Verfahrensbeteiligte sein können, so-
weit sie in Wahrnehmung eines Selbstverwaltungsrechts an einem 
Verfahren beteiligt sind (§ 198 Abs. 6 Nr. 2 GVG). 

Keine Entschädigung ohne Verzögerungsrüge und Entschädi-
gungsklage

Voraussetzung für eine Entschädigung ist, dass der Betroffene zu-
nächst im Rahmen einer „Verzögerungsrüge“ die Verzögerung rügt 
(§ 198 Abs. 3 S. 1 GVG).
Die Verzögerungsrüge muss nicht begründet werden. 
§ 198 Abs. 3 S. 3 GVG bestimmt allerdings, dass, wenn es für die 
Verfahrensförderung auf Umstände ankommt, die noch nicht in das 
Verfahren eingeführt worden sind, die Rüge hierauf hinweisen muss.
Führt die Verzögerungsrüge nicht zum Erfolg, kann nach weiteren 
sechs Monaten eine sog. „Entschädigungsklage“ erhoben werden 
(§ 198 Abs. 5 S. 1 GVG).

Gegen wen richtet sich die Entschädigungsklage?

Klagen sind gegen den Träger des Hauptsachegerichts, also entweder 
das jeweilige Bundesland oder der Bund zu richten (§§ 200 und 201 
Abs. 1 GVG).

Welches Gericht ist zuständig?

Hier ist zu differenzieren.
Zunächst ist das Oberlandesgericht zuständig, in dessen Gerichtsbe-
zirk die jeweilige Landesregierung ihren Sitz hat (§ 201 Abs. 1 S. 1 
GVG).
Klagen gegen den Bund sind beim BGH einzureichen (§ 201 Abs. 1 
S. 2 GVG).
Richtet sich die Entschädigungsklage gegen ein Gericht der Fachge-
richtsbarkeit liegt die Zuständigkeit bei den jeweiligen Obergerich-
teten (OVG, LAG, LSG).

Günter Thiel*

Der schnelle Gerichtstermin?
– Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren 
und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren –

* 	 Dipl. Verw. Wirt (FH) Günter Thiel ist bei der Verbandsgemeinde Daaden tätig.
1	 EGMR, Urteil vom 26.10.2000, Az.: Beschwerde-Nr.: 30210/96; Urteil vom 

08.06.2006, Az.: Beschwerde-Nr.: 75529/01; Urteil vom 02.09.2010, Az.: 
Beschwerde-Nr. 46344/06 

2 	 Siehe Fußnote 1
3	 BGBI. I S. 2302–2312
4	 Siehe Fußnote 1



Günter Thiel � Der schnelle Gerichtstermin?

Für Klagen gegen den Bund im Rahmen der Fachgerichtsbarkeit tritt 
anstelle des BGH, das jeweilige Fachgericht (BVerwG, BAG, BSG). 
Da das Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichts-
verfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren auch für das 
Bundesverfassungsgericht gilt, war eine Änderung des Bundesver-
fassungsgerichtsgesetzes erforderlich.
Dies ist aufgrund Art. 2 des Gesetz über den Rechtsschutz bei über-
langen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren durch Einfügung der §§ 97a bis 97e in das Bundesverfassungsge-
richtsgesetz erfolgt.
Für Entschädigungsansprüche beim Bundesverfassungsgericht 
ist auch die Verzögerungsrüge Voraussetzung (§ 97b Abs. 1 S. 1 
BVerfGG), die Entschädigungsklage wird hier jedoch durch die 
„Verzögerungsbeschwerde“ ersetzt (§ 97a BVerfGG).
Über die Verzögerungsbeschwerde entscheidet eine mit zwei Verfas-
sungsrichtern besetzte Beschwerdekammer (§ 97c Abs. 1 BVerfGG). 

Strafverfahren unterliegen Besonderheiten

Die Verfahrensrüge ist auch im Strafverfahren möglich (§ 199 Abs. 1 
GVG).
Sie ist allerdings nicht beim zuständigen Strafgericht, sondern bei 
der Staatsanwaltschaft und in Steuerstrafverfahren nach § 386 Abs. 2 
AO bei der zuständigen Finanzbehörde zu erheben (§ 199 Abs. 2 
GVG). 
Die Möglichkeit der Verfahrensrüge im strafrechtliche Ermittlungs- 
und Hauptsachverfahren dürfte keine große Bedeutung haben.
In beiden Verfahren bestand schon vor Inkraftreten des Gesetzes 
die Möglichkeit, eine überlange Verfahrensdauer durch eine redu-
zierte Strafzumessung oder Einstellung des Verfahrens auszuglei-
chen. 
Hierin wird eine „ausreichende Wiedergutmachung“ im Sinne von 
§ 198 Abs. 3 GVG gesehen (§ 199 Abs. 3 S. 1 GVG).
Zudem bestimmt § 199 Abs. 3 S. 2 GVG, dass das Entschädigungs-
gericht hinsichtlich der Beurteilung der Angemessenheit der Verfah-
rensdauer an eine Entscheidung des Strafgerichts gebunden ist.

Entschädigung auch ohne Verschulden des Gerichts

Die Einführung einer verschuldensunabhängigen Entschädigung ist 
Kern des Gesetzes.
Vergleichbar mit der „Gefährdungshaftung“ ist ein schuldhaft vor-
sätzlich oder fahrlässiges rechtswidriges Verhalten des Gerichts im 
Hinblick auf die Verzögerung nicht Voraussetzung für die Zahlung 
einer Entschädigung.

Erste Entscheidungen zur Entschädigung bei überlanger ge-
richtliche Verfahrensdauer

OVG Sachsen-Anhalt (U. v. 25.07.2012 – 7 KE 1/11)

Im zugrunde liegenden Streitfall hatte eine Polizistin gegen die Ver-
setzung in ein anderes Polizeirevier geklagt. 
Über die gegen die Versetzungsverfügung erhobene Klage entschied 
das Verwaltungsgericht erst nach zwei Jahren. 
Zu lange wie das OVG entschied.
Bei geringer Schwierigkeit und Komplexität sei eine gerichtliche 
Verfahrensdauer von zwei Jahren unangemessen lang und sprach der 
Klägerin eine Entschädigung in Höhe von 3.000,00 Euro zu, die 

sich aus der Entschädigung zuzüglich der Unkosten, die der Klägerin 
durch die späte Entscheidung entstanden waren, zusammensetzt.

Aus den Urteilsgründen:
„Die Angemessenheit der Dauer eines gerichtlichen Verfahrens rich-
tet sich nach den Umständen des Einzelfalls unter Berücksichtigung 
der Schwierigkeit und der Bedeutung für den Kläger sowie des Ver-
haltens der Verfahrensbeteiligten.
Eine lediglich pauschalisierte zeitliche Würdigung der Dauer des 
Gesamtverfahrens reicht nicht aus; vielmehr muss eine konkrete Be-
trachtung einzelner Verfahrensabschnitte erfolgen.
Die Verpflichtung des Staates, Gerichtsverfahren in angemessener 
Zeit zum Abschluss zu bringen, ergibt sich aus der ihm gemäß Art. 2 
Abs.1 i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG bzw. Art. 6 Abs. 1 EMRK obliegen-
den Justizgewährleistungspflicht.
Das Bestehen von Entschädigungsansprüchen gegen den Staat gem. 
§ 198 GVG setzt kein individuelles schuldhaftes Fehlverhalten ein-
zelner Richterinnen oder Richter voraus.
Der Entschädigungsanspruch gemäß § 198 Abs. 1 S. 1 GVG ist nicht 
einem Schadenersatzanspruch gemäß § 249 BGB gleichzustellen.
Die Gewährung einer Entschädigung für immaterielle Nachteile 
gem. § 198 Abs. 2 GVG kann gemäß § 198 Abs. 2 S. 2, Abs. 4 GVG 
ausgeschlossen sein, wenn die Feststellung der Verfahrensverzöge-
rung allein eine hinreichende Entschädigung darstellt.“
Erwähnenswert ist die Entscheidung auch deshalb, weil sich das 
OVG ausführlich mit den der Klägerin zu erstattenden prozessualen 
Kosten (insbesondere Rechtsanwaltskosten) befasst hat.

Bundesfinanzhof (B. v. 26.07.2012 – XS 18/12 – PKH –)

In einem Prozesskostenhilfeverfahren hat der BFH entschieden, 
dass eine Entschädigungsklage wegen überlanger Verfahrensdauer 
– Laufzeit bis zu einem Jahr – nicht unangemessen ist und bei der 
Laufzeit keine Einbeziehung der Dauer des Verwaltungsverfahrens 
beim Finanzamt erfolgen kann.

Die Begründung des BFH:
„1. Aus der im Januar 2012 eingereichten Klageschrift geht hervor, dass 
der Antragsteller die angebliche Verzögerung in einem finanzgericht-
lichen Klageverfahren rügt, das – ausweislich des Aktenzeichens – erst 
seit dem Jahr 2011 beim Finanzgericht anhängig ist. Es wird aber – so-
weit ersichtlich – weder in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts oder des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte noch 
in der Literatur vertreten, dass in finanzgerichtlichen Verfahren, die 
nicht Eilverfahren sind, bereits eine Laufzeit von weniger als einem Jahr 
als unangemessen lang i.S. der §§ 198 ff. des Gerichtsverfassungsgeset-
zes (GVG) anzusehen sein könnte (vgl. den Rechtsprechungsüberblick 
bei Böcker, Deutsches Steuerrecht 2011, 2173, 2175).
2. Soweit der Antragsteller rügt, die Bearbeitungsdauer des FA für 
die von ihm begehrten Steuerfestsetzungen für die Veranlagungszeit-
räume 2005 bis 2010 sei zu lang, kann dies nicht Gegenstand einer 
Entschädigungsklage nach §§ 198 ff. GVG sein. Denn § 198 Abs. 1 
Satz 1 GVG eröffnet die Entschädigungsklage nur in Fällen unange-
messener Dauer eines „Gerichtsverfahrens“.
Wie sich aus der in § 198 Abs. 6 Nr. 1 GVG enthaltenen Defini
tion dieses Begriffs ergibt, sind behördliche Verfahren hiervon nicht 
erfasst. Die in § 199 GVG für strafrechtliche Ermittlungsverfahren 
– auch soweit diese von einer Finanzbehörde geführt werden – ent-
haltene Ausnahme ist vorliegend nicht einschlägig“.
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Bundesverfassungsgericht (B. v. 13.08.2012 – 1 BvR 1098/11)

Das Bundesverfassungsgericht hat mit vg. Beschluss eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die überlange Dauer eines sozialgericht-
lichen Verfahrens aus folgenden Gründen nicht zur Entscheidung 
angenommen. 
„In Anbetracht des Rechts der Beschwerdeführerin auf effektiven 
Rechtsschutz begegnet zwar die Untätigkeit des Sozialgerichts über 
einen Zeitraum von 30 Monaten erheblichen Bedenken.
Allerdings besteht mangels Wiederholungsgefahr kein Rechts-
schutzbedürfnis dafür, eine überlange Dauer des – mittlerweile abge-
schlossenen – Verfahrens durch das Bundesverfassungsgericht fest-
stellen zu lassen. Denn angesichts des Ende 2011 in Kraft getretenen 
Gesetzes über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren 
und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren stehen nunmehr Rechts-
behelfe innerhalb der Sozialgerichtsbarkeit zur Verfügung. Zwar be-
gegnet die Dauer des Verfahrens vor dem Sozialgericht mit Blick auf 
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG erheblichen Bedenken. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 
GG gewährleistet nicht nur das formelle Recht, die Gerichte gegen 
Handlungen der öffentlichen Gewalt anzurufen, sondern auch die 
Effektivität des Rechtsschutzes. Wirksamer Rechtsschutz bedeutet 
auch Rechtsschutz innerhalb angemessener Zeit.
Dem Grundgesetz lassen sich keine allgemein gültigen Zeitvorgaben 
dafür entnehmen, wann von einer unangemessenen Verfahrensdauer 
auszugehen ist. Vielmehr ist die Angemessenheit nach den besonderen 
Umständen des einzelnen Falles zu bestimmen. Dabei können insbe-
sondere die Schwierigkeit der zu entscheidenden Materie, die Not-
wendigkeit von Ermittlungen in tatsächlicher Hinsicht, die Bedeutung 
des Verfahrens für die Prozessbeteiligten sowie deren eigenes Prozess-
verhalten von Bedeutung sein. Vor diesem Hintergrund war die Dauer 
des Verfahrens vor dem Sozialgericht nicht mehr angemessen. 
Insbesondere die Untätigkeit des Sozialgerichts über einen Zeitraum 
von 30 Monaten ist mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nicht vereinbar, so-
fern man den Umstand ausblendet, dass auch die Beschwerdeführerin 
selbst das Verfahren in dieser Zeit nicht betrieben hat. Zwar lässt sich 
der Verfassung keine konkrete Vorgabe dafür entnehmen, innerhalb 
welchen Zeitraums nach Abschluss der gerichtlichen Ermittlungen 
es zu einer mündlichen Verhandlung kommen muss. Aber jedenfalls 
ein Abwarten von 30 Monaten genügt den verfassungsrechtlichen 
Anforderungen nicht. Soweit die zuständige Landesjustizverwaltung 
in ihrer Stellungnahme gegenüber dem Bundesverfassungsgericht 
auf die knappe personelle Ausstattung des Sozialgerichts verweist, 
führt dies zu keiner anderen Beurteilung. Es obliegt den Ländern, in 
ihrem Zuständigkeitsbereich für eine hinreichende materielle und 
personelle Ausstattung der Gerichte zu sorgen, damit diese ihrem 
Rechtsprechungsauftrag in einer Weise nachkommen können, die 
den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG genügt. 
Gleichwohl ist die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung 
anzunehmen. Das fachgerichtliche Verfahren ist inzwischen abge-
schlossen. Daher hat die Beschwerdeführerin kein Rechtsschutzbe-
dürfnis mehr für ihr Ziel, durch das Bundesverfassungsgericht eine 
überlange Verfahrensdauer feststellen zu lassen. Zwar hat das Bun-
desverfassungsgericht unter der früheren Rechtslage ein fortbeste-
hendes Rechtsschutzbedürfnis wegen Wiederholungsgefahr unter 
bestimmten Voraussetzungen anerkannt. Jedoch ist am 3. Dezember 
2011 das Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsver-
fahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren in Kraft getreten. 
Dadurch stehen – auch im sozialgerichtlichen Verfahren – fachge-
richtliche Rechtsbehelfe gegen überlange Gerichtsverfahren zur 

Verfügung (§ 202 Satz 2 SGG in Verbindung mit §§ 198 ff. GVG). 
Diese schließen den Fortbestand einer Wiederholungsgefahr aus“. 

OLG Celle (B. v. 09.05.2012 – 23 SchH 6/12) 

Im vg. Beschluss hat sich das OLG mit den Neuregelungen der 
§§ 198,199 GVG auf bereits abgeschlossene Verfahren beschäftigt 
und hierzu folgendes ausgeführt:
„a) Der Antragstellerin steht ein Anspruch aus § 199 i. V. m. § 198 
GVG wegen unangemessener Dauer eines Strafverfahrens nicht zu. 
Diese Anspruchsgrundlage kommt gemäß Art. 23 des Gesetzes über 
den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren zwar auch bei ab Inkrafttreten des Ge-
setzes am 3. Dezember 2011 abgeschlossenen Verfahren in Betracht. 
Voraussetzung ist jedoch, dass die Dauer des Verfahrens beim Inkraft-
treten des Gesetzes Gegenstand einer anhängigen Beschwerde beim 
Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte ist oder noch werden 
kann. Dies ist hier nicht der Fall. Das von der Antragstellerin ange-
strengte Verfahren vor dem Europäischen Gerichtshof für Menschen-
rechte ist mit dessen Entscheidung vom 3. März 2011 abgeschlossen 
und kann nach Art. 35 Abs. 2 EMRK auch nicht mehr anhängig ge-
macht werden. Zwar hat die Antragstellerin in dem genannten Ver-
fahren keine Entschädigung geltend gemacht, weshalb auch der Euro-
päische Gerichtshof für Menschenrechte keine Veranlassung gesehen 
hat, der Antragstellerin diesbezüglich einen Geldbetrag zuzusprechen 
(vgl. Ziffer 41 des Urteils des EGMR vom 3. März 2011). Eine solche 
Entschädigung hätte die Antragstellerin gemäß Art. 60 Abs. 1 VerfO 
innerhalb des Schriftsatzes über die Begründetheit geltend machen 
müssen (vgl. NK‑EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 41 Rdnr. 33). Im Übri-
gen war die Anrufung des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-
rechte gemäß Art. 35 Abs. 1 EMRK nur innerhalb einer Frist von 
sechs Monaten nach der endgültigen innerstaatlichen Entscheidung in 
zulässiger Weise möglich gewesen. Diese Frist ist ebenfalls versäumt. 
Maßgeblicher Zeitpunkt für den Fristbeginn war nämlich die das 
nationale Verfahren abschließende Entscheidung des Landgerichts 
Hannover vom 9. Januar 2009. Auf einen späteren Zeitpunkt, nämlich 
die Abweisung einer auf nationaler Ebene erhobenen Amtshaftungs-
klage, wie sie die Antragstellerin in ihrem Prozesskostenhilfegesuch 
vom 14. November 2011 angekündigt hat, kann nicht abgestellt wer-
den. Insoweit hat der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte 
in seiner Entscheidung vom 8. Juni 2006 (NJW 2006, 2389) bereits 
festgestellt, dass eine mögliche Amtshaftungsklage nicht geeignet ist, 
Ersatz für Nichtvermögensschäden infolge überlanger Verfahrensdau-
er zu begründen. Der Einwand der Antragstellerin, zum Zeitpunkt der 
Beschwerde zum Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte am 
11. August 2008 eine Höhe der zu gewährenden Entschädigung zu 
beantragen, sei ihr deswegen nicht möglich gewesen, weil das nationale 
Verfahren zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlossen gewesen sei, 
greift ebenfalls nicht durch. Zwischen dem Abschluss des nationalen 
Verfahrens und der Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte lagen mehr als zwei Jahre, in denen die Antragstel-
lerin einen bereits im Schriftsatz über die Begründetheit enthaltenen 
entsprechenden Entschädigungsantrag ohne Weiteres hätte beziffern 
und näher ausführen können“.

Schlussbetrachtung:

„Durchbruch beim Schutz vor überlangen Gerichtsverfahren“, so 
lautet die Überschrift der Pressemitteilung vom 14.10.2011 der Bun-
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desjustizministerin zum Gesetz zum Rechtsschutz bei überlangen 
Gerichtsverfahren.
In der Pressemitteilung wird allerdings nicht nur auf die Hinter-
gründe zum Gesetzgebungsverfahren, Stellung genommen, sondern 
auch auf die nachfolgenden Zahlen und Fakten zur Dauer der ge-
richtlichen Verfahren in den unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten 
(Zahlenmaterial Erhebung 2010, Quelle: Statistisches Bundesamt) 
hingewiesen:

„Zivilgerichte
Bei den Zivilgerichten dauern Verfahren in der Eingangsinstanz 
(bundes)durchschnittlich zwar nur 4,7 Monate (Amtsgerichte) bzw. 
8,1 Monate (Landgerichte). Die durchschnittliche Verfahrensdauer 
in den Ländern zeigt aber deutliche Abweichungen sowohl nach oben 
als auch nach unten. Bei den Amtsgerichten liegt die Spannweite zwi-
schen 3,9 und 5,8 Monaten, bei den Landgerichten zwischen 6,3 und 
11,0 Monaten. 13,0 % der Prozesse vor den Landgerichten dauern im 
Übrigen mehr als 12 Monate und 6,0 % mehr als 24 Monate.

Verwaltungsgerichte
Erstinstanzliche Verfahren vor den Verwaltungsgerichten dauern im 
Bundesdurchschnitt 10,9 Monate. Diesem Bundesdurchschnitt ste-
hen in den Ländern deutlich andere Zahlen gegenüber. Die kürzeste 
durchschnittliche Verfahrensdauer pro Land beträgt 4,6 Monate, die 
längste durchschnittliche Verfahrensdauer in einem Land 25,0 Mo-
nate. 7,4 % der Verfahren dauern im Übrigen mehr als 24 Monate, 
4,1 % mehr als 36 Monate. Ähnliche Unterschiede zeigen sich bei der 
Verfahrensdauer vor den Oberverwaltungsgerichten als Eingangsin-

stanz. Hier beträgt die Durchschnittsdauer in Bezug auf das ganze 
Bundesgebiet 15,7 Monate. Der kürzeste Länderwert liegt demge-
genüber bei 6,3 Monaten, der längste bei 28,0 Monaten. 15,8 % der 
erstinstanzlichen Verfahren vor den Oberverwaltungsgerichten dau-
ern länger als 24 Monate, 8,6 % mehr als 36 Monate.

Finanzgerichte
Die Finanzgerichte brauchen durchschnittlich 17,5 Monate für ein 
erstinstanzliches Verfahren. Im Bundesland mit der kürzesten Dauer 
reichen dabei durchschnittlich 10,1 Monate, während die Bürgerin-
nen und Bürger im Bundesland mit der längsten Dauer mit durch-
schnittlich 24,7 Monaten rechnen müssen. 13,8 % der Verfahren 
dauern länger als 24 Monate, über 14,8 % länger als 36 Monate.“
Es mag viele Gründe für die teilweise gravierenden Unterschiede 
bezüglich der Verfahrensdauer bei gerichtlichen Verfahren geben. 

Anstatt allerdings klare gesetzliche Regelungen darüber zu treffen, 
in welchem Zeitraum Verfahren abgeschossen sein müssen, überlässt 
es der Gesetzgeber den Gerichten in zusätzlichen Verfahren die un-
bestimmten Formulierungen des § 198 Abs. 1 GVG („Wer infolge 
unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens als Verfahrensbe-
teiligter einen Nachteil erleidet, wird angemessen entschädigt“. „Die 
Angemessenheit der Verfahrensdauer richtet sich nach den Umstän-
den des Einzelfalles, insbesondere nach der Schwierigkeit und Be-
deutung des Verfahrens und nach dem Verhalten der Verfahrensbe-
teiligten und Dritter“) auszuurteilen. 
Ob dies zu einer Beschleunigung von Gerichtsverfahren führen wird, 
bleibt abzuwarten.
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Mit dem Begriff des besonderen Gewaltverhältnisses wird eine Vielzahl 
von besonderen Beziehungen zwischen Staat und Bürger bezeichnet. 
Obwohl zwischenzeitlich obsolet geglaubt und einigen terminologischen 
Änderungsbemühungen unterlegen, ist das bereits in der Zeit der kon-
stitutionellen Monarchie begründete Rechtsinstitut des besonderen Ge-
waltverhältnisses auch heute noch von Bedeutung. Es wirft grundlegende 
verfassungsrechtliche Fragen auf, spielt aber auch im Verwaltungsrecht 
eine Rolle und sollte daher jedem Studierenden bereits im Grundstudium 
bekannt sein.

I. Begriffsklärung

Bestimmte Rechte und Pflichten, wie das aktive und passive Wahl-
recht, der Zugang zu staatlichen Bildungseinrichtungen und öffentli-
chen Ämtern oder die Steuerpflicht sowie die Wehrpflicht, gelten für 
alle Bürger (vgl. Art. 33 I GG). Es gibt jedoch auch etliche Personen, 
die in einem darüber hinausgehenden, engeren Verhältnis zum Staat 
stehen. Aufgrund dieses engeren Verhältnisses haben sie weiterge-
hendere Pflichten, aber auch weiterreichendere Rechte als die, die 
den einzelnen Staatsbürger im Allgemeinen treffen bzw. zustehen.1
Solche gesteigerten Bindungen zwischen einzelnen Bürgern und 
dem Staat bestehen insbesondere im (Hoch-)Schulverhältnis, im 
Strafgefangenenverhältnis und in sonstigen Anstaltsverhältnissen, 
ferner im Beamten- und Wehrdienstverhältnis.2 So normiert z.B. 
das Bundesbeamtengesetz (BBG) in den §§ 60 ff. besondere Pflich-
ten, wie die Verschwiegenheitspflicht, und in den §§ 78 ff. besondere 
Rechte des Beamten, wie die Fürsorge und den Schutz durch den 
Dienstherrn. Der Beamte ist damit ein Rechtssubjekt, das sich vom 
„Normalbürger“ unterscheidet.3
Diese engeren Beziehungen zwischen bestimmten Bürgern und dem 
Staat werden als „besonderes Gewaltverhältnis“ bezeichnet. Den 
Gegenbegriff bildet das „allgemeine Gewaltverhältnis“, das rechtlich 
geordnete und rechtlichen Schranken unterliegende Verhältnis zum 
Staat, dem alle Bürger unterworfen sind.4 Durch das besondere Ge-
waltverhältnis wird der sich aus dem allgemeinen Gewaltverhältnis 
ergebende Status eines Staatsbürgers nicht aufgehoben, sondern wei-
teren Beschränkungen unterworfen bzw. um weitere Rechte ergänzt.5
Besondere Gewaltverhältnisse können kraft gesetzlichen Zwangs 
(z.B. Strafgefangene, Wehrpflichtige, Schulpflichtige) oder freiwillig 
(z.B. Studenten, Beamte, Berufssoldaten, Richter) begründet werden.6
Unter dem Begriff „besonderes Gewaltverhältnis“ werden also eine 

*	 Dr. Marit Sademach ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl für Öffent-
liches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht, Finanzrecht und Währungsrecht 
(Prof. Dr. Ulrich Häde) an der Juristischen Fakultät der Europa-Universität Via-
drina in Frankfurt (Oder).

1 	 Kiepe, DÖV 1979, 399; Ley, DVP 1981, 121.
2 	 Ley, DVP 1981, 121; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 6 

Rn. 24.
3 	 Vgl. Merten/Merten, Das besondere Gewaltverhältnis, 1985, S. 53, 56 f.
4 	 Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 934. Vgl. auch Wussow, RiA 1981, 131.
5 	 Selmer/von Münch/Rudolf, Gedächtnisschrift für Wolfgang Martens, 1987, 

S. 199, 200; Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 
2007, § 32 Rn. 28; Wussow, RiA 1981, 131, 132.

6 	 Ley, DVP 1981, 121.

Reihe von verschiedenartigen, speziellen Ausgestaltungen des Ver-
hältnisses zwischen Bürger und Staat zusammengefasst.7 Gemein-
sam ist ihnen, dass das besondere Verhältnis, in dem sich die Personen 
jeweils befinden, dazu führt, dass aus dem allgemeinen Gewaltver-
hältnis resultierende Rechte und Pflichten modifiziert werden.8

II. Problemstellung

Die juristischen Fragen, die sich im Zusammenhang mit besonderen 
Gewaltverhältnissen stellen, sind und waren bereits seit der Etab-
lierung dieses Rechtsinstituts vor allem die nach der Geltung der 
Grundrechte, der Anwendbarkeit des Gesetzesvorbehalts sowie der 
Ausgestaltung des Rechtsschutzes in derartigen Verhältnissen einer 
gesteigerten Bindung des Bürgers an den Staat. Die Antwort auf die-
se Fragen hat jedoch im Laufe der Zeit einen Wandel erlebt.

III. Der historische Ursprung der besonderen Gewaltverhältnisse

Das ursprüngliche Konzept des besonderen Gewaltverhältnisses ent-
stand in der Mitte des 19. Jahrhunderts.9 Den Hintergrund bildete 
der zur Zeit der konstitutionellen Monarchie entwickelte Rechtsbe-
griff, der in zweifacher Hinsicht vertreten wurde. Der entscheidend 
durch Paul Laband10 geprägte Rechtsbegriff sah das Recht als in der 
Abgrenzung der Befugnisse und Pflichten einzelner Subjekte beste-
hend an: „Das Recht … setzt seinem Wesen nach eine Mehrheit von 
Willensträgern voraus, die mit einander kollidieren können … Nur 
insoweit die Willenssphäre eines Subjekts durch Gebote, Verbote, 
Gewährungen gegen fremde Willenssphären abgegrenzt ist, … wal-
tet die Rechtsordnung. Dies gilt auch vom Staat, insofern er nicht als 
der Schöpfer der Rechtsordnung selbst, sondern als eine innerhalb 
derselben handelnde und waltende Persönlichkeit erscheint. … nur 
da, wo die Willenssphäre des verwaltenden Staates mit irgend einer 
anderen vom Recht anerkannten Willenssphäre in Kontakt kommt, 
wo ein wechselsweiser Eingriff, eine Kollision, eine Ausgleichung 
möglich ist, kann für einen Rechtssatz Raum sein.“11 Durch diesen 
auf der Abgrenzung von Willenssphären selbständiger Rechtssub-
jekte basierenden Rechtsbegriff wurde der Bereich des Rechts auf die 
Beziehungen der Bürger untereinander und der Bürger zum Staat 
beschränkt. Regelungen der inneren Staatsordnung wurden dagegen 
als nicht zum Recht gehörend aufgefasst, da sie innerhalb eines ein-
heitlichen, in sich geschlossenen Rechtssubjekts verblieben.12 Zum 
Staatsinneren gehörte danach auch jeder, der in einem besonderen  
 

7 	 von Münch, ZBR 1959, 209, 211.
8 	 Ley, DVP 1981, 121.
9 	 Näheres zum geschichtlichen Hintergrund der Entstehung der Theorie bei Wen-

ninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis, 1982, S. 105 ff.
10 	Paul Laband (1838–1918) war ein deutscher Staatsrechtslehrer, der 1861 in Hei-

delberg habilitierte und sowohl dort als auch in Königsberg und Straßburg lehrte. 
1880 wurde Laband zudem zum Mitglied des Staatsrats für Elsass-Lothringen 
ernannt.

11 	Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht, 5. Aufl. 1909, S. 144.
12 	Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2. Band, 5. Aufl. 1911, 

S. 181.
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Gewaltverhältnis steht, da er dadurch gleichsam in den Staat integ-
riert werde.13

Demgegenüber vertrat vor allem Otto Mayer14 die Auffassung, dass 
überall dort, wo nicht in Freiheit und Eigentum der Staatsbürger ein-
gegriffen wird, Rechtssatz (und Recht) entfallen.15 Einen derartigen 
Eingriff könne es jedoch nur geben, wenn der individuelle Lebens-
bereich des Bürgers betroffen sei; nur dann unterliege das staatliche 
Handeln auch dem Rechtsbereich. Alles, was sich aber zwischen den 
Organen des Staates zuträgt – wozu auch der Bereich der beson-
deren Gewaltverhältnisse gehöre, sei als eigene Sphäre des Staates 
anzusehen. In diese werde der Bürger insoweit integriert, so dass sei-
ne Freiheiten und sein Eigentum dort nicht berührt würden. Die 
vollziehende Gewalt unterliege hier keinen Rechtssätzen und damit 
auch nicht dem Gesetzesvorbehalt.16 Beide Positionen laufen im Er-
gebnis auf das Gleiche hinaus, so dass der zwischen ihnen bestehende 
Unterschied unerheblich bleibt.17

Vom allgemeinen Gewaltverhältnis unterschied bereits §  2 des 
zehnten Titels im zweiten Teil des Allgemeinen Landrechts für die 
preußischen Staaten von 179418 das Verhältnis der Militär- und Zi-
vilbediensteten, die ihrem Monarchen besondere Treue und Gehor-
sam schuldig waren und damit einer verstärkten Herrschaftsgewalt 
unterlagen. Für das bedeutsame Merkmal dieser verstärkten Herr-
schaftsgewalt formulierte später insbesondere Otto Mayer den Begriff 
des besonderen Gewaltverhältnisses. Er definierte das besondere Ge-
waltverhältnis als „die verschärfte Abhängigkeit, welche zugunsten 
eines bestimmten Zweckes öffentlicher Verwaltung begründet wird 
für alle einzelnen, die in den vorgesehenen besonderen Zusammen-
hang treten“19. Auf dieser Grundlage lehnte die klassische Lehre vom 
besonderen Gewaltverhältnis, die sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur allgemein durchsetzte, die Geltung des Gesetzesvorbehalts und 
der Grundrechte ab, da diese nur auf das allgemeine Verhältnis zwi-
schen Bürger und Staat zugeschnitten seien. Belastende Maßnah-
men sollten im besonderen Gewaltverhältnis somit ohne besondere 
gesetzliche Ermächtigung erfolgen können.20 Zudem wurde vertre-
ten, dass Anordnungen im besonderen Gewaltverhältnis in Form von 
verwaltungsinternen Verwaltungsvorschriften und Anweisungen er-
gehen, die gerichtlich nicht angegriffen werden können.21

Selbst unter der Geltung der Weimarer Reichsverfassung blieb dieses 
Verständnis der besonderen Gewaltverhältnisse bestehen und dies, 

13 	Brohm, DÖV 1964, 238, 240.
14 	Otto Mayer (1846–1924) arbeitete nach seinem Studium der Rechtswissenschaf-

ten an der Universität Erlangen als Rechtsanwalt in Mülhausen. 1881 habilitierte 
er in Straßburg, wo er fortan auch lehrte bis er 1903 an die Universität Leipzig 
wechselte und dort bis zu seiner Emeritierung im Jahre 1918 öffentliches Recht 
lehrte.

15 	Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 3. Aufl. 1924, S. 98.
16 	Siehe Köhl, Die besonderen Gewaltverhältnisse im öffentlichen Recht, 1955, 

S. 14 ff.; Wenninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis, 
1982, S. 175 f.

17 	Wenninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis, 1982, 
S. 180 f.

18 	Das Allgemeine Landrecht für die preußischen Staaten (ALR) wurde unter den 
preußischen Königen Friedrich II. und seinem Nachfolger Friedrich Wilhelm II. 
erarbeitet und am 5.2.1794 verkündet. Am 1.6.1794 trat es als Kodifikation 
nahezu aller Rechtsgebiete des öffentlichen und privaten Rechts in Kraft und 
galt in den altpreußischen Landesteilen bis zum 1.1.1900, als es im Kaiserreich 
durch das Bürgerliche Gesetzbuch ersetzt wurde.

19 	Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 3. Aufl. 1924, S. 101 f.
20 	Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2012, Rn. 293; Thiele, 

ZBR 1983, 345, 346.
21 	Vgl. Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 935.

obwohl z.B. Art. 130 II WRV22 den Beamten die Freiheit ihrer po-
litischen Gesinnung und die Vereinigungsfreiheit, also bestimmte 
Grundrechte, eindeutig gewährleistete.23 Zur Begründung wurde die 
Theorie eines Grundrechtsverzichts entwickelt, nach der angenom-
men wurde, dass derjenige, der in ein besonderes Gewaltverhältnis 
eintrete, damit auf seine Grundrechte verzichte.24

IV. Der Wandel unter der Geltung des Grundgesetzes

Die Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis behauptete sich in ih-
rer klassischen Ausformung trotz des Umbruchs im Grundrechts-
verständnis mit unterschiedlichen Begründungen25 auch noch eine 
Zeitlang nach Inkrafttreten des Grundgesetzes.26

In den 1950er Jahren setzte jedoch mit Vehemenz Kritik ein:27 Mit 
dem Wesen der freiheitlich-demokratischen Grundordnung ließe 
sich nicht die Vorstellung vereinbaren, im besonderen Gewaltver-
hältnis versage der Rechtsschutz und auch die Grundrechte sowie 
der Gesetzesvorbehalt seien hier außer Kraft gesetzt.28 So ging man 
zu Korrekturen über und bald wurde die Grundrechtsbindung des 
Staates im besonderen Gewaltverhältnis von der herrschenden Lehre 
kaum noch bestritten.29 Sie nahm allerdings, unter Hinweis auf einen 
im freiwillig eingegangenen besonderen Gewaltverhältnis liegenden 
Grundrechtsverzicht, an, dass die Grundrechtsausübung soweit ein-
geschränkt werden könne, wie es der Zweck des jeweiligen besonde-
ren Gewaltverhältnisses erfordere.30 Für den Fall eines unfreiwillig 
begründeten besonderen Gewaltverhältnisses sah sie die Rechtfer-
tigung für die Beschränkung der Grundrechte in dem Gesetz, das 
den Zwang vorsah. Ein weiteres Argument dafür, dass die besonde-
ren Gewaltverhältnisse als Grundrechtsschranken fungieren könn-
ten, entnahm man dem Grundgesetz selbst: Aus der Anerkennung 
bestimmter besonderer Gewaltverhältnisse durch das Grundgesetz 
(Art. 33 GG Beamtenverhältnis, Art. 17a GG Wehrdienstverhältnis, 
Art. 104 GG Strafgefangenenverhältnis) folgten die für ihre Auf-
rechterhaltung unerlässlichen Befugnisse.31

Im Hinblick auf den Rechtsschutz gegen die im besonderen Gewalt-
verhältnis ergangenen Anordnungen gewann die von Carl Hermann 
Ule 1956 aufgeworfene Unterscheidung von Grund- und Betriebs-

22 	Die Verfassung des Deutschen Reichs, nach dem Tagungsort der verfassung-
gebenden Nationalversammlung auch „Weimarer Reichsverfassung“ (WRV) 
genannt, wurde am 11.8.1919 von Reichspräsident Friedrich Ebert (1871-1925) 
unterzeichnet und trat am 14.8.1919 mit ihrer Verkündung in Kraft. Mit ihr 
konstituierte sich das Deutsche Reich als parlamentarische Demokratie mit 
einem Reichspräsidenten als Staatsoberhaupt. Damit besiegelte die Verfassung 
den Übergang vom monarchischen zum republikanischen System. Sie blieb, im 
Dritten Reich nie formal außer Kraft gesetzt, bis zur deutschen Kapitulation im 
Zweiten Weltkrieg am 8.5.1945 gültig.

23 	Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 935. Martens, ZBR 1970, 197, 198, erklärt dies 
damit, dass der Schritt von der konstitutionellen Monarchie zur parlamentari-
schen Demokratie nicht mit einer entsprechenden Änderung der Geisteshaltung 
der juristischen Schicht verbunden war.

24 	Vgl. Robbers, JuS 1985, 925, 926. Kritisch zu dieser Theorie Bleckmann, DVBl. 
1984, 991; Erichsen, VerwArch 63 (1972), 441, 442.

25 	Vgl. zu den einzelnen Ansätzen die kritische Analyse von Kiepe, DÖV 1979, 399, 
401 f.

26 	Kritisch zu der noch 1949 vertretenen Ansicht der generellen Ausklammerung 
des Rechtsschutzes im besonderen Gewaltverhältnis im Hinblick auf Art. 19 IV 
GG Paetzold, DVBl. 1974, 454 ff.; Schenke, JuS 1982, 906 ff.

27 	Nachweise bei Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 935 Fn. 20.
28 	Brohm, DÖV 1964, 238, 247; Malz, ZBR 1964, 97, 99.
29 	Erichsen, VerwArch 63 (1972), 441, 442; Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 936.
30 	Vgl. Kiepe, DÖV 1979, 399, 400.
31 	Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 936 m.w.N.
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verhältnis32 nachhaltigen Einfluss in Rechtsprechung und Literatur.33 
Diese Abgrenzung begriff alle Maßnahmen des Grundverhältnisses, 
also Maßnahmen die ein besonderes Gewaltverhältnis begründen, 
aufheben oder ändern, als verwaltungsgerichtlich anfechtbar. Die Fra-
ge nach der Einbeziehung von Maßnahmen des Betriebsverhältnisses, 
also von Maßnahmen, die sich auf die Gestaltung der inneren be-
trieblichen Ordnung im Rahmen des besonderen Gewaltverhältnisses 
beziehen, in den gerichtlichen Rechtsschutz beantwortete Ule diffe-
renziert. Er bejahte sie für das Wehrdienstverhältnis und alle geschlos-
senen Anstaltsverhältnisse wie insbesondere das Strafgefangenenver-
hältnis und verneinte sie für das Beamtenverhältnis und alle offenen 
Anstaltsverhältnisse,34 unter welche er die Benutzung von Schulen, 
Hochschulen, Krankenanstalten und ähnlichen Einrichtungen fass-
te.35 Zur Begründung führte er insbesondere für das beamtenrecht-
liche Betriebsverhältnis aus, dass der unmittelbare Rechtsschutz im 
Grundverhältnis und der mittelbare Rechtsschutz des Disziplinarver-
fahrens vollkommen ausreichten.36

V. Die Strafgefangenen-Entscheidung des BVerfG

Einen Durchbruch in der Diskussion um das besondere Gewaltver-
hältnis brachte eine Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 197237. 
Dem BVerfG lag die Verfassungsbeschwerde eines Strafgefangenen 
vor, der einen an die ihn betreuende Mitarbeiterin einer Gefangenen-
hilfsorganisation gerichteten Brief verfasst hatte, der unter anderem 
kritische Aussagen über die Anstaltsführung enthielt. Der Brief wur-
de nach der Kontrolle vom zuständigen Abteilungsleiter aufgrund 
der verwaltungsinternen Dienst- und Vollzugsordnung mit der Be-
gründung angehalten, das Schreiben enthalte beleidigende Äuße-
rungen und erörtere Anstaltsverhältnisse, die den Gefangenen nichts 
angingen. Der Anstaltsleiter bestätigte diese Entscheidung. Mit der 
Verfassungsbeschwerde rügte der Strafgefangene unter anderem die 
Verletzung der Meinungsfreiheit (Art. 5 I GG). Das BVerfG gab 
der Beschwerde statt. In der Begründung der Entscheidung führte 
es aus: „In Art. 1 III GG werden die Grundrechte für Gesetzgebung, 
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung für unmittelbar verbind-
lich erklärt. Dieser umfassenden Bindung der staatlichen Gewalt wi-
derspräche es, wenn im Strafvollzug die Grundrechte beliebig oder 
nach Ermessen eingeschränkt werden könnten. Eine Einschränkung 
kommt nur dann in Betracht, wenn sie zur Erreichung eines von 
der Wertordnung des Grundgesetzes gedeckten gemeinschaftsbezo-
genen Zweckes unerlässlich ist und in den dafür verfassungsrecht-
lich vorgesehenen Formen geschieht. Die Grundrechte von Straf-
gefangenen können also nur durch oder aufgrund eines Gesetzes 
eingeschränkt werden, das allerdings auf – möglichst engbegrenzte 
– Generalklauseln nicht wird verzichten können.“38 Das darin zum 
Ausdruck kommende Erfordernis einer formellen Eingriffsgrundla-
ge wurde alsbald von der Lehre auf alle besonderen Gewaltverhält-

32 	Ule, VVDStRL, Heft 15 (1957), 152.
33 	Nachweise bei Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 936. Vgl. hierzu auch Püttner, 

DVBl. 1987, 190 f.
34 	Ule, VVDStRL, Heft 15 (1957), 152 ff., 184.
35 	Ule, VVDStRL, Heft 15 (1957), 160.
36 	Ule, VVDStRL, Heft 15 (1957), 157. Zudem befürchtete man eine Klagef lut 

gegen Akte in besonderen Gewaltverhältnissen und einen damit einhergehen-
den Verlust der Funktionsfähigkeit der Verwaltung sowie eine Überlastung der 
Verwaltungsgerichte, Kellner, DÖV 1963, 418, 424; Püttner, DVBl. 1987, 190 f., 
193.

37 	BVerfGE 33, 1 ff.
38 	BVerfGE 33, 1, 11.

nisse ausgedehnt.39 Einen Beitrag hierzu leisteten insbesondere die 
Entscheidungen des BVerwG hinsichtlich des Schulverhältnisses,40 
in denen das Gericht klarstellte, dass sich weder aus Art. 7 I GG noch 
aus der herkömmlichen Einordnung des Schulverhältnisses als be-
sonderes Gewaltverhältnis herleiten lasse, dass die Schulverwaltung 
ohne gesetzliche Grundlage zur Regelung des Schulwesens befugt 
sei.41 Aber auch das BVerfG dehnte seine Rechtsprechung auf weite-
re Bereiche der besonderen Gewaltverhältnisse aus.42

Infolge dieser Entscheidungen setzte sich die Ansicht durch, dass 
im besonderen Gewaltverhältnis die gleichen Grundrechtsschran-
ken wie sonst auch bestünden, also verfassungsunmittelbare Schran-
ken, Gesetzesvorbehalt und verfassungsimmanente Schranken, dass 
also das besondere Gewaltverhältnis keine eigenständige, spezielle 
Grundrechtsschranke mehr darstelle.43 Vielmehr habe der Gesetz-
geber unter anderem durch den Erlass der Beamtengesetze und des 
Soldatengesetzes Vorschriften erlassen, die die Grundrechte zu-
lässigerweise einschränken könnten, wobei diese einschränkenden 
Bestimmungen wie beim allgemeinen Gewaltverhältnis im Lichte 
des jeweiligen Grundrechts betrachtet werden müssten, das sie ein-
schränken. Zwischen Grundrechten und den sie einschränkenden 
Gesetzen bestehe daher eine Wechselwirkung, bei der zu beachten 
sei, dass das einschränkende Gesetz nur dann zur Geltung kom-
men könne, wenn die Regelung zur Erreichung eines von der Wer-
tordnung des Grundgesetzes gedeckten gemeinschaftsbezogenen 
Zwecks unerlässlich sei.44

Teilen der bisherigen Lehre vom besonderen Gewaltverhältnis war 
durch die Strafgefangenen-Entscheidung des BVerfG derart der 
Boden entzogen worden, dass nicht wenige das Rechtsinstitut des 
besonderen Gewaltverhältnisses gänzlich verabschiedeten.45 Die 
Gegenauffassung war der Ansicht, dass wenn auch durch seine Ein-
beziehung in den Rechtsraum ein spezielles Merkmal des besonderen 
Gewaltverhältnisses entfallen sei, es gleichwohl noch genügend Cha-
rakteristika aufweise, die es rechtfertigten, das besondere Gewaltver-
hältnis auch weiterhin vom allgemeinen Gewaltverhältnis zwischen 
Bürger und Staat abzugrenzen.46 Die Kritik zu Ules Unterscheidung 
von Grund- und Betriebsverhältnis nahm jedoch zu.47

VI. Die heutige Auffassung

Den besonderen Gewaltverhältnissen kommt auch heute noch recht-
liche Bedeutung zu.48 Dem Grundgesetz ist zwar der Begriff des be-
sonderen Gewaltverhältnisses selbst fremd, es erkennt aber eine Reihe 
von besonderen Gewaltverhältnissen an, und zwar in Art. 5 III GG 
das Verhältnis zwischen Student und Hochschule, in Art. 7 GG das 
Verhältnis zwischen Schüler und Schule, in Art. 12a und 17a GG das 

39 	Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2012, Rn. 295; Ley, DVP 
1981, 121, 122; Sachs, NWVBl. 2004, 209, 210.

40 	BVerwGE 47, 194 und 47, 201.
41 	BVerwGE 47, 201.
42 	Vgl. die zusammenfassende Darstellung in BVerfGE 41, 251, 259.
43 	Ley, DVP 1981, 121, 122; Ronellenfitsch, VerwArch 64 (1973), 245.
44 	Ley, DVP 1981, 121, 123.
45 	So z.B. Kiepe, DÖV 1979, 399, 402; Rupp, JuS 1975, 609, 614; Spanner, BayVBl. 

1973, 194, 195.
46 	Selmer/von Münch/Rudolf, Gedächtnisschrift für Wolfgang Martens, 1987, 

S. 199, 201.
47 	Vgl. Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhältnis zur öffentlich-rechtlichen 

Sonderbindung, 1982, S. 450; Püttner, DVBl. 1987, 190, 192.
48 	Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 278; Wolff/Bachof/

Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht  I, 12.  Aufl. 2007, §  32 Rn.  26. A.A. 
Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2011, Rn. 194.
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besondere Gewaltverhältnis der Wehr- und Ersatzdienstleistenden, 
in Art. 33 IV, V GG das Beamtenverhältnis, in Art. 97 GG das beson-
dere Gewaltverhältnis des Richters sowie in Art. 12 III und 104 GG 
das besondere Gewaltverhältnis der Strafgefangenen.49 Die Literatur 
merkt zu Recht an, dass ihre Erwähnung zwar nicht zugleich auch 
die Anerkennung ihrer historisch begründeten Eigengesetzlichkeiten 
bedeutet,50 aber keinen Sinn ergeben würde, wenn den besonderen 
Gewaltverhältnissen nicht ein bestimmter, eigenständiger Rechtswert 
zukäme.51

Im Gegensatz zur klassischen Lehre ist heute jedoch auf Grund der 
in Art. 1 III GG zum Ausdruck kommenden umfassenden Grund-
rechtsbindung der öffentlichen Gewalt anerkannt, dass es auch im 
besonderen Gewaltverhältnis keine grundrechtsfreien Räume gibt.52 
Dies folge schon aus Art. 17a GG, der die Einschränkung bestimm-
ter Grundrechte im Soldatenverhältnis zulässt, was voraussetze, dass 
diese prinzipiell Anwendung fänden.53

Das besondere Gewaltverhältnis kann weiterhin Grundrechtsbe-
schränkungen rechtfertigen, soweit diese zur Aufrechterhaltung sei-
ner Funktionsfähigkeit erforderlich und angemessen sind.54 Grund-
rechtseingriffe unterfallen allerdings auch im Rahmen besonderer 
Gewaltverhältnisse dem Vorbehalt des Gesetzes.55 Das heißt, die 
Grundrechtsbeschränkung im besonderen Gewaltverhältnis ist zwar 
aufgrund seiner besonderen Umstände weitergehend möglich als im 
allgemeinen Staat-Bürger-Verhältnis,56 bedarf aber eines formellen 
Gesetzes, Verwaltungsvorschriften genügen nicht. Der Gesetzgeber 
kann der Exekutive durch Generalklauseln einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum einräumen, Grenze hierfür bildet jedoch die Wesent-
lichkeitstheorie.57

Da die Grundrechte generell auch im besonderen Gewaltverhältnis 
gelten, bleibt der in diesem Verhältnis Stehende Rechtssubjekt und 
ist eingreifendes staatliches Handeln gerichtlich angreifbar.58 Aller-
dings ist hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen Maßnahmen im be-
sonderen Gewaltverhältnis die Differenzierung von Grund- und Be-
triebsverhältnis überholt. Alleiniges Kriterium ist insofern vielmehr 
das Vorliegen einer Beeinträchtigung subjektiv-öffentlicher Rechte 
(§ 42 II VwGO).59

Die Unterscheidung zwischen Grund- und Betriebsverhältnis hat 
sich im Wesentlichen jedoch für die Frage erhalten, ob eine Maßnah-

49 	Hofmann/Gerke/Hofmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10.  Aufl. 2010, 
Rn.  257; Ley, DVP 1981, 121; Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Stober, Verwal-
tungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 32 Rn. 26.

50 	Erichsen, VerwArch 63 (1972), 441, 443; Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 939.
51 	Ronellenfitsch, DÖV 1981, 933, 939.
52 	Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge/Bethge, BVerfGG, Stand: 37.  EGL 

2012, § 90 Rn. 204; Selmer/von Münch/Rudolf, Gedächtnisschrift für Wolfgang 
Martens, 1987, S. 199, 200.

53 	Leisner, DVBl. 1960, 617, 623; Selmer/von Münch/Rudolf, Gedächtnisschrift für 
Wolfgang Martens, 1987, S. 199, 200.

54 	Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 277; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 32 Rn. 29.

55 	Maunz/Dürig/Herdegen, GG, Stand: 64.  EGL 2012, Art.  1 Abs.  3 Rn.  47; 
Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht  I, 12. Aufl. 2007, § 32 
Rn. 29.

56 	Vgl. Riegel, Kommt dem besonderen Gewaltverhältnis im Vergleich zum allge-
meinen Gewaltverhältnis noch eigenständige Bedeutung zu? – Eine verfassungs-
rechtliche Studie, 1975, S. 143, 176.

57 	Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 277.
58 	Frenz, Öffentliches Recht, 5. Aufl. 2011, Rn. 651; Wolff/Bachof/Stober/Kluth/

Stober, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 32 Rn. 30.
59 	Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht  I, 12. Aufl. 2007, § 32 

Rn. 30.

me Verwaltungsaktqualität aufweist oder nicht.60 So fehlt z.B. Maß-
nahmen gegenüber Beamten, die nach ihrem objektiven Sinngehalt 
auf organisationsinterne Wirkung abzielen, weil sie dazu bestimmt 
sind, den Beamten nicht als Träger subjektiver Rechte, sondern als 
Amtswalter und Glied der Verwaltung anzusprechen (Maßnahmen 
im Betriebsverhältnis), das für die Erfüllung der Begriffsbestimmung 
gemäß § 35 S. 1 VwVfG erforderliche Merkmal der Außenwirkung.61 
Zudem differenziert das BVerwG im Beamtenrecht nach dem Amt 
im statusrechtlichen Sinne und im abstrakt-funktionellen Sinne 
(hier stellen Maßnahmen Verwaltungsakte dar), sowie dem Amt im 
konkret-funktionellen Sinne (Maßnahmen, die dieses berühren, sind 
nicht als Verwaltungsakte zu qualifizieren).62 Anzumerken ist auch, 
dass Maßnahmen im sog. Betriebsverhältnis in der Schule unter-
schiedlich beurteilt werden, u.a. wird teils der Regelungscharakter 
verneint,63 teils die Außenwirkung.64

VII. Begriffserneuerungen

Die Streitigkeiten um den Begriff des besonderen Gewaltverhält-
nisses waren seit der Weimarer Republik auch mit den Versuchen 
verknüpft, die Bezeichnung terminologisch zu reformieren, da ins-
besondere der Begriff der Gewalt als negativ belegt, ja geradezu 
als Gegensatz zum Recht angesehen wurde.65 So wurden die Be-
zeichnungen „Sonderrechtsverhältnis“,66 „Sonderstatusverhältnis“,67 
„Sonderverhältnis“,68 „öffentlich-rechtliche Sonderbindung“69 und 
„besonderes Pflichtverhältnis“70 aufgeworfen.71 Da die Terminologie 
nichts an der Beurteilung der Sachfragen ändert,72 wurde und wird 
hier einheitlich der Begriff des besonderen Gewaltverhältnisses bei-
behalten.

VIII. Relevanz im Studium

Im Studium erlangt das besondere Gewaltverhältnis zum einen für 
die Grundrechtsdogmatik Relevanz. Insbesondere bei der Prüfung 
einer Individualverfassungsbeschwerde kann sich die Frage stellen, 
ob die Grundrechte im konkreten Fall überhaupt Anwendung fin-
den, da sich der Beschwerdeführer in einem besonderen Gewaltver-
hältnis zum Staat befindet. Diskutieren lässt sich dieses Problem ent-
weder im Rahmen der Beschwerdebefugnis, denn eine Möglichkeit  
 

60 	Bader/Ronellenfitsch/Wolff/Brink, BeckOK VwVfG, Stand: 1.4.2012, §  35 
Rn. 180.2.

61 	BVerwGE 125, 85, 86.
62 	BVerwGE 60, 144, 146; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, § 14 

Rn. 42.
63 	Vgl. Erichsen/Ehlers/Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002, 

§ 12 II 5 Rn. 40.
64 	Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, VwVfG, 7. Aufl 2008, § 35 Rn. 198, 202 f.
65 	von Münch, ZBR 1959, 209.Vgl. auch Brohm, DÖV 1964, 238; Riegel, Kommt 

dem besonderen Gewaltverhältnis im Vergleich zum allgemeinen Gewaltver-
hältnis noch eigenständige Bedeutung zu? – Eine verfassungsrechtliche Studie, 
1975, S. 10 ff.

66 	Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 28. Aufl. 1991, § 20 II 3.
67 	Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 

18. Aufl. 1991, Rn. 323 ff.
68 	Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Stober, Verwaltungsrecht  I, 12.  Aufl. 2007, 

§ 32 Rn. 26.
69 	Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhältnis zur öffentlich-rechtlichen Sonder-

bindung, 1982, S. 371, 471 f.
70 	Ule, VVDStRL, Heft 15 (1957), 144.
71 	Kritisch hierzu Merten/Merten, Das besondere Gewaltverhältnis, 1985, S. 53, 

61 f.
72 	So auch Martens, ZBR 1970, 197.
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der Verletzung von Grundrechten durch den angegriffenen Akt der 
hoheitlichen Gewalt lässt sich nur feststellen, wenn die Grundrechte 
im konkreten Fall überhaupt anwendbar sind, oder eingangs der Be-
gründetheitsprüfung, denn auch diesbezüglich gilt: das BVerfG kann 
eine Verletzung von Grundrechten nur dann nach § 95 I 1 BVerfGG 
feststellen, wenn diese in der konkreten Konstellation auch Anwen-
dung finden.
Daneben ist das besondere Gewaltverhältnis im Verwaltungsprozess 
von Bedeutung. Anfechtungs- und Verpflichtungsklage setzen einen 
bereits erlassenen bzw. begehrten, aber abgelehnten Verwaltungsakt 
i.S.d. § 35 VwVfG voraus (vgl. § 42 I VwGO). Zu den Begriffsmerk-
malen des Verwaltungsakts gehört seine Außenwirkung. Problema-
tisch ist diese jedoch bei Maßnahmen, die gegenüber einem Bür-
ger im besonderen Gewaltverhältnis ergehen. Zur Bestimmung der 
Außenwirkung solcher Maßnahmen kann eine Orientierung an der 
Unterscheidung zwischen Grund- und Betriebsverhältnis erfolgen:73 

73 	Ronellenfitsch, DÖV 1984, 781, 786; Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens, VwVfG, 
7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 198 m.w.N.

Berührt eine Verfügung die persönliche Rechtsstellung des Adressa-
ten und greift sie damit ins Grundverhältnis ein, ist die Maßnahme 
als Verwaltungsakt zu qualifizieren. Betrifft eine Regelung hingegen 
die innere Organisation einer Einrichtung und damit das Betriebs-
verhältnis, entfaltet sie keine Außenwirkung und stellt damit auch 
keinen Verwaltungsakt dar.74 Subjektiv-rechtlich beachtlich sind da-
her im Beamtenrechtsverhältnis z.B. die Ernennung und Entlassung 
eines Beamten, die Versetzung auf einen anderen Dienstposten, die 
Abordnung und die Versagung einer Nebenbeschäftigung, nicht hin-
gegen die Umsetzung oder die dienstliche Beurteilung. Im Bereich des 
Schulrechts berühren unter anderem die Entscheidung über die Auf-
nahme eines Schülers an einer öffentlichen Schule, über die Nicht-
versetzung in eine höhere Klasse und die Schulverweisung subjektive 
Rechte, nicht jedoch die Auflösung einer Klasse und Maßnahmen der 
Unterrichtsgestaltung wie die Festlegung des Stundenplans.75

74 	Voßkuhle/Kaufhold, JuS 2011, 34, 36.
75 	Hierzu und zu weiteren Beispielen, auch im Bereich des Hochschulrechts, Wehr-

dienstverhältnisses und Strafvollzugs Schenke, JuS 1982, 906, 909; Stelkens/
Bonk/Sachs/Stelkens, VwVfG, 7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 199 ff.

Herausforderung für Politik und Verwaltung:
Bürgerbeteiligung an Großprojekten der Stadtentwicklung

Terminhinweis/Einladung: Difu-Seminar am 11. und 12. März 2013 in Berlin

Großprojekte der Stadtentwicklung und Infrastrukturprojekte stehen 
in Deutschland gegenwärtig im Fokus der Aufmerksamkeit. Damit 
verbundene Planungen geraten zunehmend unter Legitimations-
druck. Wachsende Kritik aus der Bewölkerung und deutlich vorgetra-
gene Forderungen nach mehr Mitwirkung und Mitgestaltung lenken 
die Aufmerksamkeit auf die fachliche und strategischpolitische Vorbe-
reitung dieser Vorhaben.
Das Seminar baut auf aktuellen Ergebnissen eines Difu-Forschungs-
projekts auf. Anhand von kommunalen Verfahren und Ansätzen wer-
den unterschiedliche Verständnisse und Haltungen zu Beteiligung, 
Missverständnisse und Missstände, gute Beispiele und Lösungen so-
wie Lehren und Persepktiven dargestellt und diskutiert.

Dabei geht es um Fragen wie:
–	� Welche Ziele verfolgen Politik und Verwaltung in Beteiligungsver-

fahren bei Großprojekten?
–	� Welche Instrumente und Verfahren werden bei formellen und wel-

che bei informellen Beteiligungsprozessen eingesetzt? (Wie) Lassen 
sich diese miteinander verzahnen?

–	� Wie lässt sich Kommunikation bei hochkomplexen Planungsvorha-
ben erfolgreich gestalten?

–	� Welche Veränderungen sind innerhalb der Kommunen (Verwal-
tung, Politik) notwendig, um Beteiligungsprozesse zu qualifizieren?

–	� Wie gelingt das Zusammenspiel von Politik, Verwaltung und Bür-
gerschaft? Ist es gewollt? Werden neue Spielregeln benötigt? Wer 
hat welche Rolle?

Leitung:
Dr. rer. pol. Stephanie Bock, Dr. rer. soc. Bettina Reimann, Deutsches 
Institut für Urbanistik

Teilnehmerkreis:
Führungs- und Fachpersonal aus den Bereichen Stadtentwicklung, 
Stadtplanung, Aufsichts- und sonstige Fachbehörden; Ratsmitglieder; 
Planungsbüros; Sanierungsträger; Projektentwicklungsgesellschaften

Veranstaltungsort:
Deutsches Institut für Urbanistik gGmbH
Zimmerstraße 13–15
10969 Berlin

Weitere Informationen:
http://www.difu.de/veranstaltungen/2013-03-11/herausforderung-
fuer-politik-und-verwaltung.html

Ansprechpartnerin/Fragen zur Veranstaltung:
Sylvia Bertz
Tel.: 030/39001-258
Fax: 030/39001-268
E-Mail: bertz@difu.de
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A. 	Einleitung

Gegenstand kommunalrechtlicher Klausuren ist nicht selten die 
Überprüfung der Rechtmäßigkeit eines Beschlusses. Während man 
sich im Allgemeinen Verwaltungsrecht zumeist mit der Außen
wirkung des Verwaltungshandelns in Form eines Verwaltungsakts 
oder eines verwaltungsrechtlichen Vertrags beschäftigt, so steht im 
Kommunalrecht das Zustandekommen der Entscheidungen der Kom-
munen, also eine Art Innenbetrachtung, deutlicher im Vordergrund.
Der hier dargestellte Aufbau der Beschlussprüfung ist – insbesondere 
von seiner Reihenfolge – nicht zwingend.1 Allerdings ist es durchaus 
hilfreich, wenn Studierende bei der Prüfung der formellen Recht
mäßigkeit des Beschlusses mit dem Merkwort „VOBVAMÕS“2 
arbeiten. Auf diese Weise werden – wie dies auch in sonstigen Ge-
bieten des Öffentlichen Rechts üblich ist – erst die Zuständigkeiten 
und dann die Regeln des Verfahrens geprüft. Ein weiterer Vorteil des 
Merkworts besteht in der Erleichterung einer vollständigen Prüfung: 
Jeder der Buchstaben erinnert die Studierenden an einen Prüfungs
punkt.

B. 	Definition des Beschlusses

Der Beschluss wird – wie dies im juristischen Bereich sehr häufig der 
Fall ist – in unterschiedlicher Weise definiert. Gängig ist die folgende 
Definition: Ein Beschluss ist eine abschließende Entscheidung eines 
Kollegialorgans durch Abstimmung oder Wahl, die Bindungswir-
kung für die Kommune entfaltet.3 Kollegialorgane sind solche, bei 
deren Entscheidungen mehr als nur eine Person als Entscheidungs
träger auftritt.4 Von abschließenden Entscheidungen abzugrenzen 
sind vorbereitende Maßnahmen.5 Wie intensiv diese Merkmale der 
Definition zu behandeln sind, hängt davon ab, wie problematisch die-
se Punkte im zu prüfenden Fall sind. Außerdem sind der inhaltliche 
und der zeitliche Gesamtumfang der Klausur hierfür entscheidend. 

*	 Prof. Dr. Jan Seybold MLE ist hauptamtlich am Niedersächsischen Studienin-
stitut für kommunale Verwaltung e.V. und an der Kommunalen Hochschule für 
Verwaltung in Niedersachsen tätig, u.a. als Fachkoordinator für Kommunal-
recht.

1 	 Vgl. den anderen Aufbau bei Lange, DVP 2007, 341 (342); siehe auch Hem-
mer/Wüst/Christensen, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Auflage 2006, 
Rdnr. 190 ff., die sich offensichtlicher an die Aufteilung der formellen Recht-
mäßigkeit in (Verbands- und Organ-) Zuständigkeit und Verfahren halten, wie 
es im Allgemeinen Verwaltungsrecht üblich ist, vgl. hierzu Suckow/Weidemann, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2008, Rdnr. 130 ff. 

2 	 Siehe hierzu näher unten unter Punkt D. II.
3 	 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunalrecht, 2. Auflage 

2012, S. 164; vgl. Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 66 Erl.; vgl. Ihnen, Kom-
munalrecht Niedersachsen, 6. Auflage 2003, S. 252.

4 	 Vgl. ähnlich, Burgi, Kommunalrecht, 3. Auflage 2010, § 12 Rdnr. 5.
5 	 Vgl. Ihnen, Kommunalrecht Niedersachsen, 6. Auflage 2003, S. 253.

C. 	�Besonderheit der Oberbegriffe in Niedersachsen durch das 
NKomVG

Durch die Reform des Niedersächsischen Kommunalrechts mit Ein-
führung des NKomVG6 fasste der Gesetzgeber mehrere Gesetze, 
u.a. die Niedersächsische Gemeindeordnung, die Niedersächsische 
Landkreisordnung und das Gesetz über die Region Hannover, in 
einem Gesetz zusammen. Mit diesem Gesetz werden die Gemein-
den, Samtgemeinden, Landkreise und die Region Hannover erfasst. 
Dies erreichte der Gesetzgeber, indem er nicht nur den Oberbegriff 
„Kommunen“ in § 1 Abs. 1 NKomVG, sondern auch für deren Or-
gane, Oberbegriffe einführte. Diese Organe sind gemäß § 7 Abs. 1 
NKomVG die Vertretung, der Hauptausschuss und der Hauptver-
waltungsbeamte7. In § 7 Abs. 2 NKomVG sind diese Oberbegriffe 
der jeweiligen Art von Kommune zugeordnet, z.B. lautet die Be
zeichnung für den Hauptverwaltungsbeamten in einer kreisfreien 
oder großen selbständigen Stadt gemäß § 7 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG 
„Oberbürgermeister“.
Durch dieses Vorgehen erreichte es der Gesetzgeber, mit dem 
NKomVG alle Kommunen bzw. ihre Organe zu erreichen, soweit er 
Oberbegriffe benutzt.

Beispiel 1:
Gemäß § 136 Abs. 1 S. 1 NKomVG dürfen sich Kommunen zur 
Erledigung ihrer Angelegenheit wirtschaftlich betätigen. Durch 
die Verwendung des Oberbegriffs „Kommunen“ wird deutlich, 
dass diese Vorschrift nicht nur für eine bestimmte Art von Kom-
munen anwendbar ist.

Beispiel 2:
Die in § 65 NKomVG enthaltene Regelung der Beschlussfähigkeit 
bezieht sich auf alle Kommunen, was daran ersichtlich ist, dass der 
Oberbegriff „Vertretung“ verwendet wird.

Wollte der Gesetzgeber demgegenüber die Anwendung einer Vor-
schrift nur auf bestimmte Kommunen bzw. bestimmte Organe be-
schränken, so hat er jeweils die speziellen Begriffe verwendet.

Beispiel 3:
In § 29 Abs. 1 und Abs. 2 NKomVG ist geregelt, dass die Verlei-
hung und die Entziehung des Ehrenbürgerrechts durch die Ge-
meinde vorzunehmen ist. Damit steht fest, dass Landkreise und 
die Region Hannover nicht das Recht haben, jemandem die Würde 
des Ehrenbürgers zu verleihen oder zu entziehen. 

6 	 Siehe zu dieser Reform u.a. Seybold, DVP 2011, 229 – 236; Mehde, NordÖR 2011, 
49–55; zum Gesetzgebungsverfahren: Franke/Fischer, NdsVBl. 2010, 257–263.

7 	 Soweit im vorliegenden Text der besseren Lesbarkeit halber nur die männliche 
Form verwendet wird, soll diese selbstverständlich gleichsam für die weibliche 
gelten.

Jan Seybold*
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Die Überprüfung der Rechtmäßigkeit eines Beschlusses im Kommunalrecht
– Teil 1 –
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Beispiel 4:
Die in § 58 Abs. 2 S. 1 NKomVG geregelte Zuständigkeit bezieht 
sich nur auf den Rat. Damit ist diese Vorschrift – anders als § 58 
Abs. 1 NKomVG – nicht auf alle Kommunen anwendbar.

D. Rechtmäßigkeit des Beschlusses

I. 	� Generelles zur Prüfung der Rechtmäßigkeit im Kommunal-
recht

Die Rechtmäßigkeit eines Beschlusses ist zu unterteilen in formelle 
und materielle Rechtmäßigkeit. Dies führt zu folgendem Vorgehen 
hinsichtlich der Prüfungssystematik: Soll überprüft werden, ob ein 
gefasster Beschluss rechtmäßig ist, müssen sowohl die formelle als 
auch die materielle Rechtmäßigkeit gegeben sein. Verlangt demge-
genüber eine gesetzliche Norm, dass ein rechtswidriger Beschluss 
(oder eine andere Maßnahme) vorliegt,8 so ist es vom Ergebnis her 
ausreichend, wenn die formelle oder die materielle Rechtmäßigkeit 
bejaht wird. Dennoch wird bei kommunalrechtlichen Leistungs
nachweisen regelmäßig die Fortsetzung der Prüfung verlangt, wenn 
sich bereits ein Fehler bei der formellen Rechtmäßigkeit finden ließ. 
Dies ist für Prüflinge insofern vorteilhaft, als ein Fehler bei einem 
Prüfungspunkt sich deutlich seltener auf die weitere Prüfung aus-
wirkt als bei anderen Rechtsgebieten.

Beispiel 5:
Wird in einer privatrechtlichen Klausur zu Unrecht angenommen, 
die Annahmefrist eines Antrags zum Abschluss eines Kaufver-
trages sei verstrichen, sodass ein Kaufvertrag verneint wird, muss 
konsequenterweise die Prüfung des kaufvertraglichen Erfüllungs-
anspruchs beendet werden, da ein Anspruch bereits als nicht ent-
standen angesehen wird. Hierdurch enthält die Prüfungsarbeit aber 
auch keine Ausführungen zu der zu untersuchenden Anfechtung, 
was sich sehr negativ auf das Prüfungsergebnis auswirken kann.

Beispiel 6:
In einer gewerberechtlichen Klausur wird zu Unrecht ein Gast-
stättengewerbe des G bejaht. Dementsprechend werden fälsch-
licherweise die Vorschriften des NGastG geprüft, sodass der 
Leistungsnachweis falsche (Zwischen-) Ergebnisse enthalten 
kann. Auch dieser Fehler kann zu Punktabzügen bei den im Fol-
genden zu prüfenden Tatbestandsmerkmalen führen.

Beispiel 7:
In einer kommunalrechtlichen Klausur wird zu Unrecht die Vor-
bereitung der Sitzung der Vertretung durch den Hauptausschuss 
für erforderlich gehalten, da übersehen wird, dass eine innerorga
nisatorische Angelegenheit gegeben ist.9 Dieser Fehler hat kei-
ne Auswirkungen auf die weiteren Prüfungspunkte der formellen 
Rechtmäßigkeit des Beschlusses.

Bei aller Freude der Studierenden über diese Sicherheit in kommu-
nalrechtlichen Arbeiten ist dennoch eine sorgfältige Prüfung erfor-
derlich. Der – in Leistungsnachweisen nicht zu erörternde, aber für 

8 	 Dies gilt zum Beispiel für das Eingreifen des Hauptverwaltungsbeamten gemäß 
§ 88 NKomVG und das Beanstandungsrecht der Kommunalaufsichtsbehörde 
gemäß § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG.

9 	 Siehe zu diesem inhaltlichen Aspekt die weiteren Ausführungen unter Punkt II. 4.

das Verständnis wichtige – Grund für dieses besondere Vorgehen be-
steht darin, dass die Vertretung in ihrer nächsten Sitzung möglichst 
über alle Fehler der zurückliegenden Sitzung informiert werden soll
te, um diese in Zukunft zu vermeiden.

Außerdem ist auf der Basis der Aufgabenstellung deutlich zu unter-
scheiden, ob nur die Rechtmäßigkeit eines Beschlusses oder auch 
dessen Wirksamkeit zu überprüfen ist. Sollte nur nach der Recht
mäßigkeit gefragt sein, so braucht die Wirksamkeit nicht geprüft zu 
werden – sie darf streng genommen auch nicht untersucht werden.

Beispiel 8:
Die Aufgabenstellung verlangt eine Überprüfung der Rechtmä-
ßigkeit des Beschlusses zu TOP 5. Die Untersuchung ergibt, dass 
dieser Beschluss formell rechtmäßig ist. Wenn Prüflinge zusätz-
lich die – wenn auch naheliegende – Frage nach der gleichzeitigen  
(Un-) Wirksamkeit stellen, so bearbeiten sie Überflüssiges.

Anders verhält es sich allerdings, wenn laut Aufgabenstellung nicht 
nur die Rechtmäßigkeit, sondern auch die Unwirksamkeit zu prüfen 
ist.

Beispiel 9:
Gemäß der Aufgabenstellung ist zu überprüfen, ob die Kommu-
nalaufsicht gegen den Beschluss zu TOP 5 eine Beanstandung ge-
mäß § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG vornehmen darf und sollte.
Allein für die Prüfung des Tatbestands des § 173 Abs. 1 S. 1 
NKomVG ist lediglich erforderlich, dass ein rechtswidriger Be-
schluss (oder eine andere Maßnahme der Kommune oder ein Bür-
gerentscheid) vorliegt. Jedoch kann bei der Prüfung der Rechtsfol-
ge des § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG zusätzlich die Unwirksamkeit 
des Beschlusses relevant sein. Diese wird nämlich bei der Argu-
mentation im Rahmen des Entschließungsermessens für die Frage 
wichtig, ob die Kommunalaufsicht überhaupt einschreiten sollte. 
Dagegen spricht, dass ein unwirksamer Beschluss ohnehin keine 
rechtlichen Wirkungen entfaltet. Aus diesem Grund könnte eine 
Beanstandung, die gemäß § 173 Abs. 1 S. 2 NKomVG zur Folge 
hat, dass der betreffende Beschluss nicht vollzogen werden darf, 
möglicherweise überflüssig und damit nicht zweckmäßig sein.10 
Hiergegen wird wiederum angeführt, eine Beanstandung wäre 
trotz der Unwirksamkeit zu empfehlen, um klarzustellen, dass der 
Beschluss keine rechtlichen Wirkungen entfaltet.11 Unabhängig 
davon, welchem der Argumente der Prüfling letztlich folgt, hat er 
bei der besagten Aufgabenstellung die eventuelle Unwirksamkeit 
des Beschlusses bei der Prüfung des Ermessens der Kommunalauf-
sicht zu thematisieren.

II. 	Formelle Rechtmäßigkeit des Beschlusses

Die bei der Prüfung der formellen Rechtmäßigkeit zu untersuchen-
den Merkmale sind grundsätzlich die gleichen. Zwar ist jeder Fall 
hinsichtlich seines Schwerpunktes unterschiedlich, sodass in einem 
Fall eines der Merkmale ausführlicher zu untersuchen ist als in einem 
anderen Fall. Allerdings hilft das übliche und im Folgenden näher be-

10 	Vgl. Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Erl. 11.
11 	Vgl. Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunalrecht, 2. Auflage 

2012, S. 181; Armbrust, Einführung in das niedersächsische Kommunalrecht, 
1. Auflage 2007, S. 174.
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trachtete Schema dabei, vollständig zu arbeiten. Als Merkwort bietet 
sich – wie bereits oben genannt – VOBVAMÕS an, da die Anfangs-
buchstaben der Prüfungspunkte hierbei aneinandergereiht worden 
sind. Die zu untersuchenden Punkte sind die folgenden:

1. 	Verbandszuständigkeit

a) Grundsätzliches
Grundsätzlich ist zunächst zu klären, ob die Kommune verbandszu-
ständig ist. Dieser Prüfungspunkt entfällt aber, wenn nicht nur der 
Beschluss auf seine Rechtmäßigkeit zu überprüfen ist, sondern da-
rüber hinaus auch untersucht werden muss, ob ein Eingreifen des 
Hauptverwaltungsbeamten gemäß § 88 Abs. 1 NKomVG oder der 
Kommunalaufsichtsbehörde, zum Beispiel gemäß § 173 Abs. 1 S. 1 
NKomVG, rechtmäßig wäre. Im erstgenannten Fall ist aufgrund der 
nach § 88 Abs. 1 S. 1 NKomVG erforderlichen Prüfung der Ange-
legenheit des eigenen Wirkungskreises eine Prüfung der Verbands-
zuständigkeit im Rahmen der Prüfung der Beschlussfähigkeit nicht 
(mehr) erforderlich, da die Kommune ohnehin, wenn ein Fall des 
eigenen Wirkungskreises vorliegt, zuständig ist.
Auch im zweitgenannten Fall, wenn ein Recht zur Beanstandung 
durch die Kommunalaufsichtsbehörde untersucht wird, ist eine Prü-
fung der Verbandszuständigkeit nicht erforderlich. Indem bei der 
im Prüfungsaufbau vorher durchzuführenden Untersuchung, ob die 
Kommunalaufsichtsbehörde sachlich zuständig ist, ebenfalls der ei-
gene Wirkungskreis geprüft wird (vgl. § 170 Abs. 1 S. 2 NKomVG), 
gilt das zuvor Gesagte. 

Da sich Studierende nicht selten die – in anderen juristischen Fä-
chern nicht in der Weise vorkommende – Prüfung der Verbandszu-
ständigkeit schwer vorstellen können, sodass auch eine Abgrenzung 
zur Organzuständigkeit schwerfällt,12 soll folgende Darstellung zur 
Veranschaulichung dienen: 
Bei der Verbandszuständigkeit verhält es sich wie bei einem Fahr-
stuhl, bei dem man sich entscheiden muss, in welches Stockwerk man 
fährt. Zu klären ist also, ob die Fahrt in das erste Stockwerk, die 
Zuständigkeit der Gemeinde, oder in ein höheres Stockwerk führt, 
bis hin in die obersten Etagen der Zuständigkeit des Bundes oder der 
Europäischen Union.
Wenn dann geklärt ist, in welchem Stockwerk der Ausstieg erfolgt, 
stellt sich die nächste Frage, in welches Zimmer auf dieser Etage man 
sich bewegen soll. Dies ist dann entsprechend der Frage, welches Or-
gan auf der Ebene der Kommune zuständig ist.

b) Ablauf der Prüfung der Verbandszuständigkeit
Muss die Verbandszuständigkeit geprüft werden, so kann dies erfol-
gen, indem auf eine spezielle Vorschrift verwiesen wird, aus der sich 
die Zuständigkeit der Kommune ergibt, z.B. § 29 Abs. 1 NKomVG, 
der die Zuständigkeit der Gemeinde für die Verleihung des Ehren-
bürgerrechts festlegt, oder § 102 Abs. 2 NSchG, der die Schulträger-
schaft für die Schulformen außer den Grundschulen grundsätzlich 
den Landkreisen und den kreisfreien Städten zuweist. Liegt eine sol-
che spezielle Vorschrift nicht vor, so muss anhand allgemeiner Vor-
schriften festgestellt werden, dass es sich um eine Angelegenheit der 
Kommune im eigenen oder im übertragenen Wirkungskreis handelt. 
Dabei ist bei Fällen des eigenen Wirkungskreises auf § 5 NKomVG 
zurückzugreifen. Um nur einen, den in Prüfungsarbeiten typischen 

12 	Zur Abgrenzung vgl. auch Sundermann, DVP 2007, 155 (155).

Fall herauszugreifen, soll lediglich § 5 Abs. 1 Nr. 1 NKomVG nä-
her betrachtet werden. Hiernach muss, damit eine Angelegenheit des 
eigenen Wirkungskreises der Gemeinde vorliegt, eine Angelegen-
heit der örtlichen Gemeinschaft gegeben sein. Diesen recht weiten 
Rechtsbegriff kann die an dieser Stelle einschlägige Wurzeltheorie 
des Bundesverfassungsgerichts, nach der eine solche Angelegenheit 
dann vorliegt, wenn sie in der örtlichen Gemeinschaft wurzelt,13 nur 
in begrenztem Maße veranschaulichen. Es handelt sich um eine sol-
che Angelegenheit, wenn eine der kommunalen Hoheiten gegeben 
ist.14 Hierzu gehören beispielsweise die Planungs-, die Finanz-, die 
Organisations-, die Personal-, die Rechtsetzungs- und die Gebiets-
hoheit.15 Fällt der zu prüfende Sachverhalt unter mindestens eine 
dieser Hoheiten, so liegt eine Angelegenheit der örtlichen Gemein-
schaft und damit eine solche des eigenen Wirkungskreises vor. Dann 
ist festzustellen, dass die Gemeinde verbandszuständig ist.

2. 	Organzuständigkeit 

Da innerhalb einer Kommune unterschiedliche Organe bestehen, 
stellt sich als Nächstes die Frage, welches Organ für den vorliegenden 
Sachverhalt zuständig ist. In Betracht kommen in Niedersachsen die 
drei wesentlichen Organe der Kommune, nämlich die Vertretung, 
der Hauptausschuss und der Hauptverwaltungsbeamte. In Sonder-
fällen kann aber auch eine Zuständigkeit des Stadtbezirks- oder des 
Ortsrats vorliegen. Die Rechte dieser Gremien wurden durch das neu 
geschaffene NKomVG gestärkt, da der Gesetzgeber hierdurch die 
dortige Tätigkeit attraktiver gestalten und die Vertretung entlasten 
wollte.16

a) Zuständigkeit der Vertretung
Die Zuständigkeit der Vertretung kann sich aus den Katalogen des 
§ 58 NKomVG oder aus anderen speziellen Vorschriften (z.B. §§ 61 
Abs. 1 S. 1, 69 S. 1, 71 Abs. 1 NKomVG) ergeben. Während § 58 
Abs. 1 NKomVG für die Vertretung einschlägig ist, gilt § 58 Abs. 2 
NKomVG für den Rat. In diesem Zusammenhang ist es wichtig, 
sich die oben dargestellten Oberbegriffe zu vergegenwärtigen: Der 
Oberbegriff der „Vertretung“ und damit auch § 58 Abs. 1 NKomVG 
bezieht sich auf alle Arten von Kommunen; demgegenüber ist der 
speziellere Begriff „Rat“ nur für Gemeinden einschlägig.
Hinsichtlich des § 58 NKomVG sind in Klausuren typische Fehler 
zu vermeiden, die dadurch entstehen, dass nicht beide Absätze be-
achtet werden.

Beispiel 10:
Der Rat der Stadt S möchte Greta Guber zur Ehrenbürgerin er-
nennen. Ratsherr Willig möchte wissen, aus welcher Vorschrift 
sich die Zuständigkeit des Rates ergibt.
Ein typischer Fehler wäre es, die Grundlage hierfür in § 58 Abs. 1 
Nr. 6 NKomVG, der Zuständigkeit für die Verleihung von Ehren-
bezeichnungen, zu sehen. Stattdessen ist auf § 58 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 
NKomVG abzustellen.

13 	BVerfGE 8, 122 (134).
14 	Vgl. hierzu im Rahmen der Fallbearbeitung Warg, DVP 2010, 202 (203).
15 	Siehe nur Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunalrecht, 2. 

Auflage 2012, S. 40 – 46.
16 	Entwurf eines Gesetzes zur Zusammenfassung und Modernisierung des nieder-

sächsischen Kommunalverfassungsrechts, LT-Drs. 16/2510, S. 93 f.
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b) Zuständigkeit des Stadtbezirks- bzw. Ortsrats
Zu beachten ist auch eine mögliche Entscheidungszuständigkeit des 
Stadtbezirks- bzw. des Ortsrats. Dies setzt selbstverständlich voraus, 
dass es in der betreffenden Kommune überhaupt Stadtbezirke bzw. 
Ortschaften gibt. Sollte dieses Thema in der Klausur zu behandeln 
sein, so gibt es zwei Möglichkeiten: Entweder geht direkt aus dem 
Sachverhalt hervor, dass Stadtbezirke bzw. Ortschaften gegeben sind, 
oder der Ersteller der Klausur geht davon aus, dass die Prüflinge dies 
ohne einen direkten Hinweis wissen müssen, zum Beispiel, wenn es 
sich um einen Fall in der Landeshauptstadt Hannover handelt.

Beispiel 11:
In der fiktiven niedersächsischen Stadt S möchte der Rat die (le-
diglich) im Stadtbezirk Emmerthal gelegene Carl-Peters-Straße 
in Afrikastraße umbenennen. Ist der Rat hierfür zuständig?
Der Rat könnte für einen entsprechenden Beschluss gemäß § 58 
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 NKomVG zuständig sein. Allerdings ist diese 
Vorschrift dem Wortlaut nach nur anwendbar, wenn die Straße 
oder der Platz nicht ausschließlich in einer Ortschaft, für die ein 
Ortsrat gewählt wurde, oder in einem Stadtbezirk gelegen ist. Dies 
ist im vorliegenden Fall aber gegeben, sodass § 58 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 
NKomVG nicht erfüllt und – da auch keine sonstige Norm seine 
Zuständigkeit bestimmt – der Rat nicht zuständig ist. Stattdessen 
ist gemäß § 93 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 NKomVG der Stadtbezirksrat 
zuständig.

Beispiel 12:
In der fiktiven niedersächsischen Stadt T möchte der Rat die durch 
mehrere Stadtbezirke verlaufende Carl-Peters-Straße in Afrikas-
traße umbenennen. Ist der Rat hierfür zuständig?
Die Organzuständigkeit des Rates ergibt sich aus § 58 Abs. 2 S. 1 
Nr. 1 NKomVG, der – anders als im vorangegangenen Beispiel – 
einschlägig ist, da sich die Straße nicht nur in einem Stadtbezirk 
der Stadt T befindet. Zu beachten ist jedoch, dass in der formellen 
Rechtmäßigkeit des Beschlusses unter dem Punkt „Sonstiges“ zu 
prüfen ist, ob der Stadtbezirksrat angehört wurde, was gemäß § 94 
Abs. 1 S. 1 und S. 2 Nr. 4 NKomVG erforderlich ist.

c) Zuständigkeit des Hauptverwaltungsbeamten
Ist die Zuständigkeit der Vertretung und eines eventuell vorhande-
nen Stadtbezirks- oder Ortsrats nicht gegeben, so empfiehlt es sich 
als Nächstes, die Zuständigkeit des Hauptverwaltungsbeamten zu 
prüfen. Diese kann sich aus speziellen Vorschriften (z.B. § 89 S. 2 
NKomVG) oder aus § 85 NKomVG ergeben.17 Dabei ist nicht selten 
zu untersuchen, ob ein Geschäft der laufenden Verwaltung im Sinne 
des § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 NKomVG gegeben ist. Von einem solchen 
ist grundsätzlich auszugehen, „wenn die Sache nach Regelmäßig-
keit und Häufigkeit zu den üblichen Geschäften gehört, ohne dass 
bejahendenfalls noch auf Umfang und Schwierigkeit in rechtlicher 
und tatsächlicher Hinsicht und auf die finanziellen Auswirkungen 
abzustellen wäre; wesentliches Merkmal ist die Erledigung nach fest-
stehenden Grundsätzen auf eingefahrenen Gleisen.“18

17 	Siehe näher hierzu Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunal-
recht, 2. Auflage 2012, S. 147 – 150.

18 	OVG Münster, OVGE 25, 186 (193).

d) Zuständigkeit des Hauptausschusses
Zwar wird in Lehrveranstaltungen häufig die Lückenkompetenz des 
Hauptausschusses gemäß § 76 Abs. 2 S. 1 NKomVG thematisiert, 
aber hierdurch darf bei Studierenden nicht der Eindruck entstehen, 
der Hauptausschuss sei nur in diesem Falle zuständig. Vielmehr ist 
eine Zuständigkeit des Hauptausschusses auch dann gegeben, wenn 
ihm das NKomVG die Kompetenz ausdrücklich zuweist, z.B. gemäß 
§ 76 Abs. 4 oder § 89 S. 1 NKomVG.
Damit der Hauptausschuss im Rahmen seiner Lückenkompetenz 
zuständig ist, muss zuvor festgestellt werden, dass keine Zuständig-
keit der Vertretung, des Stadtbezirks- und des Ortsrats sowie des 
Betriebsausschusses und des Hauptverwaltungsbeamten gemäß § 85 
NKomVG gegeben ist.

e) Besonderheiten
Als Besonderheiten kommen in diesem Zusammenhang Vorbehalts- 
und Vorlagebeschlüsse gemäß § 58 Abs. 3 S. 1 und S. 2 und Abs. 3 S. 
3 NKomVG in Betracht. In einem solchen Fall sind zusätzlich die in 
diesen Normen genannten Voraussetzungen zu prüfen und positiv 
festzustellen.

f ) Prüfungsreihenfolge
Die oben unter a) bis d) dargestellte Prüfungsreihenfolge bietet sich 
in der Klausur grundsätzlich an, da die Zuständigkeit der Vertretung 
in der Regel naheliegend ist. Sollte sie aber nicht gegeben sein, so ist 
es sinnvoll, die Zuständigkeit des Hauptausschusses erst nach der 
Prüfung der Zuständigkeit der Vertretung, eines eventuell vorhande-
nen Stadtbezirks- oder Ortsrats und des Hauptverwaltungsbeamten 
zu thematisieren, da auf diese Weise im Falle einer Lückenkompe-
tenz eine Inzidentprüfung vermieden wird.
Ist ein Fall zu bearbeiten, bei dem ein Vorbehaltsbeschluss der Ver-
tretung in Betracht kommt, so bietet es sich an, auf die Zustän-
digkeit der Vertretung gemäß § 58 Abs. 3 S. 1 und S. 2 NKomVG 
erst einzugehen, nachdem bereits geprüft wurde, ob der Haupt-
verwaltungsbeamte oder der Hauptausschuss zuständig ist. Die 
genannten Vorschriften verlangen es nämlich, dass eine der dort 
aufgeführten Zuständigkeiten gegeben ist. Wird § 58 Abs. 3 S. 
1 und S. 2 NKomVG erst am Ende geprüft, muss nicht inzident 
untersucht werden, ob der Hauptverwaltungsbeamte gemäß § 85 
Abs. 1 Nr. 7 NKomVG oder der Hauptausschuss gemäß § 76 Abs. 
2 S. 1 NKomVG zuständig ist.

3. Beschlussfähigkeit

Bei der Prüfung der Beschlussfähigkeit finden sich derart viele po-
tenzielle Problempunkte, dass bei der Bewertung einer Klausur die 
Ausführungen zu diesem Thema häufig viele Arbeitspunkte verge-
ben werden können, was gleichzeitig beinhaltet, dass auch viele Ar-
beitspunkte verloren gehen können. Dementsprechend wichtig ist 
eine solide Vorbereitung, die zunächst mit der Lektüre der einschlä-
gigen gesetzlichen Vorschriften beginnen sollte. Hat man sich auf 
diese Weise die wichtige Systematik erschlossen, kann eine Betrach-
tung von Einzelfällen erfolgen.

a) Beschlussfähigkeit bei ordnungsgemäßer Einberufung
Gemäß § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 NKomVG ist für die Beschlussfähig-
keit eine ordnungsgemäße Einberufung erforderlich. Zusätzlich zu 
dieser Voraussetzung muss mindestens die Mehrheit der Mitglieder 
der Vertretung anwesend sein.
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aa) Ordnungsgemäße Einberufung, § 59 Abs. 1 NKomVG
Die Voraussetzungen für eine ordnungsgemäße Einberufung sind in 
§ 59 Abs. 1 NKomVG aufgeführt. Sie lassen sich in fünf Unterpunkte 
aufteilen.

(1) Einladender
Aus § 59 Abs. 1 NKomVG geht hervor, wer grundsätzlich zur Sitzung 
einzuladen hat, nämlich der Hauptverwaltungsbeamte. Wer dies im 
konkreten Fall ist (Oberbürgermeister, Bürgermeister, Landrat oder 
Regionspräsident), hängt vom jeweiligen Sachverhalt ab. In diesem 
Zusammenhang zeigt sich ein positiver Effekt der Einführung von 
Oberbegriffen bei der Schaffung des NKomVG: Im mit der Reform 
außer Kraft getretenen § 41 Abs. 1 S. 1 NGO hatte „die Bürgermeis-
terin oder der Bürgermeister“ einzuberufen. Diese Formulierung war 
aber insofern nicht ganz korrekt, als bei kreisfreien und großen selb-
ständigen Städten der Hauptverwaltungsbeamte die Bezeichnung 
„Oberbürgermeister“ führt.19 Demgegenüber wird in diesen Arten 
von Kommunen als „Bürgermeister“ der repräsentative Stellvertreter20 
des Hauptverwaltungsbeamten bezeichnet.21 Durch die eingeführten 
Oberbegriffe wurde diese unpräzise Formulierung beseitigt.
Aber auch nach aktuellem Recht gilt für Klausuren: Wer in einem 
Sachverhalt liest, dass der Bürgermeister einlud, muss den Fehler ver-
meiden, die scheinbar auf den ersten Blick erfüllte Voraussetzung 
sogleich zu bejahen. Vielmehr ist noch im Hinblick auf die jeweils 
betroffene Kommune zu prüfen, ob es sich bei dem Bürgermeister um 
den Hauptverwaltungsbeamten handelt oder nicht.
Sollte der Hauptverwaltungsbeamte verhindert sein, so obliegt 
die Stellvertretung hinsichtlich der Einladung gemäß § 59 Abs. 3 
NKomVG dem Vorsitzenden der Vertretung.22 Dies stellt eine Ab-
weichung zur alten Rechtslage dar, nach der der repräsentative Stell-
vertreter des Hauptverwaltungsbeamten für die Stellvertretung bei 
der Einberufung der Vertretung zuständig war (vgl. § 61 Abs. 6 S. 1 
NGO).

(2) Eingeladene
Gemäß dem Wortlaut des § 59 Abs. 1 S. 1 NKomVG sind „alle Abge-
ordneten“ einzuladen. Es erscheint zunächst selbstverständlich, dass 
der Gesetzeswortlaut nur auf die „Abgeordneten“ verweist und nicht 
„Mitglieder der Vertretung“ nennt. Denn der Hauptverwaltungsbe-
amte hat grundsätzlich dadurch Kenntnis von der Einladung, dass er 
diese ja zu erstellen und zu versenden hat. Ist allerdings der Haupt-
verwaltungsbeamte verhindert und muss sein gemäß § 59 Abs.  3 
NKomVG vorgesehener Stellvertreter, also der Ratsvorsitzende, die 
Einladung vornehmen, so würde dieser bei Beachtung des Wortlauts 
dem verhinderten Hauptverwaltungsbeamten keine Einladung zu-
kommen lassen müssen. Dem ist aber nicht so, wie sich leider nicht 
aus dem Gesetz, sondern nur unter Hinzuziehung weiterer Quellen 
ermitteln lässt.23 Diese Erweiterung des Wortlautes entspricht auch 
 

19 	Diese nun in § 7 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG enthaltene Regelung befand sich im alten 
Recht in § 61 Abs. 4 S. 5 NGO.

20 	Dieser wird nicht selten als „ehrenamtlicher“ Stellvertreter bezeichnet, was 
jedoch bei genauerer Betrachtung nicht zutrifft. Siehe hierzu Ihnen, Kommunal-
recht Niedersachsen, 6. Auflage 2003, S. 320; Seybold, DVP 2010, S. 411 (412).

21 	Diese nun in § 81 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 NKomVG enthaltene Regelung befand sich im 
alten Recht in § 61 Abs. 6 S. 3 NGO.

22 	Zu der in diesem Zusammenhang möglicherweise missverständlichen Vermi-
schung der Begriffe der Vertretung siehe Seybold, Kommunalverfassung des Lan-
des Niedersachsen, 1. Auflage 2011, S. 10.

23 	Siehe nur Blum/Häusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 59 Rdnr. 3.

dem Sinn und Zweck der Einladung, allen Ratsmitgliedern die Vor-
bereitung auf die Sitzung zu ermöglichen.

(3) Form der Einladung
In § 59 Abs. 1 S. 1 NKomVG ist außerdem vorausgesetzt, dass die 
Einladung schriftlich oder elektronisch vorzunehmen ist. Für die 
Schriftform ist – anders als dies bei § 126 Abs. 1 BGB der Fall ist 
– nicht die handschriftliche Unterzeichnung erforderlich.24 Dem-
entsprechend ist auch die Einladung per E-Mail zulässig.25 Die Ein-
haltung der Form lässt sich in der Klausur daran erkennen, dass sie zu 
unterstellen ist, von einem Einladungsschreiben die Rede ist oder ein 
solches im Sachverhalt abgedruckt ist.

(4) Beifügung der Tagesordnung
Was § 59 Abs. 1 S. 1 NKomVG mit der Formulierung „unter Mit-
teilung der Tagesordnung“ meint, könnte missverstanden werden. 
Verlangt wird nicht etwa, dass die Einladung zusammen mit der Ta
gesordnung zugeht. Entscheidend ist lediglich, dass die Abgeordne-
ten (bzw. zusätzlich der Hauptverwaltungsbeamte) überhaupt eine 
Tagesordnung erhalten. Geht die Tagesordnung später zu, so hat dies 
allerdings Auswirkungen auf die Berechnung der Ladungsfrist (siehe 
näher dazu unter dem folgenden Gliederungspunkt).26

(5) Ladungsfrist
Eine Ladungsfrist ist – anders als dies vor der Schaffung des NKomVG 
der Fall war – gesetzlich nicht festgelegt. Durch den Verweis des 
§ 59 Abs. 1 S. 2 NKomVG in die Geschäftsordnung der Vertretung 
ist jedoch Einblick in diese zu nehmen. In der Klausursituation liegt 
entweder ein Auszug der Geschäftsordnung vor oder die Länge der 
Ladungsfrist wird durch einen Bearbeitungshinweis mitgeteilt. In 
der Klausur sollte meines Erachtens nicht nur von der genannten 
Frist ausgegangen werden, sondern vielmehr auch die Verweisung 
vom Gesetz in die Geschäftsordnung aufgezeigt und gegebenenfalls 
der entsprechende Bearbeitungshinweis genannt werden.
Bei der Berechnung der Frist sind – mangels Regelung im NKomVG 
und dem VwVfG – §§ 187, 188 BGB analog anzuwenden. Der Frist-
beginn ergibt sich im Kommunalrecht aus § 187 Abs. 1 BGB analog, 
da es sich um eine Ereignisfrist handelt, die mit dem Zugang der 
Ladung zu laufen beginnt. Nach welcher Vorschrift sich das Fristen-
de bestimmt, hängt davon ab, welche Regelung das beschließende 
Gremium in seiner Geschäftsordnung getroffen hat. Handelt es sich 
um eine nach Tagen bestimmte Frist, so ist für das Fristende § 188 
Abs. 2 BGB analog heranzuziehen. Enthält die Geschäftsordnung 
hingegen eine nach Wochen bestimmte Frist, so ergibt sich das Fris-
tende aus § 188 Abs. 1 BGB analog. Zu beachten ist ferner, dass 
§ 193 BGB weder direkt noch analog anwendbar ist, da es sich bei der 
Einberufung nicht um die Abgabe einer Willenserklärung handelt. 

(6) Klausurtaktisches Vorgehen
Wird hinsichtlich der Einberufung ein Fehler festgestellt, so ist die 
Prüfung der ordnungsgemäßen Einberufung dennoch fortzusetzen. 
Dies entspricht der oben dargestellten Systematik bei der Prüfung 
von Beschlüssen im Kommunalrecht.27

24 	Blum/Häusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 59 Rdnr. 4.
25 	Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 59 Erl. 1.
26 	Vgl. Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunalrecht, 2. Auflage 

2012, S. 205.
27 	Siehe hierzu oben, Punkt D. I.
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Wurde die Einberufung auf diese Weise komplett geprüft und wurde 
mindestens ein Fehler festgestellt, so braucht § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 
NKomVG nicht mehr weiter geprüft zu werden, da die Tatbestands-
voraussetzungen ohnehin nicht erfüllt sind. In diesem Fall ist nach 
Verneinung dieser Alternative anschließend § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 
NKomVG zu prüfen.

bb) Anwesenheit der Mehrheit der Mitglieder der Vertretung
Neben der ordnungsgemäßen Einberufung ist für die Beschlussfä-
higkeit nach § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 NKomVG erforderlich, dass die 
Mehrheit der Mitglieder der Vertretung anwesend ist. Um diese Vo-
raussetzung zu ermitteln, ist zunächst zu prüfen, ob sich die erforder-
lichen Angaben bereits direkt aus dem Sachverhalt oder dem Bear-
beitungshinweis ergeben. Anderenfalls ist auf indirekte Angaben zu 
achten, aus denen dann unter Anwendung der Regelungen aus §§ 45 
Abs. 1 S. 2, 46 NKomVG die Anzahl der Mitglieder der Vertretung 
bestimmt werden kann.

Beispiel 13:
In einem Bearbeitungshinweis einer Klausur heißt es: „Es ist da-
von auszugehen, dass zum Zeitpunkt des Beschlusses über den zu 
prüfenden Tagesordnungspunkt die Mehrheit der Mitglieder der 
Vertretung anwesend war“. In einem solchen Fall ist keine aus-
drückliche Prüfung dieses Punktes erforderlich, wohl aber eine 
Feststellung, dass diese Voraussetzung erfüllt ist.

Beispiel 14:
In einem Bearbeitungshinweis einer anderen Klausur heißt es: 
„Die Gemeinde G hat 67.890 Einwohner“. Aus dieser Angabe lässt 
sich in Verbindung mit § 46 Abs. 1 S. 1 NKomVG entnehmen, dass 
der Rat der Gemeinde 42 Abgeordnete hat. Zusammen mit dem 
gemäß § 45 Abs. 1 S. 2 NKomVG hinzuzuzählenden Hauptver-
waltungsbeamten hat der Rat also insgesamt 43 Mitglieder. Von 
dieser gesetzlichen Anzahl müsste mindestens die Hälfte anwe-
send gewesen sein, was einer Zahl von 22 Mitgliedern entspricht.

Verringert sich im Laufe der Sitzung die Anzahl der anwesenden 
Mitglieder der Vertretung, so könnte dies dazu führen, dass nicht 
mehr die Mehrheit der Mitglieder der Vertretung anwendend ist. 
Allerdings gilt nach § 65 Abs. 1 S. 3 NKomVG die Vertretung nach 
wie vor so lange als beschlussfähig, wie die Beschlussfähigkeit nicht 
angezweifelt wird. Der Sinn dieser Regelung besteht im Erhalt der 
Arbeitsfähigkeit der Vertretung, sodass nicht während der Sitzung 
beim Verlassen des Sitzungsraums durch einzelne Mitglieder erneut 
und immer wieder die Beschlussfähigkeit festzustellen ist.28 Zudem 
schafft diese Regelung Rechtssicherheit hinsichtlich getroffener Be-
schlüsse, da deren Rechtmäßigkeit viel seltener mit dem nachträg-
lichen Hinweis auf eine vorliegende Beschlussfähigkeit berechtigt 
bezweifelt werden kann.29 Eine erneute Überprüfung der Beschluss-
fähigkeit in der Sitzung ist nur dann erforderlich, wenn sie angezwei-
felt wird, was ausdrücklich zu geschehen hat.30

28 	Vgl. Blum/Häusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 65 Rdnr. 10.
29 	Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 65 Erl. 5.
30 	Blum/Häusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 65 Rdnr. 12.

Beispiel 15:
Der Rat der Gemeinde G besteht aus 25 Mitgliedern. In der Sit-
zung sind 18 Mitglieder erschienen, sodass die Ratsvorsitzende zu 
Beginn zu Recht die Beschlussfähigkeit feststellt. Im Verlauf der 
Sitzung verlassen einige Mitglieder die Sitzung, bis bei TOP 7 nur 
noch 12 Mitglieder anwesend sind. Bei diesem TOP gilt der Rat 
weiterhin als beschlussfähig, soweit nicht die Beschlussfähigkeit 
durch ein Ratsmitglied angezweifelt wird.

b) Beschlussfähigkeit trotz nicht ordnungsgemäßer Einberufung
Liegt keine ordnungsgemäße Einberufung vor, ist § 65 Abs. 1 S. 1 
Alt. 2 NKomVG zu prüfen. Es handelt sich hierbei um eine Alterna-
tive, bei der nur eine der beiden Varianten gegeben sein kann, denn es 
ist kein Fall denkbar, bei dem sowohl die 1. als auch die 2. Alternative 
vorliegt.31

Aus § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 NKomVG ergibt sich, dass keine Rüge 
hinsichtlich der Fehlerhaftigkeit der Einberufung erfolgt sein darf 
und alle Mitglieder der Vertretung anwesend sein müssen.

aa) Keine Rüge
Eine Rüge im Sinne des § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 NKomVG muss 
hinreichend deutlich zu Beginn der Sitzung erklärt werden.32 Für 
die Erklärung ist nicht erforderlich, dass das Wort „Rüge“ verwendet 
wird. Es ist – wie dies auch in anderen Zusammenhängen nach dem 
Rechtsgedanken des § 133 BGB geschieht – nicht am buchstäbli-
chen Ausdruck zu haften, sondern vielmehr auf den Willen des Er-
klärenden abzustellen: Möchte der Abgeordnete durch seine Erklä-
rung erreichen, dass die Sitzung wegen der nicht ordnungsgemäßen 
Einberufung nicht stattfindet, so sind die Voraussetzungen einer Rü
ge in diesem Sinne erfüllt; möchte er nur darauf hinweisen, dass es le-
diglich für die nächsten Sitzungen Verbesserungsbedarf hinsichtlich 
der Einberufung gibt, so dürfte – je nach den weiteren Umständen 
des Falles – wohl keine Rüge vorliegen.
Hinsichtlich der Rüge kann es in der Klausur auf den ersten Blick er-
kennbar sein, dass eine solche vorliegt oder gerade nicht gegeben ist. 
In einem solchen Fall sollte die Feststellung dieses (offensichtlichen) 
Ergebnisses kurz ausfallen.
Probleme können aber dann bestehen, wenn ein Abgeordneter eine 
Erklärung zur nicht ordnungsgemäßen Einberufung abgibt. Wenn 
aus dem Sachverhalt nicht sofort zu erkennen ist, ob eine Rüge vor
liegt, müsste dieser Punkt ausführlicher thematisiert werden.

bb) Anwesenheit aller Mitglieder der Vertretung
Des Weiteren ist erforderlich, dass alle Mitglieder der Vertretung 
anwesend sind.
Dieses Merkmal ist entweder zu prüfen wie bei § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 
NKomVG die Mehrheit der Mitglieder. Es dürfte auch nicht falsch, 
sondern allenfalls vom individuellen Prüfer als nicht so gern gesehen 
sein, aus taktischen Gründen Angaben aus dem Sachverhalt zu nut-
zen, wodurch eine ausführliche Prüfung entbehrlich wird. 

31 	Anders ist dies bei solchen Varianten, die beide gleichzeitig vorliegen können. 
Ein Beispiel hierfür ist die Rechtsgutsverletzung gemäß § 823 Abs. 1 BGB, da 
gleichzeitig eine Körper- und eine Eigentumsverletzung eingetreten sein kann. 
Dagegen handelt es sich beim Verschulden im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB, 
das der Täter zwangsläufig nur durch vorsätzliches oder fahrlässiges Handeln 
erfüllen kann, um einen Fall wie bei § 65 Abs. 1 S. 1 NKomVG.

32 	Blum/Häusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 65 Rdnr. 7; vgl. Ipsen-
Koch, NKomVG, § 65 Rdnr. 4.
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Beispiel 16:
Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass der Abgeordnete A an der 
Sitzung der Vertretung nicht teilnahm. Bereits aus dieser Angabe 
ist zu entnehmen, dass nicht alle Abgeordneten anwesend waren. 
Eine genaue Prüfung der gesetzlichen Zahl der Abgeordneten ist 
für § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 NKomVG nicht erforderlich. 

4. Vorbereitung

Die Beschlüsse der Vertretung werden gemäß § 76 Abs. 1 S. 1 
NKomVG grundsätzlich durch den Hauptausschuss vorbereitet. 
Unter einer Vorbereitung in diesem Sinne ist zu verstehen, dass eine 
abgeschlossene Meinungsbildung herbeigeführt worden sein muss.33 
Es ist für eine ordnungsgemäße Vorbereitung nicht erforderlich, aber 
üblich, dass eine Beschlussempfehlung ergeht.34

Unter anderem bei diesem Prüfungspunkt zeigt sich, dass bei – in 
Gutachtenklausuren üblicherweise vorliegenden – unstreitigen Sach-
verhalten nur die geschilderten Tatsachen, aber nicht die geäußerten 
Rechtsansichten als richtig unterstellt werden dürfen. Während die 
Tatsachen in unstreitigen Sachverhalten als gegeben hinzunehmen 
sind, müssen Prüfungspunkte, zu denen Rechtsansichten geäußert 
wurden, dennoch geprüft werden. Auf diese Weise kann sich heraus-
stellen, dass diese Ansichten zutreffend sind oder eben gerade nicht.

33 	Thiele, NKomVG, 1. Auflage, § 76 Erl. 2.
34 	Blum/Häusler/Meyer-Schwind, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 76 Rdnr. 18; Thie-

le, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 76 Erl. 2.

Beispiel 17:
Kreistagsmitglied Schubert macht geltend, der Kreisausschuss habe 
die Entscheidung nicht hinreichend vorbereitet, da er die Angele-
genheit zwar abschließend beraten, aber keine Beschlussempfeh
lung abgegeben habe.
Die Tatsache, dass das Kreistagsmitglied Schubert seine Rechtsan-
sicht geäußert hat, ist unstreitig. Dagegen ist die von ihm geäußerte 
Rechtsansicht auf seine Richtigkeit zu überprüfen. Da eine ab-
schließende Beratung ausreicht, sodass eine Beschlussempfehlung 
für eine ordnungsgemäße Vorbereitung im Sinne des § 76 Abs. 1 
S. 1 NKomVG nicht erforderlich ist, liegt – entgegen der Rechts-
ansicht des Kreistagsmitglieds Schubert – eine ordnungsgemäße 
Vorbereitung vor. 

Außerdem gibt es Fälle, in denen die Vorbereitung nicht erforder-
lich ist. Da diese Ausnahmen nicht im Gesetz genannt sind, müssen 
Studierende sie auswendig lernen. Es reicht zunächst der Hinweis 
aus, dass bei selbst- oder innerorganisatorischen Angelegenheiten 
eine Vorbereitung nicht erforderlich ist. Solche selbst- oder inner-
organisatorischen Angelegenheiten sind beispielsweise die Zusam
mensetzung der Ausschüsse der Vertretung, die Änderung der 
Geschäftsordnung der Vertretung oder die (Neu-) Wahl oder Abbe-
rufung des Vorsitzenden der Vertretung.35

Beispiel 18:
Ratsfrau Lechner merkt an, es habe keine abschließende Beratung 
im Verwaltungsausschuss hinsichtlich der anstehenden Neuwahl 
des Ratsvorsitzenden stattgefunden.
Da es sich bei der (Neu-) Wahl des Ratsvorsitzenden um eine in-
nerorganisatorische Angelegenheit handelt, ist eine Vorbereitung 
– und damit eine abschließende Beratung – nicht erforderlich.

35 	Blum/Häusler/Meyer-Schwind, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 76 Rdnr. 11.

Die Deutsche Universität für Verwaltungswissenschaften Speyer veranstaltet unter der wissenschaftlichen Leitung von Univ.-Prof. Dr. Ulrich Stelkens die
„5. Speyerer Tage zu kommunalen Infrastrukturen – Kommunales Straßennetz II: Nutzung, Unterhaltung, Umweltpolitik“

am 5. und 6. März 2013
in der Detuschen Universität für Verwaltungswissenschaften Speyer,

Freiherr-vom-Stein-Str. 2, 67346 Speyer

Das Tagungsprogramm sieht folgende Vorträge vor:

Dienstag, 5. März 2013:
•	� Gemeingebrauch und Sondernutzung in der neueren Recht-

sprechung
	� (PD Dr. Thorsten Siegel, Deutscheus Forschungsinstitut für öffentliche 

Verwaltung Speyer)
•	� Der Anliegergebrauch
	 (Univ.-Prof. Dr. Peter Axer, Juristische Fakultät, Universität Heidelberg)
•	� Rechtliche Bewältigung von Bauarbeiten auf Straßengrund
	� (Joachim Majcherek, Leiter Justiziariat Landesbetrieb Straßenbau 

Nordrhein-Westfalen, Gelsenkirchen)
•	� Schadensersatzansprüche bei Beschädigung der Straße und 

ihrer Bestandteile
	 (Dr. Peter Itzel, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Koblenz)
•	 Der Wegekonzessionsvertrag – das unbekannte Wesen
	 (Dr. Thomas Dünchheim, Rechtsanwalt, Hogan Lovells, Düsseldorf )

Mittwoch, 6. März 2013:
•	� Die Ortsdurchfahrt von Bundes-, Landes- und Kreisstraßen
	� (Prof. Dr. Michael Sauthoff, Vizepräsident am Oberverwaltungsgericht 

Mecklenburg-Vorpommern, Greifswald)
•	� Straßenlärmminderung als kommunale (Pflicht?-)Aufgabe
	� (Prof. Dr. Hans Peter Michler, Hochschule Treier – Umwelt-Campus 

Birkenfeld)
•	� Die Einrichtung von Umweltzonen: Voraussetzungen und 

Rechtsfolgen
	� (Dr. Ulrich Repkewitz, Rechtsanwalt, Lohrum & Repkewitz, Bischofsheim)

Anmeldeschluss: 1. Februar 2013. Anmeldungen sind u.a. möglich im 
Internet unter www.uni-speyer.de/Weiterbildung/Jahresprogramm.htm

Ansprechpartner für Teilnehmer: Lioba Diehl, Tel.: 06232/654-226  
und Edith Göring, Tel.: 06232/654-269, Fax: 06232/654-488, 
E-Mail: Tagungssekretariat@uni-speyer.de
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1. Der Buchmarkt

Die deutsche Steuerrechtsliteratur ist wegen ihrer Menge sprich-
wörtlich; sie hat dem Land insoweit einen internationalen Spitzen-
platz beschert. In üppiger (für manche: giftiger1) Blüte steht auch die 
allgemeine juristische Fachliteratur. 
Gespannt lauern Autoren und Verlage auf ein neues Thema, das den 
Stoff für ein Hand- oder Lehrbuch oder einen Kommentar liefert. 
Das beispielsweise von vielen allein deshalb heiß ersehnte Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) hat eine Flut einschlägiger 
Bücher ausgelöst. Einige Verlage haben sogar mehrere, mit einander 
konkurrierende Werke zum AGG veröffentlicht.
Solche Glücksfälle sind allerdings selten. Im Regelfall steht der (an-
gehende) Autor vor einem weitgehend beackerten juristischen Feld. 
Das ist jedoch kein Grund, von einem Buchprojekt Abstand zu neh-
men. Dies gilt auch dann, wenn weder ein neues, Bahn brechendes 
Konzept noch überraschende neue Einsichten zu Papier gebracht 
werden. Zumindest für bereits etablierte Autoren ist es nicht allzu 
schwierig, einen Verlag zu finden. Für die Verlage ist es oft eine Pres-
tigefrage, einen bestimmten Autor im „Programm“ zu haben, mag 
dieser seine besten Tage längst hinter sich haben. 
Anfänger haben es ungleich schwerer. Für sie bleiben zwei – aller-
dings problematische – Alternativen der Vermarktung eines Manu-
skripts: die Gründung eines Eigenverlages oder die Beauftragung 
eines der (zahlreichen) Verlage, die zwar jedes Buch drucken, die 
Kosten jedoch dem Verfasser in Rechnung stellen. Das Book-on-
Demand-Verfahren macht auch sehr kleine Auflagen möglich. In 
beiden Fällen trägt der Autor indessen ganz oder im Wesentlichen 
das wirtschaftliche Risiko des Misserfolgs, wenn das Werk wie Blei in 
den Regalen liegt und hauptsächlich als Geschenk im Familienkreis 
verwendet wird. Ist das Buch mit Herzblut geschrieben, lässt sich der 
Autor von solchen deprimierenden Aussichten nicht abschrecken.

2. Motive

Auch für diejenigen, die einen Vertrag mit einem seriösen Verlag in 
der Tasche habe, sind die finanziellen Aussichten im Allgemeinen 
nicht rosig. Wer durch Schreiben reich werden will, setzt mit einem 
juristischen Fachbuch fast immer auf das falsche Pferd. Ein Rechts-
gutachten für einen großen Wirtschaftsverband spült z. B. deutlich 
mehr Geld in die Kasse als ein Grundriss zum allgemeinen Ver-
waltungsrecht.2 Unerfahrene Autoren mögen sich vereinzelt noch 
Illusionen machen – die erste Honorarabrechnung macht solchen 
Träumen gründlich den Garaus. Seit Einführung der W-Besoldung 

sind schriftstellerische Aktivitäten für ( Jung-)Professoren unter dem 
Blickwinkel einer Leistungsprämie interessant. Inwieweit dieses 
Motiv eine ernsthafte Rolle spielt, ist aber meines Wissens bisher 
empirisch nicht bewiesen. 
Wissenschaftliche Assistenten schreiben ein juristisches Lehrbuch 
möglicherweise als Ausweis ihrer Qualifikation und als Ticket für 
eine Hochschullaufbahn. Allerdings ist eine dickleibige, schwer ver-
ständliche und deshalb Respekt einflößende Habilitationsschrift für 
diesen Zweck immer noch besser geeignet als ein Lehrbuch oder ein 
Kommentar. 

Es bleibt natürlich noch ein weiteres Motiv: Der Autor will seinen 
Ehrgeiz befriedigen und Lob einheimsen. Man sollte diese Triebfe-
der aber nicht vorschnell als „Ruhmsucht“3 disqualifizieren. Zuwei-
len verbirgt sich hinter diesem Tadel der Ärger oder der Neid eines 
Kollegen, der nicht schreiben kann oder zu faul ist, um zur Feder zu 
greifen. Im Übrigen schaden egoistische Beweggründe doch nicht, 
wenn etwas Gutes dabei herauskommt. 

3. Schreiben leicht gemacht

Das Verfassen eines Buches ist keine Hexerei. Insbesondere braucht 
niemand Angst vor mangelnder Originalität zu haben. Die schrei-
benden Kolleginnen und Kollegen zaubern im Regelfall auch keine 
neuen Ideen aus dem Hut, und das Rad muss bekanntlich nicht neu 
erfunden werden. In der Rechtswissenschaft ist es schon naturgemäß 
nur selten möglich, eine neue „Theorie“ zu entdecken.4 Sogar in der 
Belletristik sind wirklich neue Geschichten und Figuren selten.5 
Es ist daher legitim, aus dem Fundus der bereits vorliegenden Werke 
zu schöpfen. Gliederung, Gedankengänge und Beispiele eines frem-
den Buches bzw. fremder Bücher lassen sich mit etwas Geschick so-
weit verfremden, dass man sich auf der urheberrechtlich sicheren Sei-
te befindet (zu den Risiken und Nebenwirkungen siehe aber unter 4.). 
Eine wichtige Hilfsquelle – insbesondere für Kommentarverfasser – 
sind die Gesetzesmaterialien, insbesondere Bundes-, Landtags- oder 
Bundesratsdrucksachen. In ihnen werden die Gesetzesbegriffe defi-
niert, Normzwecke dargelegt und Beispielsfälle genannt. Entspre-
chendes gilt für die Berichte von Ausschüssen, die mit einer Ge-
setzesvorlage befasst waren. Zwar sprudeln diese Quellen oft nicht 
so ergiebig wie erhofft, anhand der amtlichen Unterlagen lässt sich 
jedoch zumindest im Handumdrehen ein „Kurz-Kommentar“ mon-
tieren. 
Schon während der laufenden Arbeiten an einem Gesetzentwurf 

Jürgen Vahle*

„Das habt ihr ihm glücklich abgeguckt …“ **

– über das Schreiben von juristischen Büchern in Zeiten des Internet –

* 	 Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
**	 Aus Schiller, Wallensteins Lager, 6. Auftritt: „Wie er räuspert und wie er spuckt, 

das habt ihr im glücklich abgeguckt.“
1	 Derleder, NJW 2007, S. 1112.
2	 Dies gilt auch dann, wenn alle Absatzwege ausgeschöpft werden. Hochschulleh-

rer empfehlen üblicherweise die von ihnen verfassten Bücher und einige sorgen 
praktischerweise für die Belieferung der Abnehmerinnen und Abnehmer im 
Hörsaal. Assistenten müssen sich ggf. als Buchkisten-Packer betätigen. 

3 	 So Derleder (Fn. 1), S. 1113.
4 	 Vielfach werden sogar recht übersichtliche Gedanken zu „Theorien“ veredelt 

(siehe z. B. die sog. Adressatentheorie, wonach der Adressat eines belastenden 
Verwaltungsakts stets widerspruchs- und klagebefugt ist (s. z. B. Kopp/Schenke, 
VwGO, 18. Aufl. 2012, § 42 Rn. 69). Im Übrigen gibt es noch die „Möglichkeits-
theorie“ und die – allerdings überwiegend abgelehnte – „Schlüssigkeitstheorie“. 

5 	 Die äußerst erfolgreiche Harry-Potter-Erfinderin Rowling beispielsweise hat 
sich – wie die ZEIT (s. Gaschke in Nr. 30 v. 19. 7. 2007, S. 1) verständnisvoll 
anmerkte – „großzügig“ bei Tolkiens „Ringe“-Trilogie bedient.
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entstehen die sog. Referentenkommentare, die Informationen aus 
dem „Nähkästchen“ verheißen.
Diese Erwartung wird indessen nicht selten enttäuscht. Zuweilen 
beschränkt sich der Kommentator im Wesentlichen darauf, die „amt-
liche“ – von ihm selbst stammende – Begründung abzuschreiben. Das 
mag einer der Gründe sein, warum viele Kommentare Antworten 
auf Fragen geben, die niemand stellt, aber unergiebig in Bezug auf 
kniffelige Probleme sind. 

4. Die hohe Kunst des Plagiierens6

In der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg war die juristische Bü-
cherwelt sehr übersichtlich. Den Studentinnen und Studenten des 
Jahres 1950 standen pro Gebiet nur sehr wenige Lehrbücher bzw. 
Kommentare zur Verfügung. Abschreiben war schon deshalb nicht 
ratsam, weil alle Hochschullehrer diese Bücher genau kannten. Die 
Zeiten haben sich dramatisch geändert. Studierende können jetzt 
zwischen zahlreichen Lehrbüchern, Kurzlehrbüchern, Lernbüchern, 
Grundrissen und – immer beliebter werdenden – Skripten auswäh-
len. Das muss nicht schädlich sein. Im Gegenteil: Konkurrenz belebt 
bekanntlich das Geschäft, und die Bücherflut spült vielleicht sogar 
das eine oder andere Juwel an den Strand. Die gewaltige Publika-
tionsmasse stellt andererseits ein erhebliches Verführungspotenzial 
dar, denn aufgrund moderner Computertechnik lassen sich kinder-
leicht neue Texte zusammenbasteln. Dieser Versuchung erliegen 
viele Studierende. Sie übernehmen unbefangen und ohne schlechtes 
Gewissen fremde Texte – zunehmend aus dem Internet –, ohne die 
Quelle offen zu legen. Risse im Gedankengebälk, misslungene Satz-
anschlüsse und ein stark schwankender Stil kennzeichnen so entstan-
dene Arbeiten.7 Auch ansonsten wird im Wissenschaftsbetrieb (zum 
Teil kräftig) abgeschrieben. Dieses offene Geheimnis ist der breiten 
Öffentlichkeit durch die Aufdeckung von Plagiaten in „Doktorarbei-
ten“ enthüllt worden. 

Vergleichsweise unproblematisch sind die sog. Selbstplagiate: ein 
Autor verwendet Teile seiner eigenen Texte, um daraus ein neues 
Werk zu schaffen. Dagegen ist, von Promotionen einmal abgesehen, 
nichts einzuwenden; warum sollte eine Aufsatzreihe nicht später 
zu einem Lehr- oder Übungsbuch verarbeitet werden und umge-
kehrt? Wesentlich ernster kann es sein, wenn ein Autor aus fremden 
Quellen schöpft. Zwar führt sogar ein erstaunlicher Gleichklang von 
Original und epigonalem Werk selten zu Beschwerden und Klagen. 
Von einem (Fremd-)Plagiieren ist dennoch abzuraten.8 Verlage und 
Autoren wachen zumindest bei Konkurrenzprodukten über ihre Ur-
heberrechte und fallen allzu dreisten Kopisten in den schreibenden 
Arm.9 
Vor einigen Jahren musste deshalb ein neuer (BGB-)Kommentar 
vom Markt genommen werden (er wurde aber im zweiten Anlauf 
ein Erfolg).

5. Fazit

Der Appell von Derleder an die Autoren von Lehrbüchern/Kommen-
taren, einen Anfang (zum Besseren) zu machen und einen (eigenen) 
gedanklich und sprachlich überzeugenden Text vorzulegen, dürfte 
die hart gesottenen unter den „Textorganisatoren“10 kaum beeindru-
cken. Einiges gewonnen würde vielleicht durch eine ehrliche und 
aussagekräftige Literaturkritik, die die Spreu vom Weizen trennt. 
Stattdessen wird fast jede Neuerscheinung überschwänglich gelobt. 
Ein kompetentes Lektorat könnte dafür sorgen, dass schwache Ma-
nuskripte und nur mühsam kaschierte Plagiate gar nicht erst in Druck 
gehen. Mit dieser Kontrolle steht es indessen bei etlichen, sogar re-
nommierten Verlagen nicht zum Besten. Offenbar sind viele Lekto-
rats – Stellen dem Rotstift von Sparkommissaren zum Opfer gefal-
len. Auch offenkundige Druckfehler und Falschzitate werden nicht 
(mehr) ausgemerzt, sondern – teilweise sogar nach ausdrücklicher 
Kritik in Rezensionen – von Auflage zu Auflage mitgeschleppt. Eine 
Trendwende ist unwahrscheinlich, solange sich auch mit schludrig 
verfertigten Lehrbüchern und Kommentaren Geld verdienen lässt.
Und schließlich steht bereits im Alten Testament, dass des „viel Bü-
chermachens kein Ende“ sei.11

6 	 In Anlehnung an den Titel des Buches von Schimmel („Von der hohen Kunst ein 
Plagiat zu fertigen“ mit Geleitwort von Karl-Theodor zu Guttenberg, 2011).

7 	 Nicht immer ist die Aufdeckung eines (versuchten) „Betruges“ freilich so ein-
fach wie in folgendem Fall: Bei einer Seminararbeit kam mir der Text seltsam 
bekannt vor. Der déja-vu- Effekt beruhte darauf, dass der Seminarist seitenweise 
aus einem Handbuch abgeschrieben hatte, das zwei andere Autoren und ich ver-
fasst hatten. Die Verteidigung des ertappten Studenten war ebenso einfach wie 
verblüffend: Die Vorlage sei so gut, dass er selbst es nicht hätte besser formulieren 
können. Er habe sich daher die die Mühe der – ggf. nur auf ein Verschlechterung 
des Textes hinauslaufenden – Umformulierung erspart. Das ihm zur Last gelegte 
Weglassen der Anführungszeichen zwecks Kenntlichmachung des Zitats sei ja 
wohl eine Nebensächlichkeit, die man ihm nicht besonders ankreiden dürfe. 

	 Trotz der biblischen Weisheit, man möge „alles prüfen und das Gute behalten“ 
(Erster Brief des Paulus an die Thessalonicher 5, 21), ist eine solche Verteidigung auch 
künftig in gleichen oder ähnlich gelagerten Fällen nicht ernsthaft zu empfehlen!

8 	 Sehr lesenswert ist die (scheinbare) Verteidigung des Plagiierens durch Schimmel 
(Fn. 6).

9	 Eine Sonderfallgruppe bilden Dissertationen/Habilitationsschriften von Poli-
tikern. Hier muss mit einer Überprüfung durch „Internetschwärme“ gerechnet 
werden.

10 	S. Fn. 2.
11 	Der Prediger Salomo 12, 12.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem ständigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstände, 
Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen neue 
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdrücke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verändertem Inhalt verwendeten Begriffe 
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben. 
Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und 
machen auch nicht vor angelsächsischen Termini halt. Das hier und in den 
folgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprägungen erklären.

Aufsicht versus Lenkung

Nicht erst seit dem bürokratischen Desaster des Verfassungsschut-
zes in Bund und Ländern bei der Aufklärung rechtsextremistischer 
Serienmorde stellt der Bürger behördliches Versagen fest. In der Öf-
fentlichkeit wundert man sich noch heute, dass – wie seinerzeit von 
Politikern erklärt – die Maueröffnung in Deutschland nicht vorher-
gesehen worden ist. Angesichts der offenkundigen Unzufriedenheit 
der Menschen und des wirtschaftlichen Niedergangs in der DDR 
samt des Öffnens des Eisernen Vorhangs in Ungarn mit Auflösungs-
tendenzen des „Ostblocks“ fragt man sich, warum die geheimdienst-
liche Arbeit des Bundesnachrichtendienstes so wenig fruchtete, dass 
der bevorstehende Kollaps der DDR bis zuletzt unerkannt blieb.
Eine Ursache mag im erstgenannten Fall in föderalistischer Kleintei-
ligkeit und Herrschaftsansprüchen von Landesregierungen, in Kom-
petenzvorbehalten und Ressortegoismus von 16 (!) Landesämtern 
für Verfassungsschutz, auch im Trennungsgebot zwischen Polizei 
und Militär, liegen. Und aus dieser strukturellen Unzulänglichkeit 
resultiert dann Konfrontation statt Kooperation. Sowohl hier und 
erst recht im zweitgenannten Begebnis deutet sich eine gravierende 
Schwachstelle in mit Sicherheit betrauten Behörden an. Sie besteht 
in der dominierenden Ausrichtung auf öffentliche Aufgaben und 
Aufsicht. Zu wenig beschäftigen sich die Leitungskräfte und Mitar-
beiter mit Zielen und Lenkung.
Gemeint sind zum einen die aus Staats- und Regierungszielen sowie 
Gesetzes- und Leistungsaufträgen abzuleitenden Verwaltungs- und 
Arbeitsziele, zum andern das Erfordernis, nachgeordnete Behörden 
und Bedienstete anzuleiten. Vom Staat als Garant und Produzent von 
Sicherheit erwartet man, dass die aus adressatenbezogenen, arbeits-
teiligen und wirkungsmächtigen Gründen errichteten Behörden pri-
mär prospektiv, präventiv und programmatisch handeln und sich erst 
in zweiter Linie mit retrospektivem, abwartendem und dokumenta-
rischem Verhalten zufrieden geben.
Anders gewendet: man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass 
von Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen Sicherheit vor 
allem als Rechtskategorie begriffen wird. Wesentlich erscheint ihnen 
die Rechts- und Fachaufsicht über den Gesetzesvollzug. Für exeku-
tierende Behörden, wie beispielsweise Finanzämter, mag das zutref-

fen, obwohl auch sie im Sinne des Dienstprinzips eher beratend und 
mitwirkend tätig sein sollten. Aber bei Chemischen Untersuchungs-
ämtern, die Lebensmittel prüfen, oder Gewerbeaufsichtsämtern oder 
eben bei Sicherheitsbehörden wäre mehr Lenkung erwünscht. Sie 
müssten die Aufmerksamkeit auf potenzielle Gefahren lenken und 
vorbildliches Verhalten testieren und offerieren. Die vorgesetzten 
Behörden und die Leitungskräfte würden lenken, wenn sie im Rah-
men von Rechtmäßigkeit zielorientierte (effektive), zweckmäßige 
(effiziente) und kostengünstige (wirtschaftliche) Optionen anböten.

Gebührenfinanzierung

Staatliche und kommunale Haushaltseinnahmen setzen sich aus 
einer unüberschaubaren Vielzahl von Einnahmen zusammen. In 
Gruppen gegliedert können unterschieden werden laufende (aus der 
Haushaltsperiode stammende) Einnahmen, Einnahmen aus Erspar-
nissen (im Rückgriff auf frühere Perioden) und mittels Krediten (im 
Vorgriff auf folgende Perioden), hoheitliche und wirtschaftliche Ein-
nahmen sowie Steuern, Beiträge, Gebühren und Erwerbseinkünfte. 
Viele Staats- und Gemeindeeinnahmen gehören mehreren Katego-
rien an und erscheinen dort je nach Einnahmenzweck.
Nach der gängigen Einteilung unterteilt man Gebühren in Verwal-
tungs- und Benutzungsgebühren. Erstere werden für Verwaltungs-
leistungen (z.B. für die Ausstellung eines Reisepasses oder eine 
Baugenehmigung), letztere für die Leistungen von kommunalen 
Gebührenhaushalten (wie Büchereien, Friedhöfe, Parkhäuser und 
Schwimmbäder) und vergleichbaren Betrieben auf Landes- und 
Bundesebene (z.B. Archive, Bibliotheken, Forschungsinstitute und 
Museen) erhoben.
Verwaltungsgebühren sind regelmäßig nicht kostendeckend. Falls 
man überhaupt die Personal-, Sach- und Gemeinkosten kennt, wird 
mit diesen Gebühren regelmäßig nur eine Teilfinanzierung ange-
strebt. Die Gebührenhöhe orientiert sich mehr daran, dass die Nach-
frager weder abgeschreckt werden (Sozialtarif ) noch die Leistungen 
übermäßig beanspruchen (Schutzgebühr).
Dagegen legt man bei den meisten Benutzungsgebühren Wert darauf 
– teilweise ist man hierzu gesetzlich verpflichtet –, dass sie betriebs-
wirtschaftlich kalkuliert werden und das Gebührenaufkommen die 
gesamten Kosten deckt. Das bedeutet, dass auch Abschreibungen 
und Eigenkapitalzinsen in die Kostenrechnung eingehen, außerdem 
selbstverständlich die Kosten für die anderen Ressourcen Personal, 
Kapital, Material, Energie, Dienste und Rechte Dritter. Addiert wer-
den sollten zusätzlich externe Kosten der Naturvereinnahmung, was 
aber regelmäßig unterbleibt (um die Gebühren nicht zu überhöhen). 
Die Einnahmen der Gemeinden aus Gebühren wachsen absolut und 
relativ: absolut, weil die Höhe gewohnter Gebühren steigt und neue 
Gebühren eingeführt werden, und relativ, weil ihr Wachstum oftmals 
größer ist als das der Steuern, Beiträge und anderer Einnahmen. Als 
verantwortlich dafür kann man die je nach Interessenlage einerseits 
geforderte, andererseits einschneidende Tendenz zur Ökonomisie-
rung des Verwaltungshandelns insofern erkennen als der Zusam-
menhang von Leistung und Gegenleistung betont wird – und die 
soziale Komponente zurück tritt.

Peter Eichhorn*

ABC – Glossar – XYZ

*	 Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universität Mannheim, ist 
Präsident der SRH Hochschule Berlin.
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Ökonomisch betrachtet sind Verwaltung- und Benutzungsgebühren 
ein administriertes Entgelt für den Kauf von Dienstleistungen zu 
einem festen Angebotspreis, der die Kosten teilweise oder ganz deckt. 
Der Übergang zu Erwerbseinkünften, die auf Marktpreisen beruhen 
und Gewinnbestandteile enthalten ist fließend. Ob tatsächlich eine 
öffentlich- rechtliche Gebühr oder schon ein in der Regel privat-
rechtlicher Marktpreis vorliegt, kann man aus der Bezeichnung nicht 
immer ersehen. Die Vielfalt kommunaler und staatlicher Gebühren 
(mit Übergängen zu Erwerbseinkünften) wird durch folgende Auf-
listung deutlich: Kita-Gebühren, Essensbeiträge, Elternbeiträge zur 
Nachmittagsbetreuung von Kindern, Studiengebühren, Schlacht-
hof-, Tierkörperbeseitigungs-, Tiermehlverkaufsgebühren, Maut, 
Sicherheitsgebühren, Straßenreinigungsgebühren, Oberflächenwas-
sergebühren, Wasserpreise, Wasserentnahmeentgelt (früher Wasser-
pfennig, jetzt Wasser-Cent), Abwasser- bzw. Kanalbenutzungsge-
bühren, Abfall- bzw. Müllgebühren, Fremdenverkehrs- bzw. Kurtaxe, 
Bettensteuer, Kulturabgabe, Eintrittsgeld, Vollstreckungs- und Ge-
richtsgebühren.

Staatsziele

Nach dem Freiheitsindex Deutschland 2011 des John Stuart Mill In-
stituts für Freiheitsforschung in Heidelberg wertschätzen die Bürger 
Gleichheit und Sicherheit höher als Freiheit und Selbstbestimmung. 
Die Menschen wollen heutzutage hierzulande offenbar mehrheitlich 
den „betreuenden“ und „kümmernden“ Staat. Der „liberale“ Staat er-
scheint weniger gerecht und gemeinwohlorientiert.
Es stellt sich die Frage, welche Ziele der Staat überhaupt und vorran-
gig anstreben soll. Als Ausgangspunkt empfehlen sich die Grund-
rechte; zunächst die im Grundgesetz normierten, da sie rechtlich 
unmittelbar gelten und einen subjektiv-rechtlichen Anspruch ver-
körpern. Der Grundrechtekatalog enthält den Schutz der Menschen-
würde, das Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit, die Gleich-
heit aller Menschen vor dem Gesetz und die Gleichberechtigung 
von Männern und Frauen, die Glaubens- und Gewissensfreiheit, 
die Meinungsfreiheit, den Schutz von Ehe und Familie und weitere 
Grundrechte. Ungeschriebene, aber allgemein anerkannte Grund-
rechte bilden beispielsweise die informationelle Selbstbestimmung, 
also das Recht jeder Person, selbst über die Preisgabe und Verwen-
dung von eigenen, personenbezogenen Daten zu entscheiden, sowie 
die Bürgerbeteiligung bei großen Infrastrukturprojekten. Vereinzelt 
wird auch gefordert, ein Recht auf Arbeit und ein Recht auf Wohnen 
verfassungsrechtlich zu verankern.
Von diesen geltenden oder erwünschten Grundrechten, eben-
so von anderen Rechten (z.B. Widerstandsrecht) oder Pflichten 
(z.B. Sozialbindung des Eigentums) und von Prinzipien (z.B. vom 
Sozialstaatsgebot oder von der Volkssouveränität) leiten sich die 
Staatsziele entweder ab oder werden sie beeinflusst. Sie wirken ob-
jektiv-rechtlich, also ohne Anspruchstatbestand. Staatsziele resul-
tieren zum einen aus den Verfassungsnormen, zum anderen werden 
sie strukturell durch Gesetze oder prozedural von Regierungen fest-
gelegt. Zum Teil schützen sie Rechtsansprüche oder lenken Bürger 
und Gesellschaft in eine bestimmte Richtung, zum Beispiel hin zu 
mehr Frieden, Gerechtigkeit, Bildung, Gesundheit, Wohlstand und 
Lebensqualität.
Staatsziele stehen an der Spitze in der staatlichen Zielhierarchie. 
Um sie zu verfolgen, bedarf es in der Regel einer Konkretisierung 
durch differenzierte (z.B. bildungs-, gesundheits-, wirtschafts-, um-
welt-)politische Ziele. Probleme in der Zielfindung, -festlegung und 

-bewältigung rühren daher, dass Ziele (wie auch Grundrechte und 
Grundpflichten, andere Rechte und Pflichten) konkurrieren. Der 
Grund: sie beruhen auf divergierenden Weltanschauungen, Geis-
teshaltungen, Ideologien und Erfahrungen und müssen einerseits 
bewirkt, gewichtet und ausgeglichen werden, andererseits fehlen 
eindeutige Maßstäbe. Mehr noch: vielfältige unterschiedliche juris-
tische, politische, soziale, wirtschaftliche und diverse andere Ausle-
gungsregeln bedingen sich wechselseitig, oft kollidieren sie sogar. Am 
Anfang von Staatszielbestimmungen geraten interessengeleitete In-
terventionen aneinander, die Prüfung der Ziele, oft auch ihres Ranges 
im Zielsystem, nehmen letzten Endes Gerichte wahr.
Von der Managementwarte aus sollten Regierungen (als eine Art 
Chief Executive Offices) ihre Orientierung an den Staatszielen 
verständlich manifestieren und dementsprechend agieren. Aus 
dem System von Staats- und Politikzielen, das sich in Regierungs-
programmen, Gesetzen, Staatsverträgen usw. niederschlägt, sind 
dann die öffentlichen Aufgaben zu entwickeln und zuständigen 
(öffentlichen und/oder privaten) Aufgabenträgern zuzuweisen. 
Sie bringen schließlich die staatlichen Schutz-, Sicherheits-, Ord-
nungs-, Garantie-, Förderungs-, Eingriffs-, Aufsichts- und Finan-
zierungsleistungen hervor.

Urbane Sicherheit

Sie ist ein Teil der öffentlichen Sicherheit (andere Bereiche sind z.B. 
Luftverkehrs- oder maritime Sicherheit, Schutz vor Infektionskrank-
heiten, Industriespionage oder Produktpiraterie). Sicherheit erweist 
sich zwar als unteilbar. Der Staat muss aber aus funktionellen, insti-
tutionellen und instrumentellen Gründen eine Vielzahl unterschied-
lichster Sicherheitsbehörden (Bundesamt für Verfassungsschutz, 
Bundeskriminalamt, Bundesnachrichtendienst, Bundespolizei, Mi-
litärischer Abschirmdienst, Landesgeheimdienste, Landeskriminal-
ämter usw.) sowie Behörden einsetzen, die auch Aufgaben der zivilen 
und militärischen, öffentlichen und privaten, materiellen und im-
materiellen, rechtlichen und wirtschaftlichen, gesundheitlichen und 
sozialen Sicherheit wahrnehmen.
Die Basis des Sicherheitssystems vor Ort bildet die urbane Sicherheit. 
Einwohner in Stadt und Land wollen in ihrem engsten Umfeld mög-
lichst frei von Unsicherheit leben. Sie schätzen es, in Wohnungen, 
Häusern, Geschäften, Stadtbezirken und öffentlichen Einrichtun-
gen vor Kriminalität geschützt zu werden. Sicherheit im öffentlichen 
Personennahverkehr, auf dem Weg zur und von der Arbeitsstätte, am 
Arbeitsplatz, bei Großveranstaltungen usw. stellt sich nicht von selbst 
ein, sondern muss erstellt werden – sowohl gegen Einzeltäter, Banden 
oder Terrorgruppen als auch gegen finanzielle Zusammenbrüche, 
technische Risiken und Naturschäden. Da die Bevölkerung urbane 
Sicherheit vor allem als Sicherheitsgefühl verspürt (und weniger als 
objektive Sicherheitslage erkennt), haben die für Sicherheit zu sor-
genden Politiker und Beschäftigten Sicherheit in der Öffentlichkeit 
zu verbreiten (und nicht nur dazu beizutragen, dass Sachbeschädi-
gungen, Gewalt an Schulen, Bombendrohungen, Risiken, Krisen und 
Katastrophen vermieden werden).
Urbane Sicherheit samt der sicheren Versorgung der Bürger mit 
Trinkwasser, Lebensmitteln, Medikamenten, Schutzgeräten, Schutz-
material, Schutzkleidung und Energie im Notfall ist eine Sache der 
Vorsorge und der Resilienz. Letzterer kommt angesichts vielfältiger 
Bedrohungen immer größere Bedeutung zu. Es gilt die Widerstands-
fähigkeit der Gesellschaft, die Robustheit kritischer Infrastrukturen 
und das Überwinden von Notlagen zu stärken.
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Der Telekommunikationssektor Deutschlands wurde aufgrund mehre-
rer europäischer Beschlüsse geöffnet, liberalisiert und völlig neu gestaltet. 
Der Markt besteht nun aus diversen Anbietern, die in einer Konkur-
renzsituation zueinander stehen, anstatt einem Monopol zu unterliegen. 
Der Vorgang resultierte aus dem wachsenden Druck großer Akteure auf 
dem Weltmarkt. Es lässt sich diagnostizieren, dass die Entwicklung hin 
zur Öffnung des Telekommunikationsmarktes, die seit mehreren Jahren 
abgeschlossen ist, positiv zu bewerten ist. Es stellt sich dabei heraus, dass 
es zu größeren Einschnitten bei den Mitarbeiterzahlen als auch den Ar-
beitsbedingungen gekommen ist, diese aber notwendig waren, um auf 
dem Markt konkurrenzfähig zu bleiben. Für die Kunden hat der geöff-
nete Markt aufgrund der neuen Konkurrenzsituation günstigere Preise 
geschaffen.

1.	 Hintergründe und Fragestellung

Heutzutage lässt sich davon ausgehen, dass Deutschland über eines 
der besten Telekommunikationsnetze der Welt verfügt. Abgesehen 
von kleineren Komplikationen bei Großveranstaltungen und sehr 
ländlichen Gegenden ist es zu jeder Zeit und an jedem Ort möglich 
Telefon- bzw. Mobilfunkgespräche zu führen. Blickt man über drei 
Jahrzehnte zurück und schaut beispielsweise auf das Spiegel-Cover 
Nr. 37 aus dem Jahr 1979, dann stellt sich dort noch ein ganz ande-
rer Sachverhalt dar. Auf diesem ist ein Telefon mit der Aufschrift 
„besetzt“ abgebildet. Das Schaubild steht hierbei sinnbildlich, und 
der Leitartikel unterstreicht dies deutlich, für ein problembeladenes 
Telefonnetz.1 Zwischen beiden Situationen liegt zwar eine große 
technische Entwicklung, doch hat sich in dieser Zwischenzeit nicht 
nur die Technologie sondern auch der dazugehörige Markt völlig ver-
ändert. In den 1980er Jahren war der Markt noch geprägt durch das 
Monopol der Deutschen Bundespost, die vollständig im Staatsbesitz 
war und demnach zur öffentlichen Verwaltung zählte. Heutzutage 
gibt es mehrere Anbieter und die Aufgaben werden von privaten Fir-
men wahrgenommen. Die öffentliche Verwaltung in Deutschland 
war in diesem Zuge einem dramatischen Wandel unterworfen, der 
sich damals vorwiegend durch Liberalisierungstendenzen kenn-
zeichnete. Durch immer neue und komplexer werdende Aufgaben 
musste und muss sie sich den aktuellen Erfordernissen und Be
dürfnissen der Bürgerinnen und Bürger anpassen. Auf der einen Seite 
wurden Aufgaben privatisiert oder ausgelagert, andererseits hat sich 
der Markt liberalisiert. Im Bereich des Telekommunikationssektors

*	 Dr. Markus Reiners und Jan-Frederik Fischer, beide Universität Hannover.
1 	 Der Spiegel: Telephon. Milliarden sinnlos verpulvert, http://www.spiegel.de/

spiegel/print/d-39909446.html, abgerufen am 07.08.2012, Veröffentlichung am 
10.09.1979.

 wurden in den letzten Jahrzehnten verschiedene Maßnahmen ergrif
fen bzw. Richtlinien erlassen, um den Sektor für einen breiten Markt 
zugänglich zu machen, wobei der Prozess mittlerweile abgeschlos-
sen ist. Als Ursache sekundiert u.a. der wachsende Druck auf dem 
Weltmarkt, wie z.B. der Fortschritt in den USA und in Japan, sowie 
die Diskussionen über einen neuen Telekommunikationsmarkt in der 
Europäischen Union.
Durch die Postreform im Jahr 1989 wurden in Deutschland erste 
Schritte unternommen, um den Telekommunikationssektor neu zu 
strukturieren. Der Staat gab einen Großteil seiner Anteile ab und hält 
nun lediglich noch einen Anteil von 32 % an der Deutschen Telekom 
AG, hiervon 15 % direkt und indirekt 17 % der Aktien über die KfW 
Bankengruppe.2 Hoheitliche Aufgaben haben sich daher verlagert, 
der Markt wurde geöffnet und das Monopol der Deutschen Bun-
despost aufgebrochen. Es wurde daher nachhaltig in den Bereich der 
Daseinsvorsorge eingegriffen. Neben wichtigen Gütern wie Strom, 
Gas und Wasser ist der Staat durch die Daseinsvorsorge dazu ver-
pflichtet sowohl das Fernmeldewesen, den öffentlichen Nahverkehr 
als auch die Telekommunikation sicherzustellen.3 Es ist eine Aufga-
be der öffentlichen Verwaltung den Telekommunikationssektor zu 
überwachen und zu regeln. Aufgaben können jedoch verlagert und 
privatisiert werden.
Im Vergleich zu anderen Ländern, wie beispielsweise Großbritanni-
en oder Schweden, verlief der Privatisierungsprozess in der Bundes-
republik Deutschland jedoch eher gemächlich ab. Der Prozess hinkte 
zumindest in den ersten Jahren anderen Ländern hinterher. Diese 
Sachlage resultiert dabei aus tendenziell eher ungünstigen Bedingun-
gen. Zum einen zählt hierzu die vorhandene Interessensstruktur mit 
relativ ausgeprägten Vetointeressen, die starke institutionelle Ver-
ankerung des Bereiches, sowie andererseits das dezentralisierte und 
verflochtene Entscheidungssystem.4 Ferner waren die Kunden über 
die damalige Qualität und Preisgestaltung – zumindest offenkundig 
– nicht gerade unzufrieden. Es stellt sich daher die Frage, wieso es 
trotz dieses Sachverhalts zu einem solch nachhaltigen und einschnei-
denden Wandel im öffentlichen Bereich kommen konnte und welche 
Auswirkungen dieser letztlich hat. Des Weiteren ist zu fragen, ob die 
europäischen Richtlinien hinsichtlich dieses Wandels rückblickend 
eher positiv oder mehr negativ zu werten sind.

2 	 Vgl. Lippert, I. (2005): Öffentliche Dienstleistungen unter EU-Einfluss. Berlin, 
S. 56; vgl. Börsen-Zeitung, Zeitung für die Finanzmärkte, http://www.boersen-
zeitung.de/index.php, abgerufen am 22.02.2012.

3 	 Vgl. Bernauer, T./Jahn, D./Kuhn, P./Walter, S. (2009): Einführung in die Politik-
wissenschaft. Baden-Baden, S. 24.

4 	 Vgl. Schneider, V. (2001): Die Transformation der Telekommunikation. Vom 
Staatsmonopol zum globalen Markt (1800-2000). Köln, S. 241; vgl. auch Rei-
ners, M. (2008): Verwaltungsstrukturreformen in den deutschen Bundesländern. 
Radikale Reformen auf der Ebene der staatlichen Mittelinstanz. Wiesbaden.

Markus Reiners/Jan-Frederik Fischer*

Liberalisierung und Privatisierung des Telekommunikations-
sektors in der Bundesrepublik Deutschland
Deskription und Bewertung eines gravierenden Wandels im Public Sector
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2.	 Institutionelle Interessen und Termini

In der deutschen Geschichte war das Postwesen traditionell und 
stets fest in der Verfassung verankert, so in der Paulskirchenverfas-
sung von 1849, der bismarckschen Reichsverfassung von 1871 oder 
auch im 1949 verabschiedeten Bonner Grundgesetz. Dort wurde der 
Charakter des Postwesens in den Artikeln 73 ff. festgelegt und die 
ausschließliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Telekom-
munikationsbereich festgeschrieben respektive eine diesbezügliche 
staatliche Verwaltung verankert. Artikel 73 GG expliziert demnach 
das Hoheitsrecht des Bundes im Postwesen und der Telekommuni-
kation. Zur Abschaffung des Staatsmonopols war im Telekommuni-
kationssektor somit eine zwei Drittel Mehrheit im Bundestag und 
Bundesrat nötig. Letzterer muss aufgrund der Rechtsverordnungen 
des Fernmeldemonopols zustimmen. Weitere wichtige Verordnun-
gen, die über die Zeit aufgestellt wurden, sind seit 1986 in der so 
genannten Telekommunikationsordnung zusammengefasst, die seit 
1991 außer Kraft ist.
Überdies gibt die Interessenslage im Staat einige interessante Hin-
weise. Sie war vormals, in den 1980er Jahren bzw. sogar bis in die 
1990er Jahre hinein, geprägt von einer tendenziell eher offenkun-
digen allgemeinen Zufriedenheit mit den erbrachten Leistungen. 
Vielmehr waren Kritiker eindeutig in der Unterzahl. Veränderungs-
interessen stammten mehr von privaten Akteuren und Firmen, die 
versuchten Marktanteile für sich zu sichern und es gab weitere, die 
durch das Monopol ihre Handlungsautonomie beschnitten sahen. 
Als Gegner der bestehenden Strukturen kann man beispielsweise 
auch den Verband der Postbenutzer sehen, der größere Änderungen 
forderte, politisch jedoch lediglich überschaubaren Einfluss hatte. 
Die Interessen der Politik waren eher restriktiv ausgestaltet. Hier war 
man besonders mit der sich verbessernden finanziellen Situation der 
ehemaligen Institution zufrieden. Ebenso sah man aufgrund eines 
zunächst sicheren Netzes, hoher Investitionskosten der Telekom, 
durch die die Gesamtwirtschaft profitierte, als auch der Möglichkeit 
von kleinen Firmen an den Nebenstellenanlagen zu partizipieren, 
keinen Anlass für Veränderungen.5
Auf der Seite der Wirtschaft sind die großen Dachverbände, wie der 
Bundesdachverband der Deutschen Industrie (BDI), der Deutsche 
Industrie- und Handelstag (DIHT) und insbesondere der Verband 
Deutscher Maschinen- und Anlagenhersteller (VDMA) zu nennen. 
Der VDMA vertrat zu diesem Zeitpunkt den Großteil der Herstel-
lerinteressen und erhoffte sich eine weit gehende Liberalisierung und 
somit einen Zutritt zum Telekommunikationsmarkt, von dem man 
sich große Gewinne versprochen hat. Für die Parteien war Telekom-
munikation zu jener Zeit noch ein politisches Randgebiet.6 Auch in 
der Ära Kohl, die als liberalere Ära gilt, hatte allenfalls die FDP sol-
che Forderungen vertreten. In der CDU/CSU-Fraktion waren selbst 
bescheidene Marktöffnungen bei den Diensten umstritten, und sogar 
der eher liberal gesinnte CDU-Minister Schwarz-Schilling zeigte 
bis Mitte der 1980er-Jahre nur wenig Interesse an einer Liberalisie-
rungsinitiative.7
Der Wandel der öffentlichen Verwaltung vollzieht sich immer in ei-
nem komplexen Umfeld, das von politischen Sichtweisen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen geprägt ist. Es genügt daher nicht 

5 	 Vgl. Schneider, in Fn 4, S. 242.
6 	 Vgl. ebd., S. 244.
7 	 Grande, E. (1989): Vom Monopol zum Wettbewerb? Die neokonservative 

Reform der Telekommunikation in Großbritannien und der Bundesrepublik 
Deutschland. Konstanz, S. 206.

die staatlichen Beschlüsse zu analysieren, sondern es ist ergänzend 
auch eine wirtschaftspolitische Sichtweise notwendig. Hinsicht-
lich dieser gilt es zunächst einige Termini zu klären. Insbesondere 
gilt es die Begriffe Liberalisierung und Privatisierung zu trennen. 
Unter dem Begriff der Liberalisierung versteht man die Rücknah-
me oder Abschwächung von gesetzlich festgelegten Regeln, Ver-
ordnungen sowie Verhaltensvorschriften. Beispielhaft stehen hier-
für staatliche Be- und Einschränkungen, durch die z.B. Zölle oder 
Handelsbeschränkungen abgebaut werden.8 Unter dem Begriff der 
Privatisierung versteht man die Verlagerung bestimmter staatlicher 
Aktivitäten in den privatwirtschaftlichen Sektor, bei der dem als effi-
zienter geltenden Markt Waren zugeteilt werden.9 Der Vorgang lässt 
sich hierbei in mehrere eigene Kategorien bzw. Formen einteilen. 
Zum einen gibt es die so genannte formale Privatisierung. Unter die-
ser versteht man die Umwandlung eines Regiebetriebs der öffentli
chen Hand in eine Kapitalgesellschaft mit 100 %-iger Staatsbeteili-
gung.10 Ihr gegenüber steht die Form der materiellen Privatisierung. 
Diese meint den expliziten Rückzug des Staates aus bestimmten 
Entscheidungsfeldern, was Räume für privatwirtschaftliche Dis-
positionen frei gibt, welche die öffentliche Hand kraft hoheitlicher 
Zutrittsschranken zuvor besetzt hatte.11 Als dritte Form ist die „im-
plizierte“ bzw. „kalte“ Privatisierung zu nennen. Hierbei rückt die 
öffentliche Hand in den Hintergrund, sie zieht sich somit aus einem 
Bereich, in dem sie zuvor dominanten und alleinigen Einfluss hatte 
nicht direkt zurück12, sie versucht jedoch die Konkurrenz im Zuge 
der Regulierung und beispielsweise mit Mitteln der Steuerbelastung 
zu schwächen. In Deutschland wurde im Zuge der Liberalisierung 
zunächst eine formale Privatisierung vollzogen. Auf diese folgten 
mehrere Teilprivatisierungen.
Ferner sind die Begriffe des Grünbuchs und der EU-Richtlinien be-
deutsam. Die so genannten Grünbücher werden von der EU-Kom-
mission veröffentlicht und sollen als Anstoß zu Debatten über Ziele 
und Vorgehen in der Europäischen Union wirken. Sie werden auch 
Konsultationsdokumente genannt, haben keine bindende Wirkung 
und fordern Organisationen zu Beiträgen auf. Als Resultat einer De-
batte kann es zu der Veröffentlichung eines Weißbuchs kommen. In 
diesem werden die konkreten Maßnahmen, die aufgrund der geführ-
ten Debatte beschlossen wurden, zusammengefasst.13 Grünbücher 
sind thematisch nicht eingegrenzt. Unter EU-Richtlinien versteht 
man schließlich Rechtsakte der Europäischen Union und Euro
päischen Atom Gemeinschaft, sowie bis zum Jahr 2002 der Europäi-
schen Gemeinschaft für Kohle, Stahl und Montanunion. Sie sind ein 
Mittel zur Harmonisierung innerhalb der EU und für die Mitglieds-
staaten verbindlich. Die formale Ausführung und die dazu gewählten 
Mittel sind den Staaten jedoch selbst überlassen. Der Richtliniener-
lass ist im Artikel 249 EGV (EGV=Vertrag zur Gründung der Euro-
päischen Gemeinschaft) niedergelegt. Die Richtlinien werden jeweils 

8 	 Bundeszentrale für politische Bildung (2012): Liberalisierung, http://www.bpb.
de/nachschlagen/lexika/politiklexikon/17793/liberalisierung ; abgerufen am 
14.10.2012.

9 	 Wirtschaftslexikon Gabler (2012a): http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Defi-
nition/privatisierung.html, abgerufen am 06.08.2012.

10 	Windisch, R. (1987): Privatisierung natürlicher Monopole. Theoretische Grund-
lagen und Kriterien, in: Windisch, R./Knieps, G./Blankart, C.B./Kenneth, 
D.B./Müller, J.: Privatisierung natürlicher Monopole im Bereich von Bahn, Post 
und Telekommunikation. Tübingen, S. 1–145, hier: S. 17.

11 	Ebd., S. 15.
12 	Vgl. ebd., S. 17.
13 	Vgl. Stuber, K. (2004). Dokumentation der Informationsveranstaltung „Europa 

und Kommunen“. München, S. 24.
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im Amtsblatt der Europäischen Union veröffentlicht und müssen bis 
zum Ablauf der vorgegebenen Zeit in nationales Recht umgesetzt 
werden.14 In der hier thematisierten Liberalisierungsphase wurden 
mehr als vierzehn verschiedene und thematisch differenzierte Richt-
linien erlassen. Sie sollten einen ordnungspolitischen und rechtlichen 
Rahmen bilden und zeitliche Vorgaben machen. Die erste Richtlinie 
wurde im Jahr 1988 auf den Weg gebracht und öffnete den Markt der 
Telekommunikationsendgeräte zum 31. Dezember 1988.

3.	 Liberalisierung des Telekommunikationssektors

Die Liberalisierung des Telekommunikationssektors in Deutsch-
land setzt sich aus zwei wesentlichen Komponenten zusammen. Auf 
der einen Seite steht die gesamtwirtschaftliche Entwicklung des 
globalen Marktes der letzten Jahrzehnte und die Absichten sowie 
Richtlinien der Europäischen Union, auf der anderen Seite die da-
raus resultierende Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland. 
Beide Seiten sind für die Geschichte der Liberalisierung des Te
lekommunikationssektors entscheidend.
Der Ausgangspunkt der Liberalisierung und der damit einherge-
henden Privatisierung der Dienstleistungssektoren ist maßgeblich in 
den Anfangsjahren der Europäischen Union zu finden. Laut Lip-
pert finden sich erste Regelungen zur Liberalisierung öffentlicher 
Dienstleistungen bereits in den Römischen Verträgen.15 Hierzu 
wurden im EWG-Vertrag erste Grundregeln für den Binnenmarkt 
geschaffen. Das Augenmerk lag zu dieser Zeit jedoch noch nicht 
direkt auf den Dienstleistungssektoren. Im Zuge von Wirtschafts-
krisen kam es zu einem Umdenken. Die Europäische Union begann 
eine regulative Politik zu verfolgen. Anlass für diese Umorientie-
rung gaben die von der Gemeinschaft aufgelegten Reformpakete 
(1984) und die Einheitliche Europäische Akte (1986), mit der die 
Binnenmarktintegration als neues Ziel der Gemeinschaft festgelegt 
wurde. Konzentrierte sich die regulative Politik zunächst nur auf die 
Branchen Landwirtschaft, Textil, Schiffbau und Stahl, traten in die-
ser Zeit vermehrt öffentliche Dienstleistungen in den Vordergrund. 
Als Gründe hierfür kann man die Verschärfung des internationalen 
Wettbewerbs durch das Vordringen neuer Konkurrenten, die zuneh-
mende Forderung von europäischen Großkonzernen hinsichtlich 
eines einheitlichen europäischen Marktes sowie die Angleichung 
der ordnungspolitischen und wirtschaftspolitischen Zielstellungen 
der zentralen europäischen Länder (Großbritannien, Frankreich und 
Deutschland) sehen.16 Die beiden Hauptkonkurrenten USA und Ja-
pan hatten zu diesem Zeitpunkt zusammen 46 % des Telekommu-
nikationsmarkts auf der Welt inne. Allein die USA hielt dabei 35 % 
der Anteile. In der Europäischen Union kam kein Mitgliedsstaat auf 
mehr als sechs Prozentpunkte.17

Als wichtiger Meilenstein im vorliegenden Politikprozess kann das 
Grünbuch der EU angesehen werden. In diesem wird eine Strategie 
zur Einführung von Wettbewerbsstrukturen vorgestellt, die künftigen 
Rechte und Pflichten von Netzbetreibern sowie die Notwendigkeit 
einheitlicher Standards für den Vertrieb von Endgeräten diskutiert.18 
Im Bereich des öffentlichen Dienstleistungssektors griff man auf 

14 	Wirtschaftslexikon Gabler (2012b): http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Defini-
tion/eg-richtlinien.html, abgerufen am 06.08.2012.

15 	Vgl. Lippert, in Fn 2, S. 14f.
16 	Vgl. ebd.
17 	Heise Online (2012): www.heise.de/ct/artikel/Marktvertrauen-1581375.html, 

abgerufen am 07.08.2012.
18 	Ebd.

die neu entwickelten „good-practice“-Elemente der ökonomischen 
Regulierung zurück. Demnach soll es zu einer „vertikalen Entflech-
tung der integrierten Monopolunternehmen nach dem Prinzip des 
„Unbundling“, einer Einführung neuer anreizorientierter Formen 
der Preisregulierung in Form einer „Price-Cap“-Regulierung und ei
ner Bildung sektoraler Regulierungsbehörden zur Koordination und 
Regulierung der reformierten Sektoren kommen.“19 Unter der verti-
kalen Entflechtung versteht man dabei die Aufspaltung der Betriebe 
in mehrere Unterbetriebe. Hierbei werden die Staatsunternehmen in 
einzelne Einheiten eingeteilt, sodass die Erzeugung, die Übertragung 
sowie der Vertrieb neu zu gestalten ist. In diesem Zusammenhang 
existieren die Möglichkeiten einer „buchhalterischen Entflechtung“ 
(Entflechtung durch verschiedene Rechnungskreise) sowie einer 
„institutionellen Entflechtung“ (Zerlegung des Unternehmens in 
mehrere rechtlich eigenständige Gesellschaften). Hierbei wird laut 
Lippert den einzelnen Mitgliedern von der Europäischen Union eine 
schwache Form der buchhalterischen Trennung vorgegeben. Unter 
der Maßnahme der Price-Cap-Regulierung versteht man wieder-
um die Idee, dass den Unternehmen eine Obergrenze für ein zu-
lässiges Preisniveau auferlegt wird. Die Preisstruktur ist dabei frei 
wählbar. Die Firmen sind nun dazu angehalten ihre Kosten zu redu-
zieren, damit sie fortwährend eine höhere Gewinnspanne erzielen 
können. Besonders verspricht man sich von diesem Modell jedoch 
eine höhere Effektivität. Ferner sind Richtlinien für Regulierungs-
behörden aufgestellt. Ihre Ziele sind im Schutz der Konsumenten 
vor Monopolmissbrauch definiert, im Schutz von Investoren vor 
willkürlichen politischen Handlungen und in der Schaffung von 
Anreizen zur Förderung eines effizienten Wettbewerbs.20 Im wei-
teren Verlauf erfolgte die formelle Öffnung des Telekommunikati-
onsmarktes. Hierbei wurde zunächst eine Richtlinie zur Öffnung 
des Endgerätemarkts verabschiedet, das Europäische Institut für 
Telekommunikations-Standards (ETSI) gegründet, eine Richtlinie 
zur Freigabe des Wettbewerbs bei Telekommunikationsdiensten im 
Jahr 1990 erlassen und schließlich die vollständige Liberalisierung 
des Telekommunikationsmarktes für den 1. Januar 1998 festgelegt.
Die Beschlüsse und Richtlinien der Europäischen Union beein-
flussten hierbei die Geschichte der Liberalisierung der öffentlichen 
Verwaltung in Deutschland ganz maßgeblich. Für die Entwicklung 
Deutschlands fällt auf, dass bei den Liberalisierungsbewegungen 
massiv auf Teilprivatisierungen gesetzt wurde. Kennzeichnend für 
Deutschland ist weiterhin, dass es vor 1989 nur wenige Liberalisie-
rungsmaßnahmen im Telekommunikationssektor gegeben hat und 
die Deutsche Bundespost ein Monopol pflegte. Durch das Grün-
buch der EU waren die Länder zwar quasi angehalten in absehbarer 
Zeit Maßnahmen umzusetzen, sie konnten den Start jedoch zu-
nächst verzögern. Als wirklichen Startpunkt der Deregulierung kann 
man die Postreform im Jahre 1989 heranziehen. Bei dieser wurde 
die Deutsche Bundespost in drei Tochterunternehmen, Postdienst, 
Postbank und Telekom, aufgeteilt. Die Bundesregierung begründet 
diese Reform mit der Erkenntnis, „dass weltweit alle Industrieländer 
zur Sicherung und Förderung ihrer Leistungsfähigkeit immer stär-
ker auf ein nachfragegerechtes, innovatives und preiswertes Angebot 
von Kommunikationsdiensten angewiesen sind“.21 In einer darauf 
folgenden zweiten Postreform wurden die neugegründeten Tochter-

19 	Vgl. Lippert, in Fn 2, S. 20.
20 	Ebd. S. 21.
21 	Fuest, C. (1992): Weltweiter Privatisierungstrend in der Telekommunikation. 

Köln, S. 45.
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unternehmen in Aktiengesellschaften umgewandelt.22 Ein weiterer 
Schritt wurde 1994 durch einen neuen Grundgesetzartikel erreicht. 
In dem neuen Artikel 87f legte der Bund fest, dass dieser im Bereich 
des Postwesens und der Telekommunikation zwar flächendeckend 
angemessen und ausreichende Dienstleistungen gewährleistet, die-
se aber durch die Tochterunternehmen der ehemaligen Deutschen 
Bundespost sowie durch andere private Anbieter zu erbringen sind.23 
Des Weiteren wurde eine Regulierungsbehörde geschaffen, die den 
Markt gegenüber Verstößen gegen das Marktgesetz (wie z.B. uner-
laubte Monopolbildung und unerlaubte Preisentwicklung) beobach-
ten soll.
Um sich auf die europäischen Beschlüsse zu beziehen, lässt sich fest-
stellen, dass es zu einer buchhalterischen, organisatorischen Trennung 
kam. Diese Trennung verlief horizontal. Als Regulierungsmaßnahme 
wurde das Verfahren der Price-Caps vorgenommen (Preisfestlegung 
ex-ante, wie von der EU vorgesehen). Ebenso wurde eine Regulie-
rungsbehörde (RegTP) geschaffen, die dem Parlament in regelmä-
ßigen Abständen zu berichten hat. Zudem hat diese die Aufgabe, 
Lizenzen zu vergeben, eine Preis- sowie Qualitätsregulierung durch-
zuführen und bei Problemen zwischen Markt-Akteuren als Schlich-
ter zu agieren.24 Als unmittelbare Folge der Liberalisierungsmaß-
nahmen wirkte nach der Öffnung des Telekommunikationsmarktes 
zwangsläufig ein Anstieg neuer Betreiber. Hierbei hat die Telekom 
AG mit ca. 90 % nur noch im Bereich der Ortsgespräche eine domi-
nierende Rolle inne, im Bereich der nationalen Ferngespräche teilen 
sich im Jahr 2001 die Anteile mehrere Anbieter, sodass die Telekom 
nur rd. 35 % der Gespräche vermittelt. Bei Auslandsgesprächen ver
mitteln weitere Anbieter rd. 50 % aller Gespräche.25 
Der Einfluss der EU beim Wandel der öffentlichen Verwaltung war 
enorm. Es lässt sich auch die Hypothese aufstellen, dass es ohne die 
Richtlinien der Europäischen Union keinen derartigen Wandel im 
öffentlichen Sektor gegeben hätte, zumindest nicht in den letzten 
zwei Jahrzehnten. Man darf durchaus zum Ergebnis kommen, dass 
die EU als „Liberalisierungsmotor“ gesehen werden kann. Dieser 
Einfluss lässt sich besonders an zwei Stellen in der Entwicklung des 
Telekommunikationssektors aufzeigen. Auf der einen Seite lässt sich 
der Einfluss an den erlassenen Richtlinien messen. Der Einfluss ist 
hier ausgeprägt, da die vorgegeben Richtlinien der Europäischen 
Kommission in nationales Recht umgesetzt werden müssen. Die 
Staaten der EU waren somit dazu verpflichtet den Telekommuni-
kationsmarkt schrittweise zu liberalisieren. Diese Einschränkung 
der Mitgestaltung resultiert zudem auch aus dem veränderten Stel
lenwert des öffentlichen Sektors für die EU, wie aus nachfolgender 
Abbildung deutlich wird.

22 	Heise Online (2012): www.heise.de/ct/artikel/Marktvertrauen-1581375.html, 
abgerufen am 07.08.2012.

23 	Juristischer Informationsdienst DeJure (2012): http://dejure.org/gesetze/GG/ 
73.html abgerufen am 06.08.2012.

24 	Vgl. Lippert, in Fn 2, S. 63.
25 	Vgl. ebd., S. 59.

Abbildung: Ziele der europäischen Dienstleistungspolitik (1950er 
Jahre bis heute)26

Der Stellenwert öffentlicher Dienstleistungen nahm über die Jahr-
zehnte eindeutig zu. War der Stellenwert in den 1950er-1960er Jah-
ren noch gering, begann er durch erste Maßnahmen in den 1970er 
und 1980er Jahren zu steigen. Durch die Darlegungen im Grünbuch 
sowie die bindenden Richtlinien wird der Einfluss immer höher. Die 
Handlungsspielräume der jeweiligen Mitgliedsländer verringerten 
sich folglich nach und nach. Das angestrebte Ziel eines einheitlichen 
Binnenmarktes wurde durch mehrere Marktöffnungen und durch 
den Abbau von Hemmnissen versucht zu erreichen.
Aufgrund der Entwicklung des Weltmarktes musste die EU reagie-
ren. Sie versuchte mit der Idee des Grünbuchs neue Debatten anzu-
stoßen und das Thema der Liberalisierung in den Vordergrund zu rü-
cken. Es wurde befürchtet, dass insbesondere die USA und Japan ihre 
Machtstellung auf dem Weltmarkt weiter ausbauen würden, falls die 
EU nicht handelt. Mit der Debatte rückte man die wenigen Befür-
worter zunächst in den Vordergrund und stärkte ihnen ausreichend 
den Rücken. „Zentrales Argument für einen möglichst weitgehen-
den Abbau gesetzlicher Marktzutrittsschranken im Telekommuni-
kationssektor, ist die Vorstellung, dass marktwirtschaftliche Prozesse 
zentral gesteuerten Prozessen besonders dann überlegen sind, wenn 
es um die Anwendung neuer technologischer Möglichkeiten geht“.27 
Als weiterer Vorteil für einen freien Markt wurde ein Innovationsri-
siko erkannt, das durch private Akteure schneller eingegangen wird. 
Besonders dieser Aspekt dient als zentrales Argument, da die EU 
schnell versuchte auf den Stand anderer Länder zu kommen, um den 
offenen Markt neuer Technologien zu besetzen. Schließlich lässt sich 
hinzufügen, dass die EU sicherlich versuchen wollte, den großen Fir-
men aus den USA und Japan eine Plattform zu bieten, damit diese  
 
 

26 	Ebd., S. 84.
27 	Knieps, G. (1987): Entstaatlichung und Wettbewerb im nationalen Telekommu-

nikationsbereich, in: Windisch, R./Knieps, G./Blankart, C.B./Kenneth, D.B./
Müller, J.: Privatisierung natürlicher Monopole im Bereich von Bahn, Post und 
Telekommunikation. Tübingen, S. 147–203, hier: S. 152.
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in europäischen Ländern und in die EU investieren und damit den 
Markt beleben.28

4.	 Bewertung des Wandels

Durch die Liberalisierung und die damit einhergehende Privati-
sierung wurde der Sektor der Telekommunikation vollständig ver-
ändert. Anstatt einer Monopolstellung der Post, befinden sich nun 
mehrere Akteure auf dem neu geöffneten Markt. Im folgenden Ab-
schnitt sollen im Wesentlichen sowohl der Nutzen als auch die Fol-
gen der Liberalisierung des Telekommunikationssektors betrachtet 
werden. Zunächst sollen dabei kursorisch die nun geltenden Arbeits
bedingungen untersucht werden, ebenso wie die Beschäftigtenent-
wicklung. Um das ganze Spektrum abzudecken, werden ausgangs 
die Preisentwicklung sowie die damit verbundene Qualitätsentwick-
lung kursorisch analysiert und bewertet. Der Aspekt ist ein wichtiger 
Ausgangspunkt, da die Kunden vom Preis und der Qualität direkt 
betroffen sind. 
Die Beschäftigungsbedingungen in Deutschland haben sich in zwei 
Stufen verändert. In der ersten Stufe wurden die Managementstruk-
turen durch Personalabbau verschlankt. In der zweiten Stufe wurden 
die Beschäftigungsbedingungen durch einen Prozess der kontinuier-
lichen Erneuerung verändert.29 Diese Erneuerungen setzten sich aus 
der Erhöhung der so genannten Flexibilität der Beschäftigung und 
der Kopplung der Beschäftigungsbedingungen an Leistung, Pro-
duktivität und Kundenorientierung zusammen. Da es sich um eine 
ehemalige Staatsinstitution handelt, stellt sich die Frage, inwieweit 
sich diese an den privaten Sektor angepasst hat. Dabei ist zu konsta-
tieren, dass es durch höhere Arbeitszeiten und Überstunden zu ei-
ner steigenden Arbeitsintensität gekommen ist, insgesamt flexiblere 
Arbeitszeiten vorherrschen, Prämien und Zulagen weggefallen sind, 
Sozialleistungen abgebaut, leistungsorientierte Entlohnungsformen 
(Bonuszahlungen) eingeführt worden sind, es zu einer Fragmentie-
rung von Arbeitsaufgaben gekommen ist sowie zu einer vermehrten 
Nutzung besonderer Arbeitstypen, wie z.B. von Teilzeitstellen oder 
kurzfristigen Arbeitsverträgen.30

Für den Tarifbereich lässt sich feststellen, dass es nach der Privatisie-
rung zu einer umfassenden Unternehmensstrukturierung kam, so-
dass im Jahr 2001 ein neues Tarifvertragswerk entstanden ist. Hierbei 
wurden aus einem einheitlichen Tarifbereich, der an den öffentlichen 
Dienst angelehnt war, zwölf eigenständige Tarifverträge geschaffen. 
Altbeschäftigte erhielten Bestandsschutz, bei Neuverträgen kam es 
jedoch zu erheblichen Einbußen. Ferner wurden 55.000 Beschäf-
tigte der Telekom in drei Servicegesellschaften ausgegliedert. Das 
Einkommen war zwar gesichert, jedoch wurde die Arbeitszeit er-
heblich ohne Lohnausgleich erhöht. Bei anderen Telekommunika-
tionsanbietern, die neu auf den Markt drängten, wurden spezielle 
Tarifverträge ausgearbeitet, die ein ähnliches Niveau repräsentie-
ren.31 Insgesamt lässt sich daher feststellen, dass es zu einigen Verän-
derungen im Zuge der Liberalisierung gekommen ist. Insbesondere 
die Arbeitsbedingungen haben sich gewandelt. Genießen frühere 

28 	In der Geschichte des Wandels kam es zu größeren Fragen der Richtlinien- und 
Paragraphenauslegung. Als Beispiel dafür kann der Paragraph 100 des Europä-
ischen Rechts angesehen werden. Die Einordnung wird hier jedoch vernachläs-
sig, da es sich dort hauptsächlich um juristische Auseinandersetzungen geht.

29 	Vgl. Lippert, in Fn 2, S. 82.
30 	Vgl. ebd., S. 152.
31 	Hans Boeckler Stiftung Online (2008): http://www.boeckler.de/28607_1267.

htm, abgerufen am 11.08.2012.

Mitarbeiter noch einen gewissen Schutz, sind die neuen Mitarbei-
ter eindeutig von ungünstigeren Bedingungen betroffen. Durch die 
Maßnahmen, die die Liberalisierung zur Folge hat, bleiben die Fir-
men jedoch konkurrenzfähig. 
Die Beschäftigungszahlen der Telekom, im Zeitraum der Jahre 1995-
2003 und darüber hinaus, eröffnen für die Bewertung der erlassenen 
Richtlinien aufschlussreiche Informationen. Die höchste Zahl lag 
hierbei im Jahre 2000 bei 240.700. Im Verlauf fiel die Zahl kontinuier
lich bis auf einen Wert von 226.000 im Jahr 2003.32 Das mittlere 
Wachstum ist hierbei negativ in Höhe von – 0,2 % zu diagnostizieren. 
Aktuell beschäftigt die Telekom rd. 234.000 Mitarbeiter. Damit lässt 
sich für den Zeitraum 1995 bis 2003 tendenziell feststellen, dass die 
Liberalisierung eher negative Auswirkungen auf die Beschäftigungs-
zahlen bei der Telekom hatte. Gründe hierfür könnten neue Rege-
lungen, wie höhere Arbeitszeiten und mehr geforderte Flexibilitä-
ten sein, an die wirtschaftliche Lage angepasste Bezahlungen, sowie 
Rationalisierungsmaßnahmen im jeweiligen Bereich. Dennoch muss 
auch hier beachtet werden, dass diese Entwicklung unumgänglich 
war. Hätten die Firmen diesen Schritt nicht vollzogen, wären sie auf 
dem geöffneten Markt nicht überlebensfähig gewesen. Um sich in 
dem Wettbewerbsmechanismus zu behaupten, waren Einschnitte 
nötig, die letztlich und unter dem Strich für die verbleibenden Ar
beitnehmer positiv sind.
Während der Liberalisierungsmaßnahmen kam es schließlich auch 
zu großen Veränderungen beim Preis-Leistungsverhältnis, konkret 
bei den Telefongebühren.33 Verschiedene Studien zeigen, dass die 
Preisveränderungen jeweils im negativen Bereich liegen, die Preise 
damit fast durchweg (Ausnahme: 2002–2003) und diese über den 
gesamten Zeitraum zwischen 1997–2003 deutlich um 60 % gefallen 
sind. Besonders hoch sind die Zahlen in den Jahren 1999–2001. In 
dieser Zeit fällt der Preis sogar um 12,5 %. Die Entwicklungen stehen 
im direkten Zusammenhang mit der Liberalisierung, da der Markt ab 
dem 1. Januar 1998 freigegeben wurde. Die ersten Folgen wurden be-
sonders im folgenden Jahr transparent. Im Jahr 2000 ist eine ähnliche 
Entwicklung zu beobachten, die durch den größeren Wettbewerb zu 
erklären ist.34 Da sich erheblich mehr Anbieter auf dem Markt befin-
den, kommt es zu einem Konkurrenzkampf. Die Folgen sind niedrige 
Preise und Vorteile, z.B. in Form besserer Qualität und eines besseren 
Services für den Kunden, was sich allerdings aus einer anderen Warte 
durch neuartige Entwicklungen, wie Hotlines oder Call-Center von 
Telefongesellschaften bzw. damit einhergehende lange Warteschlei-
fen, sicherlich in Zweifel ziehen lässt.35

5.	 Fazit

Ausgehend von der Fragestellung, ob die europäischen Richtlinien 
hinsichtlich des Telekommunikationssektors positiv oder negativ zu 
bewerten sind, lässt sich an Hand der zuvor angeführten Beispiele 
insgesamt ein positives Fazit ziehen.36 Besonders die Nutzer profi-
tieren durch die neuen Regelungen. Des Weiteren wird der Markt 

32 	Fn 2, S. 75.
33 	Vgl. ebd., S. 68.
34 	Statistisches Bundesamt Online (2012): 
	 https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Preise/ 

Verbraucherpreisindizes/Tabellen_/Telekommunikationspreise.html?cms_gtp= 
146542_slot%253D2%2526146546_list%253D2%2526146544_list%253D2& 
https=1, abgerufen am 15.08 2012.

35 	Ebd.
36 	Es lässt sich insgesamt von einem positiven Fazit sprechen, wenn Mitarbeiter und 

Nutzer einen Vorteil aus der geschaffenen Situation ziehen.
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belebt und für alle zugänglich gemacht. Darüber hinaus musste sich 
die Europäische Union dem Druck des Weltmarktes beugen, um 
nicht den Anschluss an die neuesten Technologien und Einnahme-
quellen zu verlieren. Insgesamt hat die Entwicklung im Bereich des 
Telekommunikationssektors Vor- und Nachteile nach sich gezogen.

Abbildung: Zusammenfassende Bewertung37

Auf der einen Seite stehen die sich gewandelten Beschäftigungsbe-
dingungen. Von den Beschäftigten wird eine eindeutig höhere Fle-

37 Quelle: eigene Darstellung.

xibilität erwartet. Dies beinhaltet Überstunden und wechselnde Ar-
beitsplätze in Kauf zu nehmen sowie neue unbefristete Tarifverträge. 
Aufgrund dieser Maßnahme wurde jedoch sichergestellt, dass die 
ansässigen Firmen auf dem Weltmarkt weiter bestehen können und 
nicht durch andere, auf den europäischen Markt drängende Firmen, 
verdrängt werden. Darüber hinaus bergen die neuen Bedingungen 
auch Flexibilitäten für die Beschäftigten. Auch die negative Ent-
wicklung der Beschäftigungszahlen lässt sich abschließend positiv 
bewerten. Es ist zwar negativ zu werten, dass Firmen Mitarbeiter 
entlassen mussten, jedoch wären diese ohne die getroffenen Maß-
nahmen nicht konkurrenzfähig für die neuen Marktstrukturen gewe-
sen. Für die verbliebenen Mitarbeiter sind somit Vorteile inkludiert. 
Des Weiteren sind die Beschäftigten in Auffangbetriebe ausgeglie-
dert worden. Die Preisgestaltung lässt sich für den Kunden hingegen 
als durchweg positiv beschreiben. Er bekommt für einen niedrigeren 
Preis eine bessere Qualität. Durch den liberalisierten Markt existiert 
zudem eine ganze Bandbreite von Anbietern, von denen der Nutzer 
seine Dienste beziehen kann. Der damit einhergehende „Kampf um 
die Kunden“ hat in letzter Konsequenz niedrigere Preise zur Folge. 
Die tendenziell positive Wertung wird umrahmt von der Feststel-
lung, dass die europäischen Richtlinien den Wandel der öffentlichen 
Verwaltung im Bereich des Telekommunikationssektors maßgeblich 
beeinflusst haben. Die Europäische Union gilt in dem vorgestellten 
Prozess als Motor.

Die Aufgabe der Luftsicherheit ist ein hoch sensibler Bereich. Gerade des-
halb ist bei der Übertragung von Luftsicherheitskontrollen auf die sog. 
Luftsicherheitsassistenten, die als Beliehene selbständig und eigenver-
antwortlich hoheitlich tätig werden, besondere Sorgfalt geboten. Im Mit-
telpunkt der vorliegenden Fallbearbeitung steht die Prüfung eines Ver-
pflichtungswiderspruchs gegen die Ablehnung eines Beleihungsantrags. 
Dabei greift die Fallbearbeitung klassische Fragen zur Abgrenzung des 
Anfechtungs- vom Verpflichtungswiderspruch, zur Widerspruchsfrist 
und Form des Widerspruchs sowie zur Anspruchsbegründung bei einer 
Ermessensentscheidung auf und nimmt den unbestimmten Rechtsbe-
griff der Zuverlässigkeit i.S.d. § 7 LuftSiG in den Blick. 

Sachverhalt

F möchte als privater Sicherheitsunternehmer Luftsicherheitskon-
trollen auf dem Flughafen Köln/Bonn durchführen. In Gestalt des 
§ 5 Abs. 5 S. 1 Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG) ist die grundsätzliche 
Möglichkeit geschaffen, dass die Luftsicherheitsbehörde „geeigneten 
Personen als Beliehenen die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben bei 

der Durchführung der Sicherheitsmaßnahmen … übertragen kann“. 
F beantragt im September 2012 bei der Luftsicherheitsbehörde (L), 
einer Bundesbehörde,1 mit ihm ein Beleihungsverhältnis einzugehen 
und ihm die hoheitlichen Kontrollbefugnisse als sog. Luftsicher-
heitsassistenten zu übertragen. Daraufhin wird die nach § 7 Luft-
SiG erforderliche Zuverlässigkeitsprüfung des F durchgeführt, um 
seine Eignung als Luftsicherheitsassistent festzustellen.2 Anfragen 
zur Beurteilung der Zuverlässigkeit des F werden u.a. bei den Ver-
fassungsschutzbehörden gestellt. Dabei stellt sich heraus, dass F in 
den vergangenen Jahren sowohl zu den Kofferbombern von Köln als 
auch zu zwei Personen der sogenannten Sauerland-Gruppe Kontakt 
hatte. Darüber hinaus verweisen die Behörden auf Erklärungen des F, 
wonach dieser mit allen Mitteln für einen muslimischen Gottesstaat 
kämpfen wolle. 

1 	 Der Bundespolizei wird durch § 4 BPolG über die Befugnisnorm des § 5 Luft-
SiG die Aufgabe des Schutzes vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs 
zugewiesen. Allerdings obliegt ihr diese Aufgabe nach § 16 Abs. 3 S. 2 und 3 
LuftSiG nur, soweit der Bund die Aufgabe auch als bundeseigene Verwaltung an 
sich gezogen hat. Für den Flughafen Köln/Bonn nimmt der Bund die Aufgabe 
nach § 5 LuftSiG selber über die Bundespolizei (Bundespolizeidirektion Sankt 
Augustin) wahr, die hier zuständige Luftsicherheitsbehörde ist.

2	 Die Zuverlässigkeitsüberprüfung wird nicht in bundeseigener, sondern in Bun-
desauftragsverwaltung durchgeführt, im vorliegenden Fall von der zuständigen 
Bezirksregierung Köln.
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Fallbearbeitungen

Yvonne Dorf*

Luftsicherheitskontrolle durch Dritte
Fallbearbeitung im Allgemeinen und Besonderen Verwaltungsrecht

* 	 Prof. Dr. Yvonne Dorf ist Hochschullehrerin an der Fachhochschule des Bundes 
für öffentliche Verwaltung (FH Bund), Brühl. Der Fall wurde in ähnlicher Form 
an der FH Bund als Zwischenprüfungsklausur gestellt.
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Nach Einholung weiterer Behördeninformationen lehnt L mit 
schriftlichem Bescheid vom 8. Oktober 2012 (Montag), der mit ei-
ner ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbelehrung versehen ist und am 
gleichen Tag als einfacher Brief zur Post gegeben wird, den Antrag 
des F ab. F findet den Bescheid bereits am 9. Oktober 2009 in sei-
nem Briefkasten. In der Ablehnungsentscheidung beruft sich L auf 
die nach Auskünften der deutschen Behörden feststehende fehlende 
Zuverlässigkeit und die damit nicht bestehende Eignung des F zur 
Abwehr von Gefahren für die Sicherheit des Luftverkehrs. 
F ist über das Ablehnungsschreiben empört und legt daraufhin mit 
Schreiben vom 11. November 2012 (Sonntag), das bei L im Original 
am 13. November 2012 (Dienstag) eingeht, Widerspruch ein. Bereits 
am 12. November 2012 schickt F das Widerspruchsschreiben vorab 
per Computerfax mit eingescannter Unterschrift an L. F beantragt 
die „Aufhebung des Bescheids vom 8. Oktober 2012“. Zur Begrün-
dung macht F geltend, dass er durchaus eine „geeignete Person“ i.S.d. 
§ 5 Abs. 5 LufSiG sei und daher einen Rechtsanspruch darauf habe, 
als Luftsicherheitsassistent bestellt zu werden. Zumindest habe er 
einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung.

Untersuchen Sie die Erfolgsaussichten des eingelegten Widerspruchs. 

Auszug aus dem LuftSiG

§ 1 Zweck
Dieses Gesetz dient dem Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des 
Luftverkehrs, insbesondere vor Flugzeugentführungen, Sabotageak-
ten und terroristischen Anschlägen.

§ 5 Besondere Befugnisse der Luftsicherheitsbehörden
(1) Die Luftsicherheitsbehörde kann Personen, welche die nicht 
allgemein zugänglichen Bereiche des Flugplatzes betreten haben 
oder betreten wollen, durchsuchen oder in sonstiger geeigneter Wei-
se überprüfen. Sie kann Gegenstände durchsuchen, durchleuchten 
oder in sonstiger geeigneter Weise überprüfen, die in diese Bereiche 
verbracht wurden oder werden sollen. Die Luftsicherheitsbehörde 
kann die Orte, an denen die Sicherheitskontrollen stattfinden, durch 
bewaffnete Polizeivollzugsbeamte schützen, die Sicherheitsbereiche 
des Flughafens bestreifen und gefährdete Flugzeuge durch bewaff-
nete Standposten sichern.
(2) Die Luftsicherheitsbehörde kann Fluggäste, Mitarbeiter der Flug-
platzbetreiber, der Luftfahrtunternehmen und anderer Unternehmen 
sowie sonstige Personen, die nicht allgemein zugängliche Bereiche des 
Flugplatzes betreten haben oder betreten wollen, insbesondere anhal-
ten und aus diesen Bereichen verweisen, wenn diese Personen …
(3) Die Luftsicherheitsbehörde kann Fracht, aufgegebenes Gepäck, 
Postsendungen und sonstige Gegenstände, die in die nicht allgemein 
zugänglichen Bereiche des Flugplatzes verbracht wurden oder ver-
bracht werden sollen, nach den in § 11 Abs. 1 genannten Gegenstän-
den durchsuchen, durchleuchten oder in sonstiger geeigneter Weise 
überprüfen. Bei Postsendungen findet Satz 1 mit der Maßgabe An-
wendung, dass diese nur geöffnet werden dürfen, wenn bestimmte 
Tatsachen die Annahme begründen, dass sich darin Gegenstände 
befinden, deren Beförderung gegen § 11 Abs. 1 oder § 27 des Luft-
verkehrsgesetzes verstößt.
(4) Die Luftsicherheitsbehörde darf innerhalb der Geschäfts- und 
Arbeitsstunden Betriebs- und Geschäftsräume betreten und besich-
tigen, soweit dies zur Durchführung der Sicherheitsmaßnahmen 
gemäß den Absätzen 2 und 3 erforderlich ist. Außerhalb der Ge-

schäfts- und Arbeitsstunden dürfen diese Räume nur zur Verhütung 
dringender Gefahren für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung 
betreten und besichtigt werden.
(5) Die Luftsicherheitsbehörde kann geeigneten Personen als Beliehe-
nen die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben bei der Durchführung 
der Sicherheitsmaßnahmen gemäß den Absätzen 1 bis 4 übertragen. 
Die Beleihung kann jederzeit widerrufen werden. Der Beliehene ist 
im Rahmen der ihm übertragenen Aufgaben und der sonst geltenden 
Gesetze befugt, die erforderlichen Maßnahmen zu treffen.

§ 7 Zuverlässigkeitsüberprüfungen
(1) Zum Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs 
(§ 1) hat die Luftsicherheitsbehörde die Zuverlässigkeit folgender 
Personen zu überprüfen:
1. …
2. …
3. Personen, die nach § 5 Abs. 5 als Beliehene eingesetzt … werden,
…

Auszug aus der Luftsicherheits-Zuverlässigkeitsüberprüfungs-
verordnung (LuftSiZÜV)

§ 1
(1) Die Luftsicherheitsbehörde überprüft die Zuverlässigkeit der in § 
7 Abs. 1 des Luftsicherheitsgesetzes genannten Personen nach Maß-
gabe des § 7 des Luftsicherheitsgesetzes und nach Maßgabe dieser 
Verordnung.
(2) Die Zuverlässigkeitsüberprüfung erfolgt
1. …
2. …
3. bei Personen im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 3 des Luftsicherheitsge-
setzes vor der Beleihung oder, falls vor der Beleihung eine Ausbildung 
erfolgt, vor Aufnahme der Ausbildung oder vor der Beauftragung mit 
einer Aufgabe, soweit nicht Nummer 1 Anwendung findet, oder 
4. …

Lösung

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

I. Zulässigkeit des Widerspruchs

1. Verwaltungsrechtsweg 

Die Frage, ob auch für das Widerspruchsverfahren der Verwaltungs-
rechtsweg eröffnet sein muss, ist umstritten.3 Der Streit könnte 
jedoch dahingestellt bleiben, wenn der Verwaltungsrechtsweg je-

3 	 Ein Teil der Literatur (vgl. etwa Kopp/Ramsauer, VwVfG, 13. Aufl. 2012, § 79 
Rn. 11; Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl. 2008, § 79 Rn. 
29) lehnt dies unter Bezugnahme auf § 79 VwVfG ab. § 79 VwVfG erklärt 
grundsätzlich die Vorschriften der VwGO für alle förmlichen Rechtsbehelfe 
für anwendbar, unabhängig davon, ob für die folgende Klage der Verwaltungs-
rechtsweg eröffnet ist. Die Gegenansicht (vgl. etwa die Nachweise bei Busch, 
in: Knack/Henneke, VwVfG, 9. Aufl. 2010, § 79 Rn. 13; Brühl, JuS 1994, 153 
(154); differenzierend Pietzner/Ronnellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffent-
lichen Recht, 12. Aufl. 2010, § 30 Rn. 1 ff. (5)) stellt darauf ab, dass das Wider-
spruchsverfahren als Vorverfahren für Anfechtungs- und Verpf lichtungsklage 
nur zulässig sein könne, wenn auch schon für den Widerspruch der Weg zu den 
Verwaltungsgerichten dem Grunde nach eröffnet ist.
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denfalls eröffnet ist. Dies beurteilt sich mangels aufdrängender Son-
derzuweisung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO analog. Danach ist der 
Verwaltungsrechtsweg in allen öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten 
nichtverfassungsrechtlicher Art eröffnet, soweit die Streitigkeit kei-
ner abdrängenden Sonderzuweisung unterliegt. Vorliegend streitet 
F um die öffentliche Bestellung als Luftsicherheitsassistent. Die Be-
stellung erfolgt auf Grundlage des § 5 Abs. 5 S. 1 LuftSiG, der die 
Luftsicherheitsbehörde und damit einen Träger hoheitlicher Gewalt 
zur Aufgabenübertragung ermächtigt. Nach der von der h.M. ange-
wandten sog. modifizierten Subjektstheorie, auch Sonderrechtsthe-
orie genannt, die darauf abstellt, ob ein Rechtssatz den Staat oder 
einen sonstigen Träger hoheitlicher Gewalt zum Zuordnungssub-
jekt hat, also ausschließlich diesen berechtigt oder verpflichtet,4 ist 
streitentscheidend demnach eine öffentlich-rechtliche Vorschrift. 
Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, weil Ver-
fassungsrecht nicht unmittelbar streitentscheidend ist und zudem 
auch keine Verfassungsorgane am Verfahren beteiligt sind (keine sog. 
doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).5 Für Streitigkeiten der vor-
liegenden Art besteht auch keine besondere Rechtswegverweisung. 
Der Verwaltungsrechtsweg ist deshalb eröffnet gem. § 40 Abs. 1 S. 1 
VwGO analog. Der Streit über die Notwendigkeit der Verwaltungs-
rechtswegeröffnung kann somit offen bleiben.

2. Statthaftigkeit 

Der statthafte Rechtsbehelf richtet sich nach dem Begehren des 
Widerspruchsführers.6 Vorliegend hat F wörtlich die „Aufhebung 
des Bescheids vom 8. Oktober 2012“ beantragt. Dem Wortlaut nach 
könnte es sich demnach vorliegend um einen sog. Anfechtungswi-
derspruch mit dem Ziel der Aufhebung des Ablehnungsbescheids 
handeln gem. § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO. Mit einer Aufhebung des Ab-
lehnungsbescheids ist F jedoch nicht gedient. Denn bei Aufhebung 
des Bescheids hätte F noch nicht die von ihm angestrebte Bestellung 
als Luftsicherheitsassistent. Dieses Ziel erreicht F nur durch einen 
Verpflichtungswiderspruch gem. § 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 VwGO, 
der auf Erlass eines begünstigenden Verwaltungsakts durch L ge-
richtet ist.7 Das Begehren von F richtet sich auf den Erlass eines 
Verwaltungsakts nach § 35 S. 1 VwVfG: Bei dem begehrten Be-
scheid handelt es sich um eine Maßnahme einer Behörde gem. § 1 
Abs. 4 VwVfG auf der Grundlage des LuftSiG und damit, wie oben 
bereits festgestellt, um eine Maßnahme auf dem Gebiet des öffent-
lichen Rechts. Die mit einer Beleihung ausgesprochene Erlaubnis, 
bestimmte Aufgaben bei der Durchführung der Sicherheitsmaß-
nahmen wahrzunehmen, begründet eine für F neue Rechtsposition 
und enthält damit eine Regelung eines Einzelfalls. Diese Regelung 
trifft F als außerhalb der Behörde stehende Person, so dass auch das 
Merkmal der Außenwirkung erfüllt ist. Da der Widerspruch mangels 

4 	 Vgl. zur modifizierten Subjektstheorie sowie zu den anderen Theorien (Inter-
essentheorie, Subordinationstheorie) Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
18. Aufl. 2011, § 3 Rn. 10 ff.

5 	 Vgl. zur Frage der „nichtverfassungsrechtlichen Art“ sowie zur Erforderlichkeit 
der sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl. 
2012, § 40 Rn. 31 ff.; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, § 11 Rn. 49 
ff.; Schmidt, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2010, Rn. 97 ff.

6 	 Vgl. auch §§ 88, 86 Abs. 3 VwGO analog.
7 	 Die Bezeichnung Verpf lichtungswiderspruch „ist nur insofern richtig, als die 

nachfolgende Klageart eine Verpf lichtungsklage wäre. Die Widerspruchsbehör-
de verpf lichtet – von Ausnahmen im Bereich der Selbstverwaltung abgesehen 
– die Ausgangsbehörde in der Regel nicht, den beantragten Verwaltungsakt zu 
erlassen, sondern erlässt diesen ganz oder teilweise selbst“. S. Hufen (Fn. 5), § 6 
Rn. 15.

gegenteiliger Sachverhaltsangaben auch nicht nach § 68 Abs. 1 S. 2 
VwGO ausgeschlossen ist,8 ist der Rechtsbehelf des F als Verpflich-
tungswiderspruch gem. § 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 VwGO statthaft.

3. Widerspruchsbefugnis 

Das Gesetz sieht eine ausdrückliche Regelung der Widerspruchsbe-
fugnis nicht vor. Dennoch rechtfertigt die Tatsache, dass § 70 Abs. 1 
S. 1 VwGO vom „Beschwerten“ spricht und der Verwaltungsge-
richtsordnung Popularklagen grundsätzlich fremd sind, eine Wider-
spruchsbefugnis zu fordern.9 Als Maßstab dient § 42 Abs. 2 VwGO 
analog. F müsste im Rahmen seines Verpflichtungswiderspruchs die 
Möglichkeit eines ihm zustehenden Rechts geltend machen können, 
das durch die Nicht-Beleihung verletzt sein könnte. Es darf mithin 
nicht offensichtlich ausgeschlossen sein, dass F der behauptete An-
spruch auf die beantragte Bestellung als Luftsicherheitsassistent bzw. 
jedenfalls auf ermessensfehlerfreie Entscheidung zusteht.10 Mögli-
cherweise hat F einen Rechtsanspruch auf Bestellung als Luftsicher-
heitsassistent gem. § 5 Abs. 5 S. 1 LuftSiG (bei Ermessensreduzierung 
auf Null) bzw. wegen der Ermessensnorm des § 5 Abs. 5 S. 1 LuftSiG 
jedenfalls einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung 
von L. Da ein Anspruch des F nicht offensichtlich ausgeschlossen ist, 
ist F widerspruchsbefugt gem. § 42 Abs. 2 VwGO analog. Mit Blick 
darauf, dass es sich bei § 5 Abs. 5 S. 1 LufSiG um eine Ermessens-
norm handelt, ist F im Übrigen auch dann widerspruchsbefugt, wenn 
die Behörde durch die Nicht-Beleihung zweckwidrig gehandelt und 
dadurch den F in seinem Recht (auf zweckmäßigen Verwaltungsakt 
unter Berücksichtigung auch seiner Rechte und Interessen) beein-
trächtigt hätte (vgl. § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO).11

4. Form 

F müsste den Widerspruch formgerecht, d.h. „schriftlich“ oder „zur 
Niederschrift“ bei der Ausgangsbehörde oder bei der Widerspruchs-
behörde eingelegt haben, § 70 Abs. 1 S. 1 u. 2 VwGO. Fraglich ist, ob 
F erst mit dem am 13. November 2012 bei L eingegangenen Schrei-
ben oder bereits mit dem am 12. November 2012 bei L eingegange-
nen Computerfax formgerecht Widerspruch eingelegt hat. 
F hat den Widerspruch bei L, also bei der den Verwaltungsakt (Ab-
lehnungsbescheid) erlassenden Behörde erhoben. „Schriftlichkeit“ 
im Sinne der VwGO bedeutet, dass der Rechtsbehelf grundsätzlich 
in deutscher Sprache (vgl. § 23 VwVfG), in schriftlich abgefasster, 
dem Aussteller zuverlässig zuzuordnender Form eingereicht sein 
muss und erkennbar ist, dass er mit seinem Willen in den Rechtsver-

8 	 Beachte, dass in einigen Bundesländern (wie bspw. in Nordrhein-Westfalen und 
Bayern) im Rahmen von Entbürokratisierungs- bzw. Deregulierungsbestrebun-
gen das Widerspruchsverfahren deutlich gestrafft und nur noch auf Ausnahme-
fälle beschränkt wurde, so dass der Fall an Flughäfen, an denen die Wahrneh-
mung der Aufgaben nach § 5 LuftSiG durch die Landesbehörden als zuständige 
Luftsicherheitsbehörden erfolgt, anders zu lösen wäre.

9 	 Vgl. Hufen (Fn. 5), § 6 Rn. 20; Kopp/Schenke (Fn. 5), vor § 68 Rn. 12 und § 69 
Rn. 6. 

10 	Vgl. zur Widerspruchsbefugnis bei einem Verpf lichtungswiderspruch Hufen 
(Fn. 5), § 6 Rn. 21; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2012, 
Rn. 1363.

	 Hinweis: Mit der Adressatentheorie lässt sich beim Verpf lichtungswiderspruch 
nicht operieren. Denn Ziel ist nicht die Aufhebung des Ablehnungsbescheids, 
sondern der Erlass eines begünstigenden Verwaltungsakts. Vgl. hierzu auch Tet-
tinger/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2005, § 17 Rn. 20. 

11 	Vgl. zur Zweckmäßigkeitskontrolle Hufen (Fn. 5), § 6 Rn. 22; Detterbeck (Fn. 10), 
Rn. 1364; Kopp/Schenke (Fn. 5), § 68 Rn. 9 und § 69 Rn. 6.
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kehr gelangt ist. Diese Gewähr bietet regelmäßig die Unterschrift.12 
Der Schriftform genügt dabei auch die Rechtsbehelfseinlegung mit-
tels Computerfax, jedenfalls dann, wenn wie vorliegend das Com-
puterfax eine eingescannte Unterschrift aufweist.13 Aufgrund der 
eingescannten Unterschrift ist eine Identifizierung des Urhebers des 
Schriftstücks gewährleistet und ein Versand ohne sein Wissen und 
Wollen ausgeschlossen; mit der eingescannten Unterschrift ist der 
Handlungs- und Erklärungswille manifestiert. Damit wahrt bereits 
das Computerfax vom 12. November 2012 die erforderliche Schrift-
form des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO.

5. Frist 

Da dem Ablehnungsbescheid eine ordnungsgemäße Rechtsbehelfs-
belehrung beigefügt war, müsste der Widerspruch innerhalb eines 
Monats eingelegt worden sein gem. § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO. Für die 
Berechnung der Widerspruchsfrist kommt zum einen die verwal-
tungsprozessuale Lösung in Betracht, die über § 57 Abs. 2 VwGO 
i.V.m. § 222 ZPO die §§ 187 ff. BGB zur Anwendung bringt.14 
Nach anderer Ansicht, die einen verwaltungsverfahrensrechtlichen 
Lösungsansatz verfolgt, ist § 31 VwVfG anzuwenden, der ebenfalls 
den Weg in die §§ 187 ff. BGB weist.15 Die daraus wichtigste Fol-
ge ist, dass § 31 Abs. 3 VwVfG für das Ende der Frist an einem 
Sonntag, gesetzlichen Feiertag oder Sonnabend unmittelbar zur An-
wendung kommt, es eines „Umwegs“ über § 193 BGB somit nicht 
bedarf. Da im praktischen Ergebnis die Frage der Berechnung der 
Widerspruchsfrist keine Auswirkungen hat, kann der Streit über den 
„richtigen“ Lösungsansatz dahingestellt bleiben.
Die Monatsfrist beginnt gem. § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO mit der Be-
kanntgabe des Verwaltungsakts. Da vorliegend der Ablehnungsbe-
scheid am 8. Oktober 2012 als einfacher Brief zur Post gegeben wur-
de, gilt die Bekanntgabefiktion des § 41 Abs. 2 VwVfG. Danach gilt 
ein Verwaltungsakt mit dem dritten Tag nach Aufgabe zur Post als 
bekannt gegeben, und zwar ohne Rücksicht darauf, dass der Adres-
sat den Bescheid nachweislich bereits zu einem früheren Zeitpunkt 
erhalten hat.16 Die für den Fristbeginn maßgebliche Bekanntgabe 

12 	Vgl. Kopp/Schenke (Fn. 5), § 70 Rn. 2 i.V.m. § 81 Rn. 5; Hufen (Fn. 5), § 6 Rn. 23.
13 	Vgl. Kopp/Schenke (Fn. 5), § 70 Rn. 2 i.V.m. § 81 Rn. 9 m.w.N.; Geis, in: Sodan/

Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 70 Rn. 11.
14 	Vgl. zu dieser Ansicht, die das Widerspruchsverfahren primär als verwaltungs-

gerichtliches Verfahren betrachtet, da es Sachurteilsvoraussetzung für die 
Anfechtungs- bzw. Verpf lichtungsklage ist Kopp/Schenke (Fn. 5), § 70 Rn. 8 
m.w.N.

15 	Vgl. hierzu Hufen (Fn. 5), § 6 Rn. 28; Schmitt Glaeser/Horn, Verwaltungspro-
zessrecht, 15. Aufl. 2000, Rn. 197. Von den Vertretern dieser Ansicht wird ins-
besondere geltend gemacht, dass § 70 Abs. 2 VwGO gerade nicht auf § 57 Abs. 2 
VwGO verweist und der Bundesgesetzgeber aus kompetenzrechtlichen Grün-
den (s. auch Art. 84 GG) das Widerspruchsverfahren in der VwGO nur soweit 
habe regeln dürfen, als es sich um eine Prozessvoraussetzung handelt.

16 	Vgl. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 549 mit Verweis 
auf BVerwG, NVwZ 1988, 63; Kopp/Ramsauer (Fn. 3), § 41 Rn. 42 m.w.N.

	 Dabei bleibt der dritte Tag nach herrschender Auffassung selbst dann maßge-
bend, wenn es sich bei diesem Tag um einen Sonntag, Samstag oder gesetzlichen 
Feiertag handelt. Die Vorschriften des § 193 BGB bzw. § 31 Abs. 3 VwVfG 
können insoweit nicht herangezogen werden, da sich diese Normen nur auf das 
Fristende und nicht auf den Fristbeginn beziehen und es sich im Übrigen bei § 41 
Abs. 2 VwVfG um eine gesetzliche Fiktion handelt. Vgl. hierzu OVG Lüne-
burg, NVwZ-RR 2007, 78; Schmidt (Fn. 5), Rn. 268; Kopp/Ramsauer a.a.O., § 41 
Rn. 42; a.A. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl. 2008, § 41 
Rn. 133. Der BFH sieht mit Blick auf die Dreitages-Vermutung des § 122 Abs. 2 
Nr. 1 AO nach st. Rspr. im Fall eines Sonntags, Samstags oder Feiertags den dar-
auffolgenden Werktag als den dritten Tag an und spricht sich für das Vorliegen 
einer Fristenregelung aus, vgl. BFH Beschluss vom 23. 01. 2008, VII B 169/07 
m.w.N. auf seine Rechtsprechung.

des Ablehnungsbescheids war im vorliegenden Fall folglich der 11. 
Oktober 2012. Die Bekanntgabe wird dabei als ein in den Lauf ei-
nes Tages fallendes Ereignis i.S.d. § 187 Abs. 1 BGB angesehen, so 
dass die Widerspruchsfrist nach § 187 Abs. 1 BGB am 12. Oktober 
2012 um 0.00 Uhr beginnt. Gem. § 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB endet 
die Monatsfrist folglich mit Ablauf desjenigen Tages, welcher durch 
seine Benennung dem Tag der Bekanntgabe entspricht. Fristende 
war infolgedessen der 11. November 2012 um 24.00 Uhr. Da der 11. 
November 2012 ein Sonntag war, fällt das Fristende gem. § 193 BGB 
(bei verwaltungsprozessualer Lösung) bzw. § 31 Abs. 3 VwVfG (bei 
verwaltungsverfahrensrechtlicher Lösung) auf den folgenden Mon-
tag. Das bereits am 12. November 2012 bei L auf dem Faxgerät ein-
gegangene Computerfax mit eingescannter Unterschrift wahrt somit 
die Widerspruchsfrist. 

6. Beteiligten- und Handlungsfähigkeit 

Als natürliche Person ist F im Widerspruchsverfahren auch beteilig-
tenfähig gem. § 79 i.V.m. § 11 Nr. 1 Alt. 1 VwVfG. Als voll geschäfts-
fähige Person ist F im Widerspruchsverfahren auch handlungsfähig 
gem. § 79 i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG.17

7. Zwischenergebnis

Der von F erhobene Verpflichtungswiderspruch ist zulässig.

II. Begründetheit des Widerspruchs 

Der Verpflichtungswiderspruch ist begründet, wenn F einen An-
spruch auf Bestellung als Luftsicherheitsassistent durch L hat (§ 113 
Abs. 5 S. 1 VwGO analog) bzw. jedenfalls auf eine (nochmalige) be-
hördliche Entscheidung unter erneuter Ermessensabwägung (§ 113 
Abs. 5 S. 2 VwGO analog).18 Außerdem ist der Widerspruch we-
gen des Prüfungsmaßstabs des § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO und des der 
Behörde zustehenden Ermessensspielraums auch dann begründet, 
wenn die Bestellung als Luftsicherheitsassistent im rechtlichen Inte-
resse des F und zweckmäßig ist.19

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt § 5 Abs. 5 S. 1 LufSiG in Betracht. 
Dieser gäbe F bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen entwe-
der einen Anspruch auf Bestellung als Luftsicherheitsassistent, wenn 
das Ermessen der Behörde auf Null reduziert wäre, d.h. die Belei-
hung des F die einzige fehlerfreie Ermessensentscheidung darstellen 
würde, oder aber jedenfalls einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie 
Entscheidung.

17 	Da das Widerspruchsverfahren ein Verwaltungsverfahren ist, richten sich die 
allgemeinen Verfahrensanforderungen wegen § 79 VwVfG nach den §§ 9 ff. 
VwVfG.

18 	Anstelle des Anspruchsaufbaus lässt sich die Begründetheitsprüfung auch gem. 
dem Wortlaut des § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO aufbauen. In diesem Fall wäre die 
Rechtmäßigkeit/Rechtswidrigkeit der Ablehnung und eine Rechtsverletzung 
des F zu prüfen; vgl. etwa Treder/Rohr, Prüfungsschemata Verwaltungsrecht, 
5. Aufl. 2008, Rn. 401; Schmidt (Fn. 5), Rn. 1106. Vgl. im Übrigen auch den 
Anspruchs-Prüfungsaufbau von Hufen (Fn. 5), § 26 Rn. 1 ff.

19 	Vgl. Detterbeck (Fn. 10), Rn. 1385; Kopp/Schenke (Fn. 5), § 68 Rn. 12.
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2. Formelle Voraussetzungen des Anspruchs

Die Zuständigkeit von L zur Übertragung von Sicherheitsaufgaben 
an Beliehene folgt unmittelbar aus § 5 Abs. 5 S. 1 LuftSiG. Man-
gels gegenteiliger Sachverhaltsangaben kann auch im Übrigen vom 
Vorliegen der formellen Anspruchsvoraussetzungen (Wahrung des 
richtigen Verfahrens und der Form bei Erlass des Verwaltungsakts) 
ausgegangen werden. 

3. Materielle Voraussetzungen des Anspruchs

Gem. § 5 Abs. 5 S. 1 LufSiG kann die Luftsicherheitsbehörde ge-
eigneten Personen als Beliehenen die Wahrnehmung bestimmter 
Aufgaben bei der Durchführung der Sicherheitsmaßnahmen über-
tragen. Zu den Aufgaben, die von den sog. Luftsicherheitsassistenten 
wahrgenommen werden können, zählen als Standardmaßnahmen 
nach § 5 Abs. 1 LuftSiG die Kontrolle von Personen und mitgeführ-
ten Gegenständen, das Anhalten von Personen und der Platzverweis 
nach § 5 Abs. 2 LufSiG, nach § 5 Abs. 3 LufSiG die Kontrolle von 
sonstigen Gegenständen, die nicht von Personen mitgeführt werden 
sowie nach § 5 Abs. 4 LuftSiG das Betreten und Besichtigen von Be-
triebs- und Geschäftsräumen.20 Zur tatbestandlichen Voraussetzung 
der Beleihung mit diesen Aufgaben gehört dabei die Geeignetheit der 
Person. Nur solche Personen, die sich von ihrer Persönlichkeit her für 
einen unbegleiteten Zugang zu sicherheitsrelevanten Bereichen des 
Flughafens eignen, sollen mit der entsprechenden Aufgabenwahr-
nehmung überantwortet werden dürfen. Geeignet sind nur solche 
Personen, die auch die notwendige Zuverlässigkeit besitzen, Angriffe 
auf die Sicherheit des Luftverkehrs abzuwehren, wie es Schutzzweck 
des LuftSiG nach § 1 ist. Zum Schutz vor Angriffen auf die Sicher-
heit des Luftverkehrs, insbesondere vor Flugzeugentführungen, Sa-
botageakten und terroristischen Anschlägen muss daher die Zuver-
lässigkeit der Luftsicherheitsassistenten vor der Beleihung21 positiv 
festgestellt sein, wie es § 7 Abs. 1 Nr. 3 LuftSiG vorsieht.22

20 	Haupteinsatzgebiet von Luftsicherheitsassistenten ist dabei die Kontrolle von 
Personen und Gegenständen, die die nicht allgemein zugänglichen Bereiche des 
Flugplatzes betreten haben oder betreten wollen bzw. dorthin verbracht werden 
sollen. 

21 	Durch die in § 1 Abs. 2 Nr. 3 Luftsicherheits-Zuverlässigkeitsüberprüfungsver-
ordnung (LuftSiZÜV) vorgesehene Überprüfung der Zuverlässigkeit der in § 7 
Abs. 1 Nr. 3 LuftSiG genannten Personen vor der Beleihung soll verhindert wer-
den, dass diese Personen eine Arbeit als Kontrollkraft aufnehmen und dabei ggf. 
Insiderwissen erwerben, ohne zuvor auf ihre Zuverlässigkeit überprüft worden zu 
sein; s. BR-Drs. 520/06, S. 1. 

22 	Während in der früheren, vom BVerwG (E 122, 182) aber für ungültig erklärten 
Luftverkehr-Zuverlässigkeitsüberprüfungsverordnung (LuftVZÜV) typisierende 
Regel-Unzuverlässigkeitstatbestände aufgeführt waren, wurden im neuen Luftsi-
cherheitsgesetz sowie in der neuen LuftSiZÜV keine Typisierungsgrundlagen 
aufgenommen.

Diese Bestellungsvoraussetzung erfüllt F jedoch nicht. Erklärtes Ziel 
des F, der intensive Kontakte zur terroristischen Szene hatte, ist es, 
mit allen Mitteln für einen muslimischen „Gottesstaat“ zu kämpfen. 
In Anbetracht der Sicherheitslagen an Flughäfen seit den Anschlä-
gen vom 11. September 2001 in New York und wegen des gerade 
beim Luftverkehr bestehenden erhöhten Gefährdungspotentials und 
der Hochrangigkeit der zu schützenden Rechtsgüter sind an die Zu-
verlässigkeit strenge Anforderungen zu stellen. Nur derjenige, der die 
Gewähr dafür bietet, die ihm obliegenden Pflichten zum Schutz vor 
Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs, insbesondere vor Flug-
zeugentführungen, Sabotageakten und terroristischen Entführungen 
jederzeit in vollem Umfang zu erfüllen,23 ist zuverlässig i.S.d. § 7 
LuftSiG bzw. die Zuverlässigkeit ist bereits dann zu verneinen, wenn 
an ihr auch nur geringe Zweifel bestehen24. Da nicht ausgeschlossen 
werden kann, dass F seine Tätigkeit im sicherheitsempfindlichen Be-
reich bzw. seine Einwirkungsmöglichkeiten auf luftverkehrsbezoge-
ne Abläufe zu Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs ausnut-
zen wird, ist die Zuverlässigkeit bei F nicht gegeben. F ist daher keine 
zur Abwehr von Gefahren für die Luftsicherheit geeignete Person. 
Dies hat zur Folge, dass bereits die Voraussetzung der Anspruchs-
grundlage zur Beleihung nicht gegeben ist, da es am Tatbestands-
merkmal der „geeigneten Person“ fehlt. Es kommt somit gar nicht 
mehr darauf an, ob L das ihr bei Tatbestandserfüllung eingeräumte 
Ermessen („kann“) fehlerfrei ausgeübt hat bzw. eine Ermessensredu-
zierung auf Null vorliegt. Denn ein etwaiger Anspruch des F scheitert 
bereits an der Erfüllung des gesetzlichen Tatbestandsmerkmals der 
„geeigneten Person“ gem. § 5 Abs. 5 S. 1 LufSiG. Damit erübrigt sich 
auch der Prüfungsmaßstab der Zweckmäßigkeit, der ebenfalls nur 
bei Tatbestandserfüllung zum Zuge kommt. 

 Ergebnis

Der Verpflichtungswiderspruch des F ist mithin zwar zulässig, man-
gels Erfüllung der tatbestandlichen Voraussetzung des § 5 Abs. 5 
S. 1 LuftSiG aber unbegründet. Er hat deshalb keine Aussicht auf 
Erfolg. Die Widerspruchsbehörde wird den Widerspruch daher zu-
rückweisen.25

23 	Vgl. BVerwGE 121, 257 (262 ff.) und BVerwGE 122, 182 (187 ff.); auch wenn 
die bisherige Rechtsprechung des BVerwG zur alten Regelung des § 29d LuftVG 
erging, kann sie jedoch für § 7 LuftSiG übernommen werden, vgl. BT-Drs. 
15/2361, S. 16 f.; vgl. auch van Schyndel, in: Giemulla/van Schyndel, Luftsicher-
heitsgesetz, 1. Aufl. 2006, § 7 Rn. 1, sowie Arnhold, Die Zuverlässigkeitsüber-
prüfung nach § 7 Luftsicherheitsgesetz, 2012, S. 72 m.w.N. 

24 	van Schyndel (Fn. 23), § 7 Rn. 49; BVerwGE 121, 257 (262 m.w.N.). S. insoweit 
auch § 7 Abs. 6 S. 1 LuftSiG sowie § 5 Abs. 1 S. 1 LuftSiZÜV, die klarstellen, 
dass bereits Zweifel an der Zuverlässigkeit für die Begründung der Unzuverläs-
sigkeit ausreichen.

25 	Vgl. zum Inhalt des Widerspruchsbescheids Kopp/Schenke (Fn. 5), § 73 Rn. 7.
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A. Vorbemerkung:

Das Verwaltungsvollstreckungsrecht (und oft das gesamte Kassen-
wesen) wird in der Ausbildung häufig vernachlässigt. Dabei sind 
grundlegende Kenntnisse aus diesem Bereich auch in Organisati-
onseinheiten fernab der (kommunalen) Kasse praktisch äußerst 
relevant. Vielfach zeigt sich erst beim Eintritt in die Verwaltungs-
vollstreckung, dass z. B. schon bei der Bescheiderstellung erhebli-
che Fehler gemacht wurden, die nun – insbesondere aufgrund Zeit
ablaufs – ggf. nicht mehr behebbar sind. Schlimmstenfalls drohen 
aus schlichter Unkenntnis vollstreckungsrechtlicher Erfordernisse 
(oftmals vermeidbare) Eigenschäden. Der nachfolgende Übungsfall 
soll dazu dienen, diese Rechtsmaterie etwas zu erhellen und dieser 
zugleich den oftmals zu spürenden Schrecken nehmen. Da es sich 
um eine Übung handelt, welche sich vornehmlich an Auszubildende 
bzw. Anwärter richtet, wird bewusst auf einen ausführlichen Fuß-
notenapparat verzichtet.1 An den Gutachtenstil werden dabei keine 
allzuhohen Anforderungen gestellt, weil für die Falllösung nur circa 
eine Zeitstunde kalkuliert ist. Denn primär geht es um das Einüben 
eines grundlegenden Prüfungsschemas sowie des Begründens einer 
gefundenen Lösung anhand belastbarer (Sachverhalts-)Argumente. 
Dass diese Materie durchaus Klausurrelevanz aufweist, ergibt sich 
schon daraus, dass das Verwaltungsvollstreckungsrecht besonderes 
Verwaltungsrecht darstellt. Zudem bilden häufig Abgabenbescheide 
Grundlage der Verwaltungsvollstreckung. Vollstreckungsrechtliche 
Sachverhalte eignen sich demnach hervorragend zum Abfragen ver-
waltungs- bzw. abgabenrechtlicher Kenntnisse.2

B. Ausgangssachverhalt:

Seitens der für die Abgabenverwaltung zuständigen Stelle wird die 
Vollstreckungsstelle der Kommune K im Herbst 2012 aufgefordert, 
gegenüber Frau Sanchica Pansa die Vollstreckung einzuleiten. Diese 
habe Abgaben i. H. v. 2.500 € bisher nicht entrichtet. Dieser Gesamt-
rückstand setzt sich aus Einzelbeträgen zu Fälligkeiten von Ende 
2010 bis Mitte 2012 zusammen. Mit Übergabe der Daten an die 
Vollstreckungsstelle aus der Finanzsoftware zwecks Einleitung der 
Vollstreckung wird auch eine Bescheiddurchschrift überlassen, aus 
welcher sich dieser Gesamtrückstand ergeben soll. Der automatisiert 
erlassene Bescheid stellt sich auszugsweise und vereinfachend wie 
folgt dar:

* 	 Der Autor ist Diplom-Jurist (Uni Mainz), LLM „Wirtschaftsjurist“ (Uni Köln), 
derzeit eingesetzt bei der Vollstreckungsstelle der Stadt Mainz, Schwerpunkt 
Insolvenzverfahren, ehrenamtlicher Dozent am Kommunalen Studieninstitut in 
Mainz im Bereich Finanzwesen sowie bei der Kommunalakademie Rheinland-
Pfalz sowie Lehrbeauftragter der FHöV Mayen im Bereich ÖFW.

1 	 Die gesetzten Fußnoten geben zuvorderst weitere Vertiefungshinweise für 
besonders Interessierte.

2 	 Manchmal spielen gar grundlegende zivilrechtliche Kenntnisse eine nicht uner-
hebliche Rolle.

[Briefkopf Kommune K]

An
Frau
Sanchica Pansa
als Empfangsbevollmächtigte
für die Eheleute
Theresia und Sancho Pansa
Jakobsweg 1
55131 Mainz� Mainz, 14. Januar 2011

Festsetzung von Beiträgen für die Abwasserbeseitigung und der 
Oberflächenentwässerung für das Jahr 2010 sowie Veranlagung von 
Vorausleistungen
Grundstückslage „Jakobsweg 1“, Flur: 5 Gemarkung Mainz, Flur-
stücksnummer: 80/1

Sehr geehrte Abgabenschuldnerin bzw. sehr geehrter Abgaben-
schuldner,

[…]

Dieser Abgabenbescheid ergeht gegen Sie in Ihrer Eigenschaft als 
Grundstückseigentümerin bzw. Grundstückseigentümer.

[…]

ordnungsgemäße Rechtsbehelfsbelehrung

[…]

Kollegin Toboso von der Vollstreckungsstelle, welche für die Einlei-
tung von Vollstreckungsmaßnahmen zuständig ist, hakt sicherheits-
halber bei der für die Abgabenverwaltung zuständigen Stelle nach. 
Denn sie versteht die Bescheidadressierung so, dass doch eigentlich 
die Eheleute Theresia und Sancho Pansa – die Eltern der Sanchica – 
zahlungspflichtig seien. Dann könnte aber wohl keine Vollstreckung 
gegen Sanchica Pansa eingeleitet werden.

Daraufhin teilt die für die Abgabenverwaltung zuständige Stelle wei-
terführend mit: Sanchica Pansa lebe im Obergeschoss des Hauses 
Jakobsweg 1, also tatsächlich in der veranlagten Immobilie (die El-
tern übrigens im Erdgeschoss). Sanchica müsse den Bescheid vom 
14. Januar 2011 zudem wohl auch tatsächlich erhalten haben, denn 
einen Teilbetrag für 2010 zahlte sie bereits. Aus diesem Grunde sei 
gegenüber Sanchica die Vollstreckung nach erfolgter Mahnung ein-
zuleiten.

Sachbearbeiterin Toboso wirft nun einen Blick in das Grundbuch. 
Daraus geht hervor: Schon seit dem Jahre 2003 ist Sanchica als 
Grundstückseigentümerin eingetragen. Bis dahin waren ihre Eltern 
als Grundstückseigentümer verzeichnet.

Ralf Klomfaß*

Übungsfall zum Verwaltungsvollstreckungsrecht
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Aufgabenstellung:

Kann gegenüber Sanchica Pansa die Verwaltungsvollstreckung ein-
geleitet werden?

C. Fallfortführung

Abweichend zum Ausgangsfall ist folgendes zu unterstellen:

Bis einschließlich 2010 waren die Eheleute Theresia und Sancho 
Pansa als Eigentümer eingetragen. Ab 1. Januar 2011 ist Sanchica 
Pansa als Eigentümerin eingetragen. Dies wurde von der Abgaben-
verwaltung ordnungsgemäß erfasst. Deshalb erging für 2010 ord-
nungsgemäß ein Bescheid gegenüber den Eheleuten Pansa, für 2011 
sodann ein separater Bescheid an Sanchica. Nun gilt es jedoch zu 
berücksichtigen, dass die Beiträge für die Abwasserbeseitigung und 
der Oberflächenentwässerung nach ordnungsgemäßer Satzungsre-
gelung als öffentliche Lasten gemäß § 7 VII KAG RLP auf dem 
Grundstück ruhen. Weil die Eheleute Pansa, welche bereits ein hohes 
Alter erreicht haben, nur eine sehr geringe Rente erhalten und aus 
vollstreckungsrechtlicher Sicht als „mittellos“ anzusehen sind, konn-
ten diese den Betrag für 2010 nicht zahlen.

Aufgabenstellung:

Kann der Betrag evtl. gegenüber Sanchica Pansa als jetziger Grund-
stückseigentümerin geltend gemacht werden?

D. Lösungsskizze:

I. zum Ausgangsfall:

Liegen die Vollstreckungsvoraussetzungen3 vor?

1)	allgemeine Voraussetzungen
a) 	� Titel = i. d. R. VA (Ge-/Verbot), § 1 LVwVG RLP  z. B. nach 

§ 35 S. 1 VwVfG4, § 118 S. 1 AO, evtl. auch § 31 S. 1 SGB X  
ivF5: §§ 3 I Nr. 3 KAG i. V. m. § 118 S. 1 AO (+)

b) VA vollstreckbar, § 2 LVwVG RLP? (+), wenn VA
	 –		 unanfechtbar: ivF (+), VA ist bestandskräftig6 geworden;
	 –		� Rechtsbehelf hat keine aufschiebende Wirkung7 nach § 80 II 1 

Nr. 1–3 VwGO (zur Anwendbarkeit s. § 3 II Nr. 2 KAG): ivF 
(+), § 80 II Nr. 1 VwGO;

oder
	 –		� Anordnung sofortiger Vollziehbarkeit (vgl. §  80 II 1 Nr.  4 

VwGO): ivF (–)

c) VA wirksam (s. erg. § 124 AO)?
	 –	1. Problem: Bekanntgabe8 des VA ggü. Sanchica? Argumente

3 	 Vgl. ausführlicher Klomfaß, Ralf: Kommunales Kassenwesen, S. 112 ff. m. w. 
Nachw.

4 	 I. V. m. § 1 LVwVfG RLP.
5 	 Im vorliegenden Fall.
6 	 Merke zur Formulierung: Ein Verwaltungsakt wird bestands-, ein Urteil rechts-

kräftig.
7 	 Fachbegriff: Suspensiveffekt.
8 	 Zur Bekanntgabe des VA als Wirksamkeitsvoraussetzung vgl. Jakob, Wolfgang: 

Abgabenordnung, Rn. 300.

		  •	3-Tagesfiktion, § 122 II Nr. 1 AO
		  •	�Indizwirkung: kein Postrückläufer im Sachverhalt genannt, 

außerdem wohnen alle „Betroffenen“ in der veranlagten Im-
mobilie

		  •	Zahlung Teilbetrag durch Sanchica
		  => ZwErg.9: Bekanntgabe gegenüber Sanchica (+)
	 –	�Aufhebung o. Erledigung des VA? ivF (-)
	 –	�2. Problem: keine Nichtigkeit (allgemein z. B. nach § 44 VwVfG)
		  •	ivF: Nichtigkeit nach § 125 AO?
		  •	Prüfungsreihenfolge:10

			§		§ 125 II AO (absolute Nichtigkeitsgründe): (-)
			§		§ 125 III AO (negative Nichtigkeitsgründe): (-)
			§		�§ 125 I AO (Auffangtatbestand; Stirnband- oder Evidenz-

theorie11): str.! Argumente gegen Nichtigkeit
					     => Sanchica = Grundstückseigentümerin seit 2003� &
					     => �Teilzahlung durch Sanchica grdstzl. als Anerkenntnis12 

zu werten
	 ZwErg.: keine Nichtigkeit = VA wirksam

(Anm.: Rechtmäßigkeit ist nicht erforderlich!)

2)	besondere Voraussetzungen

für die Vollstreckung von VAen, mit denen eine Geldleistung ge-
fordert wird, §§ 19 ff. LVwVG RLP:13

	 => § 22 LVwVG RLP
	 a)	 Fälligkeit der Leistung, ivF: (+)
	 b)	Frist von einer Woche (sog. Schonfrist)
			   –	seit Bekanntgabe VA
				    oder (wenn die Leistung erst danach fällig wird)
			   –	nach Eintritt der Fälligkeit (Regelfall)
			   ivF: (+)
	 c)	 Mahnung (Soll-Vorschrift)
			   = Androhung der Vollstreckung
			   ivF: (+)

RF: Vollstreckung gg. Sanchica zulässig

II. zur Fallfortführung:

Abgrenzung Selbst- vs. Duldungsschuldner, § 6 I, III LVwVG RLP14

ivF: Inanspruchnahme Sanchica als Duldungsschuldnerin
=> Erlass eines Duldungsbescheides gemäß § 23 II LVwVG RLP 
(vgl. auch § 77 II AO, anwendbar im vorliegenden Fall über § 3 I 
Nr. 2 KAG RLP) erforderlich

9 	 Zwischenergebnis.
10 	Zur Prüfungsreihenfolge des § 125 AO vgl. exemplarisch Birk, Dieter: Steuer-

recht, Rn. 397.
11 	Vgl. Maurer, Hartmut: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 31 ff.
12 	Vgl. ausführlich Fischer, Frank: „Anerkenntnisse“ im materiellen Recht und im 

Prozeßrecht, in: JuS 1999, 998 ff. (1001).
13 	Abweichend von den besonderen Voraussetzungen zu HDU-Verwaltungsakten, 

vgl. dazu Klomfaß, Ralf: Kommunales Kassenwesen, S. 112 ff.; ausführlich Engel-
hardt, Hanns/App, Michael: VwVG – VwZG Kommentar, S. 53 ff.

14	 Vertiefungshinweis: Zu Abgrenzung Selbst-, Haftungs- und Duldungsschuld-
ner vgl. einführend Klomfaß, Ralf: Kommunales Kassenwesen, S. 117 ff; ver-
tiefend: Fachverband der Kommunalkassenverwalter e. V.: VZV-Handbuch, Kap. 
21.4, S. 4/1 ff.; speziell zum Abgabenrecht (Abgrenzung Steuer- und Haftungs-
schuldner) vgl. Birk, Dieter: Steuerrecht, Rn. 252, 300 ff.
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E. Lösung im Gutachtenstil:

I. zum Ausgangsfall:

Die Verwaltungsvollstreckung könnte gegenüber Sanchica aufge-
nommen werden, wenn die Vollstreckungsvoraussetzungen vorlie-
gen. Zu differenzieren ist zwischen den allgemeinen und besonderen 
Vollstreckungsvoraussetzungen.
Zunächst sind die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen zu 
prüfen.
Eingangs bedarf es eines Titels. Im Rahmen der Verwaltungsvollstre-
ckung stellt einen solchen Titel als Vollstreckungsgrundlage regelmäßig 
ein Verwaltungsakt dar. Auch wenn im vorliegenden Fall die Adressie-
rung zweifelhaft erscheint, liegt jedenfalls überhaupt ein Verwaltungs-
akt nach § 118 S. 1 AO (anwendbar über § 3 I Nr. 3 KAG RLP) vor.
Dieser Verwaltungsakt müsste sodann vollstreckbar sein (s. § 2  
LVwVG). Dies wäre der Fall, wenn der Verwaltungsakt unanfecht-
bar ist, ein Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung15 nach § 80 
II 1 Nrn. 1–3 VwGO hätte (beachte zur Anwendbarkeit § 3 II Nr. 2 
KAG RLP) oder eine Anordnung sofortiger Vollziehbarkeit vorliegt 
(vgl. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO). Die letztgenannte Anordnung sofor-
tiger Vollziehbarkeit spielt bei dieser Fallkonstellation ersichtlich 
keine Rolle. Hingegen ist von einer Unanfechtbarkeit des Verwal-
tungsaktes auszugehen, da im Sachverhalt keine Hinweise zu einem 
eingelegten Rechtsbehelf enthalten sind, der Bescheid aber schon 
vom 14. Januar 2011 datiert und laut Sachverhalt eine ordnungsge-
mäße Rechtsbehelfsbelehrung beigefügt war. Der Bescheid wurde 
dem Grunde nach mithin bereits bestandskräftig.16 Schon deshalb 
ist dieser Verwaltungsakt vollstreckbar. Zudem aber auch, weil es sich 
um einen Abgabenbescheid handelt, zu welchem Rechtsbehelfe nach 
§ 80 II 1 Nr. 1 VwGO keine aufschiebende Wirkung entfalten. Der 
Verwaltungsakt ist folglich grundsätzlich vollstreckbar.
Es fragt sich allerdings, ob dieser Veraltungsakt auch wirksam ge-
genüber Sanchica ist (vgl. zur Wirksamkeit des Abgabenbescheides 
allgemein § 124 AO). Wirksam kann Sanchica gegenüber der Ver-
waltungsakt überhaupt nur schon einmal bei tatsächlich erfolgter 
Bekanntgabe sein (vgl. § 124 I AO). Sodann dürfte er nicht aufgeho-
ben sein oder sich bereits erledigt haben (vgl. § 124 II AO). Letztlich 
darf keine Nichtigkeit gegeben sein (s. § 124 III AO).
Als problematisch könnte sich eine ggf. fehlende Bekanntgabe ge-
genüber Sanchica erweisen.17 Denn gemäß dem abgedruckten Be-
scheidauszug wurde zwar an Sanchica adressiert, jedoch „nur“ als 
Empfangsbevollmächtigte für deren Eltern (s. dazu § 122 I 3 AO). 
Ob die Adressierung tatsächlich fehlerhaft ist, kann an dieser Stelle 
dahingestellt bleiben. Denn hier zu klären ist einzig, ob überhaupt 
eine Bekanntgabe an Sanchica gegeben ist, ob dieser also entspre-
chend § 130 BGB die Willenserklärung in Rede des Bescheides tat-
sächlich zugegangen ist und dadurch der Verwaltungsakt rechtliche 
Existenz erlangte.18 Dies lässt sich anhand verschiedener Gesichts-
punkte bejahen. So lässt sich die sog. Dreitagesfiktion als Argument 

15	 Fachbegriff: Suspensiveffekt.
16	 Für Spezialisten: Beachte schon an dieser Stelle, dass die erfolgte Teilzahlung als 

Anerkenntnis gewertet werden könnte.
17	 In einem der diesem Fall tatsächlich zugrunde liegenden „echten“ Fälle erga-

ben sich ergänzend noch schwierige zustellungsrechtliche Probleme, Stichwort: 
Einschaltung der Sanchica nicht als Empfangs- sondern Zustellbevollmächtigte 
(vgl. § 7 VwZG), obwohl tatsächlich gar keine Zustellung erfolgte. Aus Verein-
fachungsgründen wird auf solche „Nebenschauplätze“ bewusst verzichtet.

18	 Vgl. zur Abgrenzung der rechtlichen Existenz, innerer und äußerer Wirksamkeit 
Maurer, Hartmut: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 66.

heranziehen, s. dazu § 122 II Nr. 1 AO. Dafür, dass der versandte 
Bescheid Sanchica tatsächlich zuging, wirken zudem die Indizien, 
dass es offensichtlich weder zum Bescheid noch zur versandten Mah-
nung zu Postrückläufern kam, dazu macht der Sachverhalt jedenfalls 
keine Angaben. Dafür spricht ferner, dass alle durch die Adressierung 
„Betroffenen“ auch tatsächlich in der veranlagten Immobilie wohnen, 
was ebenfalls einen tatsächlichen Erhalt nahelegt. Zweifelsfrei muss 
der Bescheid aber vor allen Dingen deshalb Sanchica zugegangen 
sein, weil diese daraufhin – so ausdrückliche Angabe im Sachver-
halt – einen Teilbetrag bezahlte. Mithin ist der Verwaltungsakt San-
chica bekanntgegeben worden.
Eine Aufhebung bzw. Erledigung des Verwaltungsaktes i.  S.  v. 
§ 124 II AO greift vorliegend ersichtlich nicht, zumal unverändert 
die (Rest-)Forderung offen steht.
Als weiteres Problem erweist sich die Frage, ob der Verwaltungsakt 
wegen der jedenfalls diskussionswürdigen Adressierung nichtig sein 
könnte. Im vorliegenden Fall entscheidet sich die Nichtigkeit nach 
§ 125 AO. Zu diesem ergibt sich nach dem Grundsatz lex specialis 
derogat legi generali die Prüfungsreihenfolge beginnend mit Ab-
satz II (den absoluten Nichtigkeitsgründen), gefolgt von Absatz III 
(den negativen Nichtigkeitsgründen) und letztlich dem Auffangtat-
bestand des Absatzes I. Weder Absatz II noch Absatz III des § 125 
AO enthalten Ausführungen zu einer Sachverhaltskonstellation wie 
dieser. Folglich ist die Frage nach der etwaigen Nichtigkeit anhand 
des § 125 I AO zu klären. Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, 
soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und 
dies bei verständiger Würdigung aller in Betracht kommenden Um-
stände offenkundig ist (beachte dazu die sog. Stirnband- bzw. Evi-
denztheorie). Was unter „besonders schwerwiegend“ zu verstehen ist, 
erschließt sich in Zusammenschau mit Absätzen II und III. Ein Feh-
ler muss demnach schwerer wiegen, als die in Absatz III aufgelisteten, 
und folglich von vergleichbarem Gewicht der Fehler des Absatzes II 
sein. Trifft dies zu, ist Nichtigkeit nach § 125 I AO anzunehmen.
Genau dies ist hier höchst fraglich. Man könnte die Auffassung ver-
treten, dass erkennbar von der Adressierung her Sanchica lediglich 
für deren Eltern der Bescheid bekanntgegeben wird.19 Die Eltern 
sind letztlich aber nicht abgabenpflichtig, weil sie schon seit 2003 
nicht mehr Grundstückseigentümer sind. Einen Abgabenbescheid 
jedoch an eigentlich nicht abgabenpflichtige Personen zu richten, 
könnte man bereits als einen solchermaßen schwerwiegenden Fehler 
werten (vergleichbar beispielsweise auch einem Fehler nach § 125 II 
Nr. 2 AO). Man könnte ferner argumentieren, dass aus dem Bescheid 
nicht zweifelsfrei und eindeutig hervorginge, wer eigentlich Schuld-
ner der Abgabe sein soll mit der Folge, dass man eine nicht hin-
reichende Bestimmtheit – hier mit Nichtigkeitsfolge – annimmt.20 
Folgt man dieser Argumentation, ergibt sich eine Nichtigkeit nach 
§ 125 I AO. Mithin wäre – siehe auch § 124 III AO – der Verwal-
tungsakt unwirksam. Die zur Vollstreckung notwendige Vorausset-
zung der Wirksamkeit fehlte dann – eine Vollstreckung gegenüber 
Sanchica wäre im Ergebnis nicht zulässig.21

19	 Vgl. zur Vertiefung für den Fall, dass der Vertreter nur Bekanntgabe-, nicht aber 
Inhalts-Adressat sein sollte, OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.9.2003 – Az. 2 M 
435/03; ergänzend zur Bestimmtheit der Schuldnerbezeichnung auch Bay. VGH, 
Urt. v. 15.9.1983 – 23 B 80 A.861.

20	 So bspw. auch BFH, Urt. v. 17.7.1986 – Az. V R 96/85.
21	 Für Auszubildende/Anwärter, die zu diesem Ergebnis – entsprechend begrün-

det – gelangen, wäre weiterführend ggf. an eine hilfsgutachterliche Lösung zu 
den übrigen Prüfungspunkten zu denken (welche vorliegend aber nicht zwin-
gend erwartet wurde).

Übungsfall zum Verwaltungsvollstreckungsrecht� Ralf Klomfaß
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Demgegenüber kann man aber auch die Ansicht vertreten, dass die 
vorliegende Adressierung möglicherweise zwar fehlerhaft sein könn-
te, dies aber nicht zur Nichtigkeit nach § 125 I AO führt. Denn dem 
weiteren Bescheidauszug ist explizit der Passus zu entnehmen, dass 
sich der Bescheid inhaltlich eigentlich an den Grundstückseigentü-
mer richte. Grundstückseigentümerin ist seit 2003 jedoch Sanchica. 
Es lässt sich folglich mit dem objektiven Empfängerhorizont argu-
mentieren, dass Sanchica auch als juristisch nicht vorgebildete Bür-
gerin erkennen konnte, dass zwar die Adressierung seltsam ist, sie 
aber als Grundstückseigentümerin angesprochen wird.22 In diesem 
Sinne wäre dann zwar möglicherweise der Bescheid trotzdem inhalt-
lich unzureichend bestimmt.23 Dies führt grundsätzlich aber eben 
„nur“ zu einer möglichen Rechtswidrigkeit des Bescheides, nicht 
zur Nichtigkeit.24 Die bloße Rechtswidrigkeit ist aber kein Vollstre-
ckungshindernis, zumal vorliegend mangels eingelegten Rechtsbe-
helfs Bestandskraft eingetreten ist. Folgt man diesem Argumentati-
onsstrang, wäre der Verwaltungsakt nicht nichtig nach § 125 I AO. 
Diesem Zwischenergebnis soll zu Lehrzwecken hier weiterführend 
gefolgt werden.
In diesem Falle ergäbe sich die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes 
gegenüber Sanchica. Danach wären die allgemeinen Vollstreckungs-
voraussetzungen bezogen auf den Abgabenbescheid vom 14. Januar 
2011 erfüllt.

Anmerkung:
Ergänzend ließe sich argumentieren, dass Sanchica aufgrund 
der geleisteten Teilzahlung ein Anerkenntnis25 abgegeben hat. 
Auch darauf bezogen wären ggf. die allgemeinen Vollstre-
ckungsvoraussetzungen begründbar.26

Ferner müssen auch die besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen 
erfüllt sein. Diese ergeben sich zu Geldleistungsverwaltungsakten 

22	 Vgl. hilfsweise hierzu evtl. auch BFH, Urt. v. 17.11.1987 – Az. V B 111/87, Text-
ziffer 8: … selbst „eine eindeutige und zweifelsfreie Angabe des Steuerschuldners 
[führt] auch dann nicht zur Nichtigkeit des Steuerbescheids […], wenn die ange-
gebene Person tatsächlich nicht Steuerschuldner sein sollte.“

23	 Vgl. dazu Tiedemann, Paul in: Bader, Johann/Ronellenfitsch, Michael (Hrsg.): 
Beck’scher Onlinekommentar VwVfG, § 37, Rn. 12 ff.

24	 Vgl. Maurer, Hartmut: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 14 ff. (Rn. 18).
25	 Vgl. ausführlich Fischer, Frank: „Anerkenntnisse“ im materiellen Recht und im 

Prozeßrecht, in: JuS 1999, 998 ff. (1001).
26	 Dies wurde nicht in einer Lösung von Auszubildenden oder Anwärtern erwartet. 

Diese Anmerkung soll jedoch aufzeigen, dass sich gerade in der Praxis ggf. eben 
doch eine Vollstreckung hätte einleiten lassen, selbst wenn man ggf. eine Nich-
tigkeit nach § 125 I AO annähme.

nach §§ 19 ff. LVwVG RLP, konkret nach § 22 LVwVG RLP. Mithin 
bedarf es der Fälligkeit der Leistung. Zwar wird diese im Sachverhalt 
nicht ausdrücklich erwähnt. Bei einem Bescheid vom 14. Januar 2011 
darf bei lebensnaher Sachverhaltsauslegung jedoch davon ausgegan-
gen werden, dass die Fälligkeit schon lange eingetreten ist. Ebenso 
die weitere Voraussetzung des Ablaufs der sog. Schonfrist von min-
destens einer Woche, wobei vorliegend irrelevant ist, ob gerechnet 
von der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes oder vom Eintritt der 
Fälligkeit. Auch die Soll-Vorschrift der Mahnung ist nach ausdrück-
lichem Sachverhaltshinweis erfüllt.
Folglich liegen auch die besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen 
bezogen auf einen Geldleistungsverwaltungsakt vor.
Die Einleitung der Verwaltungsvollstreckung gegenüber Sanchica ist 
damit im Ergebnis zulässig.

II. zur Fallfortführung:

Im Verwaltungsvollstreckungsrecht geht man grundsätzlich davon 
aus, dass Vollstreckungsschuldner der sog. Selbstschuldner ist (vgl. 
§ 6 I LVwVG RLP). D. h.: Ein Anspruch wurde in Person des Voll-
streckungsschuldners „selbst“ begründet.
Dies trifft vorliegend nicht zu. Sanchica ist in der Fallfortführung 
nicht die persönliche Abgabenschuldnerin für das Jahr 2010. Viel-
mehr waren für jenes Jahr deren Eltern persönliche Abgabenschuld-
ner. Für 2010 waren ihre Eltern aus vollstreckungsrechtlicher Sicht 
die Selbstschuldner i. S. d. § 6 I LVwVG RLP.
Absätze II und III des § 6 LVwVG RLP zeigen jedoch, dass auch 
Vollstreckungsmaßnahmen gegenüber Personen in Frage kommen 
können, die nicht Selbstschuldner sind (Stichwort: Fremdschuldner). 
Zwar greift § 6 II LVwVG RLP nicht, da Sanchica nicht als Haf-
tungsschuldnerin in Frage kommt. Aber: Weil die vorliegend festge-
setzten Beiträge gemäß Sachverhaltsschilderung öffentliche Lasten 
nach § 7 VII KAG RLP darstellen, kommt sie als Duldungsschuld-
nerin in Betracht. Eine Vollstreckung gegenüber Sanchica wäre folg-
lich dann zulässig, wenn sie ordnungsgemäß als Duldungsschuldne-
rin in Anspruch genommen würde.
Dies setzt allerdings den Erlass eines Duldungsbescheides z. B. ge-
mäß § 23 II LVwVG RLP (vgl. auch § 77 II AO, anwendbar im 
vorliegenden Fall über § 3 I Nr. 2 KAG) voraus. Sofern also seitens 
Kommune K (typischerweise durch deren Vollstreckungsstelle, vgl. 
§ 19 LVwVG RLP) ein Duldungsbescheid bezogen auf die öffent-
liche Last zu den Beiträgen – vorliegend auf Grundlage des § 7 VII 
KAG RLP – erlassen würde, könnte die Vollstreckung gegenüber 
Sanchica auch für die Beiträge aus dem Jahr 2010 erfolgen.

Düsseldorf (IT.NRW). Information und Technik Nordrhein-Westfalen bietet 
in sechs Monate dauernden Lehrgängen eine „Ausbildung in Programmie-
rung“ an. Das Angebot richtet sich an Interessenten mit Hochschul- oder 
Fachhochschulreife, die zurzeit in keinem Beschäftigungsverhältnis stehen. 
Für die Teilnahme ist ein Eignungstest zu absolvieren. Die Ausbildung ist 
kostenlos, es wird ein Entgelt in Höhe von knapp 100 Euro (brutto) je Monat 
gezahlt.

Drei unterschiedliche Lehrgänge stehen zur Auswahl:
•	 PC-Lehrgang Typ 1: Anwendungsprogrammierung – Schwerpunkt Java
•	 PC-Lehrgang Typ 2: Anwendungsprogrammierung – mehrere Sprachen
•	 PC-Lehrgang Typ 3: System- und Netzwerkadministration

Die Lehrgänge vermitteln Kenntnisse zu Programmier- und Markup-Spra-
chen (C, C++, Visual Basic.NET, HTML, Java) sowie zu den Themenbereichen 

Betriebssysteme, Netze, relationale Datenbanken, Serverdienste und An-
wendungen verschiedener Server.

Bewerbungen können (mit den üblichen Bewerbungsunterlagen wie Le-
benslauf und Zeugniskopien) bei IT.NRW (Mauerstraße 51, 40476 Düssel-
dorf ) eingereicht werden. Weitere Informationen erhalten Interessenten 
telefonisch (0211/9449-3490) oder im Internet (http://www.it.nrw.de/
jobs/stellprog.html). Die Teilnahme an dem Auswahlverfahren ist nur ein-
mal möglich.

Seit 1985 hat IT.NRW schon über 110 derartige Lehrgänge durchgeführt 
– mehr als 1.000 Teilnehmer/-innen haben seither diese Ausbildung er-
folgreich abgeschlossen. Zahlreiche Absolvent(inn)en mit erfolgreichem 
Lehrgangsabschluss fanden bei Behörden und anderen Arbeitgebern eine 
Anstellung. (IT.NRW)

IT.NRW bietet kostenfreien Lehrgang „Ausbildung in Programmierung“
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Aufklärungspflicht öffentlicher Auftraggeber 
beim Vergaberecht

(EuGH, Urt. v. 29.03.2012 – C-599/10)

Bei einem auffallend günstigen Angebot eines Bewerbers ist der öffent-
liche Auftraggeber verpflichtet diesen aufzufordern, das Angebot zu 
erläutern.

(Nichtamtl. Leitsatz)

I. Einführung

Kaum ein Rechtsgebiet innerhalb der EU unterliegt zwischenzeitlich 
mehr der Rechtsprechung des EuGH als das Vergaberecht.
Ausgangspunkt für die EuGH-Entscheidung war ein Vorabentschei-
dungsersuchen eines slowakischen Gerichtes zur Auslegung der Art. 
2, 51 und 55 der EU-Richtlinie 2004/18/EG vom 31.03.2004 über 
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungsaufträge. 
Das slowakische Gericht hat von der in Art. 267 des Vertrages über 
die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV) eröffneten Mög-
lichkeit Gebrauch gemacht, Auslegungsfragen hinsichtlich des EU-
Rechtes, die im Rahmen eines Gerichtsverfahren bei einem Gericht 
eines Mitgliedsstaates auftreten, dem EuGH zur Entscheidung vor-
zulegen. 
Der EuGH hatte sich mit der Frage zu befassen, ob öffentliche Auf-
traggeber bei einem auffallend günstigen Angebot verpflichtet sind 
den Bewerber aufzufordern, das Angebot zu erläutern.
Da Entscheidungen des EuGH für alle Mitgliedsstaaten der Euro-
päischen Union bindend sind, hat die Entscheidung auch Auswir-
kungen für öffentliche Auftraggeber innerhalb der Bundesrepublik 
Deutschland, hier für die Anwendung der deutschen Regelungen 
zum Vergaberecht (Zuschlagsvoraussetzungen nach den §§ 19 Abs. 6 
EG VOL/A und 16 Abs. 6 VOB/A).

II. Die amtlichen Leitsätze der Entscheidung des EuGH 

1.
Art. 55 der Richtlinie 2004/18 /EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 31. März 2004 über die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und 
Dienstleistungsaufträge ist dahin auszulegen, dass er gebietet, dass 
die nationale Regelung eine Bestimmung wie § 42 Abs. 3 des slowa-
kischen Gesetzes Nr. 25/2006 über das öffentliche Auftragswesen in 
der auf die Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung enthält, die im 
Wesentlichen vorsieht, dass, wenn ein Bewerber einen ungewöhnlich 
niedrigen Preis ansetzt, der öffentliche Auftraggeber ihn schriftlich 
auffordert, diesen zu erläutern. Es ist allein Sache des nationalen 
Richters, anhand des gesamten Akteninhalts zu überprüfen, ob die 
betreffenden Bewerber aufgrund der Aufforderung zur Erläuterung 
ihres Angebots dessen Zusammensetzung ausreichend darlegen 
konnten.

2.
Art. 55 der Richtlinie 2004/18 steht dem Standpunkt eines öffentli-
chen Auftraggebers entgegen, der meint, er sei nicht verpflichtet, vom 
Bewerber eine Erläuterung eines ungewöhnlich niedrigen Preises zu 
verlangen.

3.
Art. 2 der Richtlinie 2004/18 steht nicht einer Bestimmung des na-
tionalen Rechts wie § 42 Abs. 2 des genannten Gesetzes Nr. 25/2006 
entgegen, die im Wesentlichen vorsieht, dass der öffentliche Auf-
traggeber die Bewerber schriftlich dazu auffordern kann, ihr Ange-
bot zu erläutern, ohne allerdings irgendeine Änderung des Angebots 
zu verlangen oder zu akzeptieren. Bei der Ausübung des Ermessens, 
über das der öffentliche Auftraggeber somit verfügt, hat er die ver-
schiedenen Bewerber gleich und fair zu behandeln, so dass am Ende 
des Verfahrens zur Auswahl der Angebote und im Hinblick auf das 
Ergebnis dieses Verfahrens nicht der Eindruck entstehen kann, dass 
die Aufforderung zur Erläuterung den oder die Bewerber, an den bzw. 
die sie gerichtet war, ungerechtfertigt begünstigt oder benachteiligt 
hätte.

III. Konsequenzen aus der Entscheidung des EuGH

1.
Insbesondere in der globalisierten Weltwirtschaft kommt es nicht 
selten vor, das Bewerber für öffentliche Aufträge in der Lage sind, 
Preise von Mitbewerbern mit ihrem Angebot zu unterbieten. Han-
delt es sich um ein auffallend günstiges Angebot, stehen die Mitbe-
werber der Vergabe an den auffallend günstigen Bewerber nach der 
Entscheidung des EuGH nicht mehr schutzlos gegenüber. Öffent-
liche Auftraggeber sind bei Ausschreibungen verpflichtet, Bewerber, 
deren Angebot auffallend günstig ist, aufzufordern, dies zu erläutern. 
Kommt der Bewerber seiner Darlegungspflicht nicht nach, kann er 
vom weiteren Ausschreibungsverfahren ausgeschlossen werden. 
 
2.
Eine Verpflichtung des öffentlichen Auftraggebers dahin gehend, 
Erläuterungen zu einem Angebot zu verlangen, das ungenau ist oder 
ist oder den in den Verdingungsunterlagen enthaltenen technischen 
Spezifikationen nicht entspricht, besteht nicht.
 
3.
Der EuGH hat, bezogen auf das deutsche Vergaberecht, nicht ent-
schieden, was unter einem auffallend günstigen Angebot zu verste-
hen ist. Nach überwiegenden Rechtsprechung der Vergabesenate bei 
den Oberlandesgerichten gilt ein Angebot als ungewöhnlich niedrig/
auffallend günstig wenn eine Abweichung von ca. 20 % vom günsti-
gen Angebot vorliegt. 

Der Vergabesenat des OLG Celle hat in seinem Beschluss vom 
17.11.2011, Az.: 13 Verg 6/11, hierzu folgendes ausgeführt:
„Allerdings hat sich eine Rechtsprechung entwickelt, wonach es 
grundsätzlich nicht zu beanstanden ist, wenn der Auftraggeber erst 
dann Veranlassung für eine nähere Überprüfung sieht, wenn eine 
bestimmte Aufgreifschwelle überschritten ist. Damit wird der Ab-
stand des vom Ausschluss betroffenen oder bedrohten Angebots 
zum nächst höheren Angebot bezeichnet, deren Erreichen der Auf-
traggeber zum Anlass nehmen muss, die Höhe des Angebotsprei-
ses zu überprüfen (Dicks in Kulartz/Marx/Portz/Prieß, a. a. O., § 16 
Rdn. 214). Die Vergabesenate orientieren sich mehrheitlich an einer 
20 % Schwelle (OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 30.03.2004 
– 11 Verg 4/04, 11 Verg 5/04, zitiert nach juris, Tz. 49, OLG Düssel-
dorf, Beschluss vom 23.03.2005 – VII – Verg 77/04, Verg 77/04, zi-
tiert nach juris, Tz. 84, Thüringer OLG, Beschluss vom 22. Dezember 
1999 – 6 Verg 3/99, zitiert nach juris, Tz. 49, für das eine Abweichung 

Rechtsprechung
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von 20 % nicht evident genug ist; Dicks in Kulartz/Marx/Portz/Prieß, 
a. a. O., § 16 VOL/A Rdn. 215; Müller-Wrede/Horn in Müller-Wrede, 
VOL/A, 2010, § 19 Abs. 5 E G – VOL/A Rdn. 178; Summa in 
jurisPK-VergR, a. a. O., § 16 VOB/A, 165 Rdn. 365)“.
� G.T.

Straßenreinigungsgebühren nach Aufwand

(OVG Münster, Beschl. v. 1.3.2011 – 15 A 1643/10)

Bei unterschiedlichem Reinigungsaufwand für Anliegerstraßen und 
Durchgangsstraßen ist für die Bemessung der Gebühren das Vorteils-
prinzip anzuwenden, um für die Anlieger der Durchgangsstraßen die 
f inanzielle Belastung zu reduzieren.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Wenn die Gemeinde eine vorhandene Straße ausgebaut hat, kann sie 
von den Anliegern einen Beitrag verlangen, dessen Höhe sich nach den 
Vorteilen bestimmt, den die Anlieger haben. Dementsprechend muss 
der Kostenaufwand unberücksichtigt bleiben, der sich aus dem Ge-
meindevorteil ergibt. Es geht also um das Vorteilsprinzip. Das Vorteil-
sprinzip setzt für die Bestimmung des Gemeinde- bzw. Anliegeranteils 
einen verbindlichen Rahmen fest. Er gebietet, dass die Gemeinde bei 
der Festsetzung ihres Anteils die wirtschaftlichen Vorteile der Anlieger 
gegen die Anteile der Allgemeinheit gerecht abwägt. Eine solche Ent-
scheidung kann gerichtlich aber nur dahin überprüft werden, ob die 
Gemeinde den Rahmen ihrer Ermächtigung überschritten hat.
Dabei steht der Gemeinde bei der Festlegung des Anliegeranteils ein 
begrenzter Beurteilungsspielraum zu. Denn die Auswirkungen des 
Ausbaus der Straßen für diejenigen, denen hierdurch wirtschaftliche 
Vorteile geboten werden, hängen von vielen Faktoren ab, weshalb 
eine sichere Prognose nicht möglich ist. Rein fiskalische Erwägungen 
sind bei der Festlegung des Anliegeranteils vor diesem Hintergrund 
allerdings unzulässig. Sie werden dem Vorteilsprinzip nicht gerecht 
und können in den Abwägungsvorgang keinen Eingang finden. 
Sonst ist die Festlegung der Anliegeranteile rechtswidrig.
Diese Auffassung hat das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-West-
falen vertreten. Eine andere rechtliche Beurteilung kam nicht deshalb 
in Frage, weil ein Anlieger geltend gemacht hatte, dem Vorteilsge-
danken würde nicht Genüge getragen. Dafür gab es keine überzeu-
gende Begründung. 
� F.O.

Baugenehmigung verletzte Nachbarrechte

(VGH Kassel, Beschl. v. 30.1.2012 – 4 B 2379/11)

Eine Baugenehmigung ist nachbarrechtswidrig, wenn sie hinsichtlich 
der nachbarrechtlich erheblichen Umstände zu unbestimmt ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Regelmäßig darf mit einem Bauvorhaben nur begonnen werden, 
wenn die dafür erforderliche Baugenehmigung vorliegt. Diese Bau-

genehmigung ist rechtswidrig und verletzt Nachbarrechte, wenn die 
genehmigten Bauvorlagen hinsichtlich eines nachbarrechtlichen 
Merkmals inhaltlich nicht hinreichend bestimmt sind.
Zur inhaltlichen Bestimmtheit einer Baugenehmigung gehört, dass 
sie Inhalt, Reichweite und Umfang der genehmigten Nutzung ein-
deutig erkennen lässt, damit der Bauherr die Bandbreite der für ihn 
legalen Nutzungen und Drittbetroffene das Maß der für sie aus der 
Baugenehmigung erwachsenden Betroffenheit zweifelsfrei feststel-
len können. Ist die Baugenehmigung hinsichtlich nachbarrechtser-
heblicher Umstände unbestimmt und infolgedessen die Verletzung 
von Nachbarrechten bei der Ausführung des Vorhabens nicht auszu-
schließen, ist die Baugenehmigung im Regelfall als nachbarrechts-
widrig aufzuheben.
Diese Auffassung hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof vertre-
ten. Danach ist von einer Unbestimmtheit der Baugenehmigung aus-
zugehen, wenn wegen Fehlens oder Unvollständigkeit der Bauvorla-
gen Gegenstand und Umfang der Baugenehmigung nicht eindeutig 
festgestellt sind und aus diesem Grund eine Verletzung von Nachbar-
rechten nicht ausgeschlossen werden kann. Dies ist beispielsweise der 
Fall, wenn die Baugenehmigung keine hinreichend konkreten Fest-
legungen enthält, um festzustellen, dass bei Nutzung des genehmig-
ten Vorhabens keine den Nachbarn unzumutbare Lärmimmissionen 
entstehen. Die Festlegung des maßgeblichen Immissionsrichtwerts 
genügt zur Sicherung der Nachbarrechte grundsätzlich nur, wenn 
feststeht, dass die bei der Nutzung der Anlage entstehenden Immis-
sionen die für die Nachbarschaft maßgebliche Zumutbarkeitsgrenze 
nicht überschreiten. Dies kann aber nur durch entsprechende Lär-
mermittlungen (Schallimmissionsprognose) nachgewiesen werden.
Für die Frage des Nachbarschutzes ist nicht von einer rein fiktiven 
Belastung auszugehen.
� F. O.

Nachbarn gegen Lärm vom Kinderspielplatz

(VGH Mannheim, Beschl. v. 6.3.2012 -12 S 2428/11)

Wegen einer Änderung des Bundesimmissionsgesetzes entfällt ein 
Anspruch auf das Vorgehen gegen Lärm von einem Kinderspielplatz.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Wenn Nachbarn bei der Gemeinde vorstellig werden und behaup-
ten, von einem Kinderspielplatz würde Lärm ausgehen, der nicht 
mehr hingenommen werden könne, ist davon auszugehen, dass nach 
dem Bundesimmissionsschutzgesetz ein Kinderspielplatz so zu er-
richten und zu betreiben ist, dass schädliche Umwelteinwirkungen 
verhindert werden, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind. 
Diese gesetzliche Regelung ist im Jahre 2011 geändert worden, was 
bei Beurteilung der Rechtslage berücksichtigt werden muss. Seitdem 
heißt es in § 22 Bundesimmissionsschutzgesetz: „Geräuscheinwir-
kungen, die von Kindertageseinrichtungen, Kinderspielplätzen und 
ähnlichen Einrichtungen wie beispielsweise Ballspielplätzen durch 
Kinder hervorgerufen werden, sind im Einzelfall keine schädlichen 
Umwelteinwirkungen. Bei der Beurteilung der Geräuscheinwirkun-
gen dürfen Immissionsgrenz- und Richtwerte nicht herabgezogen 
werden“. Danach steht dem Nachbarn kein öffentlich-rechtlicher 
Abwehranspruch gegen Geräuschimmissionen zu, die aus der Nut-
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zung des Kinderspielplatzes durch Kinder außerhalb der von der 
Gemeinde festgesetzten Öffnungszeiten vorkommen. Die neue 
gesetzliche Regelung stellt nach dem Willen des Gesetzgebers eine 
Privilegierungsregelung grundsätzlicher Art dar, die auch auf das 
sonstige Immissionsschutzrecht und über das Nachbarschaftsrecht 
hinaus Wirkung entfaltet, soweit dies für die Bewertung von Kin-
derlärm von Bedeutung ist. Demnach sind die von Wohnorten nahe 
gelegenen Spielplätze ausgehenden Lärmeinwirkungen regelmäßig 
als ortsübliche Lebensäußerungen der Kinder hinzunehmen, hinter 
die das Ruhebedürfnis Erwachsener zurücktreten muss.
Unter diesen Umständen steht den Nachbarn jedoch ein öffentlich-
rechtlicher Abwehranspruch gegen die Geräuschimmissionen zu, die 
aus der missbräuchlichen Nutzung des Spielplatzes durch Jugend-
liche und Erwachsene resultieren. Die Gemeinde muss sich diese 
Immissionen aus ihrer Verantwortung auch zurechnen lassen. Öf-
fentlichen Kinderspielplätzen ist wie öffentlichen Grünanlagen da-
bei die Gefahr nicht bestimmungsgemäßer Nutzung im Grundsatz 
innewohnend; die Gefahr gelegentlicher Missbräuche ist daher un-
vermeidbar. Störungen solcher Art sind grundsätzlich polizeirecht-
lich oder ordnungsrechtlich zu beseitigen. 
Nach dem Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes Baden-Würt-
temberg sind Lärmimmissionen, die durch missbräuchlichen Ge-
brauch des Spielplatzes durch Jugendliche oder junge Erwachsene in 
den Abendstunden entstehen, zurechenbar. Nach der Auffassung des 
Gerichts steht den Nachbarn gegen die missbräuchliche Nutzung des 
Spielplatzes durch Jugendliche und junge Erwachsene ein Anspruch 
auf Unterbindung der Störung zu. Dabei kommt es nicht darauf an, 
ob die Lärmimmissionen einen gesundheitsgefährlichen Grad er-
reicht haben. Die Gemeinde ist für die durch den bestimmungswidri-
gen Gebrauch verursachten erheblichen Belästigungen dann verant-
wortlich, wenn sie durch die Einrichtung einen besonderen Anreiz zu 
Missbrauch geschaffen hat, d. h., wenn in dem bestimmungswidrigen 
Verhalten eine mit der Einrichtung geschaffene besondere Gefah-
renlage zum Ausdruck kommt und der Fehlgebrauch sich damit bei 
einer wertenden Betrachtungsweise als Folgen der konkreten Stand-
ortentscheidung erweist. Danach ist die Gemeinde verpflichtet, die 
notwendigen Vorkehrungen zu treffen, um den Missbrauch des Kin-
derspielplatzes durch Jugendliche und Erwachsene zu unterbinden. 
Das Problem für die Gemeinde besteht darin, dass sie dafür zunächst 
auf die eigenen Kräfte angewiesen ist, die ihr zeitlich nicht unbe-
schränkt zur Verfügung stehen. Es kommt dann darauf an, für Ge-
genmaßnahmen die Polizei in Anspruch zu nehmen.
� F. O.

Verlängerung der Sperrzeit bei schädlichen 
Umwelteinwirkungen durch Gaststättenbetrieb

(VGH München, Beschl. v.24. 5. 2012 – 22 ZB 12.46)

1. Besondere örtliche Verhältnisse i. S. der gaststättenrechtlichen Sperr-
zeitregelungen (hier: § 11 bay. GastV) liegen vor, wenn sich die Ver-
hältnisse im örtlichen Bereich so von den Verhältnissen anderer örtlicher 
Bereiche unterscheiden, dass deswegen eine Abweichung von der allge-
meinen Sperrzeit gerechtfertigt erscheint; sie setzt in der Regel atypische 
Gebietsverhältnisse im Sinne einer besonderen Störungsempf indlich-
keit (oder auch Unempf indlichkeit) der Umgebung voraus 

2. Zu den zu berücksichtigenden Lärmeinwirkungen gehören nicht nur 
die Geräusche durch den eigentlichen Gaststättenbetrieb, also der Lärm 

aus der Gaststätte, sondern auch sonstiger, der Gaststätte zurechenbarer 
Lärm wie der durch Gäste hervorgerufene Lärm auf dem Weg zu und von 
der Gaststätte, sofern er einen erkennbaren Bezug zu dem Betrieb hat.

3. Es ist nicht aufgrund einer Rechtsvorschrift geboten, dass der Nachweis 
schädlicher Lärmeinwirkungen durch Lärmmessungen geführt wird; 
er kann auch durch sonstige Feststellungen erfolgen, z. B. Vielzahl von 
Nachbarbeschwerden, polizeiliche Aufzeichnungen sowie Lagepläne. 

4. Verunreinigungen von öffentlichen Verkehrsflächen und privaten 
Grundstückszufahrten,die begrifflich zwar keine Immissionen, sondern 
sonstige erhebliche Nachteile und sonstige erhebliche Belästigungen für 
die Allgemeinheit darstellen, können ebenfalls besondere örtliche Ver-
hältnisse begründen

5. Entsprechendes (s. Leitsatz 4) gilt für sonstige Sicherheitsbeeinträch-
tigungen wie die Begehung von Ordnungswidrigkeiten und Straftaten.

6. Im Sicherheitsrecht, zu dem auch das Gaststättenrecht gehört, ist die 
Verantwortlichkeit nach Gesichtspunkten der Zurechenbarkeit, der Ver-
ursachung und des erkennbaren Bezugs zum Betrieb zu bestimmen.

7. Besondere örtliche Verhältnisse können allein im Hinblick auf die 
Folgen des Gaststättenbetriebs unter den konkreten Gegebenheiten auch 
dann zu bejahen sind, wenn der Gaststättenbetreiber die ihm möglichen 
und zumutbaren Sicherheitsmaßnahmen ergreift.

8. Eine Sperrzeitregelung darf nicht dazu führen, dass ein für die 
Betriebsart prägendes Merkmal fortfällt, sondern sie muss sich darin 
erschöpfen, die erlaubte Gewerbeausübung zeitlich zu beschränken, 
ohne die Ausübung des Gaststättengewerbes in der erlaubten Betriebsart 
unmöglich zu machen.

9. Die Verkürzung der allgemeinen Sperrzeit auf die sog. Putzstun-
de bedeutet nicht, dass sich alle Beteiligten und Betroffenen auf einen 
Betrieb einer Tanz- und Musikkneipe beinahe rund um die Uhr einstel-
len konnten bzw. mussten.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Die Kläger (K) betreiben seit dem Jahr 1998 in der Innenstadt der 
Beklagten die Gaststätte „A“ mit Kellerlokal und „S“ im Oberge-
schoss und wenden sich gegen eine Sperrzeitverlängerung für diese 
Gaststätte. Gemäß Bescheid vom 18. 10. 2002 sind die K Inhaber 
einer gaststättenrechtlichen Erlaubnis für den Betrieb einer Schank-
wirtschaft mit Imbissabgabe als Tanz- und Musikkneipe.Auf Grund 
von Nachbarbeschwerden über nächtliche Ruhestörungen, nächtli-
cheVerunreinigungen und nächtliche Straftaten, welche u. a. auf Gäs-
te der Gaststätte der K zurückgeführt wurden, setzte B mit Bescheid 
vom 1. 8. 2011 für die Gaststätte den Beginn der Sperrzeit ab dem 1. 9. 
2011 auf 2.00 Uhr fest. Zur Begründung stützte sie sich auf die in ih-
ren Akten enthaltenen Nachbarbeschwerden, Nachbarstrafanzeigen 
und Ordnungswidrigkeitenverfahren sowie polizeilichen Feststel-
lungen und Bewertungen durch die zuständige Polizeiinspektion. Es 
lägen im Fall der K besondere örtliche Verhältnisse vor. Das Umfeld 
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der Gaststätte sei als Kern-/Mischgebiet in der Innenstadt einzustu-
fen. Bauplanungsrechtlich sei die Umgebung mit vier Vollgeschos-
sen bebaubar, so dass sich mehr Wohnungen im Störungsbereich der 
Gaststätte befänden als sonst in einem Kerngebiet. Die R-Straße, 
in welcher die Gaststätte liege, sei eine enge und schmale Straße, 
so dass sich die Schallwirkung in den frühen Morgenstunden noch 
verstärke. Alle bisherigen Maßnahmen einschließlich der Maßnah-
men der K hätten keinen Erfolg gehabt, weder Gespräche mit dem 
Geschäftsführer der K noch der Einsatz von Türstehern oder eine 
verstärkte Polizeipräsenz in den frühen Morgenstunden. Ein Gast-
wirt habe zwar keinen unmittelbaren Einfluss auf das Verhalten der 
kommenden oder seine Gaststätte verlassenden Gäste, aber der vor 
seiner Gaststätte entstehende Lärm sei ihm ebenso zurechenbar wie 
der durch sein Lokal verursachte Verkehr. Zwar machten die Kläger 
geltend, der Betrieb in den frühen Morgenstunden sei besonders um-
satzrelevant, aber der weitere Betrieb als Tanzlokal werde durch die 
Vorverlegung der Sperrzeit nicht unmöglich gemacht. Das Interesse 
der Nachbarn habe hier Vorrang vor den wirtschaftlichen Interessen 
des Gastwirtes. K erhoben gegen die Sperrzeitverlängerung Klage. 
Das VG wies die Klage ab. Auch der Antrag auf Zulassung der Beru-
fung war erfolglos. 

II. Zur Rechtslage

In § 124 VwGO sind die Zulassungsgründe für eine Berufung geregelt. 
Ein Zulassungsgrund kann insbesondere darin bestehen, dass „ernstliche 
Zweifel“ an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils bestehen (Abs. 2 
Nr. 1) Im Detail ist das (auslegungsbedürftige) Merkmal umstritten. Der 
VGH nimmt solche Zweifel an, wenn gegen die Richtigkeit des Urteils 
nach summarischer Prüfung gewichtige Gesichtspunkte sprechen. Da-
von sei jedenfalls immerdann auszugehen, wenn ein einzelner tragender 
Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schlüssigen Ge-
genargumenten in Frage gestellt werde und wenn sich nicht ohne nähere 
Prüfung die Frage beantworten lasse, ob die Entscheidungmöglicher-
weise im Ergebnis aus einem anderen Grund richtig ist (Kopp/Schenke, 
VwGO, 17. Aufl. 2011, RdNr. 7 zu § 124 m.w.N.). Der Rechtsmittel-
führer müsse konkret darlegen, warum die angegriffene Entscheidung aus 
seiner Sicht im Ergebnis mit überwiegender Wahrscheinlichkeit falsch sei. 
Dazu müsse er sich mit den entscheidungstragenden Annahmen des Ver-
waltungsgerichts konkret auseinandersetzen und im Einzelnen dartun, 
in welcher Hinsicht und aus welchen Gründen diese Annahmen ernstli-
chen Zweifeln begegnen. Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden 
Fall nicht erfüllt. Das VG habe die einschlägige Sperrzeitregelung (§ 11 
GastV) richtig angewendet. Danach kann die Sperrzeit im Einzelfall 
geändert (verkürzt oder verlängert) werden, wenn ein „öffentliches Be-
dürfnis“ oder „besondere örtliche Verhältnisse“ vorliegen. § 11 GastV ent-
spricht den Vorschriften in den anderen Bundesländern (s. z. B. § 3 Abs. 6 
Gewerberechtsverordnung NRW).

Aus den Gründen:

1. Keinen ernstlichen Zweifeln begegnet, dass das VG das Vorliegen 
besonderer örtlicher Verhältnisse i. S. des § 11 GastV im Hinblick auf 
unzumutbare Störungen der Nachtruhe bejaht hat. Für das Verständ-
nis des Begriffs der besonderen örtlichen Verhältnisse in § 11 GastV 
kann die Rechtsprechung des VGH zu § 10 GastV herangezogen 
werden. Nach § 10 GastV kann bei Vorliegen eines öffentlichen Be-
dürfnisses oder besonderer örtlicher Verhältnisse die Sperrzeit durch 
Verordnung verlängert oder aufgehoben werden, so dass nicht mehr 

die einstündige allgemeine Sperrzeit zwischen 5:00 und 6:00 Uhr 
gem. § 8 Abs. 1 GastV gilt („Putzstunde“). Nach der Begründung 
zum Entwurf des Gesetzes v. 27. 12. 2004 (LT-Drs. 15/1892, S. 3 ff.) 
soll die landesweite Festsetzung der allgemeinen Sperrzeit auf die 
Putzstunde dem geänderten Ausgehverhalten weiter Kreise der Be-
völkerung und den wirtschaftlichen Interessen der Gastronomie ge-
recht werden. Die Gemeinden sollen aber „wie bisher“ bei Vorliegen 
eines öffentlichen Bedürfnisses oder besonderer örtlicher Verhält-
nisse durch Rechtsverordnung für ihr ganzes Gemeindegebiet oder 
Teile davon oder durch Einzelfallbescheid für einzelne Betriebe eine 
abweichende Sperrzeit festsetzen können. Weil die tatbestandlichen 
Voraussetzungen des § 10 GastV, der seine Ermächtigungsgrundlage 
in § 18 Abs. 1 Satz 2 GastG hat, gleich geblieben sind, kann zu ihrer 
Auslegung im Wesentlichen auf die bisherige Rechtsprechung hierzu 
zurückgegriffen werden. Für eine Verlängerung der Sperrzeit, also 
ein früheres Schließen von Gaststätten, wird regelmäßig das Tatbe-
standsmerkmal der besonderen örtlichen Verhältnisse herangezogen 
– so auch vorliegend.
Besondere örtliche Verhältnisse in diesem Sinne liegen vor, wenn 
sich die Verhältnisse im örtlichen Bereich so von den Verhältnissen 
anderer örtlicher Bereiche unterscheiden, dass deswegen eine Ab-
weichung von der allgemeinen Sperrzeit gerechtfertigt erscheint; 
sie setzt in der Regel atypische Gebietsverhältnisse im Sinne einer 
besonderen Störungsempfindlichkeit (oder auch Unempfindlich-
keit) der Umgebung voraus (BayVGH v. 17.6.2008 BayVBl 2009, 
695/696; BayVGH v. 25.1.2010 GewArch 2010, 118; BayVGH v. 
10.8.2011 Az. 22 N 10.1867 u.a., jeweils m.w.N.).
In Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit, dass Gesichts-
punkte des Schutzes vor schädlichen Umwelteinwirkungen im Sinn 
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und vor sonstigen erhebli-
chen Nachteilen, Gefahren oder Belästigungen für Bewohner der 
Nachbargrundstücke wie auch für die Allgemeinheit (§ 5 Abs. 1 Nr. 3 
GastG) bei der Prüfung einer Sperrzeitfestsetzung zu berücksichti-
gen sind (BayVGH vom 17.6.2008 BayVBl 2009, 695/696; BayVGH 
vom 25.1.2010 GewArch 2010, 118; BayVGH vom 10.8.2011 Az. 
22 N 10.1867 u.a.; BVerwG vom 10.5.1995 GewArch 1995, 382; 
BVerwG vom 7.5.1996 BVerwGE 101, 157; BVerwG vom 9.4.2003 
GewArch 2003, 300). Danach liegen im Bereich der Gaststätte der K 
besondere örtliche Verhältnisse vor.

a) Den K ist zwar zuzugeben, dass im bauplanungsrechtlichen 
Mischgebiet Gewerbebetriebe einschließlich Schank- und Spei-
sewirtschaften zulässig sind, letztere auch dann, wenn sie nicht der 
Versorgung des Gebiets dienen. Allerdings gilt dies nach § 6 Abs. 1 
BauNVO nur für Gewerbebetriebe, die das Wohnen nicht wesent-
lich stören. Dass die Umgebung der strittigen Gaststätte baupla-
nungsrechtlich als Mischgebiet einzustufen ist, haben die K in der 
Begründung ihres Zulassungsantrags nicht substantiiert bezweifelt. 
Dass das Wohnen in der Umgebung durch den strittigen Gaststät-
tenbetrieb wesentlich gestört wird, ist nach den Feststellungen des 
VG, welche die K nicht zu erschüttern vermochten, ebenfalls nicht 
zweifelhaft.

b) Besondere örtliche Verhältnisse können sich unter dem Aspekt der 
Bekämpfung schädlicher Lärmeinwirkungen daraus ergeben, dass in 
einem Gebiet eine zahlenmäßig beachtliche Wohnbevölkerung auf 
eine unter der übrigen Gastronomie besonders auffällige Gaststätte 
trifft, so dass eine konfliktträchtige Gemengelage entsteht, die als 
solche atypisch ist und eine Besonderheit darstellt. Ein solcher Fall 
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ist hier nach den insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des VG 
gegeben.
Die atypische Situation liegt hier darin, dass die Gaststätte als Tanz- 
und Musikkneipe betrieben wird und die letzte ihrer Art in der In-
nenstadt der B sein soll. Dies wirft in Verbindung mit ihren langen 
nächtlichen Öffnungszeiten mittwochs und donnerstags bis 3.00 Uhr 
sowie samstags und sonntags bis 5.00 Uhr erhebliches Konfliktpo-
tential mit der Wohnbevölkerung in der Nachbarschaft auf. Das VG 
hat zudem unwidersprochen festgestellt, dass die nähere Umgebung 
der Gaststätte in erheblichem Maß zu Wohnzwecken genutzt wird. 
Tanz- und Musikkneipen in der Nachbarschaft von Wohnbebauung, 
die zwischen 1:00 Uhr und 5:00 Uhr geöffnet sind, sind erfahrungs-
gemäß Ausgangspunkt für Beschwerden über alkoholisierte Ruhe-
störer und sich laut unterhaltende Gäste oder Passanten, von denen 
Störungen der Nachtruhe oder der öffentlichen Sicherheit und Ord-
nung ausgehen. Ob die R-Straße darüber hinaus ganz oder teilweise 
eine schmale Gasse ist oder nicht, kann für die Annahme besonderer 
örtlicher Verhältnisse offen bleiben.

c) Die K können auch nicht mit Erfolg geltend machen, dass es kei-
nen Grund gebe, von der strittigen Gaststätte ausgehende schädliche 
Lärmeinwirkungen zu bekämpfen, weil derartige Immissionen von 
dieser nicht hervorgerufen würden. Zu den zu berücksichtigenden 
Lärmeinwirkungen gehören nicht nur die Geräusche durch den 
eigentlichen Gaststättenbetrieb, also der Lärm aus der Gaststätte, 
sondern auch sonstiger, der Gaststätte zurechenbarer Lärm wie der 
durch Gäste hervorgerufene Lärm auf dem Weg zu und von der 
Gaststätte, sofern er einen erkennbaren Bezug zu dem Betrieb hat. 
Ein Gastwirt hat sicherzustellen, dass es nicht zu unzumutbaren Be-
einträchtigungen der Nachbarschaft durch seinen Betrieb und insbe-
sondere durch Lärm auf Grund des Verhaltens seiner Gäste kommt. 
Solcher Lärm entsteht hier beim Betrieb der strittigen Gaststätte 
nach 2:00 Uhr früh.
So ziehen insbesondere als Tanz- und Musikkneipe betriebene 
Gaststätten erfahrungsgemäß jugendliche und junge erwachsene 
Gäste an, weil sie günstige Getränkepreise und auf jugendlichen 
Geschmack zugeschnittene Musik- und Tanzveranstaltungen oder 
sonstige Sonderveranstaltungen bieten. Dadurch verursachen sie 
aber typischerweise höhere Lärmpegel auch und gerade durch den 
Besucherverkehr vor der Gaststätte als herkömmliche Schank- und 
Speisewirtschaften, deren Schwerpunkt auf dem Verzehr von Spei-
sen und Getränken liegt. Dies zeigt sich nach den Feststellungen des 
VG auch beim Betrieb der K.
Hinsichtlich der Lautstärke des Lärms ist den K zwar zuzugeben, dass 
B Lärmmessungen entweder nicht vorgenommen oder nicht in den 
vorgelegten Akten dokumentiert hat, also der technische Nachweis 
einer Überschreitung der Lärmrichtwerte fehlt. Es trifft auch zu, dass 
die Beurteilung der Lärmereignisse und die Erwartung möglichst 
hoher Lärmvorsorge durch die Anwohner nachvollziehbare Fest-
stellungen nicht ersetzen können. Allerdings setzt keine einschlägi-
ge Rechtsvorschrift voraus, dass der entsprechende Nachweis allein 
durch Lärmmessungen geführt werden könnte. Ein entsprechender 
Nachweis auf Grund von behördlichen und polizeilichen Feststel-
lungen und Bewertungen ist denkbar. Eine Beurteilung von nächt-
lichem Lärm als schädliche Lärmeinwirkung auf die Nachbarschaft 
an Hand von behördlichen und polizeilichen Feststellungen kann 
das Ergebnis einer nicht zu beanstandenden behördlichen oder rich-
terlichen Beweiswürdigung sein. In einem solchen Fall kann sich ein 
VG auch ohne weitergehende Beweisaufnahme schon auf Grund der 

Vielzahl an Nachbarbeschwerden und behördlichen sowie polizeili-
chen Aufzeichnungen und Lageplänen eine Überzeugung dazu bil-
den, ob ruhestörender Lärm vorliegt (BVerwG v. 20.12.1991 NVwZ 
1993, 268, zu Hundegebell). Dabei ist zu berücksichtigen, dass Ge-
räusche zur Nachtzeit in besonderem Maße als störend empfunden 
werden. Ruhestörender Lärm zur Nachtzeit ist zudem geeignet, die 
Gesundheit der betroffenen Nachbarn zu gefährden.
Die „Lebensnotwendigkeit“ ungestörten Schlafes ist in der Recht-
sprechung immer wieder betont worden (vgl. nur BVerwG v. 
5.11.1985 GewArch 1986, 96/98). Hier ergibt sich aus der Aufstel-
lung der Polizeiinspektion v. 21.10.2011, dass dem häufigen poli-
zeilichen Einschreiten zum einen Lärmereignisse und zum anderen 
auch sonstige Sicherheitsbeeinträchtigungen zu Grunde lagen, vor 
denen die Sperrzeitvorschriften ebenfalls schützen sollen So wurden 
vorliegend verschiedene Vergehen wie Diebstahl, Körperverletzun-
gen, eine Beleidigung und eine Sachbeschädigung aufgeführt. So hat 
das VG unter Auswertung der Darstellungen der Beklagten und der 
Polizei sowie vorliegender Lagepläne nachvollziehbar eine erhebli-
che Beeinträchtigung der Nachtruhe insbesondere durch die zu Po-
lizeieinsätzen führenden Vorfälle in der Gaststätte der K und um sie 
herum angenommen.

d) Unabhängig von der Lärmbewertung lassen sich hier besondere 
örtliche Verhältnisse auch mit sonstigen erheblichen Belästigungen 
für die Allgemeinheit und die Nachbarschaft begründen. Verunrei-
nigungen von öffentlichen Verkehrsflächen und privaten Grund-
stückszufahrten, die begrifflich zwar keine Immissionen, sondern 
sonstige erhebliche Nachteile und sonstige erhebliche Belästi-
gungen für die Allgemeinheit darstellen, können grundsätzlich be-
sondere örtliche Verhältnisse i. S. von § 10 GastV begründen (vgl. 
BayVGH v. 25.1.2010 GewArch 2010, 118/120 f. RdNrn. 44 ff.). 
Für § 11 GastV gilt Entsprechendes. Unter Belästigungen sind nach 
der Begründung des Regierungsentwurfs zu § 3 BImSchG Beein-
trächtigungen des körperlichen und seelischen Wohlbefindens des 
Menschen zu verstehen (BT-Drs. 7/179, S. 29). Sie grenzen sich von 
den Nachteilen dadurch ab, dass sie Folgen der physischen Einwir-
kungen auf den Menschen sind, und von den Gefahren dadurch, dass 
bei ihrem Auftreten noch keine Schäden drohen.

Im vorliegenden Fall können sich Passanten und Anwohner durch 
von Gästen verursachte Verunreinigungen wie Urin, Essensreste und 
Erbrochenes unangenehm berührt und damit belästigt fühlen, be-
sonders dann, wenn Schuhe und Kleider beim Hineintreten in sol-
ches „Material“ verschmutzt werden. Derartige Nachteile und Beläs-
tigungen sind erheblich i.S. von § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG (vgl. BayVGH 
v. 25.1.2010 GewArch 2010, 118/121 RdNrn. 45 und 50 m.w.N.). 
Dass die K nach eigenen Angaben nach Eintritt der Sperrstunde 
durch ihr Sicherheitspersonal die Straße von Hinterlassenschaften 
ihrer Gäste reinigen lassen, unterstreicht die Intensität der Belästi-
gung der Nachbarschaft und die Ursächlichkeit des Betriebs der K.

e) Unabhängig von der Lärmbewertung und der Bewertung nächt-
licher Verunreinigungen lassen sich hier besondere örtliche Verhält-
nisse auch damit begründen, dass Grund zur Bekämpfung von Ord-
nungswidrigkeiten und Straftaten besteht. Besondere Bedeutung für 
die Annahme besonderer örtlicher Verhältnisse i. S. von § 11 GastV 
haben Sicherheitsbeeinträchtigungen wie die Begehung von Ord-
nungswidrigkeiten und Straftaten. Auch in diesem Punkt ist die 
Bewertung des VG unter Berücksichtigung des Vorbringens der K 
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nicht zu beanstanden. Welches Ausmaß die Sicherheitsstörungen am 
frühen Morgen durch die Gäste der K angenommen haben, zeigt die 
Stellungnahme der Polizeiinspektion vom 21.10.2011. In rund zwei 
Monaten ereigneten sich fünf von insgesamt zehn erfassten Vorfällen 
in der Gaststätte oder vor der Gaststätte der K in der Zeit zwischen 
ca. 2.00 Uhr und ca. 6.00 Uhr, also in einem Zeitfenster, in welchem 
die benachbarte Gastronomie bereits geschlossen hat. Es handelte 
sich u. a. um einen Diebstahl, zwei Körperverletzungen, eine Beleidi-
gung und eine Sachbeschädigung. Die Polizei betont zudem, im Zu-
sammenhang mit der Gaststätte der K seien regelmäßig Einsätze zu 
bewältigen, bei denen Gaststättenbesucher übermäßig alkoholisiert 
seien und daraus resultierend ein hohes Aggressionspotential und 
eine starke Gewaltbereitschaft hätten. Die Auseinandersetzungen 
fänden zwar nicht in der Gaststätte der K statt, denn die Gäste trügen 
vielmehr die gewalttätigen Auseinandersetzungen nach übermäßi-
gem Alkoholgenuss auf der Straße aus. Dass es sich um Gäste der K 
handele, sei aber nicht zu bezweifeln.

Es kommt dabei – entgegen der Auffassung der K – nicht auf die 
Begehung von Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten durch ihren 
Geschäftsführer an, so dass hier nicht auf seine Freisprüche in Buß-
geldverfahren abzustellen ist. Es kommt auch nicht darauf an, ob der 
Geschäftsführer gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG durch seine Art 
der Betriebsführung dem Alkoholmissbrauch Vorschub geleistet hat 
oder nicht (vgl. dazu BayVGH vom 29.8.2008 Az. 22 BV 07.3234 
RdNr. 31). Im Sicherheitsrecht, zu dem auch das Gaststättenrecht 
gehört, ist die Verantwortlichkeit vielmehr nach Gesichtspunkten 
der Zurechenbarkeit, der Verursachung und des erkennbaren Bezugs 
zum Betrieb zu bestimmen. Die Ursächlichkeit des Betriebs der K 
für die Sicherheitsstörungen liegt bereits darin, dass er nach 2.00 Uhr 
morgens noch Gäste anzieht, unter denen sich solche befinden, die 
entweder bereits alkoholisiert sind oder sich betrinken und anschlie-
ßend auffällig bis gewalttätig werden, so dass Ruhe und Sicherheits-
störungen die Folge sind. Es ist also denkbar, dass besondere örtliche 
Verhältnisse allein im Hinblick auf die Folgen des Gaststättenbe-
triebs unter den konkreten Gegebenheiten zu bejahen sind, auch 
wenn der Gaststättenbetreiber die ihm möglichen und zumutbaren 
Sicherheitsmaßnahmen ergreift.

2. Der Senat setzt sich des Weiteren mit dem Argument der K ausein-
ander, die Sperrzeitverlängerung in ihrer konkreten Ausgestaltung sei 
nicht verhältnismäßig im engeren Sinn, sie belaste sie, die K, unzumutbar 
und bedrohe sogar die Fortführung ihres Betriebes als Tanz- und Mu-
sikkneipe und damit ihre berufliche Existenz. Der VGH legt insbeson-
dere dar, dass die Sperrzeitregelungen wichtigen Gemeinwohlbelangen 
dienen und verfassungsrechtlich zulässige Einschränkungen der Freiheit 
der Berufsausübung (Art. 12 Abs. 1 und Art 2 Abs. 1 GG) und der Ei-
gentumsgarantie (Art. 14 GG) – Recht am eingerichteten und ausgeübten 
Gewerbebetrieb – darstellen:

Trifft der Gesetzgeber Regelungen, die in die Freiheit der Berufsaus-
übung (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG bei Deutschen, Art. 2 Abs. 1 GG bei 
Ausländern) eingreifen, so muss bei einer Gesamtabwägung zwischen 
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigen-
den Gründe die Grenze des Zumutbaren gewahrt bleiben (BVerfG v. 
30.7.2008 NJW 2008, 2409/2415 m.w.N.).
Vorliegend wird mit der strittigen Sperrzeitverlängerung insbeson-
dere der Schutz der Nachtruhe und damit auch der Gesundheit der 
Anwohner, somit ein überragend wichtiger Gemeinwohlbelang, 

verfolgt. Dabei ist die Behörde auf der Grundlage des ihr zuzubil-
ligenden Spielraums nicht gehindert, dem Gesundheitsschutz ge-
genüber den damit beeinträchtigten Freiheitsrechten, insbesondere 
der Berufsfreiheit des Gaststättenbetreibers und der Verhaltensfrei-
heit der Gaststättenbesucher, den Vorrang einzuräumen (BVerfG v. 
30.7.2008 NJW 2008, 2409/2414; BayVGH v. 25.1.2010 GewArch 
2010, 118/121 RdNrn. 35 ff.). Zudem ist der eingerichtete und aus-
geübte Gewerbebetrieb – mag er als solcher auch der Bestandsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG unterliegen – von vornherein 
behaftet mit dem Risiko etwaiger nachträglicher Anordnungen (§ 5 
GastG) sowie von Sperrzeitverlängerungen nach § 18 GastG, ggf. 
auch ohne Rücksicht auf die Wirtschaftlichkeit des Gaststätten-
betriebs. Die Möglichkeit, einen gaststättenrechtlich zugelassenen 
Betrieb gewinnbringend zu betreiben, ist verfassungsrechtlich nicht 
geschützt; § 18 GastG ist insoweit eine inhaltsbestimmende Rege-
lung i. S. des § 14 Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. BVerwG vom 5.11.1985 
GewArch 1986, 96). 
Dass infolge der Sperrzeitverlängerung bei der betroffenen Gaststät-
te ein wesentliches Begriffsmerkmal der erlaubten Betriebsart nicht 
mehr erfüllt wäre (vgl. BVerwG v. 5.11.1985 GewArch 1986, 96), hat 
das VG verneint. Bei einem Sperrzeitbeginn um 2:00 Uhr bestehen 
hierfür keine Anhaltspunkte, wie das VG zutreffend erkannt hat. Die 
Darlegungen der K stellen seine Erwägungen nicht ernstlich in Frage.
Eine Sperrzeitregelung darf zwar nicht dazu führen, dass ein für die 
Betriebsart prägendes Merkmal fortfällt, sondern sie muss sich darin 
erschöpfen, die erlaubte Gewerbeausübung zeitlich zu beschränken, 
ohne die Ausübung des Gaststättengewerbes in der erlaubten Be-
triebsart unmöglich zu machen. In diesem Sinne wird ein Sperrzeit-
beginn um 0.00 Uhr bzw. um 1.00 Uhr trotz des geänderten Aus-
gehverhaltens gerade der jüngeren Gäste noch für verhältnismäßig 
erachtet (vgl. HessVGH v. 2.10.1989 Az. 8 UE 3318/88 <juris> Rd-
Nrn. 27 ff.; OVG Saarl v. 29.8.2006 Az. 1 R 21/06 <juris> RdNr. 
93). Zwar wird teilweise unter Annahme einer Diskothekenbesu-
chern zugeschriebenen Erwartungshaltung erst ein Sperrzeitbeginn 
von wochentags 2.00 Uhr und an Wochenenden von 3.00 Uhr für 
rechtmäßig erachtet (vgl. VGH BW v. 27.6.2002 Az. 14 S 2736/01 
<juris> RdNr. 90). Ob dies in besonderen Fällen zutrifft, kann dahin-
stehen. Jedenfalls im konkreten Fall trifft dies auf die Gaststätte der 
K angesichts der Bescheidslage nicht zu. Nach den Feststellungen 
des VG galt für den Betrieb der K zunächst ab dem Jahr 1998 eine 
baurechtliche Betriebszeit bis 24.00 Uhr und ab dem Jahr 2000 die 
allgemeine Sperrzeit, welche nach 2003 zunächst um 1.00 Uhr be-
gann. Auch unter diesen strengeren Sperrzeitregelungen war den K 
die Betriebsführung als Tanz- und Musikkneipe ohne weiteres mög-
lich. Von einer durch die Betriebsart essentiellen Betriebszeit bis nach 
2.00 Uhr kann also in ihrem Fall nicht die Rede sein. Die Verkürzung 
der allgemeinen Sperrzeit auf die sog. Putzstunde konnte unter die-
sen Voraussetzungen nicht bedeuten, dass sich alle Beteiligten und 
Betroffenen auf einen Betrieb der Tanz- und Musikkneipe der K 
beinahe rund um die Uhr einstellen konnten bzw. mussten.
Nicht entscheidend ist, ob die Vorverlegung des Beginns der Sperr-
zeit den Gewinn schmälert, da die Betriebsart „Diskothek“ nicht zur 
begrifflichen Voraussetzung hat, dass mit ihr ein Gewinn erzielt wird. 
Maßgeblich ist allein, ob auch die verkürzte Betriebszeit noch ei-
nen Diskothekenbetrieb ermöglicht (vgl. BVerwG v. 5.11.1985 Ge-
wArch 1986, 96). Dies ist bei einer Öffnungszeit bis 2.00 Uhr auch 
an Wochenenden gewährleistet (vgl. OVG Saarl v. 29.8.2006 Az. 1 R 
21/06 <juris> RdNr. 93). 
� J.V.
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Müllgebühren nach dem 
Wirtschaftlichkeitsgebot

(BGH, Urt. v. 6.7.2011 – VIII ZR 340/10)

Der allgemeine Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gilt für Gebühren 
zwischen Gemeinde und Grundstückseigentümer und ebenso im Ver-
hältnis zwischen Grundstückseigentümer und seinen Mietern, die miet-
vertraglich verpflichtet sind, einen Anteil zu den Gebühren zu tragen.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Erst in den letzten Jahren ist es üblich geworden, das sogenannte 
Wirtschaftlichkeitsgebot auf die Betriebskosten anzuwenden, wenn 
Vermieter und Mieter vereinbart haben, dass der Mieter sich an den 
Betriebskosten beteiligen muss. 
Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bezeichnet die vertragliche 
Nebenpflicht des Vermieters, bei Maßnahmen und Entscheidungen, 
die Einfluss auf die Höhe der vom Mieter zu tragenden Betriebskos-
ten haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhältnis Rück-
sicht zu nehmen. Eine Verletzung dieser Pflicht durch den Vermie-
ter kann zu einem Schadensersatzanspruch des Mieters führen, der 
sich auf dessen Freihaltung von den unnötigen Kosten richtet. Die 
Voraussetzungen eines solchen Schadensersatzanspruchs muss der 
Mieter darlegen. 
Diese Auffassung wird vom Bundesgerichtshof wiederum vertreten. 
In dem konkreten Fall ging es um die Höhe der Müllgebühren für die 
Mietwohnung in einer Größe von 86 qm. Der Mieter sollte jährlich 
Müllbeseitigungskosten in Höhe von 571,71 € zahlen; diese Forde-
rung war nach Auffassung des Mieters überhöht. Er machte im Pro-
zess allerdings keine Angaben zu Anzahl und Art der bereitgestellten 
Müllgefäße und der hierfür maßgeblichen Überlegungen.
Bei der Frage, ob der Vermieter finanziellen Dispositionen, die 
Auswirkungen auf die Betriebskosten haben, auf ein angemessenes 
Kosten-Nutzen-Verhältnis Rücksicht genommen hat, geht es regel-
mäßig nicht um interne, für den Mieter nicht ersichtliche Kosten-
kalkulationen des Vermieters, sondern um objektive Gegebenheiten, 
wie etwa durch Bescheid festgesetzte öffentlich-rechtliche Gebühren 
und Abgaben. Der Mieter hat das Recht, die für die Betriebskos-
tenabrechnung des Vermieters maßgeblichen Belege einzusehen. 
Erscheinen dem Mieter nach Belegeinsicht einzelne Abrechnungs-
positionen als zu hoch, ist es ihm unbenommen, diese Positionen im 
Hinblick auf einen Verstoß gegen den Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit einer weiteren Prüfung zu unterziehen. Dies ist dem Mieter auch 
möglich und zumutbar.
Es reicht für den Mieter nicht aus, einfach zu behaupten, der Vermie-
ter hätte mit der Auswahl der Müllgefäße unwirtschaftlich gehan-
delt, denn es fehlt dann an der schlüssigen Darlegung einer Pflicht-
verletzung des Vermieters. 
In dem konkreten Fall hatte die Gemeinde das Müllabfuhrsystem 
allerdings geändert, was zu einer Änderung der Müllgebühren ge-
führt hatte.
Im Hinblick auf diesen Sachverhalt wird darauf hingewiesen, dass die 
örtliche Abfallsatzung von entscheidender Bedeutung ist. Es kann 
sein, dass danach die Gemeinde die Größe und Anzahl der Müll-
gefäße bestimmt, die meistens dem Gebäude, nicht aber den ein-
zelnen Mietvertragsparteien zugeordnet werden. Wenn sich ergibt, 

dass der Müllabfuhrdienst ganzjährig einen geringeren Umfang hat, 
ist der Grundstückseigentümer veranlasst, von der Gemeinde eine 
Korrektur zu verlangen. Er wird damit dem Wirtschaftlichkeitsge-
bot gerecht, sonst muss die Größe und Anzahl der Müllgefäße vom 
Grundstückseigentümer hingenommen werden. Ein Mieter, der dem 
Vermieter gegenüber einfach behauptet, die Müllmenge wäre bei ihm 
weniger und deshalb könnte er beanspruchen, dass der Vermieter von 
ihm geringere Abfallgebühren beansprucht als von den anderen Mie-
tern, verletzt der Vermieter nicht das Wirtschaftlichkeitsgebot, wenn 
er nach seiner Auffassung mit einer Eingabe und nachfolgendem 
Widerspruch bei der Gemeinde voraussichtlich nichts erreicht.
� F. O.

Einwirkungen von abfließendem 
Niederschlagswasser

(OLG Brandenburg, Urt. v. 15.5.2012 – 2 A 26/11)

Einwirkungen, die durch wild abfließendes Niederschlagswasser ver-
ursacht werden, müssen von einem tiefer gelegenen Grundstück hinge-
nommen werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Regenwasser, auch Niederschlagswasser genannt, fließt in einem 
hängigen Gelände nach unten auf ein fremdes Grundstück ab. Solche 
Einwirkungen sind vom Eigentümer des tiefer gelegenen Grund-
stücks zu dulden. Der Eigentümer eines Grundstücks kann von den 
Eigentümern der tiefer liegenden Grundstücks die Aufnahme des 
wild abfließenden Wassers verlangen, sofern er die natürlichen Ver-
hältnisse auf seinem Grundstück nicht durch Anlagen verändert hat. 
Etwas anderes kommt in Frage für den von wild abfließendem Was-
ser angeschwemmten Schlamm, sofern es sich um Mengen handelt, 
die über dasjenige hinausgehen, was herabfließendes Niederschlags-
wasser möglicherweise mit sich führt. Solche Grobimmissionen sind 
vom Nachbar grundsätzlich nicht zu dulden. Der Eigentümer des 
betroffenen Grundstücks kann von dem Eigentümer des anderen 
Grundstücks allerdings nur dann eine Entschädigung verlangen, 
wenn der andere für die Beeinträchtigung als Störer verantwortlich 
ist. Die Beeinträchtigung muss wenigstens mittelbar auf den Willen 
des anderen zurückgehen, um ihn als Störer in Anspruch nehmen 
zu können. Natureinwirkungen begründen allein keine Zustandshaf-
tung. Hinzutreten muss eine Mitverursachung, die darin liegen kann, 
dass der Eigentümer entgegen seiner Handlungspflicht – etwa auf-
grund der Verkehrssicherungspflicht – Maßnahmen zur Abwendung 
der Beeinträchtigung unterlässt.� F. O.

Belehrung bei Identitätsfeststellung

(OLG Hamm, Beschl. v. 10. 5. 2012 – III-3 Rvs 33/12)

1. Die Belehrungspflicht bei der Identitätsfeststellung gegenüber einem 
Tatverdächtigen (§ 163b Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 i. V. mit § 163a Abs. 
4 Satz 1 StP0) ist eine wesentliche Förmlichkeit der Diensthandlung.

2. Ein Verstoß gegen diese Belehrungspflicht führt zur Rechtswidrigkeit 
der Diensthandlung i. S. des § 113 Abs. 3 Satz 1 StGB.
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3. Von der Belehrung darf ausnahmsweise abgesehen werden, wenn der 
Grund für die Identitätsfeststellung für die betroffene Person offensicht-
lich ist.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Ein Polizeibeamter (P) wollte die Personalien des Angeklagten (A) 
im Zusammenhang mit der Teilnahme an einer aufgelösten Ver-
sammlung aufnehmen. Die Polizei hatte vor, gegen alle Personen, die 
sich nach der Auflösungsverfügung nicht entfernt hatten, ein Buß-
geldverfahren einzuleiten (s. § 29 Abs. 1 Nr. 1 VersammlG).
P forderte A auf, sich auszuweisen. Als sich A trotz dieser Auffor-
derung entfernen wollte, hielt P ihn fest. Daraufhin riss sich A los. P 
brachte A schließlich gewaltsam zu Boden und fesselte ihn. Durch 
seinen Widerstand gegen die Festnahme zwecks Personalienfest-
stellung konnte sich A nach § 113 StGB strafbar gemacht haben. 
Die Strafnorm setzt allerdings – als objektive Strafbarkeitsbedin-
gung – die Rechtmäßigkeit der Diensthandlung voraus (§ 113 Abs. 3 
Satz 1 StGB). Insoweit gilt ein strafrechtlicher Rechtmäßigkeits-
begriff, der – im Interesse eines effektiven Schutzes der Dienstkräf-
te – von den verwaltungsrechtlichen Grundsätzen abweicht. Hier-
nach kommt es grundsätzlich nicht auf die materielle Richtigkeit, 
sondern (nur) auf die formelle Rechtmäßigkeit an (s. z. B. Fischer, 
Strafgesetzbuch, 59. Aufl. 2012, § 113 Rn. 11). Die Ermächtigung 
für die Identitätsfeststellung bei Personen, die verdächtig sind, eine 
Ordnungswidrigkeit begangen zu haben, ist § 163b Abs. 1 StP0 i. V. 
mit § 46 Abs. 1 OWiG. Aufgrund der Verweisung auf § 163a Abs. 
4 Satz 1 StP0 (s. Leitsatz 1) muss der Verdächtige über die ihm zur 
Last gelegte Tat aufgeklärt werden. Das entspricht dem allgemeinen 
Grundsatz, dass sich niemand ohne Grund gegenüber einem Amts-
träger ausweisen muss. Das OLG rechnet diese Belehrung zu den 
wesentlichen Förmlichkeiten einer Diensthandlung i. S. des § 113 
Abs. 3 Satz 1 StGB. Mithin hätte P den A den Grund für die Identi-
tätsfeststellung mitteilen müssen. Die Voraussetzungen der Ausnah-
me von der Belehrungspflicht (s. Leitsatz 3) waren von der Vorins-
tanz nicht festgestellt worden. Das OLG hat A folglich vom Vorwurf 
des Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte freigesprochen. 
� J.V.

Kündigung des Stadtwerke-Chefs aus 
wichtigem Grund

(OLG Koblenz, Urt. v. 31.6.2012 – 6 U 350/12)

Der Geschäftsführer der Stadtwerke kann fristlos gekündigt werden, 
wenn er pflichtwidrig betriebfremden Personen die Nutzung von Ein-
richtungen der Stadtwerke gestattet. 

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Nachdem der Geschäftsführer der Stadtwerke fristlos gekündigt 
worden war, hat sich das Oberlandesgericht Koblenz mit der Ange-
legenheit befasst. Nach der Auffassung des Gerichts war es der Stadt 
unzumutbar, den Stadtwerke Geschäftsführer weiter zu beschäftigen. 
Dafür waren zwei Umstände maßgebend. Der Stadtwerke-Chef hat-

te seiner Lebensgefährtin die Möglichkeit eröffnet, Gänse in Kon-
vektomaten der Stadtwerke zuzubereiten. Dies verstieß gegen den 
in den Dienstanweisungen niedergelegten Grundsatz, dass die pri-
vate Nutzung der dienstlichen Einrichtungen verboten ist. Nach der 
Auffassung des Gerichts handelte der Geschäftsführer pflichtwidrig, 
indem er einer betriebsfremden Person die Nutzung von Einrichtun-
gen der Stadtwerke gestattete, ohne dass ein betriebliches Interesse 
dafür vorlag.
Zum anderen veranlasste der Stadtwerke-Chef, dass einer Mitarbei-
terin Nachhilfeunterricht erteilt wurde. Dabei handelte es sich um 
die Freundin der Tochter der Lebensgefährtin. Die Kosten des Un-
terrichts in Höhe von 400 € wurden von den Stadtwerken übernom-
men, obwohl die Erteilung der Nachhilfe außerhalb des betrieblichen 
Interesses der Stadtwerke lag.
Nach der Auffassung des Gerichts rechtfertigte bereits dieser Vorfall 
für sich genommen die fristlose Kündigung. Das Gericht bemerkte 
ergänzend, dass die Pflichtwidrigkeit in beiden Fällen ein erhebli-
ches Gewicht gehabt hätte, da der Stadtwerke-Chef eine besondere 
nahe Beziehung zu den jeweils Begünstigten gehabt hatte. In beiden 
Fällen hätte der Chef ihm nahe stehende Personen Vorteile auf Kos-
ten der Stadtwerke verschafft, ohne dass dies durch ein betriebliches 
Interesse gerechtfertigt gewesen wäre. Seine weitere Tätigkeit als Ge-
schäftsführer wäre daher für die Stadt unzumutbar gewesen.
� F.O.

Verantwortlichkeit für rechtswidrige 
Entscheidung der Baubehörde

(LG Stralsund, Urt. v. 20.3.2012 – 4 O 193/09)

Für baurechtliche Entscheidungen sind unter Umständen zwei Behör-
den zuständig.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Wenn für eine baurechtliche Maßnahme eine behördliche Geneh-
migung notwendig ist, kommt es darauf an, ob die Entscheidung der 
zuständigen Behörde wirksam ist. Dies kann nicht einfach unterstellt 
werden. Es besteht allerdings die Amtspflicht der Bauaufsichtsbe-
hörde einem den einschlägigen bauplanungsrechtlichen Vorschrif-
ten widersprechenden Baubescheid nicht zu erteilen. In den Fällen, 
in denen die Bauaufsichtsbehörde die Grenzen ihrer Zuständigkeit 
überschreitet, kann eine Pflichtverletzung gegenüber einem Dritten 
dann bestehen, wenn eine innere Beziehung zwischen der schädigen-
den Amtshandlung und den durch die an sich zuständige Behörde 
zu schützenden Belangen des Dritten bestehen, d. h., wenn dessen 
Interessen dadurch konkret berührt werden. 
Drittbezogene Amtspflichten liegen jedoch nur dann vor, wenn kon-
krete schutzwürdige Interessen des Betroffenen durch Verletzung des 
Abwägungsgebots beeinträchtigt werden oder bei der Verletzung der 
Pflicht, Gesundheitsgefahren zu verhindern, die dem zukünftigen 
Besuchern des Plangebiets aus dessen Beschaffenheit drohen. Die 
Amtspflicht muss demgemäß zumindest auch den Zweck haben, das 
Interesse gerade des Betroffenen bzw. Geschädigten wahrzunehmen. 
Nur dann, wenn sich aus den die Amtspflicht begründenden und 
sie umreißenden Bestimmungen sowie aus der Natur des Amtsge-
schäfts ergibt, dass der Betroffene zu dem Personenkreis zählt, des-
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sen Belange nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des 
Amtsgeschäfts geschützt und gefördert werden sollen, besteht ihm 
gegenüber eine Ersatzpflicht. Hingegen ist anderen Personen gegen-
über, selbst dann, wenn die Amtspflichtverletzung sich für sie mehr 
oder weniger nachteilig ausgewirkt hat, eine Ersatzpflicht nicht be-
gründet. Es muss mithin eine besondere Beziehung zwischen der 
verletzten Amtspflicht und dem geschädigten Dritten bestehen.
Dabei gilt, dass bei begünstigenden Verwaltungsakten für die Be-
stimmung des geschützten Personenkreises maßgeblich darauf an-
zustellen ist, dass diese auf das Grundstück und das Bauvorhaben 
bezogen sind. Unter Zugrundelegung dieser Maßstäbe ergibt sich, 
dass schutzwürdige Interessen des Bauherrn durch einen fehler-
haften Baubescheid bei Unzuständigkeit der Bauaufsichtsbehörde 
verletzt werden. Es reicht nicht aus, dass die Bauaufsichtsbehörde 
einen fehlerhaften Baubescheid erlässt, auf deren Bestand von Feh-
lerfreiheit der Bauherr vertraut. Es kann also nicht schlechtweg jeder 
Antragsteller die Verletzung eines Fehlers bei der Erteilung von Bau-
entscheidungen geltend machen. Vielmehr muss die für die Dritt-
bezogenheit einer Amtspflicht erforderliche Verpflichtung zur Be-
rücksichtigung konkreter Interessen des einzelnen Bürgers bei dem 
Antragsteller vorliegen.
Der der Baubehörde unterlaufene Fehler der Verletzung der Zustän-
digkeit bei Erlass der Entscheidung ist zunächst lediglich geeignet, 
die vorhandende Rechtsposition und das allgemeine Interesse eines 
bauwilligen Antragstellers zu verletzen, die Frage der Zulässigkeit 
der Bebauung abzuklären. 
Diese Auffassung hat das Landgericht Stralsund vertreten. In dem 
konkreten Fall war es bei der Baubehörde nur zu einer Anfrage ge-
kommen, was von den Beamten jedoch nicht erkannt wurde. Der An-
tragsteller musste erkennen, dass ihm keine positive Entscheidung 
erteilt wurde. Wenn er diesen Inhalt in der Mitteilung der Baubehör-
de gesehen hatte, war er selbst verantwortlich.� F.O.

Anhörung bei Verdachtskündigung

(LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.3.2012 – 20 Sa 2272/11, RDV 
2012, S. 203)

1. Auch bei Verstößen gegen die arbeitsvertragliche Pflicht zur korrek-
ten Dokumentation der Arbeitszeit muss der Arbeitgeber stets prüfen, 
ob es vor einer Kündigung zunächst einer Abmahnung bedarf; dies gilt 
insbesondere bei langjährig Beschäftigten (hier bejaht bei einem Beschäf-
tigungszeitraum von 19 Jahren).

2. Vor Ausspruch einer Verdachtskündigung ist der betroffene Arbeit-
nehmer im Zuge der gebotenen Sachverhaltsaufklärung anzuhören; ihm 

muss dabei Gelegenheit gegeben werden, sich auf eine solche Anhörung 
vorzubereiten.

3. Bei der Einladung zur Anhörung (s. Leitsatz 2) muss der Arbeitgeber 
auf den konkreten Gesprächsgegenstand hinweisen und dem Arbeitneh-
mer ermöglichen, gegebenenfalls eine Vertrauensperson – beispielsweise 
ein Betriebsratsmitglied oder einen Rechtsanwalt – hinzuzuziehen. 

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Der betroffenen Arbeitnehmerin wird zur Last gelegt, ihre geleistete 
Arbeitszeit nicht korrekt dokumentiert zu haben. Diese Pflichtver-
letzung kann einen einen wichtigen Grund zur außerordentlichen 
Kündigung darstellen (s. § 626 Abs. 1 BGB). Es bedarf allerdings 
stets der Prüfung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschäftigung sei-
nes Arbeitnehmers trotz der erheblichen Pflichtverletzung bis zum 
Ablauf der Kündigungsfrist zumutbar ist. Im Rahmen dieser Prü-
fung sind die gegenseitigen Interessen abzuwägen. Aus Gründen der 
Verhältnismäßigkeit kann – je nach den Umständen des Einzelfalls 
– vor der fristlosen Kündigung eine Abmahnung erforderlich sein. 
Eine gewichtige Rolle als Abwägungsbelang spielt der Beschäfti-
gungszeitraum und damit das während dieser Zeit erworbene Maß 
an Vertrauen in die Korrektheit des Arbeitnehmers. Im vorliegenden 
Fall wäre nach Auffassung des Gerichts eine vorherige Abmahnung 
der Arbeitnehmerin geboten gewesen. Im Übrigen sei die Kündigung 
auch nicht als außerordentliche Verdachtskündigung gerechtfertigt; 
hierzu hätten die aus den Leitsätzen 2 und 3 ersichtlichen Voraus-
setzungen vorliegen müssen. Bei einer solche Kündigung genügt der 
Verdacht einer schweren Pflichtverletzung, insbesondere einer Straf-
tat. Der Arbeitgeber muss allerdings zuvor sorgfältige Ermittlungen 
anstellen und den verdächtigen Arbeitnehmer anhören (Däubler, Ar-
beitsrecht, 3. Aufl. 2001, Rn. 866, S. 235). 
Es genügt nicht, die betroffene Arbeitnehmerin im Rahmen einer 
Anhörung mit einer allgemein gehaltenen Wertung zu konfrontie-
ren. Vielmehr muss sich die Anhörung auf einen greifbaren Sach-
verhalt beziehen, damit die Arbeitnehmerin die Möglichkeit hat 
bestimmte Tatsachen zu bestreiten oder den Verdacht entkräftende 
Tatsachen zu bezeichnen. 
� J.V.
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Dr. Ludger Schrapper 
Präsident der Fachhochschule für öffentliche Verwaltung NRW,  
Gelsenkirchen

Ltd. Verbandsverwaltungsdirektor Jörg Siekmeier 
Leiter des Kommunalen Studieninstituts Mecklenburg-Vorpommern,  
Greifswald

Regierungsdirektor Reiner Stein 
Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fachhochschule für öffentliche 
Verwaltung und Rechtspflege in Güstrow

Prof. Dr. Udo Steiner 
Universität Regensburg, Richter des Bundesverfassungsgerichts a.D.

Ltd. Regierungsdirektorin Christiane Wallnig 
Leiterin des Studieninstituts des Landes Niedersachsen, Bad Münder

Prof. Holger Weidemann 
ist auf der Leitungsebene des Niedersächsischen Studieninstituts für kommu-
nale Verwaltung tätig, Hannover

Direktor Klaus Weisbrod 
Leiter der Zentralen Verwaltungsschule Rheinland-Pfalz und Direktor der 
Fachhochschule für öffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz, Mayen

Senatsrat Ralf Uwe Wenzel 
Referatsleiter beim Senator für Finanzen der Freien Hansestadt Bremen

Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren, berücksichtigt und gut verständlich erläutert. Stichproben haben gezeigt, dass 
aktuelle Rechtsprechung und Literatur zuverlässig erfasst und  eingearbeitet wurde.

Fazit: Der „Graf“ wird auch weiterhin einen Spitzenplatz in der Kommentarliteratur 
zur StP0 einnehmen.
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Gemeindeordnung für den Freistaat Sachsen, ergänzbarer Kommentar mit weiter-
führenden Vorschriften, Lieferung 4/2012, September 2012, Erich Schmidt Verlag, 
Berlin

Diese Lieferung enthält ausschließlich die völlig neugefasste Kommentierung zu § 73 
(Einnahmenbeschffungsgrundsätze). Da diesem Paragrafen eine Schlüsselfunktion für 
die Beschaffung der Einnahmen und zugleich für die gesamte kommunale Finanzwirt-
schaft zukommt, hat der Autor (HD Schmid) ihn umfassend auf 198 Seiten erläutert.

Heidel/Schall (Hrsg.), HGB Handkommentar, 1. Aufl. 2011, 2.745 Seiten, geb., 
€ 98,00, ISBN 978-3- 8329-5123-8, Nomos

Eine Fülle von Autorinnen und Autoren aus dem Bereich Justiz, der rechts- und steuer-
beratenden Berufe sowie der Hochschulen zeichnen für die Kommentierungen verant-
wortlich. Um mit dem Äußerlichen anzufangen: Die Bezeichnung „Handkommentar“ 
ist durchaus passend, weil das Werk trotz der hohen Seitenzahl handlich im Wortsinne 
ist. Darüber hinaus zeichnet sich der Kommentar durch hohen Lesekomfort aus. Die 
Verfasser wenden ein im Wesentlichen gleichartiges Schema an. Auf den Text der je-
weiligen Norm folgt eine Zusammenstellung weiterführender Literatur. Im Anschluss 

wird eine Übersicht über die Kommentierung gegeben, bei der auf die jeweiligen Rand-
nummern Bezug genommen wird. Die Erläuterungen selbst werden vielfach mit den 
Abschnitten „Allgemeines“, „Normzweck“ und/oder „Anwendungsbereich“ eingeleitet. 
Die zitierte Rechtsprechung und Literatur sind konsequent in Fußnoten verbannt wor-
den; damit ist ein ungehinderter Lesefluss gewährleistet.
In der Sache bietet der Kommentar eine umfassende, detailreiche und auch Quer-
schnittsbezüge – z. B. zur ZPO und zum BGB – berücksichtigende Erläuterung. 
Schlüsselbegriffe sind hierbei mittels Fettdrucks hervorgehoben. Die Schwerpunktset-
zung überzeugt. Die wenig praxisrelevante Vorschrift des § 104 („Krämermakler“) wird 
auf knapp einer halben Seite behandelt, demgegenüber erreicht die Kommentierung 
des § 105 K („Begriff der OHG, Anwendbarkeit des BGB“) monographische Breite.
Adressaten des Kommentars sind wohl primär Anwälte, Wirtschaftsprüfer und Steuer-
berater sowie die Justizbibliotheken. Der Kommentar ist aber auch eine Bereicherung 
der Bibliotheken in Verwaltungsbehörden. Das Handelsrecht ist für die Verwaltung 
nicht zuletzt im Hinblick auf öffentliche Unternehmen – Firmen mit Beteiligung der 
öffentlichen Hand –, Gesellschaften in der Hand des „Staates“ sowie sog. PPP („Public 
Private Partnerships“) bedeutsam.

Fazit: Ein gelungener „Erstling“, dem weitere Auflagen zu wünschen sind.
� Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Mecklenburg-Vorpommern, Kommentar, 21. Nachlie-
ferung, September 2012, 398 Seiten, € 59,20, Gesamtwerk: 1.808 Seiten, € 119,00, 
Kommunal- und Schul-Verlag, Wiebaden

Mit dieser Lieferung wurden die Kommentierungen zur Gemeindeordnung, Land-
kreisordnung und zum Landes- und Kommunalwahlgesetz aktualisiert.
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MEHR WISSEN.

Tonio Gas:
Gemeinwohl und Individualfreiheit im nationalen Recht und Völkerrecht

Die Habilitation (Band 5 der NSI-Schriftenreihe) von Tonio Gas befasst sich mit 
Gemeinwohl und Freiheit im nationalen Verfassungsrecht sowie im Völkerrecht 
zwischen Staaten- und Menschheitsbezug.

Band 5, 608 Seiten, Broschur, 
ISBN 978-3-7869-0838-8, 69,90 €

Holger Truckenbrodt/Kerstin Zähle: 
Der Kommunale Haushalt in 
Aufstellung, Ausführung und Abschluss

Dieser Band führt den Auszubildenden/Studierenden umfassend in den  kommunalen Haushalt ein.
Band 2, 2. Au� age, 308 Seiten, Broschur, 
ISBN 978-3-7869-0864-7, 29,90 €

Jan Seybold/Wolfgang Neumann/Frank Weidner: 
Niedersächsisches Kommunalrecht

Das Lehrbuch richtet sich vorwiegend an Auszubildende, 
insbesondere an Studien instituten, sowie an die 

Verwaltungshochschulen der Länder und Kommunen. 
Band 3, 2. Au� age, 248 Seiten, Broschur,

ISBN 978-3-7869-0868-5, 29,90 €

Peter Eichhorn: 
Management im öff entlichen Dienst

Der Königsweg für eine moderne Verwaltung

Im Vordergrund stehen die innovativen Managemententwicklungen in 
Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen. 

Band 4, 152 Seiten, Broschur,
ISBN 978-3-7869-0836-4, 19,90 €
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