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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

den meisten Gemeinden in Deutschland geht es finanziell sehr schlecht, sie miissen spa-
ren und neue Einnahmequellen erschliefen. Vor einiger Zeit tauchte deshalb der Plan
auf, eine sog. City-Maut zu erheben, also eine Art Eintrittsgeld, wenn man in eine fremde
Gemeinde fihrt. Auf besondere Begeisterung ist der Vorschlag allerdings bei beiden
Kommunen nicht gestofRen, obwohl sich der nordrhein-westfilische Verkehrsminister
Groschek, der die Idee offenbar fiir gut hilt, gegen ,Denkverbote® ausgesprochen hat.
Auch ich lehne Denkverbote jeder Art ab und hielte sie, sollten sie jemals Gesetz wer-
den, fir verfassungswidrig. Das gilt selbstverstindlich auch in Bezug auf Ideen, auf die
man nicht ohne Weiteres kommt. Eine solche ist kiirzlich in dieser Zeitschrift detailliert
vorgestellt worden (Klomfaf, DVP 2012, S. 498). Wenn eine neue Strafe gebaut oder
eine dltere umbenannt wird, soll das Recht der Namensgebung versteigert werden. Im
Online-Haushaltsforum von Miilheim an der Ruhr ist bereits 2010 ein entsprechender
Vorschlag eingegangen. Auf eBay Deutschland wird die Moglichkeit geboten, an einer
Straflennamen-Versteigerung teilzunehmen. Der Gewinner der Auktion darf einer Stra-
e in der Stadt Kasese (Uganda) seinen Namen oder den seines Unternehmens geben.
Wer demnichst Kasese besucht, rollt mit dem Auto méglicherweise tiber die ,Meyer-
und-Sohne-Heiztechnik-Strafle”. Das klingt in manchen Ohren vielleicht nicht gut und
vermutlich fiirchten die Kommunen den Zorn der Biirger. Arger kann es aber auch geben,
wenn Straflennamen ganz konventionell vergeben bzw. gedndert werden. In der westfi-
lischen Stadt Miinster beispielsweise haben die Biirger heftig dartiber gestritten, ob ein
offentlicher Platz nach dem Reichsprisidenten Paul won Hindenburg benannt werden
sollte. Eine Burgerbefragung ergab eine Mehrheit von nur 59,4 Prozent fir den neuen
Namen ,Schlossplatz®. Vielleicht wire die Zustimmung der Bevolkerung von Miinster
deutlich héher gewesen, wenn ein beliebtes schwedisches Mobelhaus den Namen des
Platzes ergattert hitte.

In Milheim an der Ruhr hat der Rat den Vorschlag der Versteigerung von Straflennamen
allerdings abgelehnt. Die Verwaltung glaubt, dass die zu erzielenden Erlose ,eher gering*
sind, weil Straflen nur selten benannt werden. Die Ablehnung des Vorschlages beweist
jedoch nur, dass Verwaltung und Rat nicht genug Einfallsreichtum besitzen. Am Stra-
fenrand und auf Griinflichen stehen (bisher) namenlose Biume, von denen zumindest
einige recht ansehnlich sind und einen klangvollen Namen verdienen. Eine 500 Jahre alte
Eiche wiirde sich als ,,4sbach-Uralt-Eiche“ nicht schlecht machen.

Nun kann sich nicht jeder den Auktionspreis fiir eine Strafie leisten. Klomfaff (a. a. O.)
hat in einem Berechnungsbeispiel schon fiir eine Sackgasse 10.800 € veranschlagt. Der
Preis fiir den Namen einer Hauptstrafle wire weit hoher und fiir die meisten Biirgerinnen
und Biirger unerschwinglich. Die Gemeinden wiirden folglich finanziell starke Unter-
nehmen und Besserverdienende bevorzugen. Aus Griinden sozialer Gerechtigkeit sollte
aber die Beteiligung breiter Bevolkerungskreise gewihrleistet sein. Bei Wikipedia habe
ich gelesen, dass der 19. November seit 2001 ,Welttoilettentag* ist. Die W70 (World
Toilet Organization) hat ihn ausgerufen, sie will daran erinnern, dass die Sanitiranlagen
invielen Teilen der Welt in beklagenswertem Zustand sind. Dazu geh6ren auch deutsche
Schultoiletten und offentliche Bedtrfnisanstalten. Letztere werden in Stadtfithrern und
Toiletten-Internetdatenbanken erfasst, fiir Leipzig und Diisseldorf findet man z. B. die
Eintrige ,Lotterstrafle nahe Stadthaus“ und ,Bahnhof(vorderseite)“. Solche langweili-
gen Bezeichnungen miissen doch nicht sein.

Sie ahnen, worauf ich hinaus will?

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Jiirgen Vahle*

Ubungen zum Verwaltungsverfahrensrecht

I. Einfiihrung

Das Verwaltungsverfahrensrecht gehért nicht zu den zentralen Ma-
terien des Verwaltungsrechts. Thm wird nur eine Hilfsfunktion beim
Zustandekommen eines Verwaltungsaktes beigemessen.1 Nur selten
ist eine Bestimmung des VwV{G bzw. des entsprechenden Landes-
rechts Hauptgegenstand einer gerichtlichen Entscheidung.2
Dennoch sollte die Beschiftigung mit dem Verwaltungsverfah-
rensrecht in Studium und Praxis nicht vernachlissigt werden. Zwar
wird das Verwaltungshandeln vom Grundsatz der freien Gestaltung
geprigt (§ 10 VwVIG). Den Verfahrensregeln kommt jedoch eine
ydisziplinierende“ Funktion zu; dies gilt z. B. im Hinblick auf die
Kostenlastregelung in § 80 Abs. 1 Satz 2 VwVG.?

Schlieflich dokumentieren die Vorschriften der VwV1{G ein gewan-
deltes Verstindnis in Bezug auf die Stellung des Birgers zur Ver-
waltung: er soll nicht (mehr) in der Rolle des ,,Untertanen® geschen
werden, sondern als Subjekt des Verfahrens mit eigenen Rechten —
weniger: Pflichten — das Verfahren mitgestalten kénnen.

Die nachstehenden Fille behandeln einige Grundprobleme des
Verwaltungsverfahrensrechts; einige gehéren zu den , Klassikern® in
Klausuren. Bei den Losungen wurde im Wesentlichen das VwVtG
zugrunde gelegt. Die Bestimmungen der Landes-VwV{G sind im
Kern mit dem Bundesrecht identisch, so dass sich auch bei Heranzie-
hung einer landesrechtlichen Parallelvorschrift keine abweichenden
Ergebnisse ergeben dirften.

Il. Aufgaben

1. Erldutern Sie den Begriff , Verwaltungsverfahren®.
2. Welche Arten lassen sich unterscheiden?

3. Was bedeutet Beteiligungsfihigkeit?

4. Kann eine Behorde Beteiligte in einem Verwaltungsverfahren
sein?

5. Was versteht man unter Handlungsfihigkeit?

6. Nach § 14 Gewerbeordnung muss jeder Gewerbetreibende die
Aufnahme seines Gewerbes bei der zustindigen Behoérde anzeigen.
Der 17-jihrige G, der gem. § 112 BGB zum selbstindigen Betrieb
eines Gewerbes ermichtigt ist, will einen Einzelhandel eréffnen. Die
Eltern des G weisen G auf diese gesetzliche Pflicht hin. G meint,
dann sollten sie doch den ,ganzen Papierkram* erledigen.

a) Wer ist zur Anzeige verpflichtet?
b) Anwen hat die Behorde zur Durchsetzung der Anzeigepflicht

eine Ordnungsverfigung zu adressieren?

*Prof. Dr. J. Vahlelehrt an einer Fachhochschule des Landes NRW.

1 Hierfur sprechen nicht zuletzt die §§ 45,46 VwV{G!

2 Dieser Befund von Stelkensin NWVBL 1989, S.335 ist auch heute noch zutreffend.
3 Verf,, DVP 1993, S.404.
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7. Wonach entscheidet eine Verwaltungsbehérde, ob und wann sie
ein Verwaltungsverfahren durchfihrt?

8. Kann ein Beteiligter in einem Verwaltungsverfahren beantragen,
seinen Nachbarn N als Zeugen vorzuladen?
Wire die Behorde an einen solchen Antrag gebunden?

9. Nennen Sie weitere Beweismittel in einem Verwaltungsverfahren.

10. Die zustindige Ordnungsbehérde des Kreises K will die Bevol-
kerung vor dem Genuss von Endiviensalat warnen, weil Typhus-
Gefahr droht.

Ist sie bei diesem Vorhaben an die Vorschriften des VwViG NRW
gebunden?

11. Die ehemalige Verlobte V des Stadtoberinspektors I beantragt
eine Gaststittenerlaubnis nach § 2 GastG. Der im zustindigen Ord-

nungsamt titige I misste hieriiber entscheiden. I ist sich unschlissig,
ob erwegen § 20 VwV{G tiber den Antrag der V entscheiden darf.

Wie ist die Rechtslage?

12. Verwaltungsinspektorin D hat iiber den Antrag von Frau A auf
Erteilung einer Gaststittenerlaubnis fiir ein Nachtlokal zu entschei-
den.Im Laufe des Verfahrens und nach niherer Prifung der Akten —
aus denen sich zwei Vorstrafen der A wegen Betruges (sechs Monate
bzw. zwei Jahre auf Bewihrung) ergeben — duflert D Zweifel an der
Zuverlissigkeit der A (s. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG). A seinerseits
drgert sich mehrfach tiber das Verhalten der D, insbesondere dariiber,
dass ihr Antrag nach fast zwei Monaten immer noch nicht beschie-
den worden ist. A lehnt D schliellich aus folgenden Grinden wegen
Befangenheit ab:

a) D habe ihr ein personliches Gesprich im Rathaus verweigert.

b) D habe sie, A, als ,schlichtes Gemiit“ bezeichnet.

¢) Als Grund fiir die verzégerte Entscheidung habe D angegeben,
sie miisse sich um ihre Kinder kimmern, das sei ihr ,,nun wirklich
wichtiger®, dafiir habe die A als ,Ledige und Kinderlose offenbar
kein Verstindnis®.

d) D habe ihr, A, gesagt habe, sie solle den Antrag besser zuriickneh-

men, er sei vermutlich aussichtslos, so konne sie Kosten sparen.
Ist die Ablehnung der D wegen Befangenheit begriindet?

13. Unternehmer U beantragt eine Subvention fiir seinen Betrieb.
Der Antrag wird mit eingehender Begriindung abgelehnt.
Hitte die Behorde U vor ihrer Entscheidung Gelegenheit zur

Stellungnahme geben miissen?

14. Rechtsanwalt R erscheint wihrend der Dienststunden im Ord-
nungsamt der Stadt B und bittet darum, die Akten in der Angele-
genheit des von ihm vertretenen Mandanten M einzusehen. Ober-
inspektor O legt R drei dicke Aktenbtindel vor und meint, der Herr
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Anwalt dirfe die Akten im Prinzip gar nicht einsehen, er gestatte
ihm jedoch ausnahmsweise eine Einsichtnahme fiir einen Zeitraum
von 10 Minuten, danach miisse er seine Mutter in den Aldi zum Ein-
kaufen fahren. Die Entwiirfe diirfe der Anwalt auf keinen Fall sehen.

Verhilt sich O korrekt?
Fortsetzung des Falles:

a) Rbeantragt, ihm die Akten des Falles M in die Kanzlei mitzuge-
ben. Das lehnt O ab.

b) Auch die Bitte des Anwalts, auf seine Kosten einzelne Seiten zu
fotokopieren, weist O mit der Begriindung zuriick, man konne
und wolle keine Dienstkraft fiir die Uberwachung des Fotoko-
piervorganges abstellen. Bei dieser Ablehnung bleibt O auch dann
noch, als R ihn darauf hinweist, er habe in einem Zimmer zwei
junge Frauen gesehen, die offenbar nichts zu tun hitten (es han-
delte sich um zwei Anwirterinnen, die sich mangels dienstlicher
Aufgaben in die Lektiire von Zeitschriften vertieft hatten.).

Nehmen Sie auch hierzu Stellung!

15. Rechtsanwalt W verlangt von der Bezirksregierung D Aktenein-
sicht im Zusammenhang mit dem gegen ihn auf Antrag der Stadt
B eingeleiteten Enteignungsverfahren. Der beantragten Enteignung
liegt ein Bebauungsplan der Stadt B zugrunde. W stellt den Antrag,
ihm das gesamte, sehr umfangreiche Kartenmaterial in die Kanzlei
zu schicken. Dies lehnt die Bezirksregierung D ab. Darauthin erhebt
W Klage gegen die Ablehnung vor dem 6rtlich zustindigen VG M.

Mit Aussicht auf Erfolg?

16. Der 28-jihrige Bauingenieur L bewirbt sich um eine Beamten-
stelle bei der Stadt S. L ist Vorsitzender einer ,Wehrsportgruppe,
die durch Umziige und Sonnwendfeiern am Hermannsdenkmal
aufgefallen ist. Die Gruppe fithrt auch ,Manéver” im Teutoburger
Wald durch und bt ,Partisanenkidmpfe”. Aufgrund dessen macht
die Behorde Zweifel an der Verfassungstreue des L geltend. Sie lidt
den — fachlich sehr qualifizierten — L deshalb zu einem personlichen
Gesprich. L erscheint zu dem Gesprichstermin mit seinem Rechts-
anwalt Z. Die Behordenvertreter weisen Z in in seiner Funktion als
Beistand des L zurtick. Z und L sind emport und fragen

a) nach der RechtmiRigkeit der Zuriickweisung
b) und nach der Zuldssigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klage
gegen diese Maflnahme.

17. Der Studiendirektor U beantragte unter dem 19.3.2012 die Ge-
wihrung von staatlichen Zuschissen fiir Modernisierungsmafinah-
men seines Reihenhauses. In einem dem Antrag beigefiigten Begleit-
schreiben an die Stadt kiindigte U zugleich an, dass er ,in Kiirze“ den
erforderlichen beglaubigten Grundbuchauszug nachreichen werde.
Nach Eingang des Antrags bei der Stadt am 29.3.2012 wies diese U
mit Schreiben vom 2.4.2012 darauf hin, dass zur Vervollstindigung
der Antragsunterlagen neben dem angekiindigten Grundbuchauszug
noch weitere Nachweise erforderlich seien, und leitete den Antrag an
die fiir die weitere Bearbeitung zustindige Bezirksregierung D wei-
ter. Nachdem simtliche weiteren erforderlichen Antragsunterlagen
mit Ausnahme des Grundbuchauszuges bei der Bezirksregierung
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eingegangen waren, forderte ein Sachbearbeiter der Bezirksregierung
den fehlenden Auszug von U am 3.8.2012 nochmals telefonisch an.
Nachdem U den am 20.8.2012 ausgefertigten Grundbuchauszug der
Bezirksregung mit Schreiben vom 11.10.2012 vorgelegt hatte, teilte
diese U mit, dass eine Gewidhrung der beantragten Zuschisse aus
der Mittelzuteilung fiir das Jahr 2012 nicht mehr méglich sei, weil
die Bereitstellung der Mittel fiir das laufende Jahr bis zum 30.9.2012
begrenzt gewesen sei. Der Antrag werde deshalb fiir eine Férderung
der Mittelzuteilung fiir das Jahr 2013 zurtickgestellt.

U hat darauthin Klage beim 6rtlich zustindigen VG M erhoben und
beantragt, festzustellen, dass die Bezirksregierung verpflichtet gewe-
sen sei, ihn rechtzeitig auf den Ablauf der Vorlagefrist (30.9.2012)
hinzuweisen. Die Behorde habe ihn ,nicht ausreichend betreut®. Die
Behorde erwidert, U habe sich tiber den Fristablauf aus den — zuge-
gebenermaflen sehr umfangreichen — Forderrichtlinien informieren
koénnen, die das Ministerium in das Internet gestellt habe.

Wie ist iber die Feststellungsklage des U zu entscheiden?

18. Die Polizei in B nahm unter Zusicherung der Vertraulichkeit
folgende Mitteilung von Herrn X entgegen: Walter W betreibe in
seinem Haus eine Funkanlage, die er auch nachts benutze. W verlasse
in gewissen Zeitabstinden nachts das Haus und kehre erst am frithen
Morgen heim. In dem Nachrichtenmagazin ,Focus sei ein Bericht
tiber eine eine radikale Terrorgruppe erschienen, das den Kopf der
Gruppe zusammen mit W zeige, zumindest habe die abgebildete
Person eine starke Ahnlichkeit mit W. Die Polizei horte W zu dieser
Mitteilung an; anschliefend wurde ihm erklirt, dass gegen ihn kein
Verdacht wegen einer stratbaren Handlung vorliege.

Nunmehr verlangt W von der Polizeibehorde unter Berufung auf
§ 29 VwVI{G und § 1 IFG Akteneinsicht bzw. die Nennung des Na-

mens des Informanten.
Hat W einen Anspruch nach den genannten Normen?

19. Die zustindige Verwaltungsbehorde nimmt eine dem B erteilte
Baugenehmigung gem. § 48 VwV{G wegen eines VerstofRes gegen
den Bebauungsplan zurtick. Der Riicknahmebescheid enthilt eine
knappe Sachverhaltswiedergabe, einen Hinweis auf die Rechtswid-
rigkeit der Genehmigung (,,... verstofit gegen den Bebauungsplan
der Stadt S.“) und die Angabe der Rechtsgrundlage (,Mein Bescheid
beruht auf § 48 VwV{G .9).

Gentigt dieser Bescheid dem Begriindungserfordernis des § 39
VwVIG?

20.Kist Eigentiimer des Hauses S-Strafle 13 in der Stadt B in NRW.
Die zustindige Behorde trug die gesamte Héuserzeile in die Denk-
malliste ein und erteilte K einen Eintragungsbescheid, der wie folgt
begriindet ist:
WAls architektonisch ansprucbwolles Beispiel eines spe,éu[afifven Rei-
henhauskonzepts der Jahre vor dem Ersten Weltkrieg, das in seiner
geschlossenen Erscheinung das Straflenbild entscheidend prigt, wird
die Zeile S-Strafle 5-23 mit jedem Haus als Teil des Denkmals in die
Denkmalliste eingetragen.
K hilt die Begriindung fiir unzureichend und unvereinbar mit § 39
VwV{G.
Ist die Auffassung des K zutreffend?
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Hinweis:
$2DSchG NRW

(1) Denkmaler sind Sachen ..., an deren Erbaltung und Nutzung ein o"f—

fentliches Interesse besteht. Ein dffentliches Interesse besteht, wenn die Sa-
chen bedeutend fiir die Geschichte des Menschen, fiir Stidte und Siedlun-
gen oder fiir die Entwicklung der Arbeits- und Produktionsverhdiltnisse
sind und ﬁir die Erbaltung und Nutzung kiinstlerische, wissenscbafz‘licbe,
volkskundliche oder stidtebauliche Griinde vorliegen.

(2) Baudenkmdler sind Denkmiler, die aus baulichen Anlagen oder Teilen
baulicher Anlagen bestehen.

$3DSchG

(1) Denkmaler sind ... in die Denkmalliste einzutragen.

(3) Uber die Eintragung ist ein Bescheid zu erteilen.
1ll. L6sungen

1.In § 9 VwV1G wird ein enger Begriff des Verwaltungsverfahrens
verwendet.* Kennzeichnend fiir ihn ist die nach auflen wirkende Té-
tigkeit der Verwaltung, deren — potentielles — Produkt ein Verwal-
tungsakt (VA) 1. S. des § 35 VwVIG oder ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag (vgl. die §§ 54 ff. VwV{G) ist. Durch das Erfordernis der
Auflenwirkung wird zugleich der Beginn des Verwaltungsverfahrens
fixiert.” Erforderlich ist die dokumentierte externe Titigkeit der Be-
horde, die sich etwa in der Anhérung des Beteiligten oder in der
Einschaltung einer anderen Behérde verkorpert.®

2. Das VwV{G unterscheidet drei Verfahrenstypen: das nichtform-
liche Verwaltungsverfahren gem. § 10 VwV{G als den ,Normalfall®,
das formliche Verfahren gem. den §§ 63 ff. und das Planfeststel-
lungsverfahren gem. den §§ 72 ff. Als viertes eigenstindiges Verwal-
tungsverfahren ist das Vor- oder Widerspruchsverfahren zu nennen,
dasin den §§ 68 ff. VwGO geregeltist (vgl. § 79 VwV{G). Die Rege-
lung in der Verwaltungsgerichtsordnung bringt zum Ausdruck, dass
es sich hierbei um eine Sachurteilsvoraussetzung handelt, und zwar
fur die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 42 VwGO).

Unter dem Stichwort ,Massenverfahren“ wird zuweilen ein fiinfter
Verfahrenstypus erwihnt. Indessen handelt es sich hierbei nicht um
ein besonderes eigenstindiges Verwaltungsverfahren. Der Begriff
bezeichnet lediglich Regelungen im VwV1{G, die zur effektiven und
okonomischen Bewiltigung von Verwaltungsverfahren — insbeson-

4 Als Verwaltungsverfahren ,,im weiteren Sinne“ bezeichnet Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht (5. Aufl. 2004, § 19 Rn. 1, S. 475) ,jede auf den Erlass einer
Entscheidung, die Vornahme einer sonstigen Mafinahme oder den Abschluss
eines Vertrages gerichtete Titigkeit der Verwaltungsbehorden.”

5 Vgl hierzu Ritgen, in Knack/Henneke, VwVIG, 9. Aufl. 2010, § 9 Rn. 6; Schmitz,
in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTEG, 7. Aufl. 2008, § 9 Rn. 117 mit dem Hinweis, die
Entscheidung der Behérde, mit dem Verfahren zu beginnen, miisse nicht zwingend
nach auflen erkennbar sein. Ausreichend kann daher z.B. die Einschaltung einer
anderen Behorde — etwa Einholung einer fachlichen Stellungnahme — sein, die den
Betroffenen (noch) nicht bekannt ist.

6 Vgl.Fn.5.
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dere der Planfeststellungsverfahren — beitragen sollen, in denen zahl-
reiche Personen beteiligt sind.”

Fur derartige Verfahren mit ,massenhafter Beteiligung® sind ver-
einfachte Bekanntgaberegelungen vorgesehen (vgl. § 69 Abs. 2
Satz 2 ff.,§ 74 Abs. 1 Satz 2 VwV{G). Zudem kann sich die Behorde
nach Mafigabe der §§ 17-19 VwV1G an einen Vertreter halten bzw.
sogar einen solchen bestellen.

3. Die Beteiligungsfihigkeit ist die Fahigkeit, Subjekt in einem Ver-
waltungsvorfahren zu sein, d.h. als Initiator, Adressat oder ,Hinzu-
gezogener” (vgl. § 13 Abs. 2 VwV{G) in einem solchen Verfahren
mitzuwirken. Der Kreis der beteiligungsfihigen Personen bzw. Ver-
einigungen ist weit gezogen (vgl. § 11 VwVIG).

4.Die Beteiligungsfahigkeit von Behérden folgt aus § 11 Nr.3 VwVI{G.
Allerdings ist die das Verfahren leitende Behorde nicht als Beteiligte
in diesem Sinne aufzufassen, sie ist vielmehr ,Herrin“ des Verfahrens.
Beispielsweise handelt eine Gemeinde in der Rolle einer Antragstelle-
rin, wenn sie bei der zustindigen Enteignungsbehorde beantragt, ein
Grundstiick fiir den Bau eines neuen Rathauses zu enteignen.

5. Die Handlungsfahigkeit (§ 12 VwV{G) kennzeichnet die Fihig-
keit, Verfahrenshandlungen selbst vorzunehmen oder vornehmen
zu lassen. Umgekehrt konnen Behorden wirksame Verfahrenshand-
lungen grundsitzlich nur gegeniiber handlungsfihigen Personen
vornehmen. Die Handlungsfihigkeit orientiert sich bei natiirlichen
Personen an der biirgerlich-rechtlichen Geschiftstihigkeit.

6.
a) § 14 GewO verpflichtet materiell denjenigen, der ein Gewerbe
aufnehmen will, also J.

b) Von der materiellen Verpflichtung ist die Frage zu unterschei-
den, an wen die Behorde eine entsprechende Ordnungsverfiigung
zu richten hat. Diese Frage beurteilt sich nach der verfahrensrecht-
lichen Handlungsfihigkeit i. S. des § 12 VwVIG (s. Lsung Nr. 5).
Entscheidend ist hiernach, ob J fur den Gegenstand des Verfahrens
als geschiftsfihig anzusehen ist. Die Erfiillung der Anzeigepflicht
gehort zum ,, Erwerbsgeschift® des J, zu dessen Betrieb er nach § 112
Abs. 1 BGB ermichtigt worden ist. ] ist somit in Bezug auf seinen
Gewerbebetrieb geschiftsfihig und damit handlungsfihig (§ 12
Abs. 1 Nr.2 VwV1G).

Die Behorde hat daher die Ordnungsverfiigung an J zu adressieren.

7. Nach der Grundregel des § 22 VwV{G entscheidet die Verwal-
tungsbehorde nach (pflichtgemiflem) Ermessen, ob und ggf. wann
sie ein Verwaltungsverfahren durchfihrt. § 22 Satz 2 VwV{G hebt
dieses Opportunititsprinzip fiir zwei Fallgruppen auf:

Zum einen gilt es nicht, wenn die Behérde aufgrund von Rechtsvor-
schriften von Amts wegen oder auf Antrag titig werden muss. So
miussen die Gesundheitsbehorden gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 IfSG bei
Hinweisen auf Ubertragbare Krankheiten die notwendigen Mafinah-
men treffen. Ein Beamter ist zu entlassen, wenn er es beantragt (§ 23
Abs.1 Satz 1 Nr.4 BeamtStG).

Zweitens steht der Behorde kein Ermessen zu, wenn sie nur auf An-
trag titig werden darf und ein Antrag nicht vorliegt. Dies gilt etwa

7 Vgl. Maurer (Fn.4),§ 19 Rn. 7, S. 478 ff.
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tur die Erteilung einer Baugenehmigung und die Ernennung eines
Beamten.

8. Aus § 24 Abs. 1 VwVIG ist zu entnehmen, dass ein Beteiligter
Beweisantrage stellen kann. Ein Beteiligter ist damit berechtigt, zu
beantragen, (s)einen Nachbarn als Zeugen (s. § 26 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 VwV{G) zu laden. Eine Bindung der Verwaltung der Behorde
an solche Beweisantrige besteht jedoch nicht; insofern kommt Be-
weisantrigen des Burgers die Bedeutung einer Anregung zu. Fiir die
Sachverhaltsermittlung gilt der Untersuchungsgrundsatz.

9. Die Beweismittel werden in § 26 Abs. 1 VwVG — nicht abschlie-
fend (,insbesondere“) — erwihnt. Neben dem bereits erwihnten
Zeugenbeweis (Fall Nr. 8) sind etwa zu nennen: Sachverstindige,
Urkunden und Akten sowie die Augenscheinseinnahme. Als weitere
Beweismittel kommen — neben den ausdriicklich erwihnten — z. B.
Fotos, Tonaufnahmen und Sprachanalysen in Frage.®

10. Aus § 9 VwVIG folgt, dass die Vorschriften tGber das Verwal-
tungsverfahren (§§ 10 ff. VwVIG) fur faktisches Verwaltungshan-
deln nicht gelten, sondern auf den Erlass von VA zugeschnitten sind.
Eine behordliche Warnung stellt mangels Regelung keinen VA 1. S.
des § 35 VwVIG, sondern schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln
(Realhandeln) dar.

Demgemaf ist die Ordnungsbehorde nicht an die Verfahrensregeln
des VwV{G gebunden.

Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass einzelne Vorschriften (z. B.
§ 28) auch bei Realakten sinngemif angewendet werden.’

11.1 kénnte im Hinblick auf sein (fritheres) Verlobnis mit V von der
Mitwirkung an der Entscheidung tber die Erteilung der Gaststit-
tenerlaubnis ausgeschlossen sein (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 i. V. mit Abs. 5
Nr. 1 VwV£G). Allerdings handelt es sich bei V um die ,,chemalige*
Verlobte des I.Im Gegensatz zur Ehe (vgl. § 20 Abs.5 Satz 2 VwV{G)
werden aufgeloste Verlobnisse nicht von der Ausschlussregelung er-
fasst. Eine analoge Anwendung ist angesichts der klaren Regelung
kaum vertretbar. Hierfiir besteht auch kein zwingendes Bedirtnis,
weil in solchen Fillen ein Ausschluss wegen Befangenheit nach § 21
VwVI{G in Betracht kommt.10

I ist somit nicht nach § 20 VwV{G ausgeschlossen.

12. Ein Amtstrager ist gem. § 21 VwV{G ,befangen®, wenn ein
Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen seine unpartei-
liche Amtsaustibung zu rechtfertigen. Es musste aufgrund objektiv
feststellbarer Tatsachen die subjektiv verniinftigerweise mogliche
Besorgnis bestehen, der Amtstriger werden in der Sache nicht un-
voreingenommen und unbefangen entscheiden.'

Eine tatsichliche Befangenheit bzw. Voreingenommenheit ist nicht

erforderlich, es gentigt der ,bose Schein®.1?

8  Kallerhoff; in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 5), § 26 Rn. 22.

9 Schwarz, in Febling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2013, Einl. z.
VwV{G Rn. 64, 65.

10 S.hierzu Ritgen, in Knack/Henneke (Fn.5),§ 20 Rn. 30.

11 Vgl. zur prozessrechtlichen Parallelnorm: Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl. 2012,
§ 54 Rn. 10.

12 Ritgen, in Knack/Henneke (Fn.5),§ 21 Rn. 6.
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Im einzelnen:

a) Die Verfahrensgestaltung ist Ermessenssache der Behordenver-
treter (§ 10 VwVIEG). D kann deshalb mit dem Burger personlich
Kontakt halten, aber auch das schriftliche Verfahren wihlen, soweit
dem Betroffenen daraus keine unzumutbaren Nachteile erwachsen.
Aus der Ablehnung eines personlichen Gesprichs kann deshalb nicht
ohne Weiteres geschlossen werden, D werde unsachlich entscheiden.
Generell ist ein schlechter bzw. vom betroffenen Burger als unzurei-
chend empfundener Verwaltungsstil kein ausreichender Grund fiir

die Annahme der Befangenheiti. S. des § 21 VwV{G.

b) Anders liegen die Dinge bei unsachlichen und herabsetzenden
Auﬂerungen.13 Die Bezeichnung als ,schlichtes Gemiit“ — also als
einfiltig — fillt in diese Kategorie. Eine derartige beleidigende Au-
Rerung ist geeignet, bei A den Eindruck zu erzeugen, tiber ihren Fall
werde nicht (allein) nach objektiven Kriterien entschieden.

¢) Die Aulerung der D lisst eine unzureichende Dienstauffassung
erkennen, weil sie — eigener Erklarung zufolge — private Angelegen-
heiten als vorrangig betrachtet. Dies allein ist zwar ein Verstof} gegen
Dienstpflichten (s. das Beschleunigungsgebot in § 10 Satz 2 VwV-
fG), lisst aber noch nicht den Schluss auf Unsachlichkeit bei der
Entscheidung tber den Antrag der A zu. Hinzu kommt aber der
(unsachliche) Hinweis auf die Kinderlosigkeit der Antragstellerin.
Im Kontext lisst dieser Hinweis fiir einen verstindigen Betrachter
den Schluss auf mangelnde Distanz und Objektivitit zu. Damit ist
der Tatbestand des § 21 VwV{G erfiillt.

d) Voreingenommenheit eines Amtstrigers kann nicht allein deshalb
bejaht werden, weil dieser seine rechtliche Meinung schon wihrend
des Verfahrens durchblicken lisst. Es kann sogar im wohlverstande-
nen Interesse der Beteiligten liegen, wenn die Behorde ihren Stand-
punkt klar vertritt. Etwas anderes kann gelten, wenn sich ein Amts-
triger vorzeitig auf eine bestimmte Rechtsauffassung festlegt."*
Anhaltspunkte fiir eine solche voreilige, nicht hinreichend fundierte
Festlegung liegen hier indessen nicht vor: D hat sich ausreichend
tiber den Fall informiert und ihre rechtliche Bewertung erscheint im
Hinblick auf die erheblichen strafgerichtlichen Verurteilungen der A

weder als vorschnell noch prima vista als falsch.

13. Eine Verpflichtung zur Anhorung konnte sich aus § 28 Abs. 1
VwV{G ergeben. Die Vorschrift setzt einen VA voraus, der in Rechte
eines Beteiligten ,eingreift‘. Es fragt sich, ob die Ablehnung einer
beantragten Begiinstigung als Rechtseingriff qualifiziert werden
kann. Zweifellos stellt der Ablehnungsbescheid fiir einen Antragstel-
ler eine u. U. erhebliche Belastung dar, wenn dieser auf die staatliche
Leistung angewiesen ist. Dies spricht daflir, auch in versagenden VA
Eingriffe zu sehen.

Andererseits spricht § 28 Abs. 1 VwV{G ausdriicklich nicht von ei-
nem belastenden VA, sondern von einem eingreifenden. Der Sprach-
sinn indiziert, dass dem Betroffenen etwas ,weggenommen® wird, in
juristischer Formulierung: eine (vorhandene) Rechtsposition entzo-

13 Ritgen, in Knack/Henneke (Fn.5), § 21 Rn. 6.

14 Bonk/Schmitz, in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.5),§ 21 Rn. 10.

15 Maurer(Fn.4),§ 19 Rn.20,5.492: jedenfalls“...auch die Ablehnung einer der Pri-
ventivkontrolle dienenden Erlaubnis, etwa die Ablehnung einer Bau- oder Gewer-
beerlaubnis.”
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gen oder zumindest eingeschrinkt wird. Entsprechend dieser Wort-
sinninterpretation hat das BVerwG die Vorschrift ausgelegt.'®

Dafiir spricht auch, dass der Antragsteller sich bereits in dem Antrag
zu den fur die Entscheidung erheblichen Tatsachen duflern kann und
eine erneute Anhorungspflicht — zumindest in vielen Fallen — auf
tbertriebenen. Formalismus hinausliefe. Im Ergebnis ist daher der
restriktiven Interpretation der Vorzug zu geben.

Die Behorde brauchte dem U somit keine Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben.

14.

Grundfall:

Der Beteiligte hat gem. 29 Abs. 1 Satz 1 VwV{G das Recht auf Ein-
sicht in die das Verfahren betreffenden Akten, soweit deren Kenntnis
zur Geltendmachung oder Verteidigung seiner rechtlichen Interes-
sen erforderlich ist. Dieses Recht kann er auch — wie hier — durch
einen Bevollmichtigten (vgl. § 14 VwVI{G) ausiiben lassen. Die
Einsichtnahme bedeutet das Durchsehen, Lesen und ggf. Anfertigen
von Notizen tber das Gelesene. Auf jeden Fall muss dem Beteiligten
hinreichend Zeit eingerdumt werden, um sich iber den Akteninhalt
in dem erforderlichen Mafe zu informieren. Eine Beschrinkung auf
nur zehn Minuten bei einer umfangreichen Akte ist mit dieser Vor-
gabe unvereinbar.

Bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens sind Entscheidungs-
entwiirfe und damit in Zusammenhang stehende Vorbereitungsar-
beiten der Akteneinsicht jedoch entzogen (§ 29 Abs. 1 Satz 2 Vw-
VIG).

Der Grund hierfiir liegt darin, dass dem Beteiligten die Kenntnis
blofer Entwiirfe nicht von groflem Nutzen ist, er im Gegenteil hier-
durch sogar verwirrt werden kann.

O hat R nicht ausreichend Zeit fiir die Akteneinsicht eingerdumt und
sich insofern falsch verhalten. Die Entwiirfe hat O demgegeniiber zu
Recht dem R nicht zuginglich gemacht.

Fortsetzung:

a) Die Akteneinsicht erfolgt grundsitzlich bei der aktenfithrenden
Behorde, (§ 29 Abs. 3 Satz 1 VwVfG). Ein Anspruch auf Uber-
lassung der Behordenakten zwecks Einsichtnahme in einer Kanzlei
besteht somit nicht.

Ober derartige Antrige hat die Behorde vielmehr nach pflichtgemi-
Rem Ermessen zu entscheiden.'” Hierbei wird sie das Interesse des
Beteiligten bzw. seines Anwalts an ,komfortabler* Einsichtnahme
mit der Verlustgefahr der (Original-)Akten und etwaigen Daten-
schutzbelangen abwigen.

Bei ordnungsgemifer Abwigung kann die Weigerung des O nicht
beanstandet werden.

b) Zwar bedeutet Einsichtnahme unmittelbar nur die Kenntnis-
nahme vom Inhalt behordlicher Akten einschliefilich des Abschrei-
bens einzelner Passagen (z.B. wenn es auf den exakten Wortlaut an-
kommt). Die moderne Technik macht ein derartiges zeitraubendes
Verfahren indessen uberfliissig. Daher bestehen keine Bedenken,
auch das Fotografieren von Akten(teilen) — auf eigene Kosten des
Beteiligten — zuzulassen, wenn und soweit keine Geheimhaltungs-

interessen (vgl. § 29 Abs. 2 VwV{G) dem entgegenstehen. Ein ge-

16 DVBI. 1983,S.271,272.
17 Bonk/Kallerhoff; in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.5),§ 29 Rn. 81.
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nereller Anspruch auf die Fertigung von Kopien ergibt sich aus § 29
VwVA{G indessen nicht, so dass die Behorde hiertiber ebenfalls nach
Ermessen entscheidet.!® Es entspricht jedoch einem burgerfreund-
lichen Verhalten, wenn das Kopieren (gegen ein Entgelt) gestattet
wird, sofern damit keine fiir die Behorde unzumutbaren Erschwer-
nisse verbunden sind. Solche Beeintrichtigungen waren hier nicht zu
besorgen, insbesondere bestand die Moglichkeit, den Vorgang durch
eine Dienstkraft iberwachen zu lassen.

O hat sein Ermessen mithin nicht fehlerfrei ausgetibt und sich in
diesem Punkt nicht korrekt verhalten.

15. Die Klage des W hat nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn sie zu-
lissig und begriindet ist.

Bereits an der Zulassigkeit der Klage bestehen jedoch durchgreifen-
de Bedenken.

Ein erstes Bedenken ergibt sich aus dem Gesichtspunkt des Rechts-
weges. Bei Enteignungsmafinahmen zur Realisierung eines Bebau-
ungsplanes (§ 85 Abs.1 Nr. 1 BauGB) — wie hier — trifft § 217 Abs.1
BauGB eine besondere Rechtswegzuweisung. Verwaltungsakte nach
dem Fiinften Teil des Ersten Kapitels (dazu zihlen Enteignungsbe-
schlisse gem. § 113 BauGB) konnen nur durch Antrag auf gerichtli-
che Entscheidung angefochten werden, iber den das LG — Kammer
fir Baulandsachen — entscheidet. W hat somit den falschen Rechts-
weg eingeschlagen. Die Sache muss deshalb nach § 17a GVG an die

Baulandkammer verwiesen werden.

Des Weiteren schliefst § 44 a Satz 1 VwGO grundsitzlich die isolier-
te Anfechtung von Verfahrenshandlungen aus. Der Abschluss eines
laufenden Verwaltungsverfahrens soll nicht durch Rechtsbehelfe ver-
zdgert und erschwert werden. Um eine solche Verfahrenshandlung
handelt es sich bei der (negativen) Entscheidung tiber die Aktenein-
sicht.’

W kann somit die (angebliche) Rechtswidrigkeit der Ablehnung
seines Antrages nur zusammen mit einem Rechtsbehelf gegen die
abschliefende Sachentscheidung riigen.

Eine Ausnahme von der Regel des § 44a Satz 1 VwGO ist ausnahms-
weise geboten, wenn ein Beteiligter zur Wahrung seiner Rechtssphire
gegen einen schwerwiegenden behordlichen Eingriff auf die Akten-
kenntnis zwingend angewiesen ist.”> Um einen solchen Sonderfall,
der eine Auslegung praeter, wenn nicht gar contra legem erfordern
bzw. legitimieren wiirde, handelt es sich hier indessen nicht.

Die Klage vor dem VG in M hat somit keine Aussicht auf Erfolg.

16.

a) Grundsitzlich darf sich ein Beteiligter der Hilfe eines Beistan-
des bedienen (§ 14 Abs. 4 VwV{G). Handelt es sich hierbei um ei-
nen Rechtsanwalt, so scheiden die Zuriickweisungsgriinde des § 14
Abs. 5 und 6 VWVTG aus.

Hiernach diirfte Z nicht zurlickgewiesen werden. Indessen fragt
sich,ob das Recht auf Zuziehung eines Beistandes im Fall des L tiber-
haupt gilt. Fiir bestimmte Verwaltungsverfahren hat der Gesetzgeber
das VwVI{G generell oder partiell ausgeschlossen (vgl. § 2 VwV{G).
In Betracht kommt hier der Ausschlusstatbestand des § 2 Abs. 3
Nr. 2 VwVIG (,Leistungs-, Eignungs- und dhnliche Prifungen®),

18 Bonk/Kallerhoff; in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 5), § 29 Rn. 84, 85.

19 Ritgen, in Knack/Henneke (Fn.5),§ 29 Rn.37.

20 Vgl. VGH Miinchen, NVwZ 1990, S. 775; Ritgen, in Knack/Henneke (Fn. 5), § 29
Rn. 37.
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der u.a. § 14 VwVI{G erfasst. Voraussetzung ist, dass es sich bei dem
Einstellungsgesprich zwischen L und den Behordenvertretern um
eine (Eignungs-)Priifung handelt. Entscheidend ist der Zweck des
Gesprichs. Es soll angesichts privaten Aktivititen des L untersucht
werden, ob L »die Gewihr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzu-
treten” (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG). Die Verfassungstreue gehort so-
mit zu den Eignungsmerkmalen eines Beamten. Damit ldsst sich ein
solches Gesprich mit dem Ziel der Priifung der Verfassungstreue un-
ter die ,Prifungsklausel des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VwVG subsumieren.?!
Auch unter dem Blickwinkel der ratio der Vorschrift bestehen keine
Bedenken hiergegen. Denn die Ausschaltung von Beistanden (und
Bevollmichtigten) soll gewihrleisten, dass sich die Behorde ein még-
lichst ungeschminktes Bild von den Einstellungen der Bewerber ma-
chen kann. Eine juristische Filterung der Antworten des ,Priflings*
konnte dieses Ziel gefihrden.

Mithin ist davon auszugehen, dass § 14 VwV{G in dem Verfahren des
L keine Anwendung findet. Diesem steht somit kein Rechtsanspruch
auf Zuziehung des Z als Beistand zu. Nicht ausgeschlossen ist damit
allerdings, dass die Behorde — nach Ermessen — einen Beistand zu-
lisst. Tut sie es nicht, so kann ihr ein Rechtsverstoft nur dann zur Last
gelegt werden,wenn sie ihr Ermessen missbriuchlich ausgetibt hat.
In dieser Richtung liegen keine Anhaltspunkte vor.

Mithin ist die Zuriickweisung des Z rechtmifig.

b) Die Zuldssigkeit einer verwaltungsgerichtlichen (Anfechtungs-)
Klage des L gegen die Zuriickweisung seines Beistandes Z ist im
Hinblick auf § 44a VwGO zweifelhaft. Bei der Zurtickweisung han-
delt es sich um eine Verfahrenshandlung handelt, gegen die isolierter
Rechtsschutz (vgl. Lésung Nr.15) im Regelfall ausscheidet.

Auch hier dirfte ein Ausnahmetatbestand (schwerwiegender dro-
hender Rechtseingriff), der eine abweichende Auslegung zwingend
erfordert, nicht vorliegen.

Demgemifl steht L kein Rechtsbehelf gegen die Zurtickweisung zu.
Fraglich ist, ob dies auch beztglich des Beistandes selbst gilt. Denn
dieser hat keine. Moglichkeit, kraft eigenen Rechts spiter die Sach-
entscheidung azufechten und in diesem Rahmen eine Kontrolle der
Verfahrenshandlung zu erreichen. Aus dieser Uberlegung zieht § 44
a Satz 2 VwGO die Konsequenz und lisst die isolierte Anfechtung
von Verfahrenshandlungen gegentiber Unbeteiligten nach den all-
gemeinen Regeln zu. Folglich steht Z — als Nichtbeteiligtem — die
Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) zu, weil es sich bei der Zu-
rickweisung als Beistand um einen VA handelt. Die Mafinahme ist
ein Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und erfiillt die
Merkmale des § 35 VwV{G.?

Die Klage des Z wire mithin — die Einhaltung der sonstigen Sachur-
teilsvoraussetzungen (Form, Frist) unterstellt — zulissig.

17. Die Klage ist als (allgemeine) Feststellungsklage (§ 43 VwGO)
zuldssig.

Begriindet ist sie jedoch nur dann, wenn die Bezirksregierung ver-
pflichtet war, U rechtzeitig auf den Ablauf der Ausschlussfrist am
30.9.2012 hinzuweisen.

21 BVerwG, DVBI. 1981, S. 1060, 1061; Schmitz, in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.5), § 2
Rn. 129.
22 Ritgen,in Knack/Henneke (Fn.5),§ 14 Rn.22.

DVP 2/13 - 64. Jahrgang

Eine solche Verpflichtung kann sich aus § 25 Satz 1 VwV{G er-
geben. Danach soll die Behérde die Abgabe von Erkldrungen, die
Stellung von Antrigen oder die Berichtigung von Erklirungen oder
Antrigen anregen, wenn diese offensichtlich nur versehentlich oder
aus Unkenntnis unterblieben oder unrichtig abgegeben oder gestellt
worden sind.

Bei dieser Regelung handelt es sich um eine Soll-Vorschrift, die ge-
wihrleisten soll, dass die Aktivititen eines Antragstellers im Verwal-
tungsverfahren in die richtigen Bahnen gelenkt werden. Keineswegs
begrindet sie die Verpflichtung einer Behorde, einem Antragsteller,
der seine Angelegenheiten selbst nachlissig betreibt, um jeden Preis
zu einem Erfolg zu verhelfen.

Im Hinblick auf den Ablauf des Verfahrens erscheint hier zweifel-
haft, ob die Behorde den U auf den Fristablauf hinweisen musste. U
hatte bereits ca. sechs Monate vor Fristablauf die Einreichung des
Grundbuchauszuges angekiindigt, dessen Vorlage in seinem eigenen
Interesse lag. Zudem wurde U telefonisch nochmals am 3.8.2012
aufgefordert, den fehlenden Auszug einzureichen, also etliche Wo-
chen vor Ablauf der Ausschlussfrist.

U selbst ist den ihm obliegenden Verpflichtungen zur Erreichung
des von ihm angestrebten Zieles nicht nachgekommen. Es wire ihm
moglich gewesen, sich anhand der im Internet publizierten Forder-
richtlinien iiber die Ausschlussfrist zu informieren. U durfte deshalb
nicht erwarten, von der Behérde an den Fristablauf erinnert und ge-
mahnt zu werden.

Auf § 25 Satz 2 VwV1G kann sich U ebenfalls nicht mit Erfolg beru-
ten. Die Vorschrift verpflichtet die Behorde lediglich, den Beteiligten
im Verwaltungsverfahren tiber die ihnen im Verwaltungsverfahren
zustehenden Rechte und die ihnen obliegenden Pflichten Auskunft
zu erteilen.

Diese Verpflichtung bezieht sich nur auf die formellen Verfahrens-
rechte (und -pflichten) der Beteiligten, nicht auf materiell-rechtliche
Fragen.*

In concreto ist aber nicht ersichtlich, dass U des Hinweises auf seine
verfahrensrechtlichen Rechte und Pflichten (vgl. hierzu § 26 Abs. 2
VwVIG) bedurfte. Thm war bewusst, dass er zur Realisierung seines
Anspruchs einen Grundbuchauszug vorlegen musste.

Letztlich wirft U der Behorde auch nur vor, ihn nicht ,betreut” zu
habe, um etwaige durch seine Sdumigkeit bedingten Risiken aus-
zurdumen. Eine solche Betreuungspflicht begriindet aber auch § 25
Satz 2 VwV{G nicht.

Mangels einer entsprechenden Hinweispflicht ist die Klage des U
mithin im Ergebnis unbegriindet.?

18. Als Grundlage fir den geltend gemachten Anspruch kommt zu-
nichst § 29 Abs. 1 VwV{G in Betracht. Die Vorschrift regelt un-
mittelbar zwar nur das Recht auf Akteneinsicht, doch kann sich als
»minus“ hieraus ein Recht auf Erteilung von Auskunft iiber einen
Behordeninformanten ergeben. Die genannte Vorschrift gewdhrt
das Akteneinsichtsrecht indessen nur den Beteiligten eines Verwal-
tungsverfahrens (vgl. § 13 VwV{G).

Zwar kénnte man W formell als Antragsteller i. S. des § 13 Abs. 1

Nr. 1 VwV{G auffassen, weil er einen ,Antrag” auf Benennung des

23 VGH Kassel, NVwZ.,1985, S. 915.

24 Kopp/Ramsauer, VwV{G,13. Aufl. 2012, § 25 Rn. 15; str., a. A.z. B. Ritgen, in Knack/
Henneke (Fn.5), § 25 Rn. 28. Die Streitfrage verliert dadurch an Schirfe, dass sich
eine Hinweispflicht zur materiellen Seite aus § 25 Satz 1 VwV{G ergeben kann.

25 So VGH Kassel (Fn.23); dieser Entscheidung ist der Sachverhalt nachgebildet.
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Polizeiinformanten gestellt hat. Diese Sichtweise wiirde dem Sinn
und Zweck des § 29 VwV1G indessen nicht gerecht. Das Recht auf
Akteneinsicht bezieht sich nur auf die das Verfahren betreffenden
Akten; die Bestimmung des § 29 VwV{G gilt nicht fiir ein Verwal-
tungsverfahren, in dem gerade und ausschliefflich dariiber zu ent-
scheiden ist, ob die beantragt Auskunft erteilt werden muss.*
Dementsprechend ist von vornherein auch § 25 Satz 2 VwV{G nicht
einschligig.

Die Entscheidung tber die Nennung des Behérdeninformanten
steht daher nach allgemeinem Verwaltungsverfahrensrecht im Er-
messen der Behorde.?” Hierbei hat sie die Interessen des Informanten
an Vertraulichkeit mit dem Auskunftsinteresse abzuwigen. Grund-
sitzlich diirfen Behorden Vertraulichkeit zusagen, zumal nur bei
Wahrung derartiger Zusagen auch kiinftig Personen zu Auskiinften
bereit sein diirften.?® Eine Durchbrechung der Vertraulichkeitszusa-
ge ist allerdings angezeigt, wenn ausreichende Anhaltspunkte fiir die
Annahme bestehen, der Informant habe die Behorde wider besseres
Wissen oder leichtfertig falsch informiert.”

Derartige tatsichlichen Anhaltspunkte sind dem Sachverhalt indes-
sen nicht zu entnehmen.

Das von der Behorde wahrgenommene 6ffentliche Interesse an der
Gewinnung von Behordeninformanten tiberwiegt daher hier.
Vergleichbare Uberlegungen gelten in Bezug auf das Recht jedes
Biirgers auf Zugang zu amtlichen Informationen gem. § 1 IFG (=
z.B.§ 4IFG NRW). Der (berechtigte) Informantenschutz schliefit
diesen Anspruch aus (s. § 3 Nr. 7IFG).

Ein Anspruch des W auf Nennung des Informanten besteht nach
alledem nicht.

19. Der auf § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G gestiitzte Bescheid unterliegt
der Begriindungspflicht des § 39 Abs. 1 VwV{G. Hiernach sind die
wesentlichen tatsichlichen und rechtlichen Griinde mitzuteilen, die
die Behorde zu ihrer Entscheidung bewogen haben; dazu gehort auch
eine fir den Adressaten nachvollziehbare Subsumtion des Sachver-
halts unter die angewendeten Rechtsvorschriften.*” Die Begriindung

26 BVerwG, MDR 1983, 5. 344, 345.

27 BVerwG (Fn.26).

28 Bonk/Kallerhoff; in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.5),§ 29 Rn.72.
29 Bonk/Kallerhoff; in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.28).

30 Vgl. hierzu OVG NW, BauR 1981, S. 363.

von Ermessensentscheiden — wie hier — soll auch die Gesichtspunkte
erkennen lassen, von denen die Behorde bei der Ermessensausiibung
ausgegangen ist. Der Riicknahmebescheid weist bereits ein Defizit in
Bezug auf die Subsumtion auf. Die blofle Angabe der einschligigen
Rechtsgrundlage gentigt der gesetzlichen Begrindungspflicht nicht.
Des Weiteren fehlt es an den mafgeblichen Ermessenserwigungen.
Der Bescheid ldsst nicht einmal erkennen, ob die Behorde das ihr
eingerdumte Ermessen erkannt und ggf. ausgetibt hat.

Der Riicknahmebescheid gentgt dem Begriindungserfordernis des
§ 39 Abs. 1 VwV{G mithin nicht.!

20. Die Begrundung des Bescheides entspricht nur dann § 39 Abs. 1
VwVI1G, wenn aus ihr mit hinreichender Deutlichkeit hervorgeht,
aus welchen Griinden das Haus des K in die Denkmalliste einzutra-
gen war. Die Voraussetzungen fiir die hierfiir nétige Denkmaleigen-
schaft ergeben sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 DSchG NRW. Diese
Tatbestandsmerkmale sind durch die zitierte Begrindung jedoch
schwerlich nachvollziehbar dargelegt worden. Soweit die Begriin-
dung den Ausdruck ,spekulativ verwendet, ist sie geradezu unver-
stindlich. Gemeint sein kann von den Wortbedeutungen®? allenfalls
die wirtschaftliche. Es ist jedoch unklar, was ein ,,Spekulationsobjekt*
mit den Kriterien des Denkmalschutzes zu tun hat. Wirtschaftli-
che Motive des Bauherrn besagen nichts tiber den Denkmalwert
der Bausubstanz oder des dufleren Erscheinungsbildes eines Bau-
werkes.®3 Die zitierte Passage vermittelt den Eindruck des ,Fach-
chinesisch®, das zwar Laien beeindrucken kann (und vielleicht soll),
aber nicht hinreichend konkret auf die gesetzlichen Voraussetzungen
Bezug nimmt.

Der Bescheid gentigt somit nicht den Anforderungen an eine ord-
nungsgemifie Begrindung; demgemif trifft die Ansicht des K zu.

31 Ein Begriindungsmangel kann jedoch gem. § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G geheilt
werden.

Die Behorde darf die erforderliche Begriindung noch wihrend eines Gerichtsver-
fahrens nachschieben und damit das Begriindungsdefizit ausgleichen.

32 OVG NW, NWVBL 1989, 5. 250, 251: nach dem Duden bedeutet ,spekulativ*
betrachtend, nachsinnend, wihrend fiir das dazugehérige Substantiv drei Bedeu-
tungen angegeben werfen: a) auf blofen Annahmen, Mutmafungen beruhende
Erwartung, b) in der Philosophie hypothetische, tiber die erfahrbare Wirklichkeit
hinausgehende Gedankenfiihrung und c) in der Wirtschaft Geschiftsabschluss, der
auf Gewinne aus zukiinftigen Verinderungen der Preise abzielt.

33 OVG NW (Fn.32).

Das CEP veranstaltet am 07./08. Médrz 2013 einen Crashkurs Europarecht an
der Universitét Passau. Dieses Fortbildungsseminar richtet sich jeweils an Ju-
risten aller Berufsfelder, die in ihrer tdglichen Praxis mit der stetig wachsen-
den Bedeutung des Europarechts konfrontiert werden. In den Seminarblé-
cken 1-3 werden die Grundlagen des Europarechts vermittelt. Im Rahmen
des Seminarblocks 4 erhalten die Teilnehmer die Méglichkeit, einen fir sie
besonders relevaten Bereich zu vertiefen. Zur Wahl stehen die Grundfreihei-
ten, das Europdische Beihilfenrecht sowie das Europdische Vergaberecht.
Allen ehemaligen Teilnehmern und Interessenten mit Vorkenntnissen im
Europarecht bieten wir auch die Méglichkeit, nur am zweiten Kurstag teil-
zunehmen und so gezielt auch nur einen der Schwerpunkte zu besuchen
(,Crashkurs Add-On”).

Referieren werden Prof. Dr. Michael Schweitzer (CEP), Prof. Dr. Selmayr
(Europdische Kommission, Kabinettchef der EU-Justizkommissarin Viviane

Crashkurs Europarecht
des Zentrums fiir Europarecht an der Universitat Passau e.V. (CEP)

Reding), Rechtsanwalt Prof. Dr. Hans-Georg Kamann (Rechtsanwalt und
Partner bei WilmerHale LLP, Frankfurt a. M.), Dr. Yves Bock, LL.M eur. (General
Counsel - Division Power Transmission, Siemens AG), ORRin Sabine Ahlers
(Hochschullehrerin an der Fachhochschule fir Offentliche Verwaltung und
Rechtspflege, Hof; Abteilungsleiterin fur Sicherheit und Verbraucherschutz
beim Landratsamt Aichach-Friedberg) und RR Florian Vogel (Ausbildungslei-
ter fiir Rechtsreferendare an der Regierung von Niederbayern).

Der Teilnahmebeitrag betrdgt € 600,- bzw. € 300,~ (,Crashkurs Add-On"). Die
Anmeldung ist bis zum 11.02.2013 moglich.

Interessenten wenden sich bitte an das Centrum fiir Europarecht an der Uni-
versitdt Passau e.V. (CEP), InnstralSe 40, 94032 Passau, Tel.: (0851) 509-2395,
Fax -2396, cep@uni-passau.de, www.cep-passau.eu.
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Hubert Meyer*

Kommunalverfassungs- und Wahlrecht in Niedersachsen

I. Einfiihrung

Die Bertihrungspunkte zwischen Kommunalverfassungs- und
Wahlrecht scheinen tberschaubar und eher formaler Natur. § 47
NKomVG nenntdie verfassungsrechtlich vorgegebenen fiinf Grund-
sitze der Wahl der Abgeordneten in den Vertretungen und legt die
Dauer der Wahlperiode auf finf Jahre fest. Noch wortkarger gibt sich
§ 80 Abs. 1 NKomVG beziiglich der Hauptverwaltungsbeamten.
Sie sind danach durch Direktwahl fiir eine Amtszeit von acht Jah-
ren zu wihlen. Zu Einzelheiten verweisen beide Normen erginzend
auf das Niedersichsische Kommunalwahlgesetz. Eine abschlieffende
Regelung im NKomVG erfahren in den §§ 48 und 49 die Voraus-
setzungen des aktiven und passiven Wahlrechts. Jedenfalls Beziige
zum Wahlrecht enthalten ferner die §§ 50 (Unvereinbarkeit), 51 (Sit-
zerwerb), 52 (Sitzverlust) und 53 (Ruhen der Mitgliedschaft in der
Vertretung) des NKomVG. Weitere wahlrechtliche Bestimmungen
finden sich allein im Niedersichsischen Kommunalwahlgesetz.

Und doch: Der kithne rechtspolitische Wurf eines einheitlichen
Niedersichsischen Kommunalverfassungsgesetzes wurde wihrend
der Gesetzgebungsphase 2010 in der 6ffentlichen Wahrnehmung
in weiten Teilen tiberdeckt durch eine wahlrechtliche Fragestellung.
Heftig gestritten wurde um die parallel geplante und beschlossene
Abschaffung der Stichwahl fiir die Hauptverwaltungsbeamten,’ die
indes nicht in der Kommunalverfassung geregelt ist.

Die parlamentarische Opposition kiindigte an, im Falle eines Re-
gierungswechsels im Jahr 2013 umgehend diese Entscheidung zu
revidieren. In der Tat zielt eine der wenigen konkreten innenpoliti-
schen Ankiindigungen der Oppositionsparteien zur Kommunalpoli-
tik exakt in diese Richtung. Dartiber hinausgehend gibt es offenbar
konkrete Absichten, weitere Anderungen des kommunalen Wahl-
rechts vorzunehmen. So wird insbesondere tber eine Angleichung
der Wahlzeiten der Vertretungskdrperschaften und der Hauptver-
waltungsbeamten diskutiert. Eine Anderung des Wahlrechts konnte
also Anlass sein, eine bedeutende Anderung an einem relativ ,neuen®
Gesetz vorzunehmen.

Im Folgenden sollen zunichst die verfassungsrechtlichen Eckpunk-
te des Wahlrechts skizziert werden. Sodann sollen ausgewihlte Be-
stimmungen der wahlrechtlichen Normen des NKomVG an diesen
verfassungsrechtlichen Determinanten gemessen werden, ohne auf
Einzelfragen des Wahlrechts im Ubrigen einzugehen. Im Schwer-
punkt soll vielmehr Frage nachgegangen werden, ob und wenn ja in
welcher Form wahlrechtliche Grundentscheidungen der genannten
Art Rickwirkungen auf das Kommunalverfassungsrecht und das
dort austarierte Zusammenwirken von Haupt- und Ehrenamt haben
konnen.

*  Prof. Dr. Hubert Meyerist hauptamtlich als Geschiftsfiihrendes Vorstandsmitglied
des Niedersichsichen Landkreitages titig. Es handelt sich um einen um Nach-
weise erginzten Vortrag anlisslich des 1. Niedersichsischen Kommunalrechts-
kongresses des Niedersichsischen Studieninstituts fir kommunale Verwaltung
am 13.11.2012 in Hannover. Die hier vertretene Auffassung stellt die personliche
Meinung des Autors, nicht die des von ihm vertretenen Verbandes dar.

1 Vgl auch die dahinzielende Einschitzung durch Innenminister Schiinemann,
S.13.20f., in: Ipsen (Hrsg.), Das neue Kommunalverfassungsgesetz, 2011.
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Il. Verfassungsrechtliche Determinanten des Wahlrechts

Die in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG niedergelegten Wahlrechtsgrund-
satze der allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahl stellen das gemeinsame Band der Volksvertretungen in Bund,
Linder, Kreisen und Gemeinden dar. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner jungsten, ausfihrlichen Entscheidung zum Wahlrecht
des Deutschen Bundestages einleitend herausgestellt, die Wahl sei
im demokratischen Verfassungsstaat des Grundgesetzes der zentrale
Vorgang, in dem das Volk die Staatsgewalt selbst austibe (Art. 20
Abs. 2 GG) und die Legitimation fir die weitere Ausiibung durch
die gewihlten Organe in seinem Namen schaffe. Das Recht der Biir-
ger, in Freiheit und Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen
die 6ffentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, sei ele-
mentarer Bestandteil des Demokratieprinzips. Der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl trage der vom Demokratieprinzip vorausgesetz-
ten Gleichberechtigung der Staatsbiirger Rechnung.2

Der jeweils zustindige Gesetzgeber ist bei seiner Entscheidung fiir
ein Wahlsystem grundsitzlich frei.* Er muss aber verschiedenen, auf
die Ziele der Wahl bezogenen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen Rechnung tragen. Dazu rechnet das Bundesverfassungsgericht
u.a. das Verschaffen der demokratischen Legitimation fiir den Ab-
geordneten, das Sichern der Funktionsfihigkeit der Vertretung und
die Sicherung der Funktion der Wahl als Vorgang zur Integration
politischer Krifte um zu verhindern, dass gewichtige Anliegen im
Volk von der Volksvertretung ausgeschlossen bleiben.* Fiir die kom-
munale Ebene ist festzuhalten, dass die Karlsruher Verfassungshiter
bei der Funktionsfihigkeit der Vertretung insbesondere die Gesetz-
gebung und Regierungsbildung hervorheben. Hierbei handelt es sich
um Aufgaben, die sich in dieser Form fir Kommunalvertretungen
nicht stellen. Bei den anderen Funktionen sind derart signifikante
Abweichungen nicht feststellbar.

Hat der Gesetzgeber sich fiir ein System entschieden, muss er dies
orientiert an den fiinf Wahlrechtsgrundsitzen konsequent auszuge-
stalten. Selbst der Legislative verbleibt insoweit nur ein eng bemes-
sener Spielraum fiir Differenzierungen. Modifizierungen der streng
einzuhaltenden Wahlrechtsgrundsitze bedirfen eines sesonderen,
zwingenden Grundes.’ Nach der neueren Semantik des Bundesverfas-
sungsgerichts muss es sich um Griinde handeln, die durch die Verfas-
sung legitimiert und ,der Wahlgleichheit die Waage halten kénnen
bzw. von mindestens gleichem Gewicht wie die Gleichheit der Wahl
sind.® Gleiche Anforderungen wie der Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit in Bezug auf Differenzierungen, die sich auf den Wettbe-
werb um Wihlerstimmen auswirken, stellt auch der Grundsatz der
Chancengleichheit der Parteien.” Wie schwer es dem Gesetzgeber

2 BVerfG, NVwZ 2012, 1101, 1103 (Ziff. 52), unter Bezugnahme auch BVerfGE
123,267,342.

3 Vgl. BVerfGE 1, 208, 246; zuletzt BVerfG, NVwZ 2012, 1101, 1103 (Ziff. 54)
zur Bundesebene.

4 BVerfG, NVwZ 2012, 1101, 1103 (Ziff. 55).

5 Vgl aus der ilteren Rspr. bereits BVerfGE 1, 208, 249; 20, 56, 116; 24, 300, 341.

6 Vgl. BVerfGE 95,408, 418; 120, 82, 107; NVwZ 2012, 33, 35 (Ziff. 87); 622, 624
(Ziff. 61); 1101, 1104 (Ziff. 62);

7 BVerfG, NVwZ 2012, 1101, 1104 (Ziff. 65), m. w. N.
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auf staatlicher Ebene fillt, diesen Vorgaben im Einzelnen gerecht zu
werden, verdeutlichen drei Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts innerhalb von neun Monaten zum Wahlrecht zum Europi-
ischen Parlament bzw. dem Deutschen Bundestag.®

Die fiunf Wahlrechtsgrundsitze gelten unmittelbar fiir die Gemein-
den und Landkreise. Ihre Nennung in Art. 57 Abs. 2 Satz 1 NV
und § 47 Abs. 1 Satz 1 NKomVG ist daher nur deklaratorisch.’? Sie
gehoren nicht zu der aus der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie fliefenden Organisationshoheit der Kommune selbst und stehen
daher nicht zur Disposition.'® Die verfassungsrechtliche Verbiirgung
der Wahlrechtsgrundsitze prigt die Ausformung des Kommunal-
wahlrechts, dass in Niedersachsen wie eingangs geschildert teilweise
seinen Niederschlag im NKomVG (§§ 47-53), teilweise im Nieder-
sichsischen Kommunalwahlgesetz gefunden hat. Die Wahlrechts-
grundsitze gelten als allgemeine Rechtsprinzipien auch bei sonstigen
Wahlen und Abstimmungen im kommunalen Bereich'!, insbeson-
dere also bei der Direktwahl der Hauptverwaltungsbeamtinnen und
—beamten nach §§ 45 a ff. NKWG sowie bei Biirgerentscheiden ge-
miafd § 33 NKomVG.

lll. Verfassungsrechtlich klarungsbediirftige Aspekte der Wahl-
normen des NKomVG

Verfassungsrechtlich vorgegeben sind aber auch nur die Wahl-
rechtsgrundsdtze. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet den Lan-
desgesetzgeber keineswegs, das Kommunalwahlrecht genau wie das
Bundestagswahlrecht auszugestalten, dass dem Prinzip der perso-
nalisierten Verhiltniswahl folgtu. So eroffnet § 30 Abs. 2 NKWG
den Wihlerinnen und Wiahlern die Personen- oder die Listenwahl;
ferner besteht die Moglichkeit des panaschierens (,verteilens®) und
des kumulierens (,anhiufens“) von Stimmen. Auf Einzelheiten des
niedersichsischen Kommunalwahlrechts kann hier nicht niher ein-
gegangen werden."

Vielmehr sollen Einzelaspekte der wahlrechtlichen Normen des
NKomVG einer kritischen verfassungsrechtlichen Priifung unterzo-
gen werden.

1. Ausschluss vom aktiven Wahlrecht durch Gerichtsentschei-
dung (§ 48 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG)

Wiabhlberechtigt zu den kommunalen Vertretungskorperschaften ist,
wer die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 NKomVG erfillt, es sei
denn, es liegt ein gesetzlicher Ausschlieffungsgrund nach Abs. 2 die-
ser Norm vor. Nach § 48 Abs. 2 Ziff. 2 NKomVG sind Personen vom
Wahlrecht ausgeschlossen, die durch Entscheidung eines Gerichtes
nach deutschem Recht kein Wahlrecht besitzen. Nach § 45 Abs. 5
StGB kann das Gericht als Nebenfolge einer Verurteilung dem Verur-
teilten fiir die Dauer von zwei bis zu fiinf Jahren das Recht, in 6ffent-
lichen Angelegenheiten zu withlen oder zu abstimmen, aberkennen,

8 Vgl. BVerfG, NVwZ 2012, 33 ff., 622 ff. und 1101 ff.

9 Vgl. BVerfGE 4, 375, 385; scither stindige Rspr., vgl. nur BVerfGE 60, 162, 167
m.w. N.

10 Vgl. SachsAnhVerfG, DOV 2011 S.365 (LS): Keine kommunale Verfassungsbe-
schwerde unter Berufung auf Wahlrechtsgrundsitze zuldssig.

11 Vgl. BVerfGE 47,253,276 .

12 Stindige Rspr. des BVerfG, vgl. zuletzt BVerfG, NVwZ 2012, 1101, 1110 (Ziff.
115), m. w. N.

13 Einzelheiten dazu bei Steinmerz, Kommunalwahlrecht Niedersachsen, 3. Aufl.
2011, S.31ff.
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soweit das Gesetz es besonders vorsieht." Solche Nebenfolgen sieht
das Strafbesetzbuch beispielsweise vor in Fillen des Hochverrats, des
Landesverrats oder bei den sog. Wahldelikten nach §§ 107 ff. StGB.”
Die Nebenfolge kann verhingt werden neben einer Freiheitsstrafe
von mindestens sechs Monaten, im Fall des § 109 i StGB von min-
destens einem Jahr. Im Jugendstrafrecht wird § 45 StGB nach § 6
JGG nicht angewendet. Die praktische Bedeutung der Regelung ist
zwar gering, in den zehn Jahren von 1998 — 2008 wurde § 45 Abs. 2
bzw. Abs. 5 StGB nur in vierzehn Fillen angewendet.'® Trotzdem
und gerade deswegen ist zu fragen, ob eine solche Bestimmung in ein
modernes Gesetz gehort.

Angesichts der tberragenden staatsbiirgerlichen Bedeutung des
Wiahlrechts sind mit guten Grinden wverfassungsrechtliche Zweifel
an der Zulissigkeit dieser Nebenfolgen geduflert worden.'” Dies gilt
schon im Hinblick auf die mit dem Strafrecht verfolgten Zielsetzun-
gen. Praktisch werden die im Jahr 1969 (!) abgeschafften Vorschriften
tiber den Verlust der ,burgerlichen Ehrenrechte tiber den Umweg
des Kommunalverfassungsrechts fortgeschrieben. Auch erscheint es
zweifelhaft, ob die Nebenfolgen fiir das aktive Wahlrecht in gleicher
Weise greifen diirfen wie fiir das passive Wahlrecht.'® Insbesonde-
re aber wirft die Unbestimmtheit der Sanktionsnormen Fragen auf.
Weder fiir das ,,Ob“, noch fiir die Dauer der allein in das Ermessen
des Gerichts gestellten Nebenfolge bieten das Wahlrecht oder das
Strafrecht konkretisierende Maf3stibe.

Die Zeit des Wahlrechtsverlustes beginnt zudem gemafd § 45 a Abs.2
StGB erst mit der Erledigung der Freibeitsstrafe bzw. der Mafregel zu
laufen. Da der Verlust des Wahlrechts nach § 45 a Abs. 1 StGB be-
reits mit der Rechtskraft des Urteils wirksam wird, verlingert sich die
Frist praktisch um die Dauer dieser Mafinahmen. Auch und gerade
diese Ausgestaltung der Nebenfolge in § 45 a Abs. 2 StGB begegnet

verfassungsrechtlichen Bedenken."

2. Ausschluss vom passiven Wahlrecht durch Gerichtsentschei-
dung (§ 49 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG)

Nach § 49 Abs. 2 Nr. 2 NKomVG sind Personen nicht wihlbar als
Abgeordnete, die durch Entscheidung eines Gerichts nach deutschem
Recht nicht wihlbar sind oder kein 6ffentliches Amt inne haben diir-
fen. Uber die Parallele zur Aberkennung des aktiven Wahlrechts hi-
nausgehend enthilt § 358 StGB die Ermichtigung an das Gericht,
neben einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten wegen
einer Straftat nach den §§ 332 (Bestechlichkeit), 335 (Besonders
schwere Fille der Bestechlichkeit und Bestechung), 339 (Rechtsbeu-
gung), 340 (Korperverletzung im Amt), 343 (Aussageerpressung),
344 (Verfolgung Unschuldiger), 345 Abs. 1 und 3 (Vollstreckung
gegen Unschuldige), §§ 352 bis 353 b Abs. 1 (Gebtihreniiberhe-
bung; Abgabeniiberhebung, Leistungskiirzung; Vertrauensbruch im
auswirtigen Dienst; Verletzung des Dienstgeheimnisses und einer
besonderer Geheimhaltungspflicht), §§ 355 (Verletzung des Steu-
ergeheimnisses) und 357 (Verleitung eines Untergebenen zu einer
Straftat) StGB ebenfalls als Nebenfolge die Fihigkeit, éﬁfentﬁcbeﬂ}m‘ﬂ

14 Zur problematischen Rechtsnatur der Aberkennung vgl. Oelbermann, Wahlrecht
und Strafe, 2011, S. 221 m.w.N.

15 Vgl.im Einzelnen Hubert Meyer, Rz. 23 zu § 48 in KVR Nds/NKomVG.

16 Vgl. Oelbermann, Wahlrecht und Strafe, S. 227.

17 Vgl. bereits Wefelmeier, Rz. 25 zu § 34, in KVR Nds/NGO.

18 Differenzierend auch Oelbermann, Wahlrecht und Strafe, S. 256 ff., der hinsicht-
lich des aktiven Wahlrechts von einem ,Relikt des 19. Jahrhunderts® spricht.

19 Zutreffend vgl. bereits Wefelmeier, Rz. 25 zu § 34,in KVR Nds/NGO.
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zu bekleiden (§ 45 Abs. 2 StGB) abzuerkennen. Die Aberkennung der
Wihlbarkeit wird wirksam mit der Rechtskraft des Urteils, § 45 a
Abs. 1 StGB. Mit dem Verlust der Fahigkeit, offentliche Amter zu
bekleiden, verfiert der Verurteilte nach § 45 Abs. 3 StGB zugleich die
entsprechenden Rechtsstellungen und Rechte, die er inne hat.?°

Zur Begrindung wurde angefiihrt, es solle das Gemeinwesen nicht
reprisentieren diirfen, wer die grundlegenden Regeln des Zusam-
menlebens nicht einhalte.’ Auch gegen diese kommunalverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen werden indes mit dhnlichen Erwi-
gungen wie zur Einschrinkung des aktiven Wahlrechts in § 48 Abs.2
Nr.2 NKomVG mit guten Griinden verfassungsrechtliche Bedenken
artikuliert??. Dartiber hinaus macht gerade dervon § 358 StGB abge-
deckte Kanon der Straftaten im Amt im Vergleich zu den sonstigen
erfassten Tatbestinden bei wertender Betrachtung die Notwendig-
keit einer differenzierten Regelung deutlich.

3. Sechs Monate Wohnsitz als Voraussetzung der Wahlbarkeit (§
49 Abs. 1S.1Nr.2 NKomVG)

Wihrend gemifl § 48 Abs. 1 S.1 Nr. 2 NKomVG das aktive Kom-
munalwahlrecht inne hat, wer seit mindestens drei Monaten in der
Kommune den Wohnsitz hat, sieht § 49 Abs.1S.1 Nr.2 NKomVG
fiir das passive Wahlrecht insoweit eine sechs Monate-Frist vor. Die
den Abgeordneten eingerdumten Mitentscheidungsrechte erforder-
ten gegeniiber dem aktiven Wahlrecht ein noch grofieres Maf} an
Vertrautheit und Verbundenheit mit den ortlichen Verhiltnissen,
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Frist bestinden deshalb
nicht, heiflt es.?* Ob es sich bei der Wohnsitzdauer vor Ort um ei-
nen Gesichtspunkt handelt, der die Einschrinkung des Grundsatzes
der freien Wahl durch den Gesetzgeber legitimiert, erscheint aber

zweifelhaft. Die Entscheidung sollte eher dem politischen Votum der
Wihler iiberlassen bleiben.**

4. Unvereinbarkeit von Amt und Mandat (§ 50 NKomVG)

Durch § 50 NKomVG hat der niedersichsische Gesetzgeber Ge-
brauch gemacht von der Moglichkeit des Art. 137 Abs. 1 GG, die
Wihlbarkeit von Beamten und Angestellten des 6ffentlichen Diens-
tes gesetzlich zu beschrinken. Die organisatorische Gewaltenteilung
soll gegen Gefahren geschiitzt werden, die durch das Zusammen-
treffen einer Tatigkeit in der Exekutive und in der Volksvertretung
entstehen kénnen®

Einen rechtspolitischen Dauerbrenner bildet die in § 50 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 NKomVG normierte Unvereinbarkeit. Sie untersagt die Mit-
gliedschaft der hauptamtlichen Biirgermeister und Samigemeindebiir-
germeister sowie deren Stellvertreter nach § 81 Abs. 3 S. 1 und 3

20 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Hubert Meyer, Rz. 17 zu § 49 in KVR Nds/
NKomVG.

21 Vgl. seinerzeitige Begriindung zum Strafrechtsreformgesetz, BT-Drs. 5/4094
S. 15 f,; zustimmend Beaucamp, DVBL. 2009 S. 1006, 1008.

22 Wefelmeier Rz. 11 zu § 35 in KVR Nds/NGO; im Ergebnis dhnlich Oelbermann,
Wahlrechtund Strafe, S. 262, der die Regelung fiir zu starr und nicht erforderlich
hilt.

23 Vgl. BVerfG, NVwZ 1993 S. 55, 56; ebenso Blum Rz. 2 zu § 49 in ders./Hiusler/
Meyer (Hrsg.), NKomVG, 2. Aufl., 2012.

24 Ebenso Ipsen, Rz. 3 zu § 49 in ders. (Hrsg.), NKomVG, 2011; krit. auch bereits
Hans Meyer, § 20 Rz. 16 und 104, in Piittner/Mann (Hrsg.), HKWP, Bd. 1, 3.
Aufl., 2007.

25 Vgl. BVerfGE 12,73, 77; 42,312, 339; 57, 43, 62; umfassend m.w.N. vgl. Hubert
Meyer, Rz. 1 ff. zu § 50 in KVR Nds/NKomVG.
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NKomVG in den Kreistagen bzw. der Regionsversammiung. Bei ei-
ner Mitgliedschaft in der Vertretung der Kreisebene bestinde fiir
die gemeindlichen Hauptverwaltungsbeamten und ihre Vertreter
insbesondere in allen Fragen der Haushaltsfihrung und der Fest-
setzung der von den kreis- bzw. regionsangehérigen Gemeinden zu
erhebenden Kreis-/Regionsumlage als eine der wesentlichen und ei-
genverantwortlich gestaltbaren Finanzierungsquellen ein permanen-
ter Konflikt mit den Pflichten des Hauptamtes. Verfassungsrechtliche
Bedenken gegen eine generelle Unvereinbarkeit der Mitgliedschaft
hauptamtlicher Biirgermeister in den Kreistagen bzw. der Regions-
versammlung bestehen nicht.?® Dies gilt auch, wenn abweichend von
der vorherigen Rechtslage eine Direktwahl der Landrite vorgesehen
wird.?’ Verfassungsrechtlich zuldssig ist also wohl die eine wie die
andere Losung. Der Gesetzgeber wird indes stets Bedenken mussen,
dass bei einer Aufhebung der Inkompatibilitit sich die Zusammen-
setzung der Kreistage und der Regionsversammlung aufgrund des
hohen Bekanntheitsgrades der gemeindlichen Hauptverwaltungs-
beamten deutlich dndern wirde. Gleichzeitig wiirde die politische
Bedeutung der ,wirklich“ ehrenamtlichen Abgeordneten signifikant
zurtickgedringt.

Weniger politisch interessant, aber verfassungsrechtlich ergiebi-
ger erscheint die Beschiftigung mit einer Facette des § 50 Abs. 1
S.1 Nr. 1 NKomVG. Danach diirfen Beamtinnen und Beamte mit
Dienstbeziigen nicht Abgeordnete dieser Kommune sein.

Nach der Gesetzesbegriindung28 dient das Tatbestandsmerkmal der
Dienstbeziige dazu, die Anwendbarkeit der Vorschrift zu beschrin-
ken.Neben den in Vollzeit titigen Beamten sind Beamte mit Dienst-
beziige auch diejenigen in Teilzeit nach § 61 NBG, die aus familidren
Griinden nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 NBG in Teilzeit und die nach § 63
NBG in Altersteilzeit bei der Kommune beschiftigten Beamtinnen
und Beamten. Auf die regelmiflige wochentliche Arbeitszeit kommt
es dabei nicht an.

Verfassungsrechtlich problematisch ist die Regelung fiir Beamtinnen
und Beamte in der Freistellungsphase nach dem Blockmodell in der Al-
tersteilzeitnach § 62 Abs.2 Satz 1 NBG, denn die die Durchbrechung
der passiven Wahlrechtsgleichheit rechtfertigende potentielle Inter-
essenkollision besteht nicht mehr.?’

5. (Kein) Sitzerwerb fiir aus Partei ausgeschiedene Nachriicker
(8§ 51 NKomVG, § 44 Abs. 2 NKWG)

Stirbt ein Abgeordneter oder scheidet aus, riickt die- oder derjenige
Bewerber aus der Liste des Ausgeschiedenen nach, der die meisten
Stimmen erzielt hat, ohne das dies zuvor fiir ein Mandat reichte. Der
Sitzerwerb erfolgt nach § 51 NKomVG durch Annahme der Wahl,
mit Ausnahme des Versterbens des Vorgingers oder eines Nach-
rickens aufgrund einer Entscheidung im Wahlpriifungsverfahren
bedarf es zuvor gemifl § 52 Abs. 2 NKomVG der Feststellung des
Sitzverlustes durch die Vertretung.

Gemifl § 44 Abs. 2 NKWG geht der Sitz im Nachriickverfahren

allerdings nicht auf einen inzwischen aus der Partei ausgeschiedenen

26 Vgl. BbgVerfG, LKV 1999 S. 59.

27 BbgVerfG, Beschl. vom 26.08.2011, VfgBbg 6/11, S. 16 ff. UA.

28 Vgl. Nds.LT-Drs. 15/1490 S. 24.

29 Zutreffend zu den Vorgingerregelungen Wefelmeier, Rn. 12 zu § 35 a in KVR
Nds/NGO, allerdings zweifelnd, ob angesichts der Tatsache, dass weiterhin
Dienstbeztge gezahlt werden, eine verfasungskonforme Interpretation méglich
ist; zustimmend auch Koch, Rn. 7 zu § 50 in Ipsen (Hrsg.), NKomVG, 2011.
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Listenbewerber iiber, wenn die Partei das Ausscheiden vor dem Frei-
werden des Sitzes dem Wahlleiter schriftlich mitgeteilt hat.

Gegen diese Regelung bestehen durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken. Die Moglichkeit zum Nachriicken eines Ersatzbewerbers
an die fortdauernde Mitgliedschaft in der ihn nominierenden Partei
zu binden, verstof3t ohne rechtfertigenden Grund gegen den Grund-
satz der Unmittelbarkeit der Wahl, der sich aus Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG ergibt. Nach der Wahlentscheidung darf es nicht von Gremien
der Partei abhingig sein, ob jemand ein Mandat ibernehmen darf
oder nicht. Eine Differenzierung zwischen Parteiausschluss und —
austritt ist schwer praktikabel und sachlich nicht gerechtfertigt. Auch
ist die Ungleichbehandlung parteiangehériger und parteiloser Be-
werber auf einer Parteiliste ebenso verfassungsrechtlich zweifelhaft
wie die Ungleichbehandlung von Bewerbern, die einer Partei bzw.
einer Wahlergruppe angehéren. Zudem behilt auch ein Abgeordne-

ter bei einem Austritt oder Ausschluss aus der Partei sein Mandat.*
6. Ruhen der Mitgliedschaft (§ 53 NKomVG)

Wird gegen Abgeordnete der Vertretung wegen eines Verbrechens
die 6ffentliche Klage erhoben, so ruht gemif § 53 S.1 NKomVG die
Mitgliedschaft in der Vertretung bis zur rechtskriftigen Entschei-
dung. Die Folgen der Erhebung der offentlichen Klage gegen die
Hauptverwaltungsbeamtin/den Hauptverwaltungsbeamten richten
sich nach den Bestimmungen des Beamtenrechts.

Die Abgeordneten bleiben Mitglieder der Vertretung, dirfen ihr
Mandat jedoch nicht mebr ausiiben. Ihre mit der Mandatsausiibung
verbundenen Rechte ruhen. An den Sitzungen der Vertretung und
der Ausschiisse dirfen sie nur noch wieder jeder anderer als Zuhérer
teilnehmen, wenn diese 6ffentlich sind. Sie erhalten keine Entschadi-
gung mehr. Gegen diese Beschrinkung der durch eine unmittelbare
‘Wahl erworbenen Rechte fiir einen von der betroffenen Person nicht
beeinflussbaren Zeitraum allein aufgrund eines bloffen Tatverdachts
werden zu Recht erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken erhoben.’!

IV. Aktuelle rechtspolitische Vorschlage
1. Stichwahl

Die rechtspolitisch duferst umstrittene Abschaffung der Stichwahl fix
Hauptverwaltungsbeamte in Niedersachsen seit der Kommunalwahl
im September 2011 durch das zum 19.11.2010 in Kraft getretene
Gesetz zur Anderung kommunalwahlrechtlicher Bestimmungen
vom 18.11.2010% sollte differenziert betrachtet werden.® Sie lasst
sich nur schwer rechtfertigen durch den Hinweis einer tatsichlich
oder vorgeblich geringeren Wahlbeteiligung oder die absolute Zahl
der Stimmen der gewihlten Bewerber.** Die verfassungsrechtliche
Legitimation wird schon durch die Maglichkeit zur Abstimmung
hergestellt, unabhingig davon, ob diese Moglichkeit vom einzelnen

30 Ausf. vgl. Hubert Meyer, Kommunales Parteien- und Fraktionenrecht, 1990,
S.291ff;im Erg. dhnlich Wefelmeier, Rz.7zu § 33 in KVR Nds/NGO; Ipsen, Rz. 7
zu § 47, in ders. (Hrsg.), NKomVG; a. A. Steinmetz, NdsVBI. 2011, 153, 156.

31 Blum, in ders./Hiusler/Meyer (Hrsg.), NKomVG, 2. Aufl., 2012; Koch, in Ipsen
(Hrsg.), NKomVG, jeweils Rn. 2 zu § 53.

32 Nds.GVBI. 510.

33 Ausdiesem Anlass die Argumente pro und contra aufarbeitend vgl. Seybold, DVP
3/10,S. 1 ff.

34 Befiirwortend auch mit diesen Argumenten aber Innenminister Schinemann, o.
Fn. 1,S. 13, 20 f.; Franke/Fischer, NdsVBI. 2010 S. 257, 262 f.
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Birger in Anspruch genommen wird; die Legitimationskraft hingt
nicht von der Wahlbeteiligung ab.%¥

Ein Verzicht auf die Stichwahl bedeutet, dass mdégliche ,Koali-
tionsabsprachen® zeitlich vor verlagert werden. Ob dies die Entschei-
dungsfindung des Souverins mangels Transparenz behindert, wird
unterschiedlich bewertet. Klar ist, dass die absolute Mehrheit der
tatsichlichen Wihler sich nicht fiir den im ersten Wahlgang erfolg-
reichen Bewerber entschieden hat, wenn er nicht 50 % der Stimmen
auf sich vereinigt. Dies war z. B. bei den niedersichsischen Kom-
munalwahlen am 11. September 2011 in 17 Kommunen der Fall.*®
Daraus abzuleiten, die Wihlerinnen und Wihler hitten damit mehr-
heitlich gegen den erstplazierten Kandidaten gestimmt,*’ erscheint
aber zu weitgehend. Auch die Stichwahl basiert ja auf der legitimie-
renden Annahme, die beiden relativ erfolgreichsten Bewerber seien
am ehesten vom Vertrauen des Souverins getragen, obwohl sie im
ersten Wahlgang eben keine absolute Mehrheit erreichen konnten.
Das Instrument der Stichwahl schafft die mathematische Vorausset-
zung fur eine absolute Mehrheit, ohne das dies mit einer Zunahme
der Stimmen aus der Wihlerschaft verbunden sein muss.*®

Eine einseitige Bevorzugung der Kandidaten der grofien Parteien
durfte durch den Verzicht auf die Stichwahl nicht verbunden sein. So
wird darauf hingewiesen, dass bei den Direktwahlen des Jahres 2006
in Niedersachsen, als 318 Positionen von Hauptverwaltungsbeamten
zu besetzen waren, 69 Einzelbewerber im ersten Wahlgang die ab-
solute Mehrheit erhielten, weitere 19 erreichten relativ die meisten
Stimmen, wiren also nach dem neuen Recht im ersten Wahlgang
gewihlt gcwesen.39

Als Ergebnis bleibt festzuhalten: Die Abschaffung der Stichwahl
stoft verfassungsrechtlich nicht auf Bedenken, insbesondere liegt
kein Verstof} gegen den Grundsatz der unmittelbaren Wahl vor; der
Wihler kann vor dem Wahlakt erkennen, welche Personen sich zur
Wahl stellen und wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder
Misserfolg der Wahlbewerber auswirken kann.* Die Vehemenz der
politischen Auseinandersetzung verwundert, basiert sie niichtern be-
trachtet doch nur auf wenigen sachlichen Argumenten. Sie scheint in
vielen Fillen von den vermuteten Erfolgen der eigenen Kandidatur,
der eigenen Kandidaten getragen. Es handelt sich mithin um eine
originir politischer Entscheidung zugingliche Frage.

2. Gemeinsame Wahl von Vertretung und Hauptverwaltungs-
beamten

In Niedersachsen mehren sich Stimmen, eine Rolle riickwirts hin-
sichtlich der Wahl der Hauptverwaltungsbeamten vorzunehmen.

35 Zutreffend insoweit Kriiper, DOV 2009 S. 758, 762; empirisch zur Untauglich-
keit des Versuchs, einen Zusammenhang zwischen Wahlmodus und Wahlbe-
teiligung herzustellen vgl. Henneke/Ritgen, Der Landkreis 2010 S. 222 f; dies.,
DOV 2010 S. 665 ff.

36 Vgl. Mehr Demokratie e.V., Landesverband Bremen/Niedersachsen, Pressemit-
teilung vom 12.09.2011, mit kritischer Bewertung.

37 So Holste, ZRP 2007, 94, 95.

38 Zur — allerdings wenig iberzeugenden und verfassungsrechtlich fraglichen —
Uberlegung einer ,Alternativstimme® im Fall des Verzichts auf die Stichwahl
vgl. Seybold, DVP 3/10, S. 1,3.

39 Vgl. Steinmetz, NdsVBI. 2010, 257, 262.

40 Vgl. VerfGH NW, NWVBL. 2009 S. 304, 309 = NVwZ 2009, 1096 {f.; zustim-
mend Henneke, S. 75, 116 ff. in Ipsen (Hrsg.), o. Fn. 1, allerdings betonend,
die vom VerfGH NW geforderte Evaluierung musse sehr ernst genommen wer-
den; krit. hingegen Kriper, DOV 2009 S. 758 ff,; keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die niedersichsische Regelung erkennend auch Steinmetz,

NdsVBL. 2011 S. 153 ff.
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Erst im Jahr 2005*! hat der Landesgesetzgeber die nunmehr in § 80
Abs. 1 S.2 NKomVG fixierte achtjihrige Amtszeit der Hauptver-
waltungsbeamten eingefiihrt. Damit wurde eine bewusste Abkehr
von der Praxis der nur funfjihrigen Amtszeit der Hauptverwaltungs-
beamten und deren gleichzeitige Wahl mit den Vertretungskérper-
schaften vollzogen, die seit der Einfiihrung der Eingleisigkeit in
Niedersachsen im Jahr 1996 galt. Im bundesweiten Vergleich kennt
derzeit nur noch Bayern eine gleichzeitige Wahl von Vertretung und
Hauptverwaltungsbeamten, dort fiir eine jeweils sechsjihrige Wahl-
periode. Im Saarland werden die Hauptverwaltungsbeamten eben-
falls gemeinsam mit den Vertretungen gewihlt, allerdings betrigt die
Wahlperiode der ehrenamtlichen Mandatstriger fiinf, die der Biir-
germeister und Landrite zehn Jahre.*

Die Umstellung in Niedersachsen auf eine achtjihrige Amtszeit un-
ter Entkopplung von den Wahlen zur Vertretung ist in der Literatur
als unter allen denkbaren Gesichtspunkten sachgerecht bewertet und
begriisst worden.*

Welche Gesichtspunkte sprechen also gleichwohl fiir eine Angleichung
der Wahlperioden? Aus den Reihen der Opposition im Niedersich-
sischen Landtag ist bereits anlisslich der Umstellung im Jahr 2005
mahnend darauf verwiesen worden, die Hauptverwaltungsbeamten
diirften sich in ihrer Amtszeit und damit auch im Selbstverstindnis
ihrer Amtsfiihrung nicht von den kommunalen Vertretungen ablosen.**
Zudem wird offenbar eine Verbesserung der Wahlbeteiligung bei Zu-
sammenfassen der Wahlvorginge erhoftt. Insbesondere die Beteiligung
an den isolierten Hauptverwaltungsbeamtenwahlen wird als notleidend
erachtet. Nicht tibersechen werden sollten ganz praktische Aspekte, die
zwar weniger nach auflen thematisiert, intern aber eine hohe politische
Bedeutung haben. Die politischen Parteien erhoften sich Synergieef-
tekte durch zugkriftige Hauptverwaltungsbeamte, die Parteien und die
Kandidaten ersparen sich Kosten fiir einen doppelten Wahlkampf.
Verfassungsrechtlich ist zunichst zu hinterfragen, ob die gleichzei-
tige Durchfihrung einer Hauptverwaltungsbeamtenwahl mit ei-
ner anderen Wahl ein Problem darstellen konnte. So hat der VGH
Mannheim® festgestellt, die Zusammenlegung einer Bundestags-
wahl und einer nachzuholenden Kommunalwahl kénne die Chan-
cengleichheit der Parteien, der freien Wihlervereinigungen und der
unabhingigen Kandidaten beeintrichtigen und bediirfe daher jeden-
falls einer gesetzlichen Grundlage. Gerade bei der Zusammenlegung
einer allgemeinen Kommunalwahl und einer Persénlichkeitswahl auf
kommunaler Ebene scheint es nicht ausgeschlossen, dass die Wahl-
entscheidungen sich wechselseitig beeinflussen kénnen. Durchgrei-
fende Bedenken bestehen gleichwohl nicht, denn die Zusammen-
legung der Wahltermine in Niedersachsen wiirde auf gesetzlicher
Grundlage beruhen und eine eventuelle Beeintrachtigung der Chan-
cengleichheit wire jedenfalls durch tberwiegende Belange gerecht-
fertigt. Die Berticksichtigung von Umstidnden, die eine Wahlbeteili-
gung im positiven Sinne beeinflussen konnen, ist bei der Festlegung
eines Wahltermins nicht sachfremd, sondern entspricht gerade der
demokratischen Legitimationsfunktion von Wahlen.*

41 Durch das Gesetz vom 23.04.2005 zur Anderung des Niedersichsischen Kom-
munalverfassungsrechts und anderer Gesetze, GVBL. S. 110,115.

42 Uberblick tiber die bundesweite Praxis auf der Kreisebene bei Henneke, S. 75,
87 ff. in Ipsen (Hrsg.), 0. Fn. 1.

43 Mielke, Rz.9zu § 80, in Blum/Hiusler/Meyer (Hrsg.), NKomVG, 2. Aufl. 2012.

44 Vgl. LT-Drs. 15/2124,S.7.

45 NVwZ 1994, 1231 ff.

46 Vgl. RPVerfGH, NVwZ 1984, 574, 575; zust. Henncke, S. 75, 114, in Ipsen
(Hrsg.), o. Fn. 1; vgl. auch VerfGH NW, DOV 2009, 676, 679 zur zulissigen
Zusammenlegung von Europa- und Kommunalwahlen.
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Kosten sind auch immer ein Argument fiir die 6ffentliche Verwaltung.
Sie in den Mittelpunkt zu stellen wiirde aber der zentralen Bedeu-
tung des Wahlrechts in der Demokratie nicht gerecht.*

Ernster missen die Erwigungen zum Am#sverstindnis der direkt ge-
wihlten Biirgermeister und Landrite genommen werden. Sie tref-
fen zusammen mit einem in der offentlichen Wahrnehmung, aber
auch in der ehrenamtlichen Politik und dem Landtag verbreiteten,
diffusen Eindruck einer zunehmenden Machtfiille der Hauptver-
waltungsbeamten. Hierbei handelt es sich indes eher um eine po-
litisch-emotionale Wahrnehmung, denn um eine rechtlich-formal
gestiitzte Tatsache.” Unbestreitbar hat die mit der Einfiihrung der
Direktwahl im Jahr 1996 verbundene unmittelbare demokratische
Legitimation nicht nur eine grofere konstitutionelle Unabhingig-
keit von der Vertretung bewirkt,* sondern auch Auswirkungen auf
das Selbstverstindnis der Amtsinhaber mit sich gebracht. Dies war
nicht Nebenfolge, sondern Absicht der gesetzgeberischen Entschei-
dung. Sie wurde in Niedersachsen verstirkt durch die im Jahr 1996
ebenfalls bewusst vorgenommene Umstellung auf die Eingleisigkeit
mit dem Ubergang der reprisentativen Vertretung der Kommune auf
den Hauptverwaltungsbeamten, was in der Problembeschreibung oft
zu kurz kommt.*

Wenig stimmig scheinen auch Erwigungen, es bediirfe einer gleich-
zeitigen Wahl deswegen, um moglichst ein parteipolitisch homoge-
nes Zusammenwirken zwischen der Mehrheit der Vertretung und
dem Hauptveraltungsbeamten zu gewihrleisten. Diese Argumenta-
tion verkennt schon die politischen Realititen in den Vertretungskor-
perschaften. Am Beispiel der Kommunalwahlen 2011 wird deutlich,
dass es z. B. bei den 37 Landkreisen und der Region Hannover allein
in den Landkreisen Cloppenburg, Emsland und Vechta eine absolute
Mehrheit einer Partei in den Kreistagen gibt.”! In den anderen 35
Gebietskorperschaften bedarf es Koalitionsbildungen oder Abspra-
chen im Einzelfall, um Mehrheiten zu organisieren. Eine parteipo-
litische Gleichgerichtetheit zwischen Mehrheit der Vertretung und
der Verwaltungsspitze wire auch bei synchronen Wahlzeiten nur bei
einer indirekten Wahl der Hauptverwaltungsbeamten zu erreichen,
entspricht aber erkennbar nicht dem gesetzgeberischen Leitbild bei
einer Direktwahl der Hauptverwaltungsbeamten.

Die Entkoppelung der Wahlperioden und die achtjihrige Amtszeit
in Niedersachsen fithren dazu, dass die Entscheidung tber die Be-
setzung der Position dem Wettbewerb der politischen Parteien und
Gruppierungen bei einer Wahl weitgehend entzogen wird. Die Wahl
der Hauptverwaltungsbeamten wird tendenziell weniger durch die
politische Verortung des Kandidaten als dessen Persénlichkeit und
fachliche Eignung geprigt.”> Bundesweit scheint die kommunal-
verfassungsrechtliche Diskussion den ,,Siegeszug® der Direktwahlen
noch nicht systemgerecht verarbeitet zu haben.”® Vielfache Versu-
che, auch in Niedersachsen, die wahlrechtliche Entscheidung durch
Verschiebungen im institutionellen Zusammenwirken der Organe
zu begegnen, scheinen nicht Ziel fithrend. Der Gebietskorperschaft
Kommune hilft es nicht, wenn man versucht, ihre Organe durch

47 Im Ergebnis fiir den Aspekt Stichwahl ebenso Seybold, DVP 3/10,S.1, 4.

48 Zutreffend Mielke, Rz. 10 ff. zu § 80 in KVR Nds/NKomVG, der auf gegenliu-
fige Tendenzen in der Ausgestaltung des niedersichsischen Kommunalverfas-
sungsrechts hinweist.

49 So mit Recht Mehde, DVBI. 2010, 465, 466; Seybold, DVP 3/10, S. 1, 2.

50 Zutreffend auch insoweit Mielke, Rz. 14 zu § 80 in KVR Nds/NKomVG.

51 Vgl. Ubersicht zur Kommunalwahl 2011 in NLT-Information 2011, 126 .

52 Mielke, Rz. 11 zu § 80 in KVR Nds/NKomVG.

53 Instruktivdazu Henneke/Ritgen, DOV 2010, 665, 668 £f.
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partielle gesetzgeberische Eingriffe zu schwichen oder ihr Zusam-
menspiel zu verkomplizieren. Gefordert ist eine klare Kompetenzab-
grenzung und der wechselseitige Respekt fiir die Zustindigkeit des
anderen Partners. Das niedersichsische Kommunalverfassungsrecht
sichert insbesondere durch das Letztentscheidungsrecht der Vertre-
tung in allen wesentlichen Angelegenheiten der Kommune (§ 58
Abs. 1 NKomVG) und die bundesweit betrachtet sehr weitgehende
Moglichkeit des Hauptausschusses und der Vertretung, im Einzelfall
in erheblichem Umfang Entscheidungskompetenzen des Hauptver-
waltungsbeamten an sich zu zichen (§§ 76 Abs.2S.2,58 Abs.3 S. 1
und 2 NKomVG), dem Ehrenamt sehr weitgehende Einwirkungs-
mé’)glichkeiten.54

Eine die Wahlperiode der Vertretung tiberdauernde Amtszeit des
Hauptverwaltungsbeamten ist gerade geboten, um dessen unabhin-
gige Legitimation gegeniiber der Vertretung und den dort vertre-
tenen Fraktionen zu Ausdruck zu bringen. Die notwendige Einar-
beitungsphase, die wiinschenswerte Verwaltungskontinuitit gerade
auch im Interesse einer jederzeit arbeitsfihigen Vertretung und die
nicht zu vernachlissigende Notwendigkeit des Gewinnens qualifi-
zierten Personals fir diese Funktion sprechen fiir ein Beibehalten der
Entkoppelung sowie die Wahlperiode der Vertretung tiberschreiten-
de Amtszeiten der Hauptverwaltungsbeamten.”

Véllig offen sind im Ubrigen noch verfassungsrechtlich anspruchsvol-
le Fragestellungen moglicher Ubergangsphasen. Manch ein Amtsin-
haber mag sich erhoffen, dass einmal erworbene Mandat tiber die ur-
sprunglich angekiindigte Amtszeit hinaus fortfihren zu kénnen. Das
dies nicht prinzipiell ausgeschlossen ist, verdeutlicht ein Blick in § 80
Abs. 3 NKomVG. Danach kann die Vertretung in Fillen méglicher
Fusion beschlieflen, auf die Wahl eines neuen Hauptverwaltungsbe-
amten fur lingstens zwei Jahre nach Ablauf der Amtszeit oder dem
Ausscheiden aus dem Amt zu verzichten. Unter bestimmten Umstin-
den kann die oberste Kommunalaufsicht diesen Zeitraum einmalig
um bis zu zwolf Monate verlingern. Gleichzeitig dirfte es keinen
Zweifel unterliegen, dass ein hinreichendes Legitimationsniveau®®
einer unbegrenzten Verlingerung von Amtszeiten ebenso Grenzen

54 Zutreffend Mielke, Rz. 11 zu § 80 in KVR Nds/NKomVG.

55 Indiesem Sinne fur die Kreisebene bereits Hubert Meyer, Rz. 73 zu § 25 in Mann/
Puttner (Hrsg.), HKWP, 3. Aufl., 2007.

56 Vgl. dazu VerfGH NW, DOV 2009, 676, 677 f., beziiglich der zulissigen Dauer

zwischen Wahl und Konstituierung kommunaler Gremien.

setzt, wie der Vertrauensschutz fiir die jeweiligen Amtsinhaber einer
willkiirlichen Verkiirzung von Amtszeiten.

V. Fazit

Das bundesdeutsche Wahlrecht bildet iiber die verfassungsrechtlich
vorgegebenen Wahlrechtsgrundsitze in Art. 38 Abs. 1 S. 1 und 28
Abs. 1 S. 2 GG ein verbindendes Band zwischen den beiden staat-
lichen Ebenen und der Kommunalverwaltung. Daraus bezieht die
kommunale Selbstveraltung ihre legitimierende demokratische Kraft.
Fur die Ausgestaltung des Kommunalwahlrechts verbleibt dem da-
fur zustindigem Landesgesetzgeber gleichwohl ein breiter Gestal-
tungsspielraum. Die Politikndhe der Materie Wahlrecht beférdert
die Versuchung, das Kommunalwahlrecht innerhalb des verfassungs-
rechtlichen Rahmens den jeweiligen tatsichlichen oder vermeint-
lichen eigenen Vorteilen auszugestalten. Dies gilt fiir den Wechsel
des Systems der Stimmauszihlung wie die hier erérterte Frage einer
Stichwahl fir Hauptverwaltungsbeamte. Die Politik sollte gegeniiber
dem Wihler aber den Eindruck vermeiden, sie wiirde sich ,,ihr* ge-
nehmes Wahlrecht zurechtschneiden. Ein solches Vorgehen diirfte
dem allseits beschworenen Bestreben nach einer moglichst hohen
Wahlbeteiligung wenig zutriglich sein.

Das Wahlrecht spiegelt sich auch im jeweiligen Kommunalverfas-
sungsrecht wieder. Das Niedersichsische Kommunalverfassungsge-
setz hat die wahlrechtlichen Bestimmungen seiner Vorgingergesetze
weitgehend unverindert ibernommen. Unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten besteht fachlicher Prifungs- und Nachsteuerungs-
bedarf bei einzelnen Regelungen der §§ 48-53 NKomVG.
Einzelne, auch wichtige Fragen des Kommunalwahlrechts sind
hingegen verfassungsrechtlich politischer Entscheidung zuging-
lich. Dabei sind aber politische Wechselwirkungen zwischen dem
Wabhlrecht und dem Kommunalverfassungsrecht zu beachten. Das
oftmals thematisierte Verhiltnis zwischen Ehren- und Hauptamt
in der Kommunalverwaltung wird mafgeblich durch diese beiden
Rechtsgebiete beeinflusst. Wer flir ein starkes Ehrenamt in der
Kommunalverwaltung eintritt, sollte dessen Bedeutung nicht durch
das Wahlrecht marginalisieren. Die Hauptverwaltungsbeamten als
yZugpferde“ der Kommunalwahl einzusetzen kann nur bedeuten, das
Ehrenamt als Arbeitstier anderer Art einzusortieren. Gerade wenn es
so sein sollte, dass die gleichzeitige Wahl zu einer hoheren Wahlbe-
teiligung durch die Fokussierung auf die Person des Hauptverwal-
tungsbeamten fiihrt, leidet darunter das Ehrenamt.
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Mike Wienbracke*

Rechtsnatur der EU und unmittelbare Geltung
des EU-Rechts im nationalen Recht

Einfiihrung

y2Entschlossen, an die Stelle der jahrhundertealten Rivalititen ei-
nen Zusammenschluss ihrer wesentlichen Interessen zu setzen“ und
ydurch die Errichtung einer wirtschaftlichen Gemeinschaft den ers-
ten Grundstein fiir eine weitere und vertiefte Gemeinschaft unter
Volkern zu legen! (aktuell vgl. Art. 3 EUV), haben Deutschland,
Frankreich, Italien und die Benelux-Staaten am 18. April 1951 die
Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) gegriindet.
Diese auch sog. Montanunion bildet nicht nur den historischen Aus-
gangspunkt eines dynamischen, keineswegs immer geradlinig verlau-
fenen europdischen Einigungsprozesses von derzeit 27 Mitgliedstaa-
ten (Art. 52 Abs. 1 EUV)? vielmehr prigt die ihr zugrundeliegende
sog. ,funktionalistische“ bzw. (Jean) ,Monnet-Methode® der ,Politik
der kleinen Schritte” die Union bis in die Gegenwart: Ausgehend
von einer Integration auf dem wirtschaftlichen Sektor besteht die
Hoffnung auf deren Uberschwappen (spill over”) ,in die Politik und
letztlich in alle Bereiche der Gesellschaft hinein‘® (vgl. auch Art. 1
Abs.2 EUV: immer engere Union“)*.

A. ,Gewohnliche” volkerrechtliche Vertrage

Rechtliche Grundlagen dieser Europdischen Union (EU) sind die
von ihren Mitgliedstaaten abgeschlossenen volkerrechtlichen Ver-
trige (vgl. Art. 1 Abs. 1 EUV, Art. 1 Abs. 1 AEUV)’, d.h. aktuell
der EUV und der AEUV. Als internationale Ubereinkiinfte gelten
volkerrechtliche Vertrige im Ausgangspunkt nur ,zwischen® den je-
weils vertragsschliefenden Staaten (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit.a) WVRK),
nach der vom BVerfG vertretenen Theorie vom dualistischen Ver-
hiltnis des Volkerrechts zum nationalen (deutschen) Recht als ,zwei-
er unterschiedlicher Rechtskreise“
diesem, d.h. im Verhaltnis zum einzelnen Burger (vgl. Art. 25 und

Art. 59 Abs. 2 GG)’. Vielmehr bedarf es hierfiir eines innerstaatli-

nicht aber auch unmittelbar in

*  Prof. Dr. iur. Mike Wienbracke, LL. M. lehrt Offentliches Recht, insbesondere
Staats- und Verwaltungsrecht sowie Europarecht am Fachbereich Wirtschafts-
recht der Westfilischen Hochschule Gelsenkirchen, Bocholt, Recklinghausen.

1 Priambel des EGKS-Vertrags, BGBI. 195111, S. 447. Nicht von ungefihr erhielt
die EU den Friedensnobelpreis 2012, siche FAZ vom 13.10.2012, S. 1.

2 Niherzur Entwicklungsgeschichte der europiischen Integration siche etwa Ha/-
tern, Europarecht, 2. Auflage 2007, Rn. 41 ff. Ohne diesbzgl. Kenntnisse sind
»System und Strukturprinzipien® der EU nicht verstindlich, siche Hakenberg,
Europarecht, 6. Auflage 2012, Rn. 39.

3 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 2. Auflage 2011, Rn. 3 ff.

4 Niherzudenverschiedenen Integrationstheorien siche Bieber/Epiney/Haag, Die
Europiische Union, 9. Auflage 2011, § 1 Rn. 41 ff. m.w.N.

5 Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 90, 146. Vgl. ferner Art. 49 Abs. 2,
Art. 50 Abs. 2 EUV.

6 BVerfGE 111, 307 (318) — Gérgiilii. Zum Monismus (,Einheit von Vélkerrecht
und nationalem Recht®) siche die Nachweise bei Schweizzer, Staatsrecht 111, 10.
Auflage 2010, Rn. 26 ff.

7 Vgl. BVerfGE 128, 326 (403) — Sicherungsverwahrung m:-w.N.; Gripl, Staatsrecht
I, 3. Auflage 2012, Rn. 835; Ipsen, Staatsrecht I, 24. Auflage 2012, Rn. 1079.
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chen Ubernahmeakts®, der bei »Vertrige[n], welche die [hoch-]poli-
tischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstinde
der [...] Gesetzgebung beziehen*’, nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
die Gestalt eines formlichen'® Bundesgesetzes hat. Stehen volker-
rechtliche Vertrige innerhalb der deutschen Rechtsordnung mithin
im Rang eines einfachen Bundesgesetzes'’, so ist der Gesetzgeber
—sofern er es nur klar genug bekundet' — verfassungsrechtlich nicht
daran gehindert, durch den Erlass eines normhierarchisch gleichran-
gigen, nach dem Grundsatz Jex posterior derogat legi priori" jedoch
vorrangigen spiteren Gesetzes vom volkervertragsrechtlich Verein-
barten einseitig (unilateral) abzuweichen, d.h. dieses zu ,brechen®
(sog. treaty override)'*.

Abbildung 1: Dualismus von Volkerrecht und nationalem Recht als zwei
unterschiedliche, sich tiberschneidende Rechtskreise

volkerrechtlicher Vertrag

Deutschland Staat S

7
’

innerstaatlicher @'

Ubernahmeakt ,

Keine
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8 Niher zu den insoweit vertretenen Ansichten (Adoptions-, Transformations-
und Vollzugstheorie): Schweitzer, Staatsrecht III, 10. Auflage 2010, Rn. 420
ff. m.w.N. auch zur insoweit uneinheitlichen Rspr. des BVerfG. Aus dieser vgl.
jlingst etwa BVerfGE 128, 326 (367) — Sicherungsverwahrung: ,Rechtsanwen-
dungsbefehl®.

9 1.d.S.ist Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG zu verstehen, siche BVerfGE 1, 372 (380 f.,
388) — Deutsch-Franzasisches Wirtschaftsabkommen.

10 Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 59 Rn. 15.

11 Vgl. BVerfGE 111, 307 (317) — Gérguili; 128, 326 (367) — Sicherungsverwahrung.

12 BVerfGE 74,358 (370) — Unschuldvermutung. Soz.B. § 50d Abs. 3 EStG. Hierzu
siche Wienbracke, in: Strahl (Hrsg.), Problemfelder der steuerlichen Beratung —
Ertragsteuern, Stand: Juli 2009, Auslandsbeteiligung an Inlands-Kapitalgesell-
schaften, Rn. 87 m.w.N.

13 Lat.: ,Das spitere Gesetz verdringt das frithere Gesetz*. Im Verhiltnis zum EU-
Recht gelangt diese staatliche Kollisionsregel hingegen nicht zur Anwendung,
vgl. EuGH, Rs. C-10 bis 22/97, Slg. 1998 1-6307, Rn. 20 f. m.w.N. — IN.CO.
GE.’90 und siche Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen
Union, 5. Auflage 2012, Rn. 142 m.w.N.

14 So die bislang ganz h.M., siche die Nachweise bei BEFH, DStR 2012, S. 949 (950
f.), der in Abkehr von seiner fritheren Rspr. (z.B. BFH, BStBI. II 1995, S. 781)
selbst nunmehr unter Anrufung des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG (Az. dort:
2BvL 1/12) eine a.A. vertritt.
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Beispiel:

Wegen Bedrohung des Weltfriedens (Art. 1 Nr. 1, Art. 39 UN-
Charta) beschliefit der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen ein
Handelsembargo nach Art. 41 UN-Charta gegen den Staat A.
Dieser Beschluss bindet nur die Mitglieder der Vereinten Nationen
als einer auf volkervertraglicher Grundlage geschaffenen internati-
onalen Organisation. Mitglieder der Vereinten Nationen sind die
Staaten i.S.v. Art. 3 f. UN-Charta. Diese haben den Embargobe-
schluss erst noch gem. Art. 25, Art. 48 Abs. 2 UN-Charta durchzu-
fithren. In der Bundesrepublik Deutschland geschieht dies durch
den Erlass einer Rechtsverordnung (§§ 2 Abs. 1,27 Abs. 1 AWG),
mittels welcher nach § 5 AWG Rechtsgeschifte und Handlungen

der Biirger im Auflenwirtschaftsverkehr beschrankt werden.
B. Besonderheiten der Unionsvertrdage

Von derart ,gewohnlichen internationalen Vertrigen® unterscheiden
sich der EUV und der AEUV dadurch, dass sie ,eine eigene Rechts-
ordnung geschaffen haben. ,Denn durch die Grindung einer [Uni-
on] fur unbegrenzte Zeit [Art. 53 EUV, Art. 356 AEUV], die mit
eigenen Organen [Art. 13 EUV ], mit der Rechts- und Geschiftsfi-
higkeit [Art. 335 AEUV], mit internationaler Handlungsfihigkeit
[vgl. z.B. Art. 47 EUV, Art. 216 {f. AEUV] und insbesondere mit
wirklichen, aus der Beschrinkung der Zustindigkeit der Mitglied-
staaten oder der Ubertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaa-
ten auf die [Union] herrihrenden Hoheitsrechten ausgestattet ist,
haben die Mitgliedstaaten, wenn auch auf einem begrenzten Gebiet
[Art. 4 Abs.1,Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV ], ihre Souverinitits-
rechte beschrinkt und so einen Rechtskérper geschaffen, der fiir ihre

Angehoérigen und sie selbst verbindlich ist“1°,

I. Unmittelbare Geltung des supranationalen Unionsrechts

Neben der Moglichkeit der EU, einzelne Mitgliedstaaten ohne deren
Zustimmung (durch unabhingige EU-Organe, z.B. Kommission,
EuGH) bzw. im Wege der Mehrheitsabstimmung auch gegen ihren
Willen (vgl. z.B. Art. 16 Abs. 3 EUV, Art. 238 AEUV) rechtlich
verpflichten zu konnen', sowie dem Vorrang des EU-Rechts vor
dem Recht der Mitgliedstaaten gehort ,die unmittelbare VVirkung18
zahlreicher" fiir ihre Staatsangehorigen und fiir sie selbst geltender
Bestimmungen® (wie z.B.die Grundfreiheitenund Art. 101 f AEUV
sowie gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV Verordnungen) zu den ,wesent-

15 Nach OLG Disseldorf, NJW 1994, S. 1079; Herdegen, Internationales Wirt-
schaftsrecht, 9. Auflage 2011, § 1 Rn. 4; ders., Europarecht, 14. Auflage 2012,
§5Rn.13.

16 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269) — Costa./. E.N.E.L.

17 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 52, 57; Streinz,
Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 130.

18 Zur hiervon streng zu unterscheidenden ,unmittelbaren Anwendbarkeit* des
EU-Rechts siche etwa Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012,
Rn. 181. Die Terminologie ist insoweit allerdings uneinheitlich, vgl. Frenz,
Europarecht, 2011, Rn. 7, 11.

19 Freilich nicht ,aller®, vgl. etwa Art. 288 Abs. 3 AEUV bzgl. Richtlinien als
ynicht-supranationale[m]“ EU-(Sekundir-)Recht (Sawer, Staatsrecht I1I, 2011,
§ 8 Rn. 18).
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lichen Merkmalen® der i.d.S. Weitgeh(:nd20 ,,supranationalen“21, d.h.
iiberstaatlichen, Unionsrechtsordnung®.

Begriindet wird diese unmittelbare Wirkung bzw. Geltung der uni-
onsrechtlichen Bestimmungen, d.h. die Entfaltung ,ihre[r] volle[n]
Wirkung einheitlich in simtlichen Mitgliedstaaten vom Zeitpunkt
ihres Inkrafttretens an [Art. 54 Abs. 2 EUV, Art. 297 Abs. 1 UAbs. 3,
Art. 357 Abs. 2 AEUV] und wihrend der gesamten Dauer ihrer
Gltigkeit* als ,unmittelbare Quelle von Rechten und Pflichten fiir
alle diejenigen, die sie betreffen, einerlei, ob es sich um die Mitglied-
staaten oder um solche Einzelpersonen handelt, die an Rechtsver-
hiltnissen beteiligt sind, welche dem [Unions-]recht unterliegen®,
vom EuGH wie folgt:

Wenn das Ziel der EU die Schaffung eines Binnenmarktes ist (Art. 3
Abs. 3 UAbs. 1 Satz 1 EUV), dessen Funktionieren die der Union
angehorigen Einzelnen unmittelbar betrifft (vgl. Art. 3 Abs. 2 EUV,
Art. 26 Abs. 2 AEUV), dann ist damit ,zugleich gesagt, dass [der
EUV/AEUV] mehr ist als ein Abkommen, das nur wechselseitige
Verpflichtungen zwischen den vertragschliefRenden Staaten begriin-
det. Diese Auffassung wird durch die Praambel des [EUV/AEUV ]
bestitigt, die sich nicht nur an die Regierungen, sondern auch an
die Volker richtet. Sie findet eine noch augenfilligere Bestitigung in
der Schaffung von Organen [Art. 13 EUV |, welchen Hoheitsrechte
tibertragen sind, deren Ausiibung in gleicher Weise die Mitgliedstaa-
ten [z.B. Art. 108 Abs. 2 AEUV ] wie die Staatsbiirger bertihrt [z.B.
Art. 101 ff. AEUV]. Zu beachten ist ferner, dass die Staatsangeh6ri-
gen der in der [Union] zusammengeschlossenen Staaten dazu beru-
fen sind, durch das Europiische Parlament [Art. 14 EUV] und den
Wirtschafts- und Sozialausschuss [Art. 300 ff. AEUV] zum Funk-
tionieren dieser [Union] beizutragen. Auch die dem Gerichtshof im
Rahmen von [Art. 267 AEUV], der die einheitliche Auslegung des
Vertrages durch die nationalen Gerichte gewihrleisten soll, zukom-
mende Aufgabe ist ein Beweis dafiir, dass die Staaten davon ausge-
gangen sind, die Biirger mussten sich vor den nationalen Gerichten
auf das [Unions-Jrecht berufen kénnen“?*.

Das BVerfG erkennt die unmittelbare Geltung bzw. Wirkung der
Unionsvertrige sowie des auf deren Grundlage erlassenen abgelei-
teten (Sekundir-)Rechts innerhalb der deutschen Rechtsordnung
ebenfallsan,begriindet diese abweichend vom EuGH allerdings nicht
mit dem gegentiber seinen volkervertragsrechtlichen Wurzeln etwa-

20 Ausnahme: Im Bereich der —insoweit mithin intergouvernementalen — Gemein-
samen Auflen- und Sicherheitspolitik (GASP) verfiigt die EU iiber ,keine
Hobheitsrechte, die einen supranationalen ,Durchgriff* in die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen gestatten (vgl. Art. 24 Abs. 1, Art. 40 EUV [...] und die der
Schlussakte zum Vertrag von Lissabon beigefiigte Erklirung Nr. 14)¢, BVerfGE
123, 267 (402) — Lissabon. Vielmehr ,erschopft sich das intergouvernemen-
tale Recht der GASP in seinen volkerrechtlichen, d.h. zwischenstaatlichen Bin-
dungswirkungen® und bedarf daher ,stets eines innerstaatlichen Umsetzungs-
aktes®, Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 58.
BVerfGE 22, 293 (296) — EWG-Verordnung; 89, 155 (181) — Maastricht. Vgl. auch
Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, Rn. 95: , direkte[r] hoheitliche[r] Zugriff der
Union auf die Organe der Mitgliedstaaten und die in den Mitgliedstaaten lebenden
Biirger®. Weitere Kriterien der Supranationalitit benennen Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, 5. Auflage 2011, § 4 Rn. 8 ff. Vorbild war Art. 9 Abs. 5
EGKS-Vertrag, wonach die Mitglieder der ,Hohen Behorde® (heute: Kommis-
sion, Art. 17 EUV) eine Titigkeit mit einem ,iberstaatlichen Charakter“ausiibten,
siche Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 4 Rn.2,§ 5Rn. 9.

22 EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991,1-6079 Rn. 21 - EWR-Vertrag.

23 EuGH, Rs. 106/77, S1g. 1978, 629, Rn. 14/16 — Simmenthal II.

24 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (24 f.) — van Gend & Loos.
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ig verselbststindigten EUV/AEUV als ,,autonomer Rechtsquelle“25

selbst?, sondern mit dem auf Art. 23 GG* beruhenden jeweiligen
deutschen Zustimmungsgesetz zu den europdischen Vertrigen,
d.h. gegenwiirtig dem EUV und AEUV?, Dieser ,innerstaatliche
Rechtsanwendungsbefehl“? 6ffnet die deutsche Rechtsordnung, den
yden Staat umgebende[n] Souveriinitéitspanzer“3°, yderart, dass der
ausschlief}liche Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutsch-
land im Geltungsbereich des Grundgesetzes zurickgenommen und
der unmittelbaren Geltung [...] eines Rechts aus anderer Quelle in-
nerhalb des staatlichen Herrschaftsbereichs Raum gelassen wird“*.
Plastisch insoweit die sog. ,Briickentheorie“, wonach das Unions-
recht ,iber die ,Briicke’ des deutschen Zustimmungsgesetzes in die
deutsche Rechtsordnung* eintritt®?. 1.d.S. stehen ,mitgliedstaatliche
Rechtsordnung und [Unions-]rechtsordnung [...] nicht unvermit-
telt und isoliert nebeneinander®, sondern ,sind in vielfiltiger Weise
aufeinander bezogen, miteinander verschrinkt und wechselseitigen
Einwirkungen (vgl.z.B. Art. [340 Abs. 2 AEUV ] und die dort in Be-
zug genommenen ,allgemeinen Rechtsgrundsitze, die den Rechts-

ordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind‘) gesffnet ®.

Abbildung 2: EU als supranationaler Staatenverbund

EU

!

Ubertragung von
Hoheitsrechten

'Unmlttelbfire : ' Deutsch-
innerstaatliche 1
+ land
Geltung -
Ausiibung  Ausiibung
von von
Hoheits- Hoheits-
gewalt gewalt
v \
Biirger

25 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964,1253 (1270) — Costa./. E.N.E.L.

26 1.d.S. diirfte die EuGH-Rspr. zu verstehen sein, vgl. Herdegen, Europarecht, 14.
Auflage 2012, § 5 Rn. 11; Jochum, Europarecht, 2. Auflage 2012, Rn. 224 ff;
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Auflage 2011, § 9 Rn. 6 f.

27 Bzw. urspriinglich auf Art. 24 Abs. 1 GG a.F., Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG, siche
BVerfGE 73, 339 (367) — Solange I. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG istim Verhiltnis zu
Art. 24 Abs. 1 GG n.F. (Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 5. Auflage 2010,
S.26) und Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG (BVerfGE 123, 267 [387] — Lissabon) jeweils
lex specialis.

28 BVerfGE 73, 339 (367 f.) — Solange II; 89, 155 (187, 190) — Maastricht. Vgl. auch
BVerfGE 31, 145 (173 f.) — Milchpulver; BVerfG, NJW 1983, S. 1258 (1259) -
Mittlerweile“~Beschluss; BVerfGE 75, 223 (234) — Kloppenburg; BVerfGE 123,
267 (402) — Lissabon.

29 BVerfGE 58, 1 (28) — Eurocontrol I.

30 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 117. Vgl. auch
2.2.0., Rn. 57.

31 BVerfGE 37,271 (280) — Solange I.1.d.S. —und nicht etwa i.S.e. ,Zession* (Ahlt/
Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 67) — ist der Begriff ,Ubertragung*
i.S.v. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG zu verstehen, siche Streinz, Europarecht, 9. Auf-
lage 2012, Rn. 224.

32 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 122 unter Hin-
weis auf Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Band 1V, 1992, § 183 Rn. 64 f.

33 BVerfGE 52,187 (200) —, Vielleicht“~Beschluss. Vgl. auch Art. 6 Abs. 3 EUV.
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Beispiel®*:

Nachdem sich die EU-Mitgliedstaaten im Rahmen der Gemein-
samen Auflen- und Sicherheitspolitik (GASP; Art. 23 ff. EUV)
auf ein Handelsembargo gegen Staat B geeinigt hatten, erlief der
Rat (Art.16 EUV) auf Grundlage von Art. 215 Abs. 1 AEUV eine
entsprechende Verordnung. Diese gilt nach Art. 288 Abs. 2 Satz 2
AEUV unmittelbar ,in“ jedem Mitgliedstaat. Das Verbot,an Han-
delsgeschiften mitzuwirken, die unter das gegen den Staat B ver-
hingte Embargo fallen, resultiert fiir die einzelnen Unternehmen
der EU-Mitgliedstaaten damit bereits aus der EU-Verordnung
selbst, ohne dass es hierfiir noch eines Umsetzungsaktes durch die
einzelnen EU-Mitgliedstaaten bedurfte.

Il. EU als Staatenverbund

Wenngleich die EU damit einerseits mehr ist als ein blofler Staa-
tenbund (wie z.B. der Deutsche Bund von 1815-1866), so erfiillt
sie andererseits — beim gegenwirtigen Integrationsstand — aber auch
nicht die Merkmale eines (Bundes-)Staates i.S.d. auf Georg Jellinek*®
zuriickgehenden sog. Drei-Elemente-Lehre’”: Weder verfiigt die
EU iber ein eigenes europiisches Staatsvolk — bereits ,nach ihrem
Selbstverstindnis® ist die EU eine ,Union der Vélker [!] Europas®
(Art. 1 Abs.2 EUV)*® — noch iiber eine originire Herrschaftsmacht
iiber ,Land und Leute* (Staatsgewalt)*””. Denn nach dem in Art. 5
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV verankerten Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung leitet die EU ihre Herrschaftsgewalt von den
Mitgliedstaaten als den ,Herren der Vertrige® ab®. Keinesfalls hin-
gegen verfugt die EU tber die Befugnis, aus eigener Macht weitere
Zustindigkeiten fiir sich zu begriinden (keine sog. ,Kompetenz-
Kompetenz“)‘”. Vielmehr bleibt die EU ,fiir die Erweiterung ihrer
Befugnisse auf Vertragsinderungen angewiesen [Art. 48 EUV], die
von den Mitgliedstaaten im Rahmen der fiir sie jeweils geltenden ver-
fassungsrechtlichen Bestimmungen vorgenommen und verantwortet

werden® (aus deutscher Sicht: Art. 23 GG)*.

34 Nach BGHZ 125, 27; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 9. Auflage
2011, § 1 Rn. 4; ders., Europarecht, 14. Auflage 2012, § 5 Rn. 13.

35 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 37. Hierzu siche auch
Herdegen, Volkerrecht, 11. Auflage 2012, § 8 Rn. 29 und Doerfert, Europarecht,
5. Auflage 2012, Rn. 21: Mit ,Staatenbund“ wird ,eine Verbindung von Staaten
bezeichnet [...], die ihre Bezichungen zwar vertraglich koordinieren, aber keine
wesentlichen Entscheidungsbefugnisse an die Zentralgewalt abtreten®.

36 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1914, S. 394 ff. Vgl. auch Art. 1 der
Konvention von Montevideo iiber die Rechte und Pflichten der Staaten vom
26. Dezember 1933; Bundesregierung, ZaoR Band 35 (1975), S. 777; VG Kaln,
DVBI. 1978, S. 510 — Fiirstentum Sealand.

37 Siehe BVerfGE 123, 267 (370 f) — Lissabon: keine ,Staatsgriindung;
BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell/Mangold: ,Schwelle zum Bundesstaat
nicht iberschritten®.

38 BVerfGE 89, 155 (184) — Maastricht. Abweichendes ergibt sich auch nicht aus
Art. 14 Abs. 2 Satz 1 EUV, Art. 20 Abs. 1 Satz 1 AEUYV, ist die zur nationalen
Staatsbirgerschaft hinzutretende, diese aber nicht ersetzende Unionsbiirger-
schaft (Art. 9 Satz 3 EUV, Art. 20 Abs. 1 Satz 3 AEUV) doch gem. Art. 9 Satz 2
EUV, Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV an die Staatsangehérigkeit eines Mitglied-
staats genkniipft. Vgl. auch BVerfG 123, 267 (404) — Lissabon.

39 Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage 2010, § 1 Rn. 7, § 4 Rn. 21.

40 Vgl. BVerfGE 89, 155 (190) — Maastricht; BVerfGE 123, 267 (348 f.) — Lissabon.

41 Vgl. BVerfGE 89, 155 (194) — Maastricht; BVerfGE 123, 267 (349) — Lissabon;
BVerfG, NJW 2012, S. 3145 (3148) - ESM m.w.N. Zum weiteren Merkmal des
Staatsgebiets (,umgrenzter Teil der Erdoberfliche®, Degenbardt, Staatsrecht I,
28. Auflage 2012, Rn. 3) vgl. in Bezug auf die EU Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, 5. Auflage 2011, § 4 Rn. 19.

42 BVerfGE 126, 286 (302) — Honeywell/Mangold m.w.N.
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Lisst sich die EU mithin keiner der hergebrachten Kategorien von
Staatenverbindungen zuordnen®, so hat das BVerfG zur Kenn-
zeichnung der EU als ,Rechtsordnung eigener Art [sui generis]
zwischen Volkerrecht und nationalem Recht“** den Begriff vom
,Staatenverbund“® kreiert, worunter es ,eine enge, auf Dauer an-
gelegte Verbindung souverin bleibender Staaten versteht, ,die auf
vertraglicher Grundlage 6ffentliche Gewalt austibt, deren Grund-
ordnung jedoch allein der Verfiigung der Mitgliedstaaten unterliegt
und in der die V6lker — das heifit die staatsangehorigen Biirger —
der Mitgliedstaaten die Subjekte demokratischer Legitimation
bleiben“*®.

Dass die EU gegenwirtig nicht nur kein (Bundes-)Staat ist, son-
dern aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts de lege /ata auch kein
solcher sein darf (keine , Vereinigte Staaten von Europa“¥), hat das
BVerfG in seinem Lissabon-Urteil aus dem Jahr 2009 mit Blick auf
Art. 23 und Art. 79 Abs. 3 GG ausdriicklich judiziert: ,Das Grundge-
setz ermichtigt die fiir Deutschland handelnden Organe nicht, durch
einen Eintrittin einen [europdischen] Bundesstaat das Selbstbestim-
mungsrecht des Deutschen Volkes in Gestalt der volkerrechtlichen
Souverinitit Deutschlands aufzugeben. Dieser Schritt ist wegen der
mit ithm verbundenen unwiderruflichen Souverinititsiibertragung
auf ein neues Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erklirten
Willen des Deutschen Volkes vorbehalten“*®, vgl. Art. 146 GG.

43 Siehe auch Herdegen, Volkerrecht, 11. Auflage 2012, § 8 Rn. 32.

44 Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, § 5 Rn. 99. Vgl. auch BVerfGE 22, 293
(296) - EWG-Verordnungen; 37,271 (277) — Solange I. Niher zu den insoweit ver-
tretenen Auffassungen siche Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 121 ff.
unter Hinweis u.a. auf Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht 1972, S. 290 und
Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht 2007, Rn. 234 f.

45 So erstmals BVerfGE 89, 155 (181 et passim) — Maastricht.

46 BVerfGE 123, 267 (348) — Lissabon. Zu weiteren ,Deutungen” der EU siche
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Auflage 2011, § 4 Rn. 24 ff.

47 Hierzu siche etwa Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, Rn. 8, 14 unter Hinweis
auf die Paneuropa-Bewegung des osterreichischen Grafen Coudenhove-Kalergi
vor sowie die Ziiricher Rede von Winston Churchill nach dem Zweiten Weltkrieg.

48 BVerfGE 123, 267 (347 f.) — Lissabon. Siehe auch a.2.0., S. 331 f., 343.

[ee]

Michael Jesser/Stefan Eisner*

Schluss

Die vorstehenden Ausfihrungen zur Rechtsnatur der EU und da-
mit letztlich dem Geltungsgrund des Unionsrechts in der inner-
staatlichen Rechtsordnung sind nicht etwa von rein theoretischem
Interesse. Vielmehr handelt es sich hierbei um den Schlissel zum
grundlegenden Verstindnis des Verhiltnisses des EU-Rechts zum
nationalen Recht. Wenngleich EuGH* und BVerfG® insoweit
zum einhelligen Ergebnis des Anwendungsvorrangs des unmittel-
bar anwendbaren EU-Rechts vor entgegenstehendem nationalen
(auch Verfassungs-"")Recht gelangen, so ist doch die vom BVerfG
anhand von Art. 23 GG gegentiber EU-Sekundirrecht praktizierte
Ultra-vires- und (Verfassungs-)Identititskontrolle’” allein auf Basis
der o.g. Briickentheorie denkbar — ebenso wie umgekehrt die durch
den EuGH erfolgte strikte Zurtickweisung jeglicher Kompetenz der
nationalen Gerichte, Handlungen der EU-Organe fiir ungiiltig zu
erkliren®, nur vor dem Hintergrund einer Klassifizierung des EU-
Rechts als eigenstindige Rechtsquelle erhellt.

49 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269 f.) — Costa./. E.N.E.L.

50 BVerfGE 123, 267 (398) — Lissabon. Zur Entwicklung der diesbzgl. BVerfG-
Rspr. siche die Nachweise bei Fastenrath/Grob, Europarecht, 3. Auflage 2012,
Rn. 566 ff.

51 EuGH, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 (Rn. 3) — Internationale Handelsgesellschaft;
BVerfG, NJW 2011, S. 3428 (3430) — Le Corbusier.

52 BVerfGE 123,267 (353 f.) - Lissabon. Zum Grundrechtsschutz vgl. BVerfGE 73,
339 (387) — Solange I1.

53 EuGH, Rs. 314/85, Slg. 1987, S. 4199 (Rn. 15) — Foto Frost. Vgl. auch Euro-
piisches Parlament, EuZW 1998, S. 165. ,Dass [...] die verfassungsrechtliche
und die unionsrechtliche Perspektive nicht vollstindig harmonieren, ist dem
Umstand geschuldet, dass die Mitgliedstaaten der Europiischen Union [...]
Herren der Vertrige bleiben und die Schwelle zum Bundesstaat nicht tiber-
schritten wurde. Die nach dieser Konstruktion im Grundsatz unvermeidlichen
Spannungslagen sind im Einklang mit der europiischen Integrationsidee koope-
rativ auszugleichen und durch wechselseitige Riicksichtnahme zu entschirfen®,
BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell/Mangold.

Durchfiihrung eines rechtssicheren Assessment-Centers

Um zu gewihrleisten, dass die Kommunen auch in Zukunft die zu
bewiltigenden Aufgaben effizient und zur Zufriedenheit der Biirge-
rinnen und Birger erfiillen kénnen, bedarf es gerade bei der Beset-
zung von freiwerdenden Fiihrungsstellen einer exzellenten Entschei-
dung. Um eine grofitmogliche Sicherheit fiir eine dementsprechende
Auswahl zu gewihrleisten, bedienen sich bereits heute viele Kommu-
nen eines professionellen Personalauswahlverfahrens. Hinzu kommt,
dass es aufgrund des demographischen Wandels nicht nur im kom-
munalen Bereich zunehmend schwieriger wird, geeignete Fiihrungs-
krifte und sonstige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu finden.

* Prof: Dr. Michael Jesser ist Vizeprisident der Kommunalen Hochschule fiir Ver-
waltung in Niedersachsen, Hannover und Leiter des Bildungszentrums Braun-
schweig. Dr. Stefan Eisnerist Geschiftsfithrer der NSI Consult GmbH.
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Zwar kann aufgrund eines Anforderungsprofils direkt abgelesen werden,
tiber welche Kompetenzen eine neue Mitarbeiterin oder ein neuer Mit-
arbeiter verfiigen sollte, um die entsprechende Stelle erfolgreich ausfiillen
und die Aufgaben ziel- und ergebnisorientiert erledigen zu konnen. Mit
welchem objektiven Verfahren kann sich der Arbeitgeber jedoch einen
aussagekriftigen Uberblick iber das Vorhandensein der notwendigen
Kompetenzen bei der Bewerberin oder dem Bewerber verschaffen, um
zu einer richtigen Personalentscheidung zu gelangen? Ein Assessment-
Center kann eine solchermaflen geeignete Mafinahme sein.

Assessment-Center, die erstmalig als Auswahlverfahren fiir Offiziere
der deutschen Wehrmacht nach dem Ersten Weltkrieg durchgefiihrt
wurden, zihlen inzwischen zu den Standardverfahren in Groflunter-
nehmen; insbesondere in den Dienstleistungsbranchen wie beispiels-
weise Banken und Versicherungen ist das Verfahren weit verbreitet.
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Durchflihrung eines rechtssicheren Assessment-Centers

Auch im 6ffentlichen Dienst sind Assessment-Center auf dem Vor-

marsch — zumindest bei der Personalauswahl'.

Unter einem Assessment-Center versteht man ein eignungsdiagnos-

tisches Besetzungs- und Entscheidungsverfahren, bei dem das Ver-

halten von Probanden in simulierten beruflichen Anforderungssitu-
ationen beobachtet und nach definierten Kriterien bewertet wird?.

Es handelt sich um ein aufwendiges Verfahren, in dem mehrere Be-

obachterinnen und Beobachter die Kandidatinnen und Kandidaten

anhand von Verhaltensausprigungen beobachten, beschreiben, be-
urteilen und einschitzen, um auf der Basis eines zugrunde liegen-
den Anforderungsprofils deren Eignung fiir eine Stelle zu bewerten.

Dieses Auswahlverfahren wird in der Regel nur bei herausragenden

Stellen eingesetzt, die zumeist eine hohe Sozial-, Methoden- und

Fihrungskompetenz erfordern.

Nicht zu verkennen ist, dass die Durchfiihrung eines Assessment-

Centers hohe Anforderungen sowohl an die Kandidaten aber auch

an die Beobachter stellt.

Nach Neubauer® sind Assessment-Center durch folgendes Vorgehen

gekennzeichnet:

* Verhaltensorientierung: Es wird das Arbeitsverhalten der Teil-
nehmer beobachtet.

* Methodenvielfalt: Alle Verfahren der Eignungsdiagnostik haben
Stirken und Schwichen. Die Anwendung verschiedener Verfah-
ren dient dem Ausgleich der Schwiichen von Einzelverfahren.

* Mehrfachbeurteilungen: Jeder Beobachter macht Fehler. Beob-
achten mehrere Personen dasselbe Verhalten, hebt sich ein Teil der
Fehler auf. Daher werden in Assessment-Center mehrere Beob-
achter eingesetzt.

* Anforderungsbezogenheit: Eignung ldsst sich nur durch das ge-
eignet wofiir ausdriicken. Je genauer wofiir beschrieben ist, desto
genauer sind die Eignungsaussagen.

Wesentliche Inhalte eines AC konnen sein:

* Strukturierte Interviews

*  Gruppendiskussion/Fallstudie

* Postkorbiibung

* Rollenspiele

* Prisentationsaufgaben

* Abschlussgesprich mit Auswertung

Um ein unanfechtbares AC durchzufiihren sind folgende rechtliche
Aspekte zu beachten:

Offentliche Arbeitgeber haben bei der Stellenbesetzung Art. 33
Abs. 2 Grundgesetz (GG) zu bertcksichtigen. Danach hat jeder
Deutsche nach seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung
gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt. Dieser Grundsatz der
Bestenauslese gilt gleichermafien fir Beamte wie fir Beschiftigte des
offentlichen Dienstes, so dass jeder Bewerber einen Anspruch aufeine
Beurteilung nach den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien hat.

1 Litzcke, Sven-Max, Assessment-Center, Online-Quelle: http://www.olev.de/
puplikationen/Litzcke AC.pdf

2 Jung, H, Personalwirtschaft (2011), S. 175 ff.; Scholz, Giinter, Assessment-Cen-
ter, Konstruktvaliditit und Dynamisierung, Gottingen 1994

3 Kanning, U; Hofer, S.; Schulze, S.; Professionelle Personenbeurteilung (2004),
S. 319 ff.; Neubauer, R. (1980), Die Assessment-Technik. Ein verhaltensorientier-
ter Ansatz zur Fithrungskrifteauswahl. in Neubauer, R. & Rosenstiel, L. (Hrsg.):
Handbuch der angewandten Psychologie, Bd. 1 Arbeit und Organisation, Miin-
chen: Verlag Moderne Industrie, S. 122-158)
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Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung sind die jeweiligen An-
forderungen aufzustellen, die der Auswahl unter den Bewerberinnen
und Bewerbern zugrunde gelegt werden sollen, namlich das ,Anfor-
derungsprofil“. Dieses nimmt nach Auffassung der Rechtsprechung
einen wesentlichen Teil der Auswahlentscheidung vorweg. Mit dem
Anforderungsprofil und den darin festgelegten Auswahlkriterien
wird zugleich der Bewerberkreis festgelegt.

Die Auswahl unter Bewerbern beruht auf der Bewertung der durch
die verfassungsrechtlich vorgegebenen personlichen Merkmale, die
in Bezug zu dem Anforderungsprofil der jeweils ausgeschriebenen
Stelle gesetzt werden.

Hieraus folgt, dass sich das Assessment-Center im offentlichen
Dienst in jedem Falle an dem Anforderungsprofil zu orientieren hat.
Hat der Arbeitgeber im Hinblick auf das Anforderungsprofil des
zu besetzenden Dienstpostens die Qualifikation nach vollstindiger
Auswertung des leistungsbezogenen Informationspotentials®, d.h.
praktisch in erster Linie der Personalakten unter Berticksichtigung
der aktuellen und ggf. auch der vorherigen Beurteilung verglichen
und einer wertenden Betrachtung unterzogen® und stellen sich da-
nach die Leistungen mehrerer Bewerberinnen und Bewerber im
wesentlichen gleich dar, so kann er die Bestenauslese nach weiteren
sachgerechten so genannten leistungsbezogenen Hilfskriterien® vor-
nehmen. Sie miissen jedoch wenigstens einen gewissen Bezug zum
Leistungsgrundsatz aufweisen und ihr Einsatz darf nicht willkirlich
zur Erzielung gewlinschter Ergebnisse variieren.

Der jeweilige Bewerber hat einen Anspruch darauf, dass der Dienst-
herr das ihm bei der zu treffenden Entscheidung zustehende Aus-
wahlermessen unter Einhaltung etwaiger Verfahrensvorschriften
fehlerfrei ausiibt (Bewerbungsverfahrensanspruch).

Eine rechtsfehlerfreie Auswahlentscheidung setzt insoweit voraus,
dass der Dienstherr vorab fiir den zu besetzenden Dienstposten ein
Anforderungsprofil festlegt, soweit dies nichtbereits durch Vorschrif-
ten vorgegeben ist. Unzulissig ist es dagegen, das Anforderungsprofil
im Nachhinein, also nach der Stellenausschreibung aufzustellen’.
Die Durchfihrung eines AC-Verfahrens als Bestandteil eines er-
weiterten Auswahlverfahrens ist zuldssig und sinnvoll. Die Behérde
kann ihre Auswahlentscheidung mafigeblich auch auf die Ergebnisse
eines AC-Verfahrens stiitzen, insbesondere wenn es um weitere Er-
kenntnisse, hier vor allem tiber die jeweiligen kognitiven,sozialen und
kommunikativen Kompetenzen sowie Fithrungsfihigkeiten geht.
Fir eine gerichtliche Uberpriifung istdie Darlegung des Assessment-
Center-Ergebnisses in einer die Uberpriifung auf Beurteilungsfehler
ermoéglichenden Weise erforderlich. Nur insoweit sind sie fiir die Be-
teiligten und Gerichte nachvollziehbar®.

Es muss z. B. erkennbar werden, welchen Aufgaben sich die Bewer-
berinnen und Bewerber im Assessment-Center zu stellen hatten und
ob sie dies unter gleichen Bedingungen taten, zu welchen Ergebnis-
sen das Beobachtungsgremium hinsichtlich der einzelnen Bewerbe-
rinnen und Bewerber gelangt ist und wie sich diese Ergebnisse aus
den erbrachten Beitridgen herleiten.

Wenn diese Dokumentation ordnungsgemif} erfolgt, ist dem Be-
werbungsverfahrensanspruch gentige getan und der Einsatz eines
Assessment-Centers ist gerichtsfest.

OVG Koblenz, ZBR 1997, S. 194

OVG Schleswig, ZBR 1996, S. 339 f.; VGH Kassel, NVwZ-RR 1998, 447
OVG Weimar, NVwZ-RR 2004, S 52 ff.

BVerwG, Urteil v. 21.08.01 — 2 A 3/00 — zitiert nach Juris

OVG Weimar, a.a. O., S. 53
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdindertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Ehrenamt

Das Ehrenamt als 6ffentliches Amt, das der Inhaber unentgeltlich
neben seinem Beruf ausiibt, stammt aus dem Anfang des 19. Jahr-
hunderts in Preuflen, als staatliche Aufgaben der ehrenamtlichen
Selbstverwaltung der Stidte anvertraut wurden. Ehrenamtlich tdti-
ge Stadtrite, Ehrenbeamte (z.B. Wahlkonsuln) oder ehrenamtliche
Richter (z.B. Schoffen) erhalten zwar kein Honorar, kénnen aber
Sitzungsgelder beziehen. Oft werden Auslagen, Verdienstausfall
und Zeitaufwand erstattet. Das Steuerrecht sieht in begrenztem
Umfang sogar steuerfreie Aufwandsentschidigungen fiir Arbeits-
leistungen vor.

Diese Regelungen gelten auch fiir nichtstaatliche Ehrendmter, die in
der Gegenwart unter der Bezeichnung ,birgerschaftliches Engage-
ment® oder ,Dienst fiir die Zivilgesellschaft“ weit verbreitet sind. Mit
dem Ehrenamtverbindet man jetzt gern die freiwillige Tatigkeit einer
Person, die von einer dauerhaft organisierten Gruppe gewihlt oder
berufen worden ist — beispielsweise von einem Wohlfahrtsverband
(allein Caritas und Diakonie haben aufler einer Million Beschif-
tigten iber zwei Millionen ,,Ehrenamtler®), einer Kirchengemeinde,
einer Industrie- und Handelskammer (wo zigtausend ehrenamtliche
Vertreter von Unternehmen Priiffungen in der Aus- und Weiterbil-
dung abnehmen), einem Sportverein oder einem Naturschutzbund.
In Deutschland wird die Zahl der Freiwilligen auf insgesamt 23 Mil-
lionen geschitzt, also gut jeder dritte Einwohner.

Schon seit einiger Zeit lassen sich drei neue Entwicklungen feststel-
len: Zahlreiche ehrenamtlich Titige bevorzugen tiberschaubare und
befristete Projekte. Es stellen sich vor allem wohlsituierte Biirger und
weniger bildungsarme und einkommensschwache in den Dienst ei-
ner gemeinsamen Sache. Ehrenamtlich engagierte Jugendliche wol-
len sich eher verwirklichen als dem Staat oder der Gesellschaft durch
ihre Arbeit eine Dankesschuld abzutragen.

Was motiviert Menschen zum Ehrenamt? Meines Erachtens sind es
vier sich teilweise tiberschneidende Beweggriinde. Erstens: das Eh-
renamt als Gemeindienst. Hier will man hauptsichlich Bedirftigen
helfen, staatliche Versorgungsliicken ausfiillen, politisch mitgestal-
ten, bei Krisen und Notlagen einspringen, sich kulturell einsetzen
oder Sport von Kindern und Jugendlichen férdern. Zweitens: das
Ehrenamt als Sprungbrett. Viele Karrieren in Politik, Verwaltung,

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
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Wirtschaft und Gesellschaft beginnen (zwar unausgesprochen, aber
oft intendiert) mit ehrenamtlicher Arbeit in Parteien, Gewerkschaf-
ten, Verbanden, Kirchen und Nonprofitorganisationen. Drittens:
das Ehrenamt als Rampenlicht. Nach erfolgreicher Berufsaustibung
kann man viel Gutes tun, und gewihren prominente Posten in gro-
Ren Sportverbinden und Stiftungen mediale Aufmerksamkeit,
manchmal auch mittelbar pekunidre Vorteile. Viertens: das Ehren-
amt als Zeitvertreib. Man sucht neben dem Alltag eine informative,
bildende oder unterhaltende Beschiftigung mit Gleichgesinnten. Bei
ihnen,zum Beispiel in einer Selbsthilfegruppe, kann man eigene oder
fremde Probleme in Angriff nehmen. Altere engagieren sich in der
Pflege, von der sie kiinftig selbst betroffen sind. Bei der Pflege wird
in Zukunft das Ehrenamt eine grofe Rolle spielen miissen — wie
tiberhaupt in vielen Bereichen von Staat und Gesellschaft wegen der
klammen offentlichen Haushalte.

Neugliederung des Bundesgebietes

Art. 29 Grundgesetz, einer der lingsten Artikel der Verfassung, legt
die Bedingungen fest,nach denen eine Andcrung der Landeszugeho-
rigkeit von Gebieten und Einwohnern zu erfolgen hat. Seit 23. Mai
1949, als das Grundgesetz in Kraft trat, befasst man sich in Deutsch-
land mit der Neugliederung des Bundesgebietes. Damals sollte sie
innerhalb von drei Jahren vorgenommen werden. Der Vorschrift ist
nicht entsprochen worden (bis auf vereinzelte Gebietsinderungen).
Noch immer ldsst die Neugliederung auf sich warten, obwohl beru-
fene Autoren, Meinungsfihrer in Medien, Verbidnden und der Wirt-
schaft,ungezihlte Politiker und grofe Gruppen in der Offentlichkeit
sie fordern.

Die Ziele der Neugliederung sind vielfiltig: Alle Linder sollen so
grofl und leistungsfihig sein, dass sie die ihnen obliegenden Auf-
gaben wirksamer erfiillen kénnen. Hieraus ergeben sich struk-
turelle und finanzielle und damit systemische Ziele — wegen der
erforderlichen politikbestimmten Bundesstaatsreform eigentlich
struktur- und finanzpolitische Ziele beim Umbau des Staatswe-
sens. Fir die strukturpolitische Leistungsfihigkeit der Linder er-
scheint wesentlich, dass die Verwaltungseinheiten der Linder, auch
der Gemeinden, Gemeindeverbinde und des Bundes, raumlich und
bevolkerungsmiflig imstande sind, ihre Aufgaben wahrzunehmen,
genauer: die jeweiligen Leistungen wirksam im Sinne von effek-
tiv, zweckmdfig im Sinne von effizient und wirtschaftlich im Sinne
von kostengiinstig zu erstellen. Dazu bedarf es einer angemessenen
Finanzausstattung, um zu verhindern, dass finanzstarke Linder fi-
nanzschwache auf Dauer alimentieren miissen. Territoriale, funk-
tionale und finanzielle Reformmafinahmen sind so zu verbinden,
dass Hoheitsaufgaben, Einwohnerzahl und -dichte, Raumordnung
samt Landesplanung, Verwaltungsaufbau und Finanzkraft respekti-
ve Wohlstand (gemessen am Bruttoinlandsprodukt je Einwohner)
einander entsprechen (d.h. Kongruenz bzw. Deckungsgleichheit
und Konnexitit, verstanden als Einheit von Aufgaben und deren
Finanzierung, bestehen).

Dieser Systemumbau von einem unstimmigen Féderalismus zu ei-
nem féderal ausgewogenen Bundesstaat hat erhebliche Konsequen-
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zen fur Bevdlkerung, Politik, Kultur, Bildung, Wissenschaft und
Wirtschaft. Historisch gewachsene oder bewusst konstruierte Fli-
chenlinder und Stadtstaaten miissten bei signifikant unterdurch-
schnittlicher (Raum-, Einwohner- und Finanz-)Gréfe mit benach-
barten Lindern zusammengelegt werden. Viele sachverstindige
Loésungen sehen in den Gréflenordnungen von Baden-Wiirttem-
berg (10,8 Mio. Einwohner) und Bayern (12,5 Mio.) Vorteile,umge-
kehrt Nachteile bei den kleineren Lindern Brandenburg (2,5 Mio.),
Hessen (6 Mio.), Mecklenburg-Vorpommern (1,6 Mio.), Nieder-
sachsen (7,9 Mio.), Rheinland-Pfalz (4 Mio.), Saarland (1 Mio.),
Sachsen (4,2 Mio.), Sachsen-Anhalt (2,3 Mio.), Schleswig-Holstein
(2,8 Mio.), Thiiringen (2,2 Mio.) sowie den drei Stadtstaaten Ber-
lin (3,4 Mio.), Bremen (0,7 Mio.) und Hamburg (1,8 Mio.). Das
die Dimensionen sprengende riesige Land Nordrhein-Westfalen
(17,8 Mio.) soll folgewidrig unverindert bleiben. Rein rechnerisch
wirden sich nach siiddeutscher Dimension bei derzeit rund 82 Mio.
Einwohnern in Deutschland sieben bis acht Linder, also eine Hal-
bierung, ergeben.

Simtlichen Erwigungen liegt die Annahme zugrunde, dass die bis-
herigen Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Lindern
beibehalten werden. Ziel einer Neugliederung ist insoweit eine Maf3-
stabsvergrofferung (im Falle von Nordrhein-Westfalen hingegen
eine Besitzstandswahrung, gegebenenfalls eine Verkleinerung). Mit
dieser schematischen Losung werden zwar Ungleichheiten zwischen
den Lindern beseitigt, aber keine Schritte unternommen, den Be-
deutungsverlust der Landesparlamente zu stoppen. Sie verfiigen tber
wenige angestammte (z.B. das Hochschulrecht) oder neuerdings
tibertragene (z.B. das Beamtenrecht) legislative Rechtsmaterien. Au-
Rerdem hat der Bundestag durch den Vertrag von Lissabon wieder
mehr politische Beteiligungsrechte zu Lasten der Linder erhalten.
Im Ubrigen tun sich die Linder schwer, notwendige Reformen auf
der kommunalen Ebene durchzusetzen,insbesondere Landesgrenzen
tiberschreitende (Infrastruktur-)Probleme von Metropolregionen zu
bewiltigen oder die Finanz- und Verwaltungskraft der Gemeinden
zu stirken (was wiederum eine Schwichung der Einflussnahme der
Linder zur Folge hitte).

Aufler der Neugliederung des Bundesgebicetes — oder besser: zusitz-
lich zur Halbierung der Zahl der Bundeslinder (mit entsprechen-
den Linderfusionen) — sollte man das Bund-Linder-Verhiltnis neu
strukturieren. Die Lander befinden sich in einer Art Sandwichposi-
tion zwischen dem sich ausbreitenden EU-Gemeinschaftsrecht und
Entwicklungen auf Gemeindeebene. Auf der einen Seite resultieren
daraus EU-Vorgaben fiir den Bund, auf der anderen Seite mussen die
Stidte in Ballungsriumen und sich entleerenden Regionen auf die
Herausforderungen von Infrastrukturprojekten, Biirgerbeteiligung
und Open Government reagieren. Das in Art. 28 Abs. 2 Grund-
gesetz festgelegte kommunale Selbstverwaltungsrecht, ,alle Ange-
legenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in
eigener Verantwortung zu regeln®, haben die Gemeinden mangels
Finanzkraft zum Teil eingebtfit. Jetzt suchen sie nach Wegen der
Selbstgestaltung und stirkerer Attraktivitit. Obwohl ,,vom goldenen
Zugel des Landes gesteuert” — und zwar wegen Parteinahme und
Patronage oder vorenthaltener Konnexitit vielfach nicht kritiklos
hingenommen — wollen sie ihre Selbstindigkeit zurtickgewinnen
und ihre Organisations-, Personal-, Rechtsetzungs-, Planungs- und
Finanzbefugnisse weidlich nutzen, um die gravierenden Situationen
vor Ort zu meistern.

Deshalb empfiehlt sich, den nach der Neugliederung verbleibenden
wenigen Lindern im Verhiltnis zum Bund und zu den Gemein-
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den eine neue gesetzgeberische Zustindigkeit zuzuweisen. Damit
ist aber keineswegs an eine Erweiterung gesetzlicher Linderkom-
petenzen um Gegenstinde der ausschlieflichen Gesetzgebung des
Bundes zu denken. Im Gegenteil: der Bund sollte nicht zuletzt aus
Griinden europarechtlicher Vertriglichkeit fir alle Rechtsgebiete
zustindig werden und tber deren Ziele und Inhalte gesetzlich be-
schliefen. Den Landesgesetzgebern oblidge es dann, die administ-
rative Umsetzung im jeweiligen Land zu regeln. Bundes- und Lan-
desverwaltungen mussten ebenfalls neu strukturiert werden. Damit
keine Mischverwaltung entsteht, wire zu kliren, welche Aufga-
benbereiche ausschlieflich von Verwaltungen des Bundes und aus-
schlieflich von Verwaltungen der einzelnen Linder wahrgenom-
men werden sollen. Der Charme dieser legislativen und exekutiven
Kompetenzverteilung bestiinde darin, nationale Geschlossenheit
zu verwirklichen und den Lindern Vollzugsspielriume auf breite-
rer Basis zu eréffnen, die auch der kommunalen Gestaltungsfreiheit
zugute kommen sollten.

Versorgungswerke

Neben der Deutschen Rentenversicherung, untergliedert nach Bund,
Lindern und der Versicherungseinrichtung Knappschaft-Bahn-See,
bestehen fiir Arzte, Apotheker, Architekten, Rechtsanwilte, Notare,
Steuerberater und Wirtschaftspriifer berufsstindische Versorgungs-
werke. In der Regel sind sie landesweit organisiert (z.B. Bayerische
Versorgungskammer) und unterliegen der Rechtsaufsicht des fiir das
Versorgungswerk zustindigen Ministeriums und der Versicherungs-
aufsicht des Finanz- oder Wirtschaftsministeriums. 89 Versorgungs-
werke haben sich in der Arbeitsgemeinschaft Berufstindischer Ver-
sorgungseinrichtungen (ABV') zusammengeschlossen.

Wihrend die allgemeine gesetzliche Rentenversicherung dem Umla-
geverfahren folgt und die privaten Lebensversicherungsunternehmen
die Kapitaldeckung vorziechen, verknipfen die Versorgungswerke
beide Verfahren miteinander, das heifdt sie finanzieren die laufen-
den Renten durch Mitgliedsbeitrige und Kapitalanlageertrige. Als
Kapitalanlage dominieren festverzinsliche Wertpapiere und Fonds
(etwa zwei Drittel), den Rest bilden Immobilien, Infrastruktur- und
Energiebeteiligungen sowie (unter zehn Prozent) Aktien. Im Unter-
schied zu Privatversicherern, die bei Vertragsabschluss eine Rendite
garantieren missen, brauchen die Versorgungswerke zunichst keine
verbindlichen Zusagen zu treffen, sie werden erst zum Rentenbeginn
erforderlich. Bei privaten Lebensversicherern ist auflerdem im Fall
einer Kiindigung ein Riickkaufswert der Police auszuzahlen, der sich
nach individuellen Anspriichen richtet. Dagegen konnen die Ver-
sorgungswerke den Kapitalstock kollektiv bewirtschaften, was eine
freiere und flexiblere Kapitalanlage erméglicht.

Dennoch sehen sich auch die Versorgungswerke vor die Herausfor-
derung des demografischen Wandels und der anhaltenden Niedrig-
zinsphase gestellt. Der steigenden Lebenserwartung im allgemeinen
und besonders bei Freiberuflern — damit immer mehr Leistungsemp-
fingern — steht eine sinkende Zahl junger Beitragszahler gegentiber.
Das wirkt sich nachteilig auf das Umlagenaufkommen aus. Nicht
minder schwichelt das Kapitaldeckungsverfahren infolge der tber
viele Jahre hinweg niedrigen Zinsen. Als Ausweg bote sich den Ver-
sorgungswerken an, ihre Kapitalanlage etwas breiter zu streuen. Zu-
gleich mussten sie aber auch das Risikomanagement intensivieren,
um Rentabilitit, Liquiditit und Sekuritit der Kapitalanlagen zu op-
timieren. Auf Sicherheit legt die Aufsicht groflen Wert, damit stabile
Rentenzahlungen gewihrleistet sind.
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Die Uberpriifung der RechtmiBigkeit eines Beschlusses im Kommunalrecht
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5. Abstimmung /Wahl ordnungsgemaf durchgefiihrt

Ein Beschluss kann entweder in der Form einer Abstimmung oder
einer Wahl erfolgen. Dies ist bei diesem Priifungspunkt zunichst zu
unterscheiden, da das Gesetz an beide jeweils unterschiedliche Vor-
aussetzungen stellt.

Fraglich ist, wie zwischen einer Abstimmung und einer Wahl zu
unterscheiden ist. Teilweise wird vertreten, eine Wahl liege immer
vor, wenn es um die Auswahl von Personen geht.! Demgegeniiber
ist anzufithren, dass die Abwah/ des Hauptverwaltungsbeamten eine
Wahl darstellt, obwohl hier allenfalls indirekt eine Person ausgewihlt
wird. Eine Abgrenzung von Abstimmung und Wahl nur aufgrund
des Inhalts der Entscheidung ist also nicht hinreichend trennscharf.?
Vielmehr ist eine Wahl nur dann gegeben, wenn das Gesetz dies vor-
sieht; ansonsten liegt eine Abstimmung vor.® Bei der Darstellung der
Unterscheidung der beiden Arten ist — wie bei allen Klausuren — zu
bertcksichtigen, wie problematisch die Abgrenzung im vorliegenden
Einzelfall ist. Je offensichtlicher die eine Art des Beschlusses und
nicht die andere gegeben ist, desto kiirzer ist die Unterscheidung in
der Klausur zu behandeln.

a) Abstimmung

Die Abstimmung ist geregelt in § 66 NKomVG. Klausurtypische
Probleme konnen die zu erreichende Mehrheit oder die Frage sein,
ob offen oder geheim abgestimmt werden darf.

aa) Fiir eine Abstimmung erforderliche Mehrheit

Aus § 66 Abs.1S.1 NKomVG geht hervor, dass die Mehrheit der auf
Ja oder Nein lautenden Stimmen erforderlich ist, soweit nicht durch
das Gesetz oder bei Verfahrensfragen durch die Geschiftsordnung
etwas anderes geregelt ist. Es ist also nur eine relative Mehrheit, die in
diesem Fall der einfachen Mehrheit entspricht,” erforderlich.

Fiir die Mehrheit im Sinne des § 66 Abs. 1 S.1 NKomVG bedarf es
somit grundsitzlich nicht der Anzahl der Stimmen der gesetzlichen
Mitglieder der Vertretung und auch nicht der Mehrheit der abgege-

benen Stimmen.

*  Prof. Dr. Jan Seybold MLE ist hauptamtlich am Niedersichsischen Studieninstitut
fir kommunale Verwaltung e.V. und an der Kommunalen Hochschule fiir Verwal-
tung in Niedersachsen titig, u.a. als Fachkoordinator fiir Kommunalrecht.

1 Hemmer/Wiist/Christensen, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Auflage
2006, Rdnr. 221 und Rdnr. 224.

2 Vgl. dhnlich Schwindin KVR Nds/NKomVG, Stand: Mirz 2012, § 67 Rdnr. 7.

3 Geis, Kommunalrecht, 2. Auflage 2011, § 11 Rdnr. 153; Thiele, NKomVG, 1.
Auflage 2011, § 66 Erl. 1 und § 67 Erl. 2; Seybold/Neumann/Weidner, Nieder-
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Beispiel 19:

Die gesetzliche Zahl der Mitglieder der Vertretung der Gemeinde
G betrigt 15.

Bei der Abstimmung zu TOP 3 gibt es 8 Ja-Stimmen, 7 Nein-
Stimmen und keine Enthaltung.

Bei der Abstimmung zu TOP 4 gibt es 5 Ja-Stimmen, 4 Nein-
Stimmen und 6 Enthaltungen.

Bei der Abstimmung zu TOP 5 gibt es 4 Ja-Stimmen, 4 Nein-
Stimmen und 7 Enthaltungen.

Beiden Abstimmungen zu TOP 3 und TOP 5 wurden mehr Ja- als
Nein-Stimmen erzielt, sodass beide Antrige angenommen sind,
wenn keine anderweitige Mehrheit vorgeschrieben ist, vgl. § 66
Abs. 1 S. 1 NKomVG. Unerheblich ist, dass bei TOP 4 die An-
zahl der Ja-Stimmen geringer ist als die Mehrheit der gesetzlichen
Mitglieder.

Hinsichtlich der Abstimmung zu TOP 5 wurden ebenso viele
Ja- wie Nein-Stimmen erreicht, sodass gemidfl § 66 Abs. 1 S. 2
NKomVG der Antrag als abgelehnt gilt.

Eine andere Mehrheit als die der Ja- gegentiber den Nein-Stimmen
kann sich aus dem Gesetz ergeben. Dies ist z.B. bei dem Beschluss
tiber den Antrag zur Einleitung eines Abwahlverfahrens bezogen auf
den Hauptverwaltungsbeamten (§ 82 Abs. 2 S. 1 NKomVG) oder
uber die Erweiterung der Tagesordnung (§ 59 Abs.3 S.5 NKomVG)
der Fall.

Beispiel 20:

Auf der Tagesordnung fiir die anstehende Sitzung der Vertretung
der Gemeinde G steht die Anderung der Hauptsatzung. Erreicht
wird zwar nicht die Mehrheit der Mitglieder des Rates, immerhin
aber die Mehrheit der Stimmen. Wurde die fiir die Anderung er-
forderliche Mehrheit erreicht?

Zwar reicht gemif § 66 Abs. 1 S.1 NKomVG grundsitzlich die
Mehrheit der abgegebenen Stimmen aus. Da hier aber ein Fall
der Anderung der Hauptsatzung vorliegt, wire gemifd § 12 Abs. 2
NKomVG die Mehrheit der Mitglieder der Vertretung erforder-

lich gewesen. Die erreichte Mehrheit ist also nicht ausreichend.

Auch aus der Geschiftsordnung kann sich fir Verfahrensangelegen-
heiten eine besondere Mehrheit ergeben.’

Beispiel 21:
Die Gemeinde G regelt in ihrer Geschiftsordnung, dass ein An-
trag auf Vertagung eines Tagesordnungspunktes der Mehrheit der

Mitglieder des Rates bedarf.

5 Seybold/Weidner/Neumann, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.221; Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 66 Exl. 3.
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Auch die Anderung der Tagesordnung ist eine Verfahrensangelegen-
heit, sodass auch diesbeziiglich eine besondere, von § 66 Abs.1S.1
NKomVG abweichende Mehrheit zugrunde gelegt werden darf, wel-
che in der Geschiftsordnung geregelt wird.®

Beispiel 22:

Der Kreistag des Landkreises L beschlieft, dass fiir die Anderung
der Geschiftsordnung nunmehr die Mehrheit der Mitglieder
des Kreistages erforderlich ist. Diese neue Regelung wird in die
Geschiftsordnung aufgenommen.

Stellt der Prifling in einer Klausur fest, dass die erforderliche Mehr-
heit nicht erreicht wird, so folgt daraus nicht, dass der Beschluss for-
mell rechtswidrig ist; vielmehr ist er als nicht gefasst anzusehen.”

In einer Klausur kann der Prufungspunkt — je nach dem individu-
ellen Sachverhalt — unterschiedlich behandelt werden. Geht bereits
aus dem Sachverhalt oder dem Bearbeitungshinweis hervor, dass die
erforderliche Mehrheit als gegeben zu unterstellen ist, braucht dies
nicht mehr uberprift, sondern nur noch festgestellt zu werden. An-
derenfalls missen andere aus dem Sachverhalt hervorgehende An-
gaben hinzugezogen werden. Dies konnen beispielsweise Abstim-
mungsergebnisse sein.

Beispiel 23:

Sachverhalt: ,Die Abstimmung im Kreistag tiber den Antrag zu
TOP 6 endet mit 18 Ja- und 15 Nein-Stimmen bei vier Enthal-
tungen.“ Hieraus ist zu entnehmen, dass es mehr Ja- als Nein-
Stimmen gibt, sodass der Antrag zu TOP 6 gemifl § 47 Abs.1S.1
NKomVG angenommen ist, wenn keine besonderen Mehrheiten
erforderlich sind.

Ist eine besondere Mehrheit erforderlich, so kann es notwendig sein,
dass neben dem Abstimmungsergebnis weitere Angaben aus dem
Sachverhalt hinzuzuziehen sind.

Beispiel 24:

Sachverhalt: ,Die Abstimmung iiber die Anderung der Hauptsat-
zung endet mit 13 Ja- und 12 Nein-Stimmen.“ Da fiir die Ande-
rung der Hauptsatzung gemafl § 12 Abs. 2 NKomVG die Mehr-
heit der Mitglieder der Vertretung erforderlich ist, reicht nicht die
hier erreichte Mehrheit der Ja- gegeniiber den Nein-Stimmen aus.
Es ist noch zu ermitteln, wie viele Stimmen fiir die Mehrheit der
Mitglieder der Vertretung vonnéten sind. Hierzu ist es erforderlich,
dass der Sachverhalt Angaben tber die Anzahl der Mitglieder der
Vertretung oder tiber die Grofle der Kommune enthilt. Im letztge-
nannten Fall kann dann die geméf} § 46 NKomVG grundsitzlich
in Abhingigkeit von der Einwohnerzahl bestimmbare Anzahl der
Abgeordneten und so gemaf} § 45 Abs. 1 S.2 NKomVG die An-
zahl aller Mitglieder der Vertretung ermittelt werden.

bb) Offene Abstimmung

Gemifl § 66 Abs. 2 NKomVG ist grundsitzlich eine offene Ab-
stimmung erforderlich, wenn nicht die Geschiftsordnung eine hier-
von abweichende Regelung enthilt. Die offene Abstimmung erfolgt

6 Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 66 Exl. 3; vgl. Seybold/Weidner/Neumann,
Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage 2012, S. 221.

7 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.221.;vgl. auch Warg, DVP 2010, 202 (204).
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durch Handzeichen oder dhnliches Verhalten.® Der Grundsatz der
Offenheit der Abstimmung entspricht vom Zweck dem der Offent-
lichkeit der Sitzung.’

Ein Fall, bei der sich aus der Geschiftsordnung eine abweichende
Regelung ergibt, ist beispielsweise gegeben, wenn unter besonderen
Umstinden eine geheime Abstimmung zugelassen ist. Im Einzelfall
kann diese Abweichung vom gesetzlich aufgefiihrten Grundsatz je-
doch problematisch sein, sodass sie nur in engen Grenzen zulissig
ist.1 So ist es zum Beispiel grundsitzlich zulissig, in der Geschifts-
ordnung die geheime Abstimmung auf eng umgrenzte Gruppen von
Angelegenheiten zu beschrinken oder von einer qualifizierten Min-
derheit abhiingig zu machen."

Beispiel 25:

Die Geschiftsordnung der Gemeinde G enthilt die Regelung,
dass auf Antrag von mindestens einem Viertel der Ratsmitglieder
geheim abzustimmen ist. Hier ist eine qualifizierte Minderheit ge-
geben, sodass die Regelung in der Geschiftsordnung zulissig ist.

b) Wahl

Die Regelungen tiber die Wahl finden sich in § 67 NKomVG. Ge-
maf § 67 S. 1 Hs. 1 NKomVG ist grundsitzlich eine schriftliche
Wahl erforderlich; ausnahmsweise ist, wenn nur eine Person zu Wahl
steht, eine Wahl durch Handzeichen oder durch Zuruf zulissig, wenn
niemand widerspricht.

Beispiel 26:

Fir die Wahl des Ratsvorsitzenden sind sowohl Ratsfrau Schroder
als auch Ratsherr Bastian aufgestellt. Durch Handzeichen wird
Ratsherr Bastian gewihlt. Die Wahl ist aber formell rechtswidrig,
da die bei mehr als einer Person erforderliche Schriftform nicht
eingehalten wurde.

Auflerdem ist gemafl § 67 S. 2 NKomVG zu beachten, dass eine
geheime Wahl erforderlich ist, wenn ein Mitglied der Vertretung dies
verlangt.

Beispiel 27:

Beziglich des TOP 2, Neuwahl des Ratsvorsitzenden, beantragt
Ratsfrau Sassler eine geheime Wahl. Hiertiber wird in geheimer
Abstimmung beschlossen; jedoch gibt es weniger Ja- als Nein-
Stimmen, sodass der Stellvertreter des Ratsvorsitzenden mitteilt,
dass die Wahl offen durchgefiihrt wird, was auch erfolgt. Der Be-
schluss ist formell rechtswidrig, da die Wahl allein schon durch den
Antrag der Ratsfrau Sassler geheim durchzufiihren war.

Die erforderliche Mehrheit ist gemif § 67 S. 3 NKomVG grund-
sitzlich die gesetzliche Zahl der Mitglieder der Vertretung.

8 Vgl. Hofmann/Theisen, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, 13. Auflage
2008, S. 397; vgl. Seybold/Weidner/Neumann, Niedersichsisches Kommunal-
recht, 2. Auflage 2012, S. 218; vgl. Blum/Hiusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2.
Auflage 2012, § 66 Rdnr. 7.

9 Vgl. Blum/Hausler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 66 Rdnr. 7.

10 Vgl. OVG Miinster, Urteil vom 21.9.1993, NVwZ-RR 1994, 409 (409).

11 Vgl. zu allem: Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht,
2. Auflage 2012, S. 219; Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 66 Exl. 3; Blum/
Hiusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 66 Rdnr. 9.
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Beispiel 28:

Der Vorsitzende der Regionsversammlung soll neu gewihlt wer-
den. Es stimmen 40 Mitglieder fiir den Abgeordneten Ploger. Da
in der Regionsversammlung gemifd § 46 Abs.3 NKomVG 84 Ab-
geordnete, mit dem Regionsprisidenten also insgesamt 85 Mit-
glieder, sitzen, sind fiir die Mehrheit der Mitglieder 43 Stimmen
erforderlich. Die erreichten 40 Stimmen sind also nicht ausrei-

chend.

Fiir den Fall, dass die gemdf § 67 S.3 NKomVG erforderliche Mehr-
heit nicht erreicht wird, so findet gemif} § 67 S. 4 NKomVG ein
zweiter Wahlgang statt, bei dem nach § 67 5.5 NKomVG die Mehr-
heit der Stimmen ausreicht.

6. Mitwirkungsverbot

Das Mitwirkungsverbot ist in § 41 NKomVG geregelt. Der Sinn
dieser Bestimmung liegt ist es, zu vermeiden, dass der Anschein von
Interessenkonflikten vorliegt.’? Einen dhnlichen Zweck verfolgen
auch in anderen Rechtsgebieten zu findende Regelungen, wie zum

Beispiel §§ 20,21 VwVIG, 181 BGB.

a) Anwendbarkeit des § 41 NKomVG
Da zumeist ein Beschluss der Vertretung zu untersuchen ist, gilt § 41
NKomVG nicht direkt, da es sich bei Mitgliedern der Vertretung

nicht um ,ehrenamtlich Titige® im Sinne dieser Vorschrift handelt.’®

Liiders um ihren Verwandten bis zum dritten Grade handeln. Die
Tante der Ratsfrau Liiders, also die Schwester ihrer Mutter oder
ihres Vaters, ist ihre Verwandte dritten Grades, wenn sie nicht an-
geheiratet ist. Der Sohn, also ihr Cousin, ist somit in jedem Falle
Verwandter vierten Grades. (Der Verwandtschaftsgrad bestimmt
sich wie folgt: Eltern der Ratsfrau Luders: 1. Grad, Grofeltern,
also Eltern des einen Elternteils und zugleich der Tante: 2. Grad,
Tante, wenn nicht angeheiratet: 3. Grad, Sohn der Tante: 4. Grad.)
Daher unterfillt Ratsfrau Liiders nicht dem personlichen Anwen-
dungsbereich des Mitwirkungsverbots.

Beispiel 30:

Die ehemalige Ehefrau des Ratsherrn Giinther méchte an der
Wahl zum Ratsvorsitzenden teilnehmen, obwohl hierbei ihr Ex-
Mann zur Wahl steht. Ist der persénliche Anwendungsbereich des
Mitwirkungsverbots gegeben?

Da der persénliche Anwendungsbereich des § 41 Abs. 1 S. 1
NKomVG die Ex-Ehepartner nicht ausschliefit, insbesondere
§ 41 Abs.1S.1 Nr.2 NKomVG ausdriicklich nur von (derzeitigen)
Ehegatten spricht, trifft der personliche Anwendungsbereich des
Mitwirkungsverbots auf sie nicht zu. (Allein schon aufgrund der
Fragestellung kam es nicht darauf an, dass sich Ausnahmen vom
Mitwirkungsverbot gemafd § 41 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 NKomVG
ergeben.)

c) Sachlicher Anwendungsbereich

Dementsprechend ist fir Abgeordnete das Mitwirkungsverbot nur  Der sachliche Anwendungsbereich des § 41 Abs.1 S. 1 NKomVG
tiber die Verweisungsvorschrift des § 54 Abs. 3 NKomVG anwend-  verlangt, dass die Entscheidung der (im persénlichen Anwendungs-
bar. Fiir den Hauptverwaltungsbeamten gilt § 41 NKomVG tber  bereich festgestellten) betreffenden Person einen unmittelbaren Vor-
§ 87 Abs.4 NKomVG. oder Nachteil bringen kann, wobei die Unmittelbarkeit in § 41 Abs.
Ist § 41 NKomVG anwendbar, so stellt sich als nichste Frage,ob die 1 S.2 NKomVG legaldefiniert ist.

Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt sind. Hierzu gehoren der  Der Begriff des Vor- und der des Nachteils in diesem Sinne ist zu-

personliche und der sachliche Anwendungsbereich. nichst auf finanzielle Konsequenzen gerichtet. Weiterhin kann
aber auch eine nicht finanzielle, sondern ,nur” ideelle Auswirkung
b) Personlicher Anwendungsbereich einen Vor- oder Nachteil im Sinne des § 41 Abs.1 S. 1 NKomVG

Der personliche Anwendungsbereich ist im NKomVG — im Ge-  darstellen,' beispielsweise die Verleihung oder Entziechung des Eh-
gensatz zum damaligen Recht iibersichtlicher —in § 41 Abs.1S.1  renbiirgerrechts.”

NKomVG in Nummern aufgefiihrt zu finden. Inhaltliche Anderun-

gen haben diesbezliglich jedoch nicht stattgefunden, sodass auch die Beispiel 31:

blichen Sonderprobleme grundsitzlich ebenso zu 16sen sind, wenn Der Rat der fiktiven niedersichsischen Stadt Komberg entschei-
auch mit anderen gesetzlichen Grundlagen. det uber die Umbenennung der Ludwigstrafle in Albert-Einstein-

Strafle, weil Herr Ludwig Anfang des 20. Jahrhunderts in Afrika

Beispiel 29:

Der Sohn der Tante der Ratsfrau Liiders ist Inhaber eines Un-
ternehmens, das der Kommune ein grofles Grundstiick abkaufen
mochte. Unterfillt Ratsfrau Liiders bei einem entsprechenden
Beschluss des Rates dem personlichen Anwendungsbereich des
Mitwirkungsverbots?

Der personliche Anwendungsbereich des Mitwirkungsverbots
konnte gemdfd § 41 Abs. 1 S.1 Nr. 3 Alt. 1 NKomVG einschligig
sein. Hierzu miisste es sich bei dem Sohn der Tante der Ratsfrau

12 Vgl. Blum/Hiusler/Meyer-Meyer, NKomVG, 2. Auflage 2012, § 41 Rdnr. 1.

13 Der Grund dafiir liegt darin, dass die in § 38 Abs. 2 S. 1 NKomVG geregelte
Pflicht zu Ehrenamt und ehrenamtlicher Titigkeit gegensitzlich sind zu dem
in § 54 Abs. 1 NKomVG grundsitzlich geregelten freien Mandat, vgl. dhnlich
Armbrust, Einfihrung in das niedersichsische Kommunalrecht, 1. Aufla-
ge 2007, S. 87. Nicht ganz so deutlich wird dies in Blum/Héusler/Meyer-Blum,
NKomVG, 2. Auflage 2012, § 54 Rdnr. 20, da hier davon ausgegangen wird, es
handele sich um eine besondere ehrenamtliche Titigkeiti.S.d. § 38 NKomVG.
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die Kolonialisierung in menschenverachtender Weise in leitender
Position unterstiitzt hat. Bei Herrn Ludwig handelt es sich aller-
dings um den Grof3vater des Ratsherrn Dr. Ludwig. Darf Ratsherr
Dr. Ludwig bei diesem Beschluss mitwirken?

Das Mitwirkungsverbot des § 41 NKomVG ist fiir Dr. Ludwig
gemafl § 54 Abs. 3 NKomVG anwendbar. Es stellt auch fiir Dr.
Ludwig einen unmittelbaren (immateriellen) Vorteil dar, dass die
Strafle nach seinem Grofivater benannt wird. Da auch keine Aus-
nahmen vorliegen, unterfillt Dr. Ludwig dem Mitwirkungsverbot,
sodass er bei dem Beschluss nicht mitwirken darf.

14 Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Exl. 4.
15 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.228.
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d) Ausnahmen

Ausnahmen vom Mitwirkungsverbot sind in § 41 Abs. 1 S. 3 und
Abs. 3 NKomVG enthalten. Ist eine Ausnahme gegeben, so unter-
liegt die betreffende Person nicht dem Mitwirkungsverbot.

Beispiel 32:

In der Gemeinde G gibt es Pline, die Hundesteuersatzung zu dn-
dern, da die Hundesteuer erhoht werden soll. Der Ratsvorsitzende
bittet Ratsherrn Strunz, der Halter eines Hundes ist, an der Bera-
tung und Abstimmung nicht teilzunehmen, da fiir ihn ein Mitwir-
kungsverbot gelte. Hat der Ratsvorsitzende Recht?

Da § 41 NKomVG zwar iiber § 54 Abs.3 NKomVG anwendbar ist
und auch der persénliche und der sachliche Anwendungsbereich
gegeben sind, konnte Ratsherr Strunz einem Mitwirkungsverbot
unterliegen. Allerdings ist er als Hundehalter lediglich als Mitglied
einer Bevolkerungsgruppe betroffen, deren gemeinsame Interes-
sen durch die Angelegenheit beriihrt werden. Daher fillt Ratsherr
Strunz unter eine Ausnahme nach § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG.
Auch liegt eine Ausnahme nach § 41 Abs. 3 Nr. 1 NKomVG vor.
Folglich ist das Mitwirkungsverbot nicht auf ihn anwendbar. Rats-
herr Strunz darf also an der Abstimmung teilnehmen. Der Rats-
vorsitzende hat also nicht Recht.

Beispiel 33:

In der Gemeinde Winterling soll Ratsfrau Harms zur neuen Rats-
vorsitzenden gewihlt werden. Ihr Bruder, Herr Zacher, ist eben-
falls Abgeordneter. Liegt fir Ratsherrn Zacher eine Ausnahme
vom Mitwirkungsverbot vor?

Zum einen ist eine Wahl und damit ein Fall des § 41 Abs. 3 Nr. 3
NKomVG gegeben, zum anderen ist die Titigkeit als Ratsvorsit-
zender eine unbesoldete Stelle, sodass § 41 Abs. 3 Nr.2 NKomVG
erfiillt ist. Daher liegen fiir Herrn Zacher zwei Ausnahmen vom
Mitwirkungsverbot vor. (Aus den gleichen Griinden liegt im Ubri-
gen kein Mitwirkungsverbot fir Ratsfrau Harms vor.)

e) Folgen der Annahme eines Mitwirkungsverbots gemafl § 41
Abs. 4und Abs. 5 NKomVG

Aus § 41 Abs.4 und Abs.5 NKomVG geht hervor, welche Folgen ein
Mitwirkungsverbot bzw. die Annahme desselben hat. Hiernach ist
im Falle der Annahme des Mitwirkungsverbots eine Mitteilung er-
forderlich, sodass die Stelle, in der oder fiir die die Tétigkeit ausgetibt
wird, tiber das Mitwirkungsverbot entscheiden kann, vgl. § 41 Abs. 4
NKomVG.

Beispiel 34:

Die B-Fraktion behauptet, Ratsherr Meyer von der A-Fraktion
unterliege einem Mitwirkungsverbot. Daher priift der Ratsvorsit-
zende Dr. Steffens den Sachverhalt und stellt vor der Beschlussfas-
sung fest, dass kein Mitwirkungsverbot vorliege. Die B-Fraktion
wendet ein, dass diese Entscheidung nicht durch den Ratsvorsit-
zenden getroffen werden dirfe. Zu Recht?

Die Entscheidung, ob Ratsherr Meyer einem Mitwirkungsverbot
unterliegt oder nicht, unterfillt nicht gemif} § 63 NKomVG dem
Ratsvorsitzenden. Auch eine andere Vorschrift, nach der der Rats-
vorsitzende fir die Entscheidung tiber ein Mitwirkungsverbot zu-
standig ist, ist nicht ersichtlich. Vielmehr ist gemidfl § 41 Abs. 4
S. 2 NKomVG fir diese Entscheidung diejenige Stelle zustindig,
fiir die die Tdtigkeit ausgetibt wird, also der Rat. Dieser wird hier-
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bei nicht etwa durch den Ratsvorsitzenden vertreten, sondern ent-
scheidet als Gremium durch Beschluss.'®

Wird ein Mitwirkungsverbot bejaht, so hat die betreffende Person
den Beratungsraum zu verlassen, wenn es sich nicht um eine 6ffentli-
che Sitzung handelt. In diesem Fall darfsie sich im Zuschauerbereich
authalten.

Beispiel 35:

Im Rat der Gemeinde G steht der Ankauf eines Grundstiicks
durch G bei Herrn Dreier im nichtoffentlichen Teil der Tages-
ordnung. Ratsfrau Dreier unterfillt als Tochter einem Mitwir-
kungsverbot. Nachdem das Mitwirkungsverbot festgestellt wurde,
begibt sich Ratsfrau Dreier in den Zuschauerbereich des Sitzungs-
saales, um die Diskussion und auch die Abstimmung zu verfolgen.
Hier liegt ein Verstofl gegen eine Vorschrift der formellen Recht-
mifigkeit vor. In einem solchen Fall ist nicht nur zu priifen, ob ein
Mitwirkungsverbot gegeben ist, sondern ebenfalls, ob die Konse-

quenzen des Mitwirkungsverbots — hier diejenigen aus § 41 Abs. 5
NKomVG —beachtet wurden.

f) Klausur

Fiir Klausuren stellt sich die Frage, in welcher Reihenfolge die Pri-
fung der Tatbestandsvoraussetzungen des Mitwirkungsverbots zu
priifen sind. Hierbei ist kein Aufbau zwingend, sondern es sollte
nach meiner Empfehlung darauf geachtet werden, welche (einheit-
liche) Regelung an der betreffenden Institution, an der die Klausur
geschrieben wird, gewtinscht wird. Konsequent ist es, das Mitwir-
kungsverbot in der folgenden Abfolge zu priifen: Anwendbarkeit des
§ 41 NKomVG, persénlicher Anwendungsbereich, sachlicher An-
wendungsbereich, Ausnahmen, Konsequenzen. Als Grund hierfir
sei kurz angemerkt, dass es auch in anderen Rechtsgebieten erforder-
lich ist, erst den Grundsatz und danach die Ausnahmen zu priifen.17

g) Besondere Folge: Unwirksamkeit gemif § 41 Abs. 6 NKomVG
Leider gehen Priiflinge bei der Bejahung des Mitwirkungsverbots
nicht selten automatisch auch auf eine eventuelle Unwirksamkeit
des Beschlusses ein. Der Grund hierfiir ist wohl darin zu sehen, dass
die aus dem Mitwirkungsverbot resultierende Unwirksamkeit und
ihre Voraussetzungen ausdriicklich in § 41 Abs. 6 NKomVG ge-
regelt sind. Die Prufung des Mitwirkungsverbots erfolgt jedoch im
Rahmen der formellen Rechtmifigkeit. Hierfiir ist es irrelevant, ob
der Beschluss zusitzlich unwirksam ist. Dementsprechend ist eine
zusitzliche Untersuchung der Unwirksamkeit — zumindest an dieser
Stelle — iiberfliissig.™®

7. Offentlichkeit

Gemif § 64 S.1 NKomVG haben Sitzungen der Vertretung grund-
sitzlich offentlich stattzufinden. Dahinter steht das Staatsprinzip

16 Vgl. Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Exl. 8.

17 Am Niedersichsischen Studieninstitut fir kommunale Verwaltung e.V. und an
der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen (HSVN) ist
inzwischen der Aufbau in der hier dargestellten Weise empfohlen. Siche dem-
entsprechend Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2.
Auflage 2012, S. 232.

18 Siehe zum Verhiltnis der Prifung der Rechtmifigkeit und der Unwirksamkeit

bereits oben unter I.
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der Demokratic':'.19 Dementsprechend liegt ein Verstofl gegen den
Grundsatz der Offentlichkeit und damit ein insoweit formell rechts-
widriger Beschluss der Vertretung vor, wenn eine 6ffentlich zu be-

handelnde Angelegenheit nichtoftentlich behandelt wird.

Beispiel 36:

In der Sitzung des Rates der Gemeinde G wird TOP 5 (Umbenen-
nung der Eichler-Strafle) im nichtoffentlichen Teil der Sitzung
abgehalten. Da keine Ausnahmen ersichtlich sind, hitte TOP 5 im
offentlichen Teil der Ratssitzung behandelt werden mussen. Indem
dies nicht geschehen ist, wurde gegen den in § 64 S. 1 NKomVG
geregelten Grundsatz der Offentlichkeit verstofen. Daher ist der
Beschluss zu TOP 5 insoweit formell rechtswidrig.

Ausnahmen, nach denen der Grundsatz der Offentlichkeit nicht
eingehalten werden muss, sondern die Sitzung der Vertretung sogar
nichtdffentlich abgehalten werden muss, sind ebenfalls in § 64 S. 1
NKomVG geregelt. Dies ist der Fall, wenn das 6ffentliche Wohl oder
berechtigte Interessen Einzelner den Ausschluss der Offentlichkeit
erfordern. Die folgenden Beispiele sind typische Themen, die hiufig
in nichtoffentlicher Sitzung zu behandeln sind: Personalangelegen-
heiten der Kommune und Grundstiickskaufvertrige.”’ Entschei-
dend fiir die korrekte Einordnung in den 6ffentlichen oder nicht6f-
fentlichen Teil der Sitzung sind — wie in jedem Fall — die Umstinde
des Einzelfalls.?*

Beispiel 37:

Der Rat der Gemeinde G tagt zu TOP 8 tber Disziplinarmafi-
nahmen hinsichtlich zweier Beschiftigter der G in offentlicher
Sitzung. Da es sich hierbei nicht um Fille handelt, die von offentli-
chem Interesse sind, protestieren einige Abgeordnete gegen dieses
Verfahren; sie fordern dagegen, die Offentlichkeit auszuschlieRen.
In diesem Fall ist ein berechtigtes Interesse Einzelner anzuneh-
men, sodass die Offentlichkeit auszuschliefen war. Ein ergangener
Ratsbeschluss wire insoweit rechtswidrig.

Auflerdem ist bei der Priifung der Offentlichkeit auf § 59 Abs. 5
NKomVG einzugehen. Sollten — was in Klausuren hiufig der Fall ist
—die dort genannten Voraussetzungen unproblematisch vorliegen, so
ist es ausreichend, dies knapp festzustellen.

Beispiel 38:
»Es ist davon auszugehen, dass die Ratssitzung ordnungsgemifd

bekanntgemacht wurde im Sinne des § 59 Abs.5 NKomVG.*

Wird aber nicht ein Beschluss der Vertretung, sondern ein solcher des
Hauptausschusses® iiberpriift, so ist die Sitzung entsprechend nicht-
offentlich durchzufiihren, was sich aus § 78 Abs. 2 S. 1 NKomVG
ergibt.

19 Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 64 Erl. 1; Ipsen-Koch, NKomVG, 1. Auflage
2011, § 64 Rdnr. 2.

20 Vgl. Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.236.

21 Vgl. Blum/Héusler/Meyer-Blum, NKomVG, 2. Auflage, § 64 Rdnr. 17 ff.

22 Als Hauptausschuss wird das nicht in allen anderen Bundeslindern bestehende
Zwischenorgan bezeichnet. Zum Hauptausschuss niher: Ipsen, Niedersich-
sisches Kommunalrecht, 4. Auflage 2011, Rdnr. 409-435; Seybold/Neumann/
Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage 2012, S. 121-136.
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8.Sonstiges

Vielfach ist Studierenden unklar, welche Inhalte sie gegebenenfalls
unter dem Punkt ,Sonstiges® priifen ,miissen®. Meines Erachtens ist
hierbei wichtig, dass dieser Priifungspunkt nicht zwingend aufge-
fuhrt werden muss, nur um den ublichen Aufbau zu befolgen. Viel-
mehr hingt es vom vorliegenden Einzelfall ab, ob dieser Punkt an-
gesprochen wird und was hierbei untersucht bzw. dargestellt werden
muss. Zu den typischen Inhalten dieses Priifungspunktes gehoren die
Rechte des Ratsvorsitzenden gemifd § 63 NKomVG.

Beispiel 39:

Ratsvorsitzende Rolfes ruft den die Sitzung lautstark storenden
Ratsherrn Gebert mehrfach vergeblich zur Ordnung und verweist
ihn schliefllich des Saales. Ratsherr Gebert fiihlt sich ungerecht be-
handelt. Er meint, ein solches Vorgehen sei rechtlich nicht korrekt.
Dagemif § 63 Abs.2 S.1 NKomVG der Vorsitzende ein Mitglied
der Vertretung bei ungebiihrlichem oder wiederholt ordnungswid-
rigem Verhalten von der Sitzung ausschliefen kann, ist das Vorge-
hen des Ratsvorsitzenden Rolfes nach dieser Vorschrift rechtlich
zuldssig, wenn die Voraussetzungen dieser Norm erfiillt sind. Rats-
herr Gebert hat sich wiederholt ordnungswidrig verhalten, sodass
ihn der Ratsvorsitzende Rolfes mehrfach und nicht nur einmal
berechtigt zur Ordnung gerufen hat. Folglich ist ein Ausschluss
von der Sitzung nach § 63 Abs.2 S.1 NKomVG rechtlich korrekt.

Auflerdem kann der vorliegende Fall es erfordern, zu Anhérungs-
rechten des Stadtbezirks- oder Ortsrats Stellung zu nehmen. Gemif}
§ 94 Abs. 1 S. 1 NKomVG bestehen solche Anhérungsrechte bei
wichtigen Fragen, die den Stadtbezirk oder die Ortschaft in beson-
derer Weise bertihren; Regelbeispiele hierfiir enthilt § 94 Abs. 1 S.2
NKomVG.

Beispiel 40:

Die Vertretung der in Ortschaften unterteilten Gemeinde G be-
schlieft tber die Verduflerung eines in der Ortschaft Eichelberg
gelegenen Grundstiicks. Eine Anhorung des Ortsrats Eichelberg
unterbleibt aber. Ist der Beschluss rechtswidrig?

Bei der Prifung der formellen Rechtmifigkeit ist unter ,Sonsti-
ges“ zu kliren, ob der Ortsrat Eichelberg hitte angehort werden
missen. Eine Anhérung war gemifl § 94 Abs.1S.1und S.2 Nr. 5
NKomVG erforderlich. Da sie jedoch unterblieb, ist der Ratsbe-
schluss in dieser Hinsicht formell rechtswidrig.

lll. Materielle RechtmaBigkeit des Beschlusses
1. Allgemeines

Welche Prifungspunkte Gegenstand der materiellen Rechtmifig-
keit sind, hingt vom jeweiligen Einzelfall ab. Allgemein ldsst sich
feststellen, dass hierbei der Inhalt des Beschlusses gepriift werden
muss, wohingegen bei der formellen Rechtmifigkeit die Zustin-
digkeit und das Verfahren des Zustandekommens des Beschlusses
zu untersuchen ist. Wihrend bei der formellen Rechtmafigkeit die
Prifungspunkte, deren tbliche Reihenfolge, die tiblicherweise zu
behandelnden gesetzlichen Vorschriften und hiufig auch typische
Problempunkte bekannt sind bzw. sein missten, ist die Priifung der
materiellen Rechtmifigkeit fiir Studierende in der Regel ungewohn-
ter. Mit jeder Ubungsaufgabe, welche die Priifung der (kompletten)
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Die typische kommunalrechtliche Klausur

Rechtmifigkeit enthilt, trainieren die Studierenden nidmlich immer
wieder die gleichen Priifungspunkte der formellen Rechtmifigkeit,
aber meist unterschiedliche Tatbestandsmerkmale der materiellen
Rechtmifigkeit.

Bei Leistungsnachweisen im Allgemeinen Verwaltungsrecht liegt
der Schwerpunkt in der Prifung hiufig in der materiellen statt in
der formellen Rechtmifligkeit. Demgegeniiber ist es bei kom-
munalrechtlichen Arbeiten in der Regel umgekehrt®*: Hier steht
das Verfahren deswegen typischerweise im Zentrum, weil es zahl-
reiche Verfahrensregeln gibt, die in der formellen Rechtmafigkeit
zu Uberpriifen sind. Die hier getroffene Aussage zum Verhiltnis zwi-
schen Regel und Ausnahme darf aber — wie auch in anderen Zusam-
menhingen — nicht dazu verfihren, die materielle Rechtmafigkeit
in kommunalrechtlichen Arbeiten zu unterschitzen. Demjenigen,
der einen Leistungsnachweis mit Schwerpunkten in der materiellen
Rechtmifigkeit zu bearbeiten hat, niitzt es wenig, dass dieser Punkt
normalerweise weniger Bedeutung hat als die formelle Rechtmifig-
keit.

Da Studierende hiufig danach fragen, welche Themen Gegenstand
der Priifung der materiellen Rechtmifligkeit sein kénnen, sollen hier
auch einige Beispiele genannt werden, wobei die Aufstellung selbst-
verstindlich nicht abschlieffend ist. Allgemein gilt, dass zunichst im
Gesetz eine oder mehr als eine einschligige Rechtsgrundlage gefun-
den werden muss. Dort sind die Tatbestandsvoraussetzungen enthal-
ten, die vorliegen miissen, damit der Beschluss materiell rechtmiflig
ist. Diese sind gegebenenfalls zu erginzen bzw. besonders auszulegen.
Typische Inhalte zu tiberpriifender Beschliisse der Vertretung sind
beispielsweise die Verleihung oder Entziehung des Ehrenbiirger-
rechts, die Wahl eines Vorsitzenden der Vertretung oder die Abberu-
fung desselben, die (Um-)Bildung von Ausschiissen der Vertretung
sowie der Erwerb oder die Verdulerung von Vermégensgegenstin-
den durch die Kommune.

2.Verleihung bzw. Entziehung des Ehrenbiirgerrechts

Ist es Aufgabe des Leistungsnachweises, einen Beschluss zur Verlei-
hung bzw. Entziehung des Ehrenbiirgerrechts inhaltlich zu tberpri-
fen,so ist § 29 Abs. 1 bzw. Abs.2 NKomVG heranzuziehen.
Zunichst ist zu beachten, dass es sich um eine natiirliche Person, also
um einen noch lebenden Menschen, handeln muss, sodass eine Ver-
leihung bzw. Entziehung posthum nicht méglich ist.2*

Auferdem ist es — anders als die Uberschrift der Norm es vermuten
lasst — nicht erforderlich, dass diese Person Birger der Gemeinde
ist.?

Bei der Voraussetzung ,besonders verdient gemacht® gemifl § 29
Abs. 1 NKomVG bzw. bei der des ,,unwiirdigen Verhaltens“ gemify
§ 29 Abs. 2 NKomVG handelt es sich jeweils um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, bei deren Ausfillung die Gemeinde, speziell die
gemifl § 58 Abs.1 Nr.6 NKomVG zustindige Vertretung, einen wei-
ten Spielraum hat.?® Bei der Priifung dieser Voraussetzung sind die
Angaben im Sachverhalt entweder so deutlich und eindeutig, dass sie
unproblematisch vorliegen bzw. nicht vorliegen, oder sie sind nicht

23 Dieser Unterschied wurde bereits oben unter Punkt A. kurz thematisiert.

24 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.121; vgl. Ipsen-Koch, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 29 Rdnr. 12.

25 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.121; vgl. Ipsen-Koch, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 29 Rdnr. 8.

26 Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 2. Auflage
2012, S.121; vgl. Ipsen-Koch, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 29 Rdnr. 7.
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eindeutig, sodass nicht nur eine Losung vertretbar sein durfte, son-
dern noch mehr als sonst die Argumentation im Vordergrund steht.

3.Wahl des Vorsitzenden der Vertretung

Wird verlangt, dass die Priiflinge einen Beschluss hinsichtlich seiner
materiellen Rechtmifigkeit zu untersuchen haben, der die Wahl des
Vorsitzenden der Vertretung zum Gegenstand hat, so ergeben sich die
inhaltlichen Voraussetzungen aus § 61 Abs. 1 NKomVG. Allerdings
diirfen sich die Studierenden nicht ohne Einschrinkungen auf den
Gesetzeswortlaut des § 61 Abs. 1 S.1 NKomVG verlassen. Durch die
Lektiire dieser Vorschrift wird der Eindruck erweckt, der Vorsitzende
der Vertretung diirfe nur in ihrer ersten Sitzung gewihlt werden. Eine
dariiber hinausgehende Anwendung lisst die Vorschrift allein vom
Wortlaut gesehen nicht zu. In der kommunalen Praxis sind allerdings
verschiedene Ereignisse denkbar, bei denen eine (Neu-)Wahlauch nach
der ersten Sitzung der Vertretung zulissig sein muss: Bei Tod, Riick-
tritt oder Abberufung des Vorsitzenden gemifl § 61 Abs. 2 NKomVG
wire bei wortgetreuer Anwendung des § 61 Abs.1 S.1 NKomVG bis
zum Beginn einer neuen Wahlperiode keine neue Wahl zugelassen. Da
dies nicht durch den Gesetzgeber gewollt sein kann, muss also tiber
den Wortlaut hinaus auch wihrend der laufenden Wahlperiode eine
(Neu-)Wahl des Vorsitzenden der Vertretung zulissig sein.””
Auflerdem darf der Vorsitzende der Vertretung — anders als nach
bisherigem Recht — nur aus der Mitte der Abgeordneten gewihlt
werden. Dies bedeutet —da § 45 Abs.1 S.2 NKomVG zwischen den
Abgeordneten und dem Hauptverwaltungsbeamten unterscheidet —,
dass der Hauptverwaltungsbeamte nicht zum Vorsitzenden der Ver-
tretung gewihlt werden darf. Dies war auch im Sinne des Gesetzge-
bers, der damit die Vertretung stirken wollte.?®

Auflerdem darf die Wahl nur fir die Dauer der Wahlperiode statt-
finden, sodass es beispielweise unzulissig ist, einen Abgeordneten flir
die Zeit von nur einem Jahr zu wihlen bzw. zu vereinbaren, den Vor-
sitz nach einer bestimmten Zeit in der Wahlperiode an einen anderen
Abgeordneten abzugeben.”’

Selbstverstindlich muss auch eine unbesetzte Stelle vorliegen, sodass
ein noch im Amt befindlicher Ratsvorsitzender zuvor gemifl § 61

Abs.2 NKomVG abberufen werden muss.
4.(Um-)Bildung von Ausschiissen der Vertretung®®

Angenehm wird manchem Studierenden die Aufgabe erscheinen,
einen Ausschuss der Vertretung zu bilden bzw. einen Beschluss iber
die Besetzung eines Ausschusses der Vertretung auf seine materielle
Rechtmafigkeit zu tiberpriifen. Hier sind neben der Kenntnis und
Anwendung der Rechtsvorschriften, insbesondere § 71 NKomVG,
auch mathematische Operationen gefragt. Solche Aufgaben sind
— anders als die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und die
diesbeziigliche Subsumtion — durch ihre Absolutheit hiufig klar zu
beantworten. Trotz dieses Vorteils einer solchen Aufgabe diirfen aber

27 Vgl. Ihnen, Kommunalrecht Niedersachsen, 6. Auflage 2003, S. 267.

28 Entwurf eines Gesetzes zur Zusammenfassung und Modernisierung des nie-
dersichsischen Kommunalverfassungsrechts, LT-Drs. 16/2510, S. 94; kritisch
diesbeziiglich Thiele, DNG 2010, 72 (74).

29 Ihnen, Kommunalrecht Niedersachsen, 6. Auflage 2003, S. 266; Ipsen-Koch,
NKomVG, 1. Auflage 2011, § 61 Rdnr. 5, der allerdings andeutet, dass diese
Tatbestandsvoraussetzung praktisch auch umgangen werden kann.

30 Siche zu den gemeindlichen Ausschiissen allgemein: Kremer, DVP 2008, 100—
106.
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die Nachteile nicht vergessen werden: Ein Studierender notiert die
richtigen Zahlen, wonach er das richtige Ergebnis hinsichtlich der
materiellen Rechtmifigkeit feststellt, sodass seine Losung diesbe-
ziiglich voll und ganz richtig ist. Allerdings fehlt der Rechenweg,
unter anderem mit den Hinweisen darauf, dass der Hauptverwal-
tungsbeamte und Einzelabgeordnete nicht in die nach § 71 Abs. 2
NKomVG durchzufithrende Berechnung aufgenommen werden
diirfen, da sie weder einer Fraktion noch einer Gruppe angehoren.
Ein anderer Studierender hat die gesamten wichtigen Informationen
einschliefilich der jeweiligen Rechtsvorschriften genannt, aber er ver-
rechnet sich, sodass seine Losung falsch ist. Sicherlich wird es fiir den
letztgenannten Priifling keinen vollstindigen Punktabzug geben. Es
ist—im Gegenteil — sogar wahrscheinlich, dass er mehr Punkte erhilt
als der zuvor genannte Priifling. Dennoch ist eine falsche Berechnung
mit dem damit verbundenen Punktabzug leicht moglich.

Wie die Priffung der materiellen Rechtmifigkeit bei Beschliissen
zur Bildung von Ausschiissen der Vertretung vorgenommen werden
kann, soll im Folgenden kurz dargestellt werden.

Beispiel 41:

Der Rat der Gemeinde G setzt sich wie folgt zusammen: A-Frak-
tion: 10 Sitze, B-Fraktion: 6 Sitze, C-Gruppe: 3 Sitze, Einzel-
abgeordneter E und Burgermeisterin Miller. Durch den Austritt
des E aus der A-Fraktion muss die Berechnung der Ausschis-
se der Vertretung neu vorgenommen werden. Die funf Sitze im
Feuerwehrausschuss werden wie folgt verteilt: A-Fraktion: 3 Sitze,
B-Fraktion: 2 Sitze, C-Gruppe: keinen Sitz. Der Einzelabgeord-
nete E protestiert heftig, dass er, zumal er ansonsten nur in einem
weiteren Ausschuss mit beratender Stimme vertreten sei, er doch
zumindest einen Sitz mit beratender Stimme erhalten miisse. Ist
der Beschluss der Vergabe der Sitze materiell rechtmifig?

Die Uberpriifung der Rechtmifigkeit ist unter anderem durch
eine Berechnung auf der Basis des § 71 Abs. 2 NKomVG (Ha-
re-Niemeyer-Verfahren) vorzunehmen, da keine Anhaltspunkte
hinsichtlich eines abweichenden Verfahrens gemifl § 71 Abs. 10
NKomVG vorliegen. Zur Berechnung kann es hilfreich sein, eine
Tabelle wie die folgende zu erstellen:

Jan Seybold
§71112 §71113 §71114 | §71IV3 | Gesamt
A-Fraktion | 10x5/19=2,63 2 1 3
B-Fraktion | 6x5/19=1,58 1 1
C-Gruppe | 3x5/19=0,79 0 1 1
E - - —

Nach der Berechnung ergibt sich die rechtmifige Verteilung der Sit-
ze. Der C-Gruppe wurde zu Unrecht ein Sitz verweigert; dafiir wurde
der B-Fraktion ein Sitz zu viel zugesprochen. Der Einzelabgeordnete
E ist—ebenso wie die Biirgermeisterin — kein Mitglied einer Fraktion
oder Gruppe. Daher ist diesbeziiglich § 71 Abs. 2 NKomVG nicht
anwendbar. Aber auch ein Sitz mit beratender Stimme gemif § 71
Abs. 4 S.3 NKomVG steht E nicht zu, da er einen solchen bereits in

einem anderen Ausschuss hat.
E. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich — wie fiir jegliche Art von Prifungs-
aufgabe — feststellen, dass es fiir eine erfolgreiche Bearbeitung ganz
entscheidend darauf ankommt, die Aufgabenstellung und die Be-
arbeitungshinweise zu beachten. Der vorliegende Beitrag behandelt
den Fall, dass es — wie hiufig bei kommunalrechtlichen Leistungs-
nachweisen — die Aufgabenstellung verlangt, die Rechtmifigkeit
eines Beschlusses zu tiberpriifen. An diesem typischen Beispiel sollte
aufgezeigt werden, dass es im Grunde immer wieder die gleichen
Priifungspunkte gibt. Allerdings ist die Frage, wie ausfiihrlich und
mit welchen genauen Inhalten diese zu bearbeiten sind, von Fall zu
Fall unterschiedlich. Ein weiteres Anliegen dieses Beitrags war es, die
typischen Probleme eines Falles zur Priifung eines Beschlusses und
den Umgang damit in der Klausur aufzuzeigen. Auch abschlieffend
sei noch einmal darauf hingewiesen, dass es sich hierbei keineswegs
um eine abschliefende Aufzihlung der Problempunkte handelt.
Aus allen genannten Griinden erscheint es als das Wichtigste, sich
gut vorbereitet einer Priifung zu stellen, um mit voller Konzentration
die Besonderheiten des Einzelfalles wiirdigen zu konnen.

Vor dem Hintergrund aktueller Entwicklungen (Eurokrise, Finanz-
ausgleich, Solidarpakt, Stuttgart 21 sowie Sozialer Netzwerke)
und der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hat die Tagung die Frage zum Gegenstand, inwieweit das
Grundgesetz fir diese Entwicklungen noch einen geeigneten
verfassungsrechtlichen Rahmen bietet oder ob es gedndert,

erganzt oder gar durch eine neue Verfassung ersetzt werden
sollte. Schwerpunkte bilden damit die Themen Europadische Inte-

75. Staatswissenschaftliche Fortbildungstagung

Brauchen wir eine neue Verfassung?

25.-27.Februar 2013

Wissenschaftliche Leitung:
Univ.-Prof. Dr. Hermann Hill « Univ.-Prof. Dr. Dr. h. c. Karl-Peter Sommermann
Univ.-Prof. Dr. Joachim Wieland « Univ.-Prof. Dr. Jan Ziekow

Tagungsort:
Bundesrat, Leipziger StraRe 3-4, 10117 Berlin, Tel.: 030/1891000

gration, Finanzverfassung, Demokratie/Birgerbeteiligung sowie
neue Medien/Datenschutz.

Detailliertes Programm, Auskinfte und Anmeldung: Helmut Bucher/
Lioba Diehl, Deutsche Universitdt fir Verwaltungswissenschaften Speyer,
Freiherr-vom-Stein-StralSe 2, 67346 Speyer, Tel.: 06232/654-227 oder -226,
Fax: -488, E-Mail hbucher@uni-speyer.de oder Idiehl@uni-speyer.de.
Internet: www.uni-speyer.de/Weiterbildung/Jahresprogramm.htm
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Fallbearbeitung

Thomas Kulle*

~Barbie und Ken“
- Fallbearbeitung aus dem SGB Il -

Fall

Barbie (25 Jahre, ledig) und Ken (35 Jahre, ledig) lieben sich und
leben daher seit fiinf Jahren zusammen. Sie wohnen in der kreisfrei-
en Stadt D (NRW), und zwar in der Eigentumswohnung von Ken.
Die Eigentumswohnung ist 90 qm grofd und hat einen Verkehrswert
von 100.000,00 €. Die monatliche Tilgungsrate fiir das Finanzie-
rungsdarlehen der Eigentumswohnung betrigt 150,00 € und fur die
Schuldzinsen werden 300,00 € monatlich aufgewendet. An Neben-
kosten sind 120,00 € im Monat fillig. Der Bedarf fiir Heizung betrigt
120,00 € monatlich.

Ken arbeitet als Fitnesstrainer fiinf Tage in der Woche in einem
Sportstudio. Durch seine Erwerbstitigkeit erzielt er ein monatliches
Bruttoerwerbseinkommen von 700,00 € (= 600,00 € netto). Ken be-
miht sich um eine andere Arbeitsstelle, da er gerne mehr Geld ver-
dienen mochte, um Barbie mehr bieten zu konnen. Zurzeit sind aber
seine Bemithungen und seine Bewerbungen erfolglos. Das Sport-
studio, in dem Ken titig ist, liegt von der Wohnung lediglich 5 km
entfernt. Daher legt er diesen Weg mit dem Fahrrad zurtck.

Barbie ist nicht erwerbstitig, da sie sich um ihren pflegebediirftigen
Vater (66 Jahre) kiimmert,der auch in der Eigentumswohnung wohnt.
Der Vater von Barbie ist Pflegebediirftiger der Pflegestufe I und ans
Bett gebunden. Neben seiner Pflegebedirftigkeit leidet er noch an
einer Krebserkrankung im Endstadium. Aus Dankbarkeit gibt der
Vater seiner Tochter das Pflegegeld nach dem SGB XI in Héhe von
440,00 € weiter. Auch hat der Vater seiner Tochter seinen Mercedes
E 200 (Baujahr 2004, Laufleistung 150.000 km) geschenkt, weil er
selbst nicht mehr aufgrund seiner Pflegebediirftigkeit fahren kann.
Der aktuelle Verkehrswert des Pkws betrigt 9.000,00 €. Fiir den Pkw
hat Barbie eine Kraftfahrzeugversicherung abgeschlossen, nach der
die Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung 42,00 € monatlich und die
Teilkaskoversicherung 28,00 € monatlich betrigt.

Ken besitzt eine Hausratversicherung und eine private Haftversiche-
rung, fiir die er einen monatlichen Beitrag in Héhe von insgesamt
25,00 € zahlt. Barbie hat auch eine private Haftpflichtversicherung
fur sich abgeschlossen, fiir die sie monatlich 5,00 € zahlt.

Der Vater von Barbie bestreitet seinen Lebensunterhalt aufgrund ei-
ner Altersrente in Hohe von 1.200,00 € monatlich.

Weiteres Vermégen ist nicht vorhanden.

Ken ist Ihr personlicher Trainer in dem Sportstudio. Er fragt Sie
am 04.10.2012 wihrend einer Trainingseinheit auf dem Laufband
um Rat, ,ob er Geld beim Amt beantragen konne, weil er erhebliche
Schwierigkeiten habe, den Lebensunterhalt fiir Barbie und sich zu
bestreiten. In der Vergangenheit haben er und Barbie von Ersparnis-
sen gelebt, die aber jetzt verbraucht seien.”

Thomas Kulle ist Dozent an der Fachhochschule fir 6ffentliche Verwaltung
NRW Abteilung Miinster Studienort Miinster und Lehrbeauftragter am Studi-
eninstitut Westfalen-Lippe im Miinster.

Der Fall war Gegenstand einer 90-miniitigen Klausur im Fach Sozialrecht am
Studieninstitut Westfalen-Lippe am 04.10.2012 in einem Kurs des modularen
Angestelltenlehrgangs I1. Die Teilnehmenden erzielen einen durchschnittlichen
Punktwert von 9 Punkten (= befriedigend).
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Bearbeitungshinweise:

1. Die Zustindigkeit des Jobcenters ist nicht zu priifen.

2. Der Bedarf fiir Heizung und die Nebenkosten sind angemessen.
3. Anspriiche gegen Dritte oder andere Triger bestehen nicht.

4. Bei einer 5-Tage-Woche sind 19 Arbeitstage im Monat zu bertick-
sichtigen.

5. Barbie und Ken bilden zusammen mit dem Vater von Barbie eine
Wirtschafts- und Wohngemeinschaft.

Aufgabe: Priifen Sie im Rahmen eines Gutachtens, ob und ggf. in
welcher Hohe Leistungen nach dem SGB II fiir Oktober 2012 in

Betracht kommen.
Lésungsskizze'
A. Anspruchsvoraussetzungen

I. Leistungsberechtigter Personenkreis

Anspruch auf Arbeitslosengeld I (Alg IT) nach § 711 SGB I11. V. m.
§1911SGBII

1.Ken: § 711 Nr. 1 (+),Nr. 2 (+),Nr. 4 SGB II (+) => Anspruch auf
AlgII (+)

2.Barbie: § 711 Nr. 1 (+), Nr. 2 (+), Nr. 4 SGB II (+) => Anspruch
auf Alg IT (+)

3. Vater von Barbie: § 711 Nr. 1 SGB II (-) + keinen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB II nach § 7 IV 1 SGB II wegen Bezug

einer Altersrente.

Il. Nachrang

1. Ken: (+), da er bereits in Vollzeit arbeitet und sich um eine andere
Arbeitsstelle bemiiht

2.Barbie: (+),da § 10I Nr. 4 (+) und/oder § 101 Nr. 5 SGBII (+)

lll. Bedarfsermittlung

1. Bedarfsgemeinschaft:

Ken § 7III Nr.1 SGB II (+); Barbie § 7III Nr.3 ¢) SGBII (+),da § 7
IITaNr.1 SGBII (+)

=> Bedarfsgemeinschaft (+)

2. Bedarfsermittlung: siche Tabelle unten

1 Im Rahmen der Losung wurde von den Teilnehmenden nicht die Erstellung
einer Losungsskizze erwartet. Dies ist aber zu empfehlen. Fir die Erstellung der
Losungsskizze dieser Klausur sollten sich die Teilnehmenden bis zu 20 Minuten
Zeit nehmen.
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IV. Einsatz des Einkommens
1. Ken: Bruttoerwerbseinkommen 700,00 €

Fraglich ist, wie das Bruttoerwerbseinkommen zu bereinigen ist.
a.) Freibetrag nach § 11 b II SGB II

aa.) § 11 b1I1 SGB II: 100,00 € (Grundfreibetrag)
Die Versicherungspauschale ist in dem Grundfreibetrag enthalten.

bb.) § 11 b II 2 SGB II Vergleichsberechnung: 30,00 € + 15,33 € =
4533 €

Die Beitrige zur Hausratversicherung und zur privaten Haftpflicht-
versicherung kénnen nicht berticksichtigt werden, da bereits die Ver-
sicherungspauschale gewdhrt wird.

=> Freibetrag nach § 11 b II 1 SGB II in Héhe von 100,00 € (+)

b.) Freibetragnach § 11 b 1112 Nr.1 SGBII: 600,00 €x 0,2 = 120,00 €
=> bereinigtes Einkommen 380,00 €

2.Barbie: Pflegegeld 440,00 €

Fraglich ist, ob das Pflegegeld als Einkommen zu beriicksichtigen ist.

a.)(-),da§ 13V 1SGBXI (+),

b.) (-),da § 1INr.4 Alg II-V (+),
c.)(-),da§11alll 1 SGBII (+) oder
-),da§11aV Nr.1 SGBII (+)

=> kein eigenes Einkommen

Fraglich ist, ob der Beitrag der Kraftfahrzeugversicherung und der
Beitrag zur privaten Haftpflichtversicherung von Barbie im Rahmen
einer Einkommensbereinigung zu berticksichtigen sind.

Barbie verfiigt tiber kein eigenes Einkommen, so dass die Beitrige der
Versicherungen nicht abgesetzt werden kénnen.

V. Einsatz des Vermdgens

1.Ken

Eigentumswohnung: 90 qm fiir 3 Personen, Verkehrswert 100.000,00 €
Fraglich ist, ob die Eigentumswohnung einzusetzen ist.

(-),da § 121111 Nr. 4 SGB II: 90 qm fiir 3 Personen angemessen (+),
da fiir 3 Personen sogar 100 qm als angemessen gelten, Verkehrswert
spielt keine Rolle

=> Eigentumswohnung ist geschiitzt

2.Barbie

Pkw:9.000,00 €

Fraglich ist, ob der Pkw einzusetzen ist

§ 12 11T 1 Nr. 2 SGB II: Pkw bis 7.500,00 € pauschal geschiitzt =>
1.500,00 € nicht geschitzt

=> Freibetrag nach § 12 IT 1 Nr. 1 SGB II: 25 Jahre x 150,00 € =
3.750,00 €

=> Pkw ist geschiitzt

VI. Vermutung der Bedarfsdeckung, § 9V SGBIli.V.m.§ 11l 1

Alg -V
1. Freibetrag: 928,00 € (= 374,00 € + 374,00 € + 140,00 € + 40,00 €)
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2. Bereinigtes Einkommen: 1.170,00 € (=1.200,00 € -30,00 €)
3.Uberschuss: 242,00 € => 50 % => 121,00 € als Einkommenseinsatz

nur fiir Barbie

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:

Ken (35) Barbie (25) insgesamt

Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 280,00
Bedarf fiir Heizung 40,00 40,00 80,00
Gesamtbedarf 517,00 517,00 1.034,00
Individuelle Bedarfe in % 50 50 100

Bereinigtes Einkommen 380,00 380,00
Einkommensverteilung 190,00 190,00 380,00
Einkommenseinsatz des Vaters 121,00 121,00
Gesamtanspruch 327,00 206,00 533,00

Algll Algll

B. Art und Weise der Leistungen

I. Antrag: § 37 1 1 SGB II Antrag erforderlich; Beachte § 37 II 2
SGB II: Wenn der Antrag noch im Oktober 2012 gestellt wird, dann
ist ein Leistungsbezug ab 01.10.2012 méglich.

II. Bedarfsgemeinschaft, § 38 1 SGB I1

ITI. Geldleistung, § 4 I Nr.2 SGB II

Lésung
A. Anspruchsvoraussetzungen

Barbie und Ken kénnten im Oktober 2012 einen Anspruch auf Leis-
tungen nach dem SGB II haben, wenn sie entweder einen Anspruch
auf Alg IT oder einen Anspruch auf Sozialgeld haben. Dazu miissten

die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

l. Leistungsberechtigter Personenkreis nach dem SGB I

Barbie und Ken missten zum leistungsberechtigten Personenkreis
nach dem SGB II gehoren. Nach § 711 SGB I V.m. §1911
SGB II erhalten Personen Leistungen in Form von Alg II, die nach
§ 711 Nr.1 SGB 1II das 15. Lebensjahr vollendet haben und die Al-
tersgrenze nach § 7a SGB Il noch nicht erreicht haben,die nach § 71
1 Nr.2 SGBII erwerbsfihig i. S.des § 8 1 SGB Il sind, die nach § 71
1 Nr.3 SGB II hilfebediirftig i. S. des § 9 I SGB II sind und die nach
§ 711 Nr. 4 SGB II ihren gewodhnlichen Aufenthalt in der Bundes-
republik Deutschland haben (erwerbsfihige Leistungsberechtigte).

1.Ken

Fraglich ist, ob Ken einen Anspruch auf Alg II nach § 711 SGBII
1. V.m.§ 1911 SGB II hat. Ken ist 35 Jahre alt und erfullt damit die
Altersvoraussetzungen des § 711 Nr. 1 SGB II. Er ist als Fitness-
trainer funf Tage in der Woche in einem Sportstudio titig. Damit ist
er erwerbsfihig i. S. des § 8 I SGB II. Ken wohnt in der kreisfreien
Stadt D in NRW. Den gewohnlichen Aufenthalt hat nach § 30 II1 2
SGB I jemand dort, wo er sich unter Umstidnden authilt, die erken-

DVP 2/13 - 64. Jahrgang



Thomas Kulle

,Barbie und Ken”

nen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur
vortibergehend verweilt. Ken hilt sich in der kreisfreien Stadt D in
NRW auf und damit in der Bundesrepublik Deutschland. Damit ist
§ 711 Nr. 4 SGB I1 erfiillt. Somit hat Ken vorbehaltlich der noch zu
prifenden Hilfebedirftigkeit einen Anspruch auf Alg II.

2.Barbie

Fraglich ist, ob Barbie einen Anspruch auf Alg II hat. Barbie ist
25 Jahre alt und erfillt damit die Altersvoraussetzungen des § 711
Nr.1 SGB II. Fraglich ist, ob Barbie erwerbsfihig ist. Anhaltspunkte
dafiir, dass Barbie nicht in der Lage ist, unter den tiblichen Bedingun-
gen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden téglich
erwerbstitig zu sein (vgl. § 8 I SGB 1II), bestehen laut Sachverhalt
nicht. Die Pflege des Vaters steht einer Erwerbsfihigkeit von Barbie
nicht entgegen. Somit ist sie erwerbsfihig. Barbie hilt sich in der
kreisfreien Stadt D in NRW auf. Damitist § 711 Nr.4 SGB II erfiillt.
Somit hat Barbie vorbehaltlich der noch zu priifenden Hilfebediirt-
tigkeit einen Anspruch auf Alg II.

Il. Nachrang

Der Nachrang der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB IT ergibt sich besonders aus den §§ 2,91,12a SGB II.
Erwerbsfihige Leistungsberechtigte und die mit ihnen in einer Be-
darfsgemeinschaft lebenden Personen miissen nach § 211 SGB II
alle Moglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung der Hilfebe-
dirftigkeit ausschopfen. Sie haben nach § 2 11 1 SGB II in eigener
Verantwortung alle Moglichkeiten zu nutzen, ihren Lebensunterhalt
aus eigenen Mitteln und Kriften zu bestreiten. Erwerbsfihige Leis-
tungsberechtigte miissen nach § 2 I1 2 SGB II ihre Arbeitskraft zur
Beschaffung des Lebensunterhalts fiir sich und die mit ihnen in einer
Bedarfsgemeinschaft lebende Personen einsetzen. Leistungsberech-
tigte sind nach § 12 a Satz 1 SGB 1I verpflichtet, Sozialleistungen
anderer Triger in Anspruch zu nehmen und die dafiir erforderlichen
Antrige zu stellen, sofern dies zur Vermeidung, Beseitigung, Ver-
kirzung oder Verminderung der Hilfebedirftigkeit erforderlich ist.
Als vorrangige Moglichkeiten der Selbsthilfe ist nach § 9 1 SGB 11
der Einsatz von Einkommen und Vermégen und die Realisierung
von Anspriichen gegen Dritte, insbesondere gegen Angehorige oder
andere Leistungstriger, vorgesehen®.

Fraglich ist, ob bei Ken der Nachrang gewahrt ist.

Ken setzt seine Arbeitskraft bereits als Fitnesstrainer in einem Sport-
studio ein. Er arbeitet fiinf Tage in der Woche. Damit tibt er bereits
eine Vollzeitstelle aus. Dartiber hinaus kann zurzeit von Ken als Ein-
satz seiner Arbeitskraft nicht mehr verlangt werden. Zudem bemiht
ersich zusitzlich noch um eine andere Arbeitsstelle, wo er gerne mehr
Geld verdienen mochte. Somit ist bei Ken der Nachrang gewahrt.

Fraglich ist, ob Barbie ihre Arbeitskraft einzusetzen hat.

Barbie konnte es nach § 10 I SGB II wegen der Pflegebedurftigkeit
ihres Vaters und wegen der Krebserkrankung ihres Vaters, die sich im
Endstadium befindet, nicht zuzumuten sein, eine Arbeit auszuiiben.
Nach § 10 I Nr. 4 SGB Il ist eine Arbeit nicht zuzumuten, wenn die
Austibung der Arbeit mit der Pflege eines Angehérigen nicht verein-
bar wire und die Pflege nicht auf andere Weise sichergestellt werden
kann. Der Vater von Barbie ist Pflegebediirftiger der Pflegestufe II
und ans Bett gebunden. Der Sachverhalt enthilt keine Angaben, dass
die Pflege des Vaters auf andere Weise sichergestellt werden konnte,

2 jurisPK-SGB II-Grote-Seifert § 2 Rdn. 34ff.
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so dass die Pflegeverrichtungen von Barbie erforderlich sind. Bei der
Entscheidung, ob und inwieweit Arbeit zumutbar ist, ist im Einzel-
fall die tatsichlich erforderliche Pflege zu bertcksichtigen. Hierbei
ist die tatsichlich vorgefundene Pflegesituation entscheidend. Als va-
ger Anhaltspunkt kann dienen, dass bei erheblicher Pflegebedurftig-
keit (Pflegestufe I und erst recht bei Pflegestufe 0) in der Regel eine
Vollzeittitigkeit des Angehorigen zumutbar ist, bei schwerer Pfle-
gebedurftigkeit (Pflegestufe II) eine Teilzeitbeschiftigung bis sechs
Stunden tiglich und bei Schwerstpflegebediftigkeit (Pflegestufe I1I)
keine Arbeit mehr’. Entscheidend ist aber nicht die schematische
Ableitung aus einer Pflegestufe, sondern ob die Pflege nach den Um-
stinden des Einzelfalles sichergestellt ist*. Barbie stellt die erforder-
liche Pflege ihres Vaters sicher. Damit ist es Barbie zumindest nicht
zuzumuten, eine Vollzeitstelle auszutiben. Nach § 10 I Nr. 5 SGB 11
ist eine Arbeit nicht zuzumuten, wenn der Austibung der Arbeit ein
sonstiger wichtiger Grund entgegensteht. Bei § 10 I Nr. 5 SGB 1I
handelt es sich um einen Auffangtatbestand®. Als sonstiger wichtiger
Grundi.S.des § 10I Nr. 5 SGB II kommt hier die Krebserkrankung
des Vaters von Barbie in Betracht, besonders auch deshalb, weil sich
die Krebserkrankung bereits im Endstadium befindet und daher der
Vater von Barbie keine lange Lebenserwartung noch hat. Daher ist es
Barbie nicht zuzumuten, wihrend der Krebserkrankung ihres Vaters
im Endstadium eine Arbeit auszuiiben.

Somit hat Barbie ihre Arbeitskraft nicht einzusetzen®.

Anspriiche gegen Dritte oder andere Triger bestehen laut Bearbei-
tungshinweis Nr. 3 nicht. Inwieweit das zu beriicksichtigende Ein-
kommen und Vermégen dem Anspruch auf Leistungen nach dem

SGB II entgegensteht, wird nachfolgend gepriift.

lll. Bedarfsermittlung

Ein Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II setzt voraus, dass die Personen hilfebediirftig sind.
Nach § 9 1 SGB 1II ist hilfebedurftig, wer seinen Lebensunterhalt
nicht oder nicht ausreichend aus dem zu berlicksichtigenden Ein-
kommen und Vermégen sichern kann.

1. Bedarfsgemeinschaft

Als erstes stellt sich die Frage, ob Ken und Barbie eine Bedarfsge-
meinschaft i. S. des § 7 III SGB 1I bilden. Ken ist erwerbsfihiger
Leistungsberechtigter und damit Ausgangspunkt fir die Bildung
einer Bedarfsgemeinschaft nach § 7 III Nr. 1 SGB II. Barbie konnte
nach § 7 III Nr. 3 ¢) SGB II Mitglied der Bedarfsgemeinschaft sein.
Nach § 7 III Nr. 3 ¢) SGB 1II gehort als Partnerin des erwerbsfihi-
gen Leistungsberechtigten eine Person, die mit dem erwerbsfihigen
Leistungsberechtigten in einem gemeinsamen Haushalt so zusam-
menlebt, dass nach verstindiger Wiirdigung der wechselseitige Wille
anzunehmen ist, Verantwortung fiireinander zu tragen und fiireinan-
der einzustehen’. Nach § 7 11T a SGB IT wird ein wechselseitiger Wil-
le, Verantwortung fiireinander zu tragen und fiireinander einzuste-
hen, dann vermutet, wenn Partner nach § 7 IIT a Nr. 1 SGB II linger
als ein Jahr zusammenleben. Ken und Barbie leben laut Sachverhalt

Siehe LPK-SGB II-Armborst § 10 Rdn. 24.

SG Berlin NDV-RD 2005, 104, 104.

Siehe LPK-SGB II-Armborst § 10 Rdn. 25.

Der Einsatz der Arbeitskraft von Barbie ist abzulehnen. Mit entsprechender
Begriindung kann auch nur § 10 I Nr. 4 SGB II oder nur § 10 I Nr. 5 SGB IT als
Rechtsgrundlage bejaht werden.

7 Mafigeblich dafir war die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 87,234, 264ff.
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seit fiinf Jahren zusammen. Damit liegt § 7 III a Nr. 1 SGB 1I vor.
Fraglich ist, ob hier auch der Vermutenstatbestand des § 7 Il a Nr. 3
SGBII gegeben ist. Nach § 7 11T a Nr. 3 SGB 11 liegt dieser vor, wenn
Angehorige im Haushalt versorgt werden. Dabei handelt es sich um
die Versorgung von Angehorigen des Partners, da das Versorgen der
eigenen Angehorigen nichts fur die Vermutung hergibt, einen Ein-
standswillen fiir den Partner zu haben®. Barbie pflegt ihren Vater und
damit keinen Angehorigen von Ken. Daher ist der Vermutenstat-
bestand des § 7 IIT a Nr. 3 SGB II nicht einschligig. Damit liegt als
Vermutenstatbestand fiir Barbie und Ken nur § 7 III a Nr. 1 SGB 11
vor. Somit ist Barbie als Partnerin von Ken Mitglied der Bedarfsge-
meinschaft nach § 7III Nr.3 ¢) SGB II. Somit bilden Barbie und Ken
eine Bedarfsgemeinschaft.

2.Bedarfsermittlung

Als zweites stellt sich die Frage, wie hoch der Lebensunterhalt fiir
Barbie und Ken ist.

Dazu ist der Bedarf jedes einzelnen Mitglieds der Bedarfsgemein-
schaft zu ermitteln.

Erwerbsfihige Leistungsberechtigte erhalten nach § 1911 SGB II
Alg II. Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts umfas-
sen nach § 1913 SGB II den Regelbedarf, Mehrbedarfe und den
Bedarf fiir Unterkunft und Heizung.

a.) Regelbedarfzur Sicherung des Lebensunterhalts

Der Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts umfasst nach
§ 20 I 1 SGB II insbesondere Ernihrung, Kleidung, Kérperpflege,
Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf die Heizung entfallenen An-
teile sowie personliche Bediirfnisse des tiglichen Lebens. Der Re-
gelbedarf wird nach § 20 I 3 SGB II als monatlicher Pauschalbetrag
bertcksichtigt.

Fraglich ist,welcher Regelbedarf bei Barbie und Ken bedarfsrelevant
anzuerkennen ist.

Nach § 20 IV SGB II ist bei Partnern der Bedarfsgemeinschaft, die
das 18. Lebensjahr vollendet haben, als Regelbedarf fiir jede dieser
Personen ein Betrag in Hohe von monatlich 337,00 € zu berticksich-
tigen. Somit ist bei Barbie und Ken ein Regelbedarf von 337,00 €

monatlich anzuerkennen.

b.) Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung

Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung werden nach § 2211 SGB 11
in Hohe der tatsichlichen Aufwendungen erbracht, soweit diese an-
gemessen sind. Laut Bearbeitungshinweis Nr. 2 ist der Bedarf fiir
Heizung angemessen. Damit ist der Bedarf fiir Heizung kopfanteilig
bei allen drei Personen der Haushaltsgemeinschaft zu bertcksichti-
gen. Somit ist fiir jede Person als Bedarf fir Heizung ein monatlicher
Betrag von 40,00 € anzuerkennen.

Fraglich ist, welcher Bedarf fiir Unterkunft vorliegt.

Als erstes stellt sich die Frage, ob die Wohnungsgrofie mit 90 gm fiir
drei Personen angemessen ist.

Unter Berticksichtigung der Entscheidung des Bundessozialgerichts
vom 16.05.2012° sind im Rahmen der Angemessenheitspriifung
nach § 22 11 SGB II fir Wohnflichen in NRW die Regelungen

8 LPK-SGBII-Thie/Schoch § 7 Rdn. 81.
9 BSG Urteil vom 16.05.2012 - B 4 AS 109/11 R, juris.
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der Nr. 8.2 der Wohnraumnutzungsbestimmungen NRW'® mag-
geblich. Nach den Ausfiihrungen des Bundessozialgerichts ist von
einer vollstindigen Geltung der Regelungen in Nr. 8.2 der Wohn-
raumnutzungsbestimmungen NRW auszugehen. Nach Nr. 8.2 der
Wohnraumnutzungsbestimmungen NRW ist fiir eine alleinstehende
Person eine Wohnungsgrofie von 50 qm als angemessen anzusehen.
Fiir einen Haushalt mitzwei haushaltsangehérigen Personen gilt eine
Wohnfliche von 65 qm und fiir jede weitere haushaltsangehorige
Person eine Wohnfliche von 15 gm als angemessen. Als geringflgig
kann in der Regel eine Uberschreitung der angemessenen Wohnfli-
che um bis zu 5 qm angesehen werden. Eine zusitzliche Wohnfliche
von 15 qm ist wegen besonderer personlicher oder beruflicher Be-
diirfnisse einer haushaltsangehérigen Person zuzubilligen.

Dabher ist fiir drei Personen wie im konkreten Fall hier grundsitzlich
eine Wohnungsgréfie von 80 qm als angemessen anzuerkennen. Da-
mit wire die 90 qm grofle Eigentumswohnung von Ken zu grofl und
deshalb nicht mehr angemessen. Aber wegen der Pflegebedurftigkeit
und der schweren Krebserkrankung des Vaters von Barbie sind hier
im konkreten Einzelfall zusitzlich 15 qm als Wohnfliche zuzubilli-
gen, so dass bei dieser Haushaltsgemeinschaft 95 qm als angemes-
sene Wohnfliche anzuerkennen sind und damit die Wohnung als
angemessen zu bewerten ist. Somit handelt es sich um eine von der
Wohnungsgrofle her angemessene Wohnung fiir Barbie, Ken und
den Vater von Barbie.

Selbst wenn die Wohnung mit 90 qm als zu grof8 angesehen und
damit als nicht mehr angemessen bewertet werden wiirde, dann ist
§ 2213 SGB II zu beachten. Nach § 22 1 3 SGB 1II sind die Auf-
wendungen fiir Unterkunft als Bedarf so lange anzuerkennen, wie
es der Bedarfsgemeinschaft nicht méglich ist oder nicht zuzumuten
ist, durch einen Wohnungswechsel, durch Vermieten oder auf andere
Weise die Aufwendungen zu senken, in der Regel jedoch lingstens
fir sechs Monate!'!. Damit miissten im Oktober 2012 auf jeden Fall
auch die nicht angemessenen Aufwendungen der Unterkunft als Be-
darf berticksichtigt werden.

Als zweites stellt sich dann die Frage, welche Kosten der Wohnung
als Bedarf fiir Unterkunft bei einer Eigentumswohnung anzuerken-
nen sind.

Laut Sachverhalt betrigt die monatliche Tilgungsrate fiir das Fi-
nanzierungsdarlehen der Eigentumswohnung 150,00 € und fir die
Schuldzinsen werden 300,00 € monatlich aufgewendet. An Neben-
kosten sind 120,00 € im Monat fillig, die laut Bearbeitungshinweis
Nr. 2 angemessen sind.

Fraglich ist also, welche Kosten als Bedarf fiir Unterkunft bei der
Eigentumswohnung von Ken zu beriicksichtigen sind.

Mit der monatlichen Tilgungsrate wird das Finanzierungsdarlehen
fiir den Erwerb der Eigentumswohnung zurtickgezahlt. Damit dient
diese Tilgungsrate zur Bildung von Vermégen. Die Vermogensbil-
dung ist nicht Aufgabe der Grundsicherung?. Daher sind Aufwen-
dungen fiir eine Kredittilgung nicht zu beriicksichtigen'®, selbst dann
nicht, wenn die Aufwendungen selbst bei Berticksichtigung dieser

10 Wohnraumnutzungsbestimmungen NRW, Runderlass des Ministeriums fiir
Bauen und Verkehr NRW - 1V.5-619-1665/09 vom 12.12.2009, MBl. NRW
2010, 1ff.

11 Siehe jurisPK-SGB II-Piepenstock § 22 Rdn. 74.

12 LPK-SGB II-Berlit § 22 Rdn. 36; siche jurisPK-SGB II-Piepenstock § 22
Rdn. 43.

13 Hauck/Noftz-SGB II-Kalhorn § 22 Rdn. 14; LPK-SGB II-Berlit § 22 Rdn. 36.
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Kosten hinter den fiir eine angemietete Unterkunft angemessenen
Aufwendungen zurtickbleiben!®. Damit sind die Kosten fiir die Til-
gung in Hohe von monatlich 150,00 € als Bedarf fiir Unterkunft
nicht zu bertcksichtigen. Dagegen werden Schuldzinsen als Bedarf
fiir Unterkunft anerkannt®. Daher sind die Kosten fiir die Schuld-
zinsen in Hohe von 300,00 im Monat als Bedarf fir Unterkunft zu
bertcksichtigen. Auch sind die Neben- und Betriebskosten einer Ei-
gentumswohnung als Bedarf fiir Unterkunft anzuerkennen'®. Damit
sind die Nebenkosten in Hohe von monatlich 120,00 € zu bertick-
sichtigen. Somit betrdgt der Bedarf fiir Unterkunft bei der Eigen-
tumswohnung von Ken insgesamt 420,00 € im Monat. Der Bedarf
fur Unterkunft bei einer Eigentumswohnung ist auch kopfanteilig
bei allen drei Personen der Haushaltsgemeinschaft zu berticksichti-
gen Somit ist fiir jede Person als Bedarf fiir Unterkunft ein monatli-
cher Betrag von 140,00 € anzuerkennen.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung fiir den ermittelten Bedarf:

Ken (35) Barbie (25) insgesamt
Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 280,00
Bedarf fiir Heizung 40,00 40,00 80,00
Gesamtbedarf 517,00 517,00 1.034,00

IV. Einsatz des Einkommens

Fraglich ist nun, ob nach § 9 1 SGB II Barbie und Ken ihren Le-
bensunterhalt aus dem zu berticksichtigenden Einkommen sichern
kénnen.

Dazu ist das zu berticksichtigende Einkommen jedes einzelnen Mit-
gliedes der Bedarfsgemeinschaft zu ermitteln. Danach ist der ermit-
telte Bedarf dem zu beriicksichtigenden Einkommen gegeniiberzu-
stellen.

1.Ken

Bruttoerwerbseinkommen

Als Einkommen sind nach § 11 11 SGB II alle Einnahmen in Geld
oder Geldeswert zu berticksichtigen. Ken erzielt ein monatliches
Bruttoerwerbseinkommen in Hohe von 700,00 €. Beim monatlichen
Bruttoerwerbseinkommen handelt es sich um Einkiinfte im Sinne
der genannten Vorschrift'”. Eine Ausnahme nach § 1111 SGB II
ist nicht ersichtlich. Auch liegt kein nicht zu berticksichtigendes
Einkommen nach § 11 a SGB II und nach § 1 I Verordnung zur
Berechnung von Einkommen sowie zur Nichtberticksichtigung von
Einkommen und Vermégen beim Alg I1/Sozialgeld (Alg II-V) vor.

a.) Freibetragnach § 11 bIISGB1I

Fraglich ist, in welcher Hohe das monatliche Bruttoerwerbseinkom-
men in Héhe von 700,00 € zu bereinigen ist.

Nach § 11 b II SGB II i. V. m. der Alg II-V sind vom Einkommen

bestimmte Betrige abzusetzen.

14 LPK-SGB II-Berlit § 22 Rdn. 36.

15 BVerwG Urteil vom 07.05.1987- 5 C 36/85, BVerwGE 77, 232, 235; siehe
jurisPK-SGB II-Piepenstock § 22 Rdn. 40.

16 LPK-SGB II-Berlit § 22 Rdn. 34; siche jurisPK-SGB II-Piepenstock § 22
Rdn. 40.

17 jurisPK-SGB II-Séhngen § 11 Rdn. 37.
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Nach § 11 b II 1 ist bei erwerbstihigen Leistungsberechtigten, die
erwerbstitig sind, anstelle der Betrdge nach § 11 b1 1 Nr. 3 bis 5
SGB II ein Betrag von insgesamt 100,00 € monatlich abzusetzen
(Grundfreibetrag)'®. Betrigt das monatliche Einkommen mehr als
400,00 €, gilt § 11 b II 1 SGB II nicht, wenn der erwerbsfihige Leis-
tungsberechtigte nachweist, dass die Summe der Betridge nach § 11b
11 Nr.3bis 5 SGBII den Betrag von 100,00 € tibersteigt (sogenannte
Vergleichsberechnung nach § 11b 112 SGB IT)".

Nach § 11 bI11 SGB ITist bei Ken der Grundfreibetrag in Hohe von
100,00 € monatlich zu beriicksichtigen. Zwar besitzt Ken laut Sach-
verhalt eine Hausratversicherung und eine private Haftpflichtversi-
cherung, fiir die er einen monatlichen Beitrag in Hohe von insgesamt
25,00 € zahlt, aber durch die Gewidhrung des Grundfreibetrags in
Hohe von 100,00 € monatlich ist sowohl die Hausratversicherung
als auch die private Haftpflichtversicherung bereits berticksichtigt
worden, so dass der monatliche Beitrag von 25,00 € nicht weiter ab-
gesetzt werden kann.

Ken verdient mehr als 400,00 € monatlich, so dass eine Vergleichsbe-
rechnung nach § 11 b II 2 SGB II aufzustellen ist. Als Bestandteile
dieser Vergleichsberechnung kommen hier die Versicherungspau-
schale in Hohe von 30,00 € nach § 11 bI1 Nr.3SGBIIi.V.m.§ 6
I Nr. 1 Alg II-V und die Werbungskostenpauschale in Hohe von
15,33 €nach § 11 bINr.5 SGBIIi. V.m.§ 6 I Nr. 3 a) Alg II-V in
Betracht.

Fraglich ist, ob die Vergleichsberechnung weitere Bestandteile haben
konnte.

Zum einen besitzt Ken laut Sachverhalt eine Hausratversicherung
und eine private Haftpflichtversicherung, fiir die er einen monat-
lichen Beitrag in Héhe von insgesamt 25,00 € zahlt. Diese Versi-
cherungen sind aber bereits durch die Berticksichtigung der Versi-
cherungspauschale in Hohe von 30,00 € monatlich im Rahmen der
Vergleichsberechnung berticksichtigt worden. Es handelt sich bei
§ 6 I Nr. 1 Alg II-V um eine Versicherungspauschale in Héhe von
30,00 €. Der Betrag von 30,00 € ist unabhingig vom tatsichlichen
Abschluss einer Versicherung pauschal vom Einkommen volljihri-
ger Leistungsberechtigter abzusetzen. Dem Leistungsberechtigten
soll damit die Moglichkeit erdffnet werden, sich entsprechend zu
versichern?. Bei der Bemessung der Hohe dieser Pauschale war zu
beachten, dass sie sachlich nachvollziehbar sein musste und durch sie
im Regelfall ibliche und wirtschaftlich sinnvolle Versicherungskos-
ten abgedeckt werden miissen. Diese Grenze ist gewahrt, denn der
festgelegte Betrag von 30,00 € soll die Beitrige zu privaten Versiche-
rungen abdecken, die bei in einfachen wirtschaftlichen Verhiltnissen
lebenden Burgern in Deutschland allgemein ublich sind. Tatsichlich
reicht die Pauschale zumindest aus,um die Beitrige giinstiger Anbie-
ter fir eine Hausrat-, eine Haftpflicht- und eine Teilkaskoversiche-
rung eines Kraftfahrzeugs abzudecken?!. Damit kann der monatliche
Beitrag fiir die Hausratversicherung und die private Haftpflichtver-
sicherung in Héhe von 25,00 € nicht im Rahmen einer Vergleichsbe-
rechnung zusitzlich berticksichtigt werden??.

Zum anderen konnten die Fahrtkosten nach § 11 b I Nr. 5 SGB II
i. V.m. § 6 I Nr. 3 b) Alg II-V vom Einkommen abzusetzen sein.
Vom Erwerbseinkommen Erwerbstitiger bestimmt § 6 I Nr. 3 b)
Alg II-V, dass bei Benutzung eines Kraftfahrzeugs fur die Fahrt

18 Siehe LPK-SGB II-Briihl § 11 Rdn. 58.

19 Siehe LPK-SGB II-Briihl § 11 Rdn. 61 und 62.

20 BSG Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 18/06 R, juris.
21 Eicher/Spellbrink-SGB II-Mecke § 11 Rdn. 105.

22 Soauch LPK-SGB II- Geiger § 11 b Rdn. 30.
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zwischen Wohnung und Arbeitsstitte fiir Wegstrecken zur Aus-
tibung der Erwerbstitigkeit 0,20 € fiir jeden Entfernungskilometer
der kiirzesten Straflenverbindung abzusetzen sind. Mangels anderer
Differenzierung wie z. B.in § 3V 1 Nr. 2 a-d VO zu § 82 SGB XII
fallen unter den Begriff, Kraftfahrzeug® auch Motorrider/Motorrol-
ler sowie Mopeds/Fahrrider mit Hilfsmotor?®, aber nicht das Fahr-
rad an sich. Damit konnen keine Fahrkosten, die mit einem Fahrrad
zuriickgelegt werden, im Rahmen der Vergleichsberechnung geltend
gemacht werden.

Weitere Anhaltspunkte dafiir, dass weitere Bestandteile der Ver-
gleichsberechnung vorliegen wie z. B. gesetzlich vorgeschriebene
Versicherungen, bestehen laut Sachverhalt nicht. Daher betrigt die
Gesamtsumme der Vergleichsberechnung 45,33 € im Monat. Da-
mit ist dieser Betrag geringer als der Grundfreibetrag in Hohe von
100,00 € monatlich nach § 11 b 111 SGB II.

Somit ist das Einkommen um den Freibetrag in Héhe von 100,00 €
monatlich nach § 11 b II 1 SGB II zu bereinigen.

b.) Freibetragnach § 11 bI112 SGBII

Fraglich ist,wie hoch fiir Ken der Freibetrag nach § 11 b 1112 SGB II
1st.

Nach § 11 b ITI 1 SGB 1I ist bei erwerbsfihigen Leistungsberech-
tigten, die erwerbstitig sind, von dem monatlichen Einkommen aus
Erwerbstitigkeit ein weiterer Betrag abzusetzen. Dieser belduft sich
nach § 11 bIII 2 Nr.1 SGBII fiir den Teil des monatlichen Einkom-
mens, das 100,00 € tGbersteigt und nicht mehr als 1.000,00 € betrigt
auf 20 %. Daraus ergibt sich fiir Ken ein Freibetrag in Hohe von
120,00 € monatlich (= 600,00 €x 20 %) nach § 11b 1112 Nr.1 SGBII.

Die ermittelten Freibetrige in Héhe von 100,00 € nach § 11 b II
SGB II und in Hohe von 120,00 € nach § 11 b III SGB II sind vom

Nettoerwerbseinkommen abzusetzen.

Ken verfligt tiber ein monatliches Nettoerwerbseinkommen in Héhe
von 600,00 €. Somit betrigt sein bereinigtes Einkommen 380,00 €
im Monat.

Dieses Einkommen hat Ken einzusetzen
2.Barbie

Pflegegeld

Als Einkommen sind nach § 1111 SGB II alle Einnahmen in Geld
oder Geldeswert zu beriicksichtigen. Barbie erhilt von ihrem Vater
das Pflegegeld nach dem SGB XI in Hohe von 440,00 € monatlich.
Beim Pflegegeld handelt es sich um Einkiinfte im Sinne der genann-
ten Vorschrift.

Fraglich ist aber, ob das Pflegegeld als Einkommen bei Barbie zu
berticksichtigen ist.

Nach § 13 V 1 SGB XI bleiben Leistungen der Pflegeversicherung
als Einkommen bei Sozialleistungen, deren Gewihrung von anderen
Einkommen abhiingig ist, unberiicksichtigt®*. Beim Pflegegeld nach
dem SGB XI handelt es sich um eine Leistung der Pflegeversiche-
rung, so dass das Pflegegeld bei der Priifung, ob Barbie ihr Einkom-
men einzusetzen hat, als Einkommen nicht zu berticksichtigen ist.
Auch handelt es sich beim Pflegegeld um nicht als Einkommen zu

23 Siehe LPK-SGB II-Geiger § 11 b Rdn. 18.
24 Soauch LPK-SGB II-Geiger § 11 a Rdn. 22.
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berticksichtigendes Einkommen nach § 11 Nr. 4 Alg I1-V®. Damit
ist das Pflegegeld als Einkommen bei Barbie nicht zu bertcksichti-
gen. Somit verfiigt Barbie tiber kein eigenes Einkommen.

Laut Sachverhalt hat Barbie fiir ihren Pkw eine monatliche Kraft-
fahrzeugversicherung in Héhe von insgesamt 70,00 € abgeschlossen.
Auch besitzt sie eine private Haftpflichtversicherung in Hohe von
5,00 € monatlich.

Fraglich ist, ob die Beitrige fiir diese Versicherungen im Rahmen
einer Einkommensbereinigung zu beriicksichtigen sind.

Barbie verflgt tiber kein eigenes Einkommen. Daher besteht keine

Moglichkeit, die Beitrige dieser Versicherungen abzusetzen?®.

3.Einsatzdes Einkommens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft

Fraglich ist, ob und wie Ken sein bereinigtes Einkommen in Héhe
von 380,00 € im Monat einzusetzen hat.

Nach § 911 1 SGB II ist bei Personen, die in einer Bedarfsgemein-
schaft leben, auch das Einkommen des Partners zu berticksichtigen.
Ken lebt mit seiner Partnerin Barbie zusammen. Damit hat Ken sein
Einkommen fiir Barbie einzusetzen.

Das zu berticksichtigende Einkommen von Ken (= 380,00 €) reicht
nicht aus, um den ermittelten Gesamtbedarf von Barbie und Ken (=
1.034,00 €) zu decken.

Nach § 9 II 3 SGB 1I gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft im
Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebediirftig”.
In diesem Verhiltnis ist das Einkommen von Ken auf Barbie und ihn
zu verteilen. Diese Berechnung wird als vertikale-horizontale Berech-
nungsmethode28 oder auch als Bedarfsanteilmethode bezeichnet. In
der Praxis wird auch der Begriff ,Horizontalberechnung® verwendet®’.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:

Ken (35) Barbie (25) insgesamt
Gesamthedarf 517,00 517,00 1.034,00
Individuelle Bedarfe in % 50 50 100
Bereinigtes Einkommen 380,00 380,00
Einkommensverteilung 190,00 190,00 380,00
Maglicher Anspruch auf 327,00 327,00 654,00
Leistungen zur Sicherung des Algll Algll
Lebensunterhalts

V.Einsatz des Vermogens

Es ist nun zu priifen, ob und inwieweit der Lebensunterhalt aus dem
Vermégen von Barbie und Ken zu bestreiten ist.

25 Mitentsprechender Begriindung ist das Pflegegeld auch nach § 11aI111 SGBII
odernach § 11a V Nr. 1 SGB IT als Einkommen nicht zu bertcksichtigen. Somit
liegen vier Rechtsgrundlagen dafiir vor, das Pflegegeld nach dem SGB XTI als
Einkommen nicht zu berticksichtigen ist. Im Rahmen der Lésung der Klausur
hitte die Bejahung einer Rechtsgrundlage fir die Nichtberiicksichtigung des
Pflegegeldes als Einkommen ausgereicht.

26 Siehe LPK-SGBII-Geiger § 11 b Rdn. 4und 7.

27 Eicher/Spellbrink-SGB II-Spellbrink § 7 Rdn. 9; Mergler/Zink-SGB II-Dau-
ber § 9 Rdn. 38; Hauck/Noftz- SGB II-Hengelkamp § 9 Rdn. 99 und 100.

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

29 Siehe zur Problematik der Berechnungsmethoden im Rahmen des SGB II Kulle
DVP 2012, 178, 183ff.
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Als Vermogen sind nach § 12 I SGB II alle verwertbaren Vermo-
gensgegenstinde zu berticksichtigen. Verwertbar ist der Teil des
Vermégens, der in einem angemessenen Zeitraum durch Verbrauch,
Ubertragung, Beleihung, Vermietung oder Verpachtung wirtschaft-

lich nutzbar gemacht werden kann®.

1.Ken

Eigentumswohnung*

Ken ist Eigentiimer einer Eigentumswohnung. Es handelt sich bei
der Eigentumswohnung um einen Vermégensgegenstand, der durch
Verduflerung wirtschaftlich nutzbar gemacht werden kénnte. Somit
liegt Vermogen i. S.des § 121 SGB Il vor.

Fraglich ist, ob die Eigentumswohnung nach § 121111 Nr.4 SGB 11
als Vermégen nicht zu berticksichtigen ist.

Als Vermégen nach § 12 III'1 Nr. 4 SGB 11 ist ein selbst genutztes
Hausgrundstiick von angemessener Grofe oder eine entsprechende
Eigentumswohnung nicht zu beriicksichtigen. Die Angemessenheit
richtet sich nach dem eindeutigen Wortlaut allein nach der GroRe*.
Dies ist neben der damit verbundenen Verwaltungsvereinfachung
darin begriindet, dass der Schutz der angemessen grofien Wohnung
als Lebensmittelpunkt der Vorrang gegeniiber einer Vermogensher-
anziehung eingerdumt wird®.

Fraglich ist also, ob es sich bei der Eigentumswohnung von Ken,
die 90 qm grof ist, um eine Eigentumswohnung von angemessener
Grofie handelt.

Bei der Angemessenheit der Wohnungsgrofie ist als Mafistab weiter-
hin bundeseinheitlich von dem zum 01.01.2001 aufRer Kraft getre-
tenen 2. Wohnungsbaugesetz auszugehen, aber nach der Anzahl der
in der Wohnung lebenden Personen zu differenzieren. Dementspre-
chend hilt das Bundessozialgericht bei einer Eigentumswohnung fir
vier Personen eine Wohnfliche von 120 qm fir angemessen, die um
20 gm fur jede weitere Person zu erhdhen und bei weniger als vier
Personen um 20 qm zu reduzieren ist**, wobei allerdings bei Belegung
auch mit nur einer Person die Grenze auf 80 qm typisierend festzu-
setzen ist>. Die Eigentumswohnung von Ken dient als Unterkunft
tur drei Personen. Daher sind 100 qm fiir drei Personen als angemes-
sen anzuschen. Damit handelt es sich bei der Eigentumswohnung
von Ken um eine von der Wohngroéfle her angemessene Eigentums-
wohnung.

Fraglich ist aber, ob der Verkehrswert in Héhe von 100.000,00 € im
Rahmen der Priifung, ob eine Eigentumswohnung angemessen ist,
eine Rolle spielt.

30 LPK-SGBII-Briihl § 12 Rdn. 7ff.

31 Im Rahmen der Losung der Klausur ist die 90 qm grofie Eigentumswohnung
von Ken zweimal zu priifen. Als erstes ist die Eigentumswohnung beim Bedarf
fir Unterkunft nach § 22 11 SGB II, insbesondere ob die Eigentumswohnung
beziiglich der Wohnungsgrofie als angemesseni. S. des § 2211 SGB I1 gilt (siche
Priifung oben), und als zweites beim Einsatz des Vermégens, ob die Eigentums-
wohnung beziiglich der Wohnungsgrofie als angemesseni. S. des § 121111 Nr. 4
SGB I gilt (siche Priifung hier), anzusprechen. Viele Klausuren haben entweder
die eine oder die andere Prifung nicht beachtet, so dass diese Klausuren einen
nicht unerheblichen Fehler aufwiesen.

32 BSG Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 2/05 R, NDV 2007, 23, 24.

33 LPK-SGBII-Geiger § 12 Rdn. 51.

34 Siehe BSG Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 2/05 R, NDV-RD 2007, 23, 25;
BSG Urteil vom 16.05.2007 — B 11b AS 37/06 R, BSGE 98, 243, 243ff; siche
Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 12 Rdn. 210ff.

35 Siehe BSG Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 2/05 R, NDV-RD 2007, 23, 25;
siche LPK-SGB II-Geiger § 12 Rdn. 52.
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Der unbestimmte Rechtsbegrift der Angemessenheit bezieht sich
nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 12 III 1 Nr. 4 SGB II nur
auf die Grofie der Immobilie, nicht auf andere wertbildende Fakto-
ren. Der Gesamtwert einer Immobilie ist daher unerheblich®®. Daher
spielt der Verkehrswert in Héhe von 100.000,00 € hier im Rahmen
der Angemessenheitsprifung keine Rolle.

Damit handelt es sich bei der Eigentumswohnung von Ken um eine
angemessene Eigentumswohnung i. S.des § 12 1111 Nr.4 SGB II.
Somit ist die Eigentumswohnung als Vermégen nicht zu bertick-
sichtigen.

2.Barbie

Pkw

Barbie ist Eigentiimerin eines Mercedes. Es handelt sich bei dem
Pkw um einen Vermégensgegenstand, der durch Verduferung wirt-
schaftlich nutzbar gemacht werden kénnte. Somit liegt Vermégen
i.S.des § 121 SGB II vor.

Fraglich ist, ob der Pkw nach § 12 III 1 Nr. 2 SGB II als Vermégen
nicht zu beriicksichtigen ist.

Als Vermogen nach § 12 III 1 Nr. 2 SGB 1I ist ein angemessenes
Kraftfahrzeug fir jeden in der Bedarfsgemeinschaft lebenden er-
werbsfihigen Leistungsberechtigten nicht zu berlcksichtigen.
Ein Pkw ist nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
grundsitzlich dann pauschal als angemessen anzusehen, wenn sein
Verkehrswert den Betrag von 7.500,00 € nicht (ibersteigt”. Ist der
hypothetische Verkaufserlés hoher als 7.5000,00 €, so ist das Kraft-
fahrzeug nicht angemessen®®. Der Verkehrswert ist nur insoweit als
Vermégen zu berticksichtigen, als der Grenzbetrag von 7.500,00 €
iiberschritten wird”. Der die Angemessenheit iibersteigende Wert
ist auf den Vermogensfreibetrag i. S. des § 12 II 1 Nr. 1 SGB II
anzurechnen®. Diese bundesweite Verwaltungspraxis entspricht der
Rechtslage. Wiirde man die Verwertbarkeit etwa von Haushaltsge-
genstindeni.S.des § 121111 Nr.1 SGB Il rein isoliert und ohne Blick
auf die dem Hilfebediirftigen zustehenden Freibetragi. S.des § 1211
SGB II beurteilen, so wire ein Haushaltsgegenstand zu ,versilbern®.
Der aus der Verwertung zufliefende Geldbetrag wire im Moment
der Verwertung aber als Geldvermégen wieder geschiitzt, soweit er
die Freibetrige des § 12 II 1 Nr. 1 und Nr. 4 SGB II nicht erreicht
und kein weiteres Geldvermégen vorhanden ist. Dies fithrte im Er-
gebnis zu einem Verwertungszwang von lediglich isoliert betrachtet
unangemessenen Vermogensgegenstinden, ohne dass damit gleich-
zeitig die Hilfebedirftigkeit i. S. des § 9 SGB II beendet wiirde. Ein
Zwang zur Verwertung von Vermogensgegenstinden kann nach dem
Sinn und Zweck des SGB II aber immer nur dann einsetzen, wenn
damit auch tatsichlich Vermogen in einer Hohe erzielt wird, das zur
Beendigung der Hilfebediirftigkeit fithrt. Ob dies der Fall ist, kann
wiederum nur anhand der Freibetragsregelung in § 12 IT SGB II und
damit anhand der den Hilfebediirftigen zustehenden Freibetrige
entschieden werden. Die Vermogensverschonungsregelungen in § 12
II und ITII SGB II miissen daher als zueinander in Wechselwirkung

36 Siehe BSG Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 2/05 R, NDV 2007, 23, 23ff; siche
jurisPK-SGB II-Radiige § 12 Rdn. 106.

37 BSG Urteil vom 06.09.2007 — B 14/7b AS 66/06 R, BSGE 99, 77, 77ff; Eicher/
Spellbrink-SGB II-Mecke § 12 Rdn. 64 a; Hohm-SGB II-Frank § 12 Rdn. 55.

38 Siche BSGE 99, 77, 79; Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 12 Rdn. 175 e.

39 BSGE 99, 77, 83ff; siche jurisPK-SGB II-Radiige § 12 Rdn. 86; a.M.: BSGE 98,
243, 2441F.

40 BSGE 99, 77, 83ff; siche Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 12 Rdn. 175 e.
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stehend angesehen werden. Auch in den Gesetzesmaterialien und der
Literatur finden sich keinerlei Anhaltspunkte datiir, dass ein Kombi-
nationsverbot gewollt war oder erforderlich wire*'. Laut Sachverhalt
hat der Pkw von Barbie einen aktuellen Verkehrswert von 9.000,00 €.
Damit handelt es sich um kein angemessenes Kraftfahrzeug i. S. des
§ 121111 Nr.2 SGBII.

Fraglich ist nun, wie der Pkw mit einem aktuellen Verkehrswert von
9.000,00 € rechtlich zu bewerten ist.

Als erstes ist der Grenzwert in Hohe von 7.500,00 € zu beachten,
nach welchem ein Kraftfahrzeug pauschal als angemessen gilt. Dieser
Grenzwert ist auch bei einem Pkw mit einem hoheren Verkehrswert
so anzuwenden, dass das Kraftfahrzeug mit einem Verkehrswert,
der diesen Grenzwert tbersteigt, nicht mehr insgesamt tiber § 12
IIT 1 Nr. 2 SGB II geschiitzt ist, sondern nur bis zu diesem Grenz-
wert. Damit ist der Pkw von Barbie bis zum Grenzwert in Hohe von
7.500,00 € tber § 12 ITI 1 Nr. 2 SGB geschiitzt, aber der den Grenz-
wert Uibersteigende Betrag in Hohe von 1.500,00 € nicht mehr.

Als zweites stellt sich dann die Frage, wie der den Grenzwert tber-
steigende Betrag in Hohe von 1.500,00 € rechtlich zu bewerten ist.
Barbie verfiigt iiber kein weiteres Vermdgen. Damit liegen andere
Privilegierungstatbestinde des § 12 III SGB II, nach denen Ver-
mogensgegenstinde nicht zu berticksichtigen sind, nicht vor, so dass
dann der Freibetrag nach § 12 II SGB II zu prifen ist. Wenn der
Freibetrag nach § 12111 Nr.1 SGB II noch nichtverbrauchtist,dann
kann der iibersteigende Wert des Kraftfahrzeugs tiber § 12111 Nr. 1
SGB II geschiitzt sein. Barbie hat kein weiteres Vermogen. Daher ist
der Freibetragnach § 12111 Nr.1 SGB II noch nicht verbraucht. Der
Freibetrag nach § 12 I1 1 Nr. 1 SGB II betrigt fiir Barbie 3.750,00 €
(=25 Jahrex 150,00 €). Der Hochstbetrag eines Freibetrages in Hohe
von 10.050,00 € nach § 12 IT 2 Nr. 3 SGB II wird bei Barbie einge-
halten. Damit ist der tibersteigende Wert von 1.500,00 € tiber den
Freibetrag nach § 12111 Nr. 1 SGB II geschitzt.

Somit ist der Pkw als Vermdgen nicht einzusetzen™®.
Daher haben Barbie und Ken kein Vermégen einzusetzen.
VI.Vermutung der Bedarfsdeckung

Fraglich ist, ob bei Barbie und Ken, die mit dem Vater von Barbie zu-
sammen leben, die Vermutung der Bedarfsdeckung anzuwenden ist.
Nach § 9 V SGB II wird vermutet, wenn Hilfebediirftige in Haus-
haltsgemeinschaft mit Verwandten oder Verschwigerten leben, dass
sie von ihnen Leistungen erhalten, soweit dies nach deren Einkom-
men und Vermogen erwartet werden kann. Um eine Haushaltsge-
meinschaft zu bejahen, reicht es gerade nicht aus, wenn Verwandte
oder Verschwigerte in einem Haushalt lediglich zusammen woh-
nen. Vielmehr muss tiber die blofle Wohngemeinschaft hinaus der
Haushalt im Sinne einer Wirtschaftsgemeinschaft gemeinsam ge-
fuhrt werden. Die oder der Hilfebediirftige und seine Verwandten
oder Verschwigerten missen nicht nur im selben Haushalt wohnen,

41 BSGE 99, 77, 83ff.

42 Der Einsatz von Vermégen ist in folgender Reihenfolge zu prifen: 1. § 12 1
SGBII, 2. § 12 III SGB IT und 3. § 12 II SGB II. Zwar koénnten die Teilneh-
menden den Pkw mit dem Verkehrswert in Hohe von 9.000,00 € als zweiten Prii-
fungsschritt auch iber den Freibetrag nach § 12111 Nr.1 SGBII (= 60 Jahre von
Barbie und Kenx 150,00 € = 9.000,00 €) 15sen, aber aufgrund der og. Systematik
stellt dies einen nicht erheblichen Fehler dar.
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sondern ,,aus einem Topf* wirtschaften®. Verwandte in gerader Linie
sind nach § 1589 Satz 1 BGB Personen, deren eine von der ande-
ren abstammt. Die Verwandten eines Ehegatten sind nach § 1590
I 1 BGB mit dem anderen Ehegatten verschwigert. Laut Bearbei-
tungshinweis Nr. 5 bilden Barbie und Ken zusammen mit dem Vater
von Barbie eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft, so dass eine
Haushaltsgemeinschaft i. S. des § 9 V SGB II vorliegt. Barbie und
Ken sind nicht verheiratet. Damit ist der Vater von Barbie als Vater
mit Barbie verwandt, aber mit Ken nicht verschwigert. Somit kommt
ein méglicherweise in Betracht kommender Einkommenseinsatz nur
fiir Barbie in Betracht.

Fraglich ist aber,ob vom Vater von Barbie, der tiber eine Altersrente in
Hohe von 1.200,00 € monatlich verfiigt, iberhaupt erwartet werden
kann, Leistungen an Barbie zu erbringen.

Erwartet werden kann der Einsatz von Einkommen von Verwandten
und Verschwigerten nur dann, wenn ihnen Mittel zur Verfiigung
stehen, die deutlich iiber ihrem eigenen Bedarf liegen*’. Dabei ist
im Rahmen des SGB II § 1 II 1 Alg II-V zu beachten. Nach § 1111
Alg I1I-V sind bei der § 9 V SGB II zugrunde liegenden Vermutung,
dass Verwandte und Verschwigerte an mit ihnen in Haushaltsge-
meinschaft lebende Hilfebediirftige Leistungen erbringen, die um
die Absetzbetrige nach § 11 b SGB II bereinigten Einnahmen in
der Regel nicht als Einkommen zu bertcksichtigen, soweit sie einen
Freibetrag in Hohe des doppelten Betrags des nach § 20111 SGB 11
mafligebenden Regelbedarfs zuziiglich der anteiligen Aufwendun-
gen fir Unterkunft und Heizung sowie dariiber hinausgehend 50 %
der diesen Freibetrag tibersteigenden bereinigten Einnahmen nicht
Ubersteigen. Vereinfacht gesagt bedeutet dies, dass nur das bereinigte
Einkommen, das den Freibetrag (= 2x 374,00 € + anteilige Aufwen-
dungen fiir Unterkunft und Heizung) tibersteigt, berticksichtigungs-
fihig ist, und zwar in Hohe von 50 % des tibersteigenden Betrags®.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung fir den Vater von Barbie
nach§9VSGBIIiV.m.§ 1111 AlgII-V:

1. Ermittlung des Freibetrags

Doppelter mafigebender Regelbedarf

nach § 20111 SGB I1 748,00 € (= 2x 374,00 €)

Anteiliger Bedarf fiir Unterkunft 140,00 €
Anteiliger Bedarf fur Heizung 40,00 €
Freibetrag 928,00 €

2. Ermittlung des bereinigten Einkommens

Der Vater von Barbie verfligt tiber eine monatliche Altersrente in
Hohe von 1.200,00 €.

Fraglich ist,ob es Moglichkeiten im Rahmen des SGB 11 gibt, die Al-
tersrente in Hoéhe von 1.200,00 € vom Vater von Barbie zu bereinigen.
Die Altersrente ist um die Versicherungspauschale in Héhe von
30,00€nach § 11 bI1Nr.3 SGBIIi.V.m.§ 6 INr. 1 Alg II-V zu
bereinigen. Weitere Absetzbetrige kommen laut Sachverhalt nicht

43 BSG Urteil vom 27.01.2009 — B 14 AS 6/08 R, juris; LPK-SGB II-Thie/Schoch
§ 9 Rdn. 58.

44 BVerwG Urteilvom 29.02.1996 -5 C 2.95, juris; BVerwG Urteil vom 01.10.1998
-5C32.97,NDV-RD 1999, 9, 10.

45 Siehe LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 61.

DVP 2/13 - 64. Jahrgang



Thomas Kulle

,Barbie und Ken”

in Betracht. Besonders finden die Freibetrdge nach § 11 b II und
§ 11 b III SGB II bei einer Rente keine Anwendung. Die Freibe-
trige nach § 11 bIIund § 11 b III SGB II sind nur bei Einkommen
aus Erwerbstitigkeit anzuwenden. Dies ist bei einer Rente nicht der
Fall. Somit betrigt das bereinigtes Einkommen vom Vater von Barbie
1.170,00 € im Monat.

3. Gegeniiberstellung von dem ermittelten Freibetrag und dem
ermittelten bereinigtem Einkommen

Der Vater von Barbie erzielt einen Uberschuss von 242,00 €
(= 1.170,00 € — 928,00 €). Dieser Uberschuss ist zu 50 % als Ein-
kommen einzusetzen. Daher hat der Vater von Barbie 121,00 € als
Einkommen einzusetzen.

Bei § 9 V SGB II handelt es sich um eine Vermutung, die widerlegt
werden kann. Widerlegt wird die Vermutung dadurch, dass von der
oder dem Hilfebediirftigen geeignete Tatsachen benannt werden*.
Entkriftet werden kann die Vermutung z. B. dadurch, dass die oder
der Verwandte oder Verschwigerte vorrangige Unterhaltsverpflich-
tungen nach biirgerlichem Recht fir Personen auflerhalb der Be-
darfsgemeinschaft hat, die Haushaltsgemeinschaft durch die Her-
anziehung zerstérungsbedroht ist oder Beitrige zu nicht von § 11 b
SGB 1I erfassten Versicherungen oder Geldanlagen, Kosten fiir die
eigene Fort- und Weiterbildung, Sonderbedarfe (z.B. fiir orthopi-
dische Hilfen) oder Zinsen und Tilgungsbeitrige aus Schuldver-
pflichtungen anfallen’. Um die Vermutung hier zu widerlegen, ist
zumindest ein Vortrag von Barbie oder Ken erforderlich, warum ein
Einkommenseinsatz des Vaters von Barbie nicht in Betracht kommt.
Dieser Vortrag von Barbie und Ken liegt hier nicht vor. Auch enthalt
der Sachverhalt keine Anhaltspunkte dafiir, warum fiir den Vater von
Barbie ein Einkommenseinsatz nicht zumutbar wire. Damit wird die

Vermutung des § 9V SGB II nicht widerlegt.

Daher hat der Vater von Barbie den Betrag von 121,00 € fur seine
Tochter einzusetzen. Somit reduziert sich der mégliche Anspruch
von Barbie in Hohe von 327,00 € (siche Priifung oben) um den Ein-
kommenseinsatz des Vaters in Hohe von 121,00 €, so dass Barbie
schliefllich einen Anspruch auf Alg IT in Hhe von 206,00 € im Mo-
nat hat.

Zusammenfassend ergibt sich folgende Berechnung:

46 BSG Urteil vom 18.02.2010 - B 14 AS 32/08 R, juris.
47 LPK-SGB II-Armborst § 9 Rdn. 63.

Ken (35) Barbie (25) insgesamt

Regelbedarf 337,00 337,00 674,00
Bedarf fiir Unterkunft 140,00 140,00 280,00
Bedarf fiir Heizung 40,00 40,00 80,00
Gesamtbedarf 517,00 517,00 1.034,00
Individuelle Bedarfe in % 50 50 100

Bereinigtes Einkommen 380,00 380,00
Einkommensverteilung 190,00 190,00 380,00
Einkommenseinsatz des Vaters 121,00 121,00
Gesamtanspruch 327,00 206,00 533,00

Algll Algll

B. Art und Weise der Leistungen

I. Antrag

Nach § 3711 SGB Il werden Leistungen nach dem SGB Il auf Antrag
erbracht. Barbie und Ken haben bis zum 04.10.2012 noch keinen An-
trag gestellt. Dies bedeutet, dass Sie als Ratgeber Ken sagen miissten,
dass er oder auch Barbie am 05.10.2012 beim Jobcenter der kreisfreien
Stadt D als zustindigen SGB II-Trdger vorsprechen muss, um einen
Antrag zu stellen. Der Antrag, der dann am 05.10.2012 gestellt werden
wiirde, wirkt nach § 37 112 SGB I auf den Ersten des Monats, hier also
aufden 01.10.2012, zurtick. Somit hatten dann Barbie und Ken ab dem
01.10.2012 einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I1.

Il. Vertretung der Bedarfsgemeinschaft

Nach § 38 I 1 SGB II wird vermutet, soweit Anhaltspunkte nicht
entgegenstehen, dass der erwerbsfihige Leistungsberechtigte bevoll-
michtigt ist, Leistungen nach dem SGB II auch fir die mit ihm
in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen zu beantragen und
entgegenzunehmen. Nach § 3812 SGB II gilt diese Vermutung zu-
gunsten der Antrag stellenden Person, wenn mehrere erwerbsfihi-
ge Leistungsberechtigte in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Daher
koénnte hier sowohl Ken fiir sich und Barbie als auch Barbie fir sich
und Ken den Antrag stellen.

lll. Geldleistung, § 41 Nr.2 SGB I

Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende werden
nach § 41 SGB II in Form von Dienstleistungen, Geldleistungen und
Sachleistungen erbracht., wobei die Geldleistung bei den Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts der Regelfall ist*®. Der Sach-
verhalt enthilt keine Angaben, von diesem Grundsatz abzuweichen.

48 LPK-SGB II-Minder § 4 Rdn. 6.

13./14.Marz 2013
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Verantwortlichkeit fiir Regenwasser auf
allen Straf3en

(BVerwG, Beschl. v. 21.6.2011 -9 B 99/10)

Landesrechtlich kann bestimmt werden, dass die Gemeinden als Stra-
fenbaulasttriger verpflichtet sind, durch Sinkkdsten und Regenabliufe
auf den Strafien das Niederschlagswasser aufzunehmen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Reinigung von zur Strafle gehorenden Regenwasserabliufen
und Sinkkisten ist bundesrechtlich in § 54 Wasserhaushaltsgesetz
geregelt, weil diese Einrichtungen dem Sammeln und Fortleiten des
im Bereich der befestigten Straflenfliche anfallenden Niederschlags-
wassers dienen. Die Bestimmung der zur Erfullung dieser Aufgabe
verpflichteten juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts obliegt
schlechthin dem Landesrecht.

Nach dem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.6.2011
—9B 99/10 - kann der Landesgesetzgeber Triger der Stralenbaulast
verpflichten, das auf Verkehrsflichen vorhandene Regenwasser zu
beseitigen und die hierfiir entstehenden Kosten tragen. Es handelt
sich um eine umfassende Regelung. Nach § 54 Wasserhaushaltsge-
setz umfasst die Abwasserbeseitigung das Sammeln und Fortleiten
von Abwasser. Abwasser ist neben dem Schmutzwasser auch das Nie-
derschlagswasser, d. h. von Niederschlidgen aus dem Bereich von be-
bauten oder befestigten Flichen gesammelte abfliesende Wasser. Das
im Bereich der befestigten Straflenflichen anfallende Regenwasser
ist Niederschlagswasser in diesem Sinne.

Die Regenwasserabldufe und Sinkkisten dienen dazu, dieses Nieder-
schlagswasser zu sammeln und in die Kanalisation fortzuleiten. Dass
im Regenwasser eine Verschmutzung vorhanden ist, dndert nichts
daran, dass es um die Abwasserbeseitigung insgesamt geht. Denn
gemafd § 2 Abs. 2 Nr. 6 des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgeset-
zes (KrtW-ADb{G) gelten die Vorschriften dieses Gesetzes fir Stof-
fe, sobald diese in Gewisser oder Abwasseranlagen eingeleitet oder
eingebracht worden sind. Letzteres geschieht aber gerade mit dem
Ablaufen des Oberflichenwassers von der Straflenfahrbahn in die
Regenwasserabliufe.

F.O.
Bauen entgegen oder ohne Baugenehmigung

(OVG Miinster, Urt. v. 18.10.2011 — 104 26/09)
Ein Grundstiickseigentiimer kann gegeniiber der Bebauung eines Nach-
bargrundstiicks nicht geltend machen, es wiirde nicht der gesetzlich vor-
geschriebene Grenzabstand eingehalten, wenn dies fiir ein Gebiude auf
dem eigenen Grundstiick nicht zutrifft.
(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
Die Bedeutung einer erforderlichen Baugenehmigung wird vielfach

verkannt; es ergeben sich dann spitere Schwierigkeiten, die dem
Bauherrn entstehen.
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Zunichst ist es vielfach tblich, eine Baugenehmigung zu beantra-
gen. Davon wird nachtriglich abgewichen, was die Baubehdrde nicht
hinnimmt. Ist die Abweichung von der erteilten Baugenehmigung
umfangreich, hat sie keine Wirkung mehr, so dass der Bauherr ver-
pflichtet ist, eine Baugenehmigung erneut zu beantragen. Dafir sind
im Bauantrag die Angaben zu machen, die die geschaffene Situation
berticksichtigen.

Noch grofler sind die Probleme, wenn die Baumafinahme durchge-
fiihrt worden ist, ohne dass eine Baugenehmigung vorliegt. Dagegen
koénnen sogar die Nachbarn vorgehen. Mit einem solchen Sachver-
halt hat sich das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen be-
fasst. In dem konkreten Fall lag eine Baugenehmigung vor und der
Nachbar verlangte deren Aufhebung, weil nachbarschiitzende Vor-
schriften des offentlichen Baurechts nicht beachtet worden wiren.
Tatsichlich war die Baugenehmigung in der vorliegenden Form hin-
sichtlich nachbarrechtserheblicher Merkmale unbestimmt. Ursach-
lich daflir waren die im Bauantrag enthaltenen widersprichlichen
Angaben zum Grenzabstand, was zutraf. Maf3geblich fiir die Ab-
standsflichenberechnung war dabei nicht die Lage der Grenzsteine,
sondern der Grenzverlauf des Baugrundstiicks, wie er sich aus dem zu
den Bauvorlagen gehorenden Auszug aus dem Katasterkartenwerk
ergab. Die angefochtene Baugenehmigung war rechtswidrig, weil
der Abstand des Gebdudes zum Grundstiick des Nachbarn lediglich
2,94 m ausmachte, wihrend die erforderliche Abstandsfliche von
3 m nicht gewahrt wurde.

Jedoch konnte sich der Nachbar im Hinblick auf den im nachbarli-
chen Gemeinschaftsverhiltnis geltenden Grundsatz von Treu und
Glauben auf die Verletzung der Abstandsflichenvorschriften deshalb
nicht berufen, weil auch mit dem Baukérper des Nachbarn nur ein
Grenzabstand von 1,40 m eingehalten wurde. Der Grundstiicksei-
gentimer, dessen Gebdude selbst nicht mit den Abstandsflichen-
vorschriften vereinbar ist, muss allerdings nicht hinnehmen, dass die
Bebauung auf dem Grundstiick des Nachbarn in unzulissiger Weise
beeintrichtigend an sein Grundstick heranriickt. Dafiir kann es auf
die Gebiudehshe ankommen, aber auch welche Emissionen (Lirm,
Licht, Staub oder Gertiche) mit der Nutzung verbunden sind, welche
Brandgefahren von ihm ausgehen und in welcher Himmelsrichtung
es vom Nachbargrundstiick aus gesehen steht. Wer eine Verletzung
seines Eigentumsrechts geltend macht, muss sich die von diesem
Grundstiick ausgehenden Rechtsverstofle entgegenhalten lassen. In
dem konkreten Fall waren mit Blick auf den grofiziigigen Zuschnitt
des Grundsticks des Nachbarn der Erhalt der Eigenstindigkeit sei-
ner Wohnhiuser gewihrleistet, auch war eine dringende Wirkung
des Grundstiicks verhindert.

So blieb der Nachbar mit seiner Klage erfolglos. F.O.

Mitwirkungsverbot fiir Ratsmitglied

wegen Befangenheit
(OVG Saarlouis, Urt. v. 29.3.2012 -2 C 252/10-)
Ein Ratsmitglied ist gehindert, an der Beschlussfassung iiber einen
Bebauungsplan mitzuwirken, wenn er Eigentiimer eines Grundstiicks

ist, das in unmittelbarer Nibe der Planungsfliche liegt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Das Gemeinderecht verbietet es allgemein, den Ratsmitgliedern
an Entscheidungen mitzuwirken, wenn diese einem oder einer An-
gehorigen einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil bringen kon-
nen. Die Moéglichkeit eines unmittelbaren Vorteils oder Nachteils
ist zu bejahen, wenn ein Ratsmitglied ein Sonderinteresse hat, das
durch die Beratung oder Beschlussfassung direkt berithrt wird und
wenn dies zu einer Interessenkollision fithren kann, die die Besorg-
nis rechtfertigt, das Ratsmitglied werde seine Entscheidung nicht
am Wohl der Allgemeinheit orientieren. Es geht darum, bereits den
bésen Schein zu vermeiden. Ob diese Voraussetzungen vorliegen,
ldsst sich nur aufgrund einer wertenden Betrachtung des jeweili-
gen Einzelfalls beurteilen. Dabei ist zu beachten, dass das Verfahren
zur Aufstellung von Bebauungsplinen und damit im Ergebnis die
Wahrnehmung der kommunalen Planungshoheit das Mitwirkungs-
verbot begriinden.
Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Saarland ist der
Nachteil fiir ein Ratsmitglied auch dann unmittelbar, wenn er Ei-
gentimer eines Grundsticks ist, das nicht im Geltungsbereich des
Bebauungsplans liegt und damit nicht von dessen Festsetzungen er-
fasst wird. Das Grundstick des Ratsmitgliedes war nur durch eine
Wegefliche vom Bebauungsplangebiet getrennt.

F.O.

Einsichtin Unterlagen der
Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages
(VG Berlin, Urt. vom 1.12. 2011 - VG 2 K 91.11, ZD 2012, §. 399)

1. Der Deutsche Bundestag ist bezogen auf die Ausarbeitungen der Wis-
senschaftlichen Dienste ein Bundesorgan i. . des § 1 Abs. 1 Satz 2 IFG,
das dffentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wabrnimmt.

2. Durch eine Akteneinsicht werden keine Urheberrechte an den Ausar-
beitungen des Wissenschaftlichen Dienstes verletzt.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Kliger (K) hat erfolgreich einen Anspruch auf Einsicht in eine
Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages (BT)
durchgesetzt. Anspruchsgrundlage ist § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG, wonach
jeder nach Mafigabe dieses Gesetzes gegeniiber den Behorden des
Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen
hat. Fiir sonstige Bundesorgane und -einrichtungen gilt das Gesetz
gem. § 1 Abs. 1 Satz 2 IFG, soweit sie offentlich-rechtliche Ver-
waltungsaufgaben wahrnehmen. Der BT fillt unter diese Regelung,
soweit es um die Ausarbeitung der Wissenschaftlen Dienste geht.
Die Ausarbeitung sei, so das VG, trotz ihres parlamentarischen Be-
zuges den 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungsaufgaben zuzurechnen.
In formaler Hinsicht handele es sich um die Verwaltung des BT.
Materiell bestehe die Aufgabe der Wissenschaftlichen Dienste in
der Wissensvermittlung. Aufgabe der Dienste sei es, Abgeordnete
mit Hintergrundinformationen zu versorgen. Die Ausarbeitungen
konnen zwar die Grundlage fur die spétere parlamentarische Arbeit
der Abgeordneten bilden; ihre Anfertigung selbst stelle jedoch keine
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solche Arbeit dar. Die Entstehungsgeschichte des § 1 IFG bestitige
dieses Ergebnis. Der Gesetzgeber habe nur den spezifischen Bereich
der ,Wahrnehmung parlamentarischer Angelegenheiten (insbeson-
dere Gesetzgebung, Kontrolle der Bundesregierung, Wahlpriifung,
Wahrung der Rechte des BT und seiner Mitglieder, parlamentari-
sche Kontakte zu anderen Stellen)“ vom Informationszugang aus-
nehmen wollen (BT-Drs. 15/4493, S. 8). Auch Sinn und Zweck des
IFG spreche fiir eine grofiziigige Auslegung des § 1 Abs. 1 Satz 2.
Dem Gesetz gehe es um eine effektive Wahrnehmung von Biirger-
rechten. Etwaigen Geheimhaltungserfordernissen kénne mit den
Ausschlussgriinden der §§ 3-6 IFG hinreichend Rechnung getragen
werden. Die Beklagte hat sich hier auf den Ausschlussgrund des § 6
Satz 1 IFG berufen. Danach besteht der Anspruch auf Informations-
zugang nicht, soweit der Schutz geistigen Eigentums entgegensteht.
Der Begrift des ,geistigen Eigentums“ umfasst u. a. das Urheberrecht.
Das VG ordnet die Ausarbeitungen der Wissenschaftlichen Dienste
zwar den durch die §§ 1 und 2 UrhG geschiitzten Werken zu. Dem
Urheber steht auch das Recht zu, zu bestimmen, ob und wie seine
Werke zu veroffentlichen sind, und ihm ist es vorbehalten, den Inhalt
seines Werks offentlich mitzuteilen oder zu beschreiben, solange we-
der das Werk noch der wesentliche Inhalt oder eine Beschreibung des
Werks mit seiner Zustimmung veroffentlicht ist (§ 12 UrhG). Diese
Rechte werden durch die Akteneinsicht indessen nicht verletzt. Bei
einer Einsichtnahme durch K erhalte nur dieser, nicht aber die All-
gemeinheit, Zugang zu der Ausarbeitung. Ebenso liege kein nach
§ 17 Abs. 1 UrhG dem Urheber vorbehaltenes ,Inverkehrbringen®
des Werkes vor. K verlange lediglich die Einsichtnahme und kénne
die Ausarbeitung schon deshalb nicht ohne weiteres weitergeben. Im
Ubrigen habe er auch erklirt, die Ausarbeitung nicht in den Verkehr
zu bringen.

JV.

Zuwendungen an die Fraktionen

(VG Diisseldorf, Urt. v. 9.9.2011 — 1 K 6855/10)

Die Bestimmung der Hohe der Zuwendungen fiir die Finanzierung des
Geschiiftsbetriebes der Ratsfraktion steht im Ermessen der Gemeinde.
Dabei sind die allgemeinen Verfassungsgrundsitze zu beachten.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Ratsfraktionen erhalten von der Gemeinde Zuwendungen fiir
ihre entstehenden Aufwendungen (vgl. § 56 Abs. 3 Satz 1 GO
NRW). Insoweit besteht jedoch kein Anspruch auf eine Vollkosten-
erstattung.

Bei der Festlegung des Finanzierungssystems hat die Gemeinde
den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beach-
ten und ist Uberdies an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden,
der Geltung auch fiir die Rechtsbeziehungen zwischen kommunalen
Organen und Organteilen beansprucht. Der Grundsatz der Chan-
cengleichheit verbietet es aber nicht, die Hohe der Zuwendungen
an Fraktionen in Abhingigkeit von deren Mitgliederzahl zu staffeln.
Ein gesetzlich vorgeschriebener Verteilungsmafistab fiir die Gewih-
rung von Zuwendungen an die Ratsfraktionen existiert nicht, so dass
die Gemeinden einen weiten Ermessensspielraum haben.
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Es kommt in Frage, simtlichen Ratsfraktionen Zuwendungen fiir
Sachmittel und Personalausgaben und damit einen Sockelbetrag fiir
den Grundbedarf zu gewidhren. Die Bemessung der Héhe der Zu-
wendungen in Abhingigkeit von der Mitgliederzahl der Fraktionen
ist im Ubrigen mit dem Grundsatz der Chancengleichheit vereinbar.
Es ist nicht sachwidrig, von einer degressiv proportionalen Zunahme
des Sach- und Personalaufwandes bei steigender Fraktionsmitglie-
derzahl auszugehen und daher ein Zuwendungssystem festzulegen,
das zwar von der Grofle der jeweiligen Fraktion abhingt, aber keine
streng proportionale Staffelung vorsieht.

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Diisseldorf ist auch eine
Abstufung zwischen dreikdpfigen Fraktionen und vier bis neun Mit-
glieder starken Fraktionen mit dem Grundsatz der Chancengleich-
heit vereinbar.

F.O.

Unwiderruflicher Verzicht einer Ausschussmit-
gliedschaft bei Auschiissen des Gemeinderates
(VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.02.2012—-151.163/12)

Der Verzicht auf eine Mitgliedschaft in einem gemeindlichen Ausschuss

ist unwiderruflich.
(Nichtamtl. Leitsatz)
I. Einfiihrung

Die Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen (GO NRW) enthilt
keine Vorschriften zum Verzicht auf das Amt eines Ratsmitglieds.
Aus diesem Grund wird § 38 Satz 2 letzter Halbsatz KWahlG NRW
fiir entsprechend anwendbar erklirt. Hiernach kann der Verzicht auf
ein Ratsmandat nicht widerrufen werden.

Verzichtet ein Ratsmitglied auf die Mitgliedschaft im Gemeinde-
rat, so hat dies unmittelbare Auswirkungen auf die Mitgliedschaft
in den Ratsausschissen. Ratsmandat und Mitgliedschaft in einem
Ratsausschuss sind untrennbar mit einander verbunden. Endet die
Mitgliedschaft im Gemeinderat, so endet gleichzeitig die Mitglied-
schaftin den Ratsausschiissen. Eine besondere schriftliche Erklirung
gegeniiber dem Biirgermeister zum Mandatsverzicht in einem Aus-
schuss bedarf es nicht.

Gemeindeordnungen lassen sog. ,gemischte Ausschiisse“ zu. Diese
Ausschusse setzen sich — im Gegensatz den sog. “Ratsausschissen”
die nur aus Ratsmitgliedern bestehen — aus Ratsmitgliedern und
ysonstigen wihlbaren Burgerinnen und Burgern“ (vgl. § 44 Abs. 1
GemO Rheinland-Pfalz) oder ,sachkundigen Biirgerinnen und Biir-
gern“ (vgl. § 50 Abs.1 GO NRW) zusammen.

1l. Sachverhalt

Das VG hatte in einem Eilverfahren entsprechend den Beschlussaus-
fuhrungen tber folgenden Sachverhalt zu entscheiden:

,2Die Antragstellerin war nach der Kommunalwahl 2009 fir die
Fraktion ,Die Linke als sachkundige Biirgerin in den Ratsausschuss
tur Sport und Gesundheit gewihlt worden. Nach Auflésung dieser
Fraktion nahm sie im Ausschuss die Interessen der neu gegriinde-
ten Fraktion ,Burger-Bindnis-Gelsenkirchen (BBG)“ wahr. Im Juli
2011 teilte sie der Fraktion schriftlich mit, sie ,gebe ihren Posten
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im Ausschuss fiir Sport und Gesundheit zurtick. Mit dem Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wollte sie nun erreichen,
dass sie vom Antragsgegner weiterhin als sachkundige Biirgerin mit
Stimmrecht in dem Ausschuss zu behandeln sei, da sie mit Threm
Schreiben nicht ihr Mandat im Ausschuss habe niederlegen wollen,
sondern lediglich ihren Austritt aus der Fraktion erkliren wollte®.

Ill. Entscheidungsgriinde

»2Die Antragstellerin hat keinen Anspruch, weiterhin als stimmbe-
rechtigtes Mitglied im Ausschuss behandelt zu werden, da sie auf
ihre Mitgliedschaft im Ausschuss wirksam verzichtet hat. Sie hat
mit Schreiben vom 10. Juli 2011 an die Fraktion Biirger Biindnis H.
(nachfolgend BBH. Fraktion) wortlich mitgeteilt, ,ich gebe meinen
Posten im Ausschuss fiir Sport und Gesundheit als ,todkranke* zu-
ruck“. Nachdem sich am 20. Dezember 2010 die Fraktion Die Linke
im Ratder Stadt H., fiir die die Antragstellerin urspriinglich als sach-
kundige Biirgerin gemifl § 50 Abs. 3 Satz 1 GO NRW in den Aus-
schuss gewihlt worden war, aufgeldst und sich stattdessen als neue
Fraktion die weitgehend personen-identische BBH. Fraktion gebil-
det hatte, hat die Antragstellerin unabhingig von der Frage, ob sie
Mitglied der BBH. Fraktion geworden ist, faktisch deren Interessen
im Ausschuss wahrgenommen. Soweit die Antragstellerin geltend
macht, dass sie mit ihrer Erklirung nicht ihr Mandat im Ausschuss
niedergelegt, sondern lediglich ihren Austritt aus der BBH. Frak-
tion erklirt habe, ist ihr Schreiben vom 10. Juli 2011 einer solchen
inhaltlichen Auslegung nicht zuginglich. Das folgt schon aus dem
eindeutigen Wortlaut, der sich auf ihren ,Posten®, d. h. fiir den maf3-
geblichen Empfinger dieses Schreibens auf ihre Mitgliedschaft im
Ausschuss bezieht. Diese Erklirung mit dem Mandatsverzicht ist
dem Antragsgegner durch die Weiterleitung durch die BBH. Frakti-
on auch zugegangen.

Der Wirksamkeit des Zuganges steht nicht entgegen, dass der An-
tragsgegner nicht Adressat des Schreibens vom 10. Juli 2011 war.
Zwar ist fir einen wirksamen Mandatsverzicht Voraussetzung, dass
die entsprechende Erklirung auch an den richtigen Adressaten ge-
richtet worden ist. Hier konnte jedoch davon ausgegangen werden,
dass die Antragstellerin damit einverstanden war, dass ihr Schreiben
durch die BBH. Fraktion an den Antragsgegner als fiir die Annahme
eines Mandatsverzichts zustindiges Organ der Stadt H. weiterge-
leitet wird. Das ergibt sich aus dem auch im Kommunalrecht anzu-
wendenden Grundsatz der Organtreue, wie vorliegend im Verhilt-
nis einer Fraktion zu seinen Mitgliedern bzw. seinen sachkundigen
Birgern in den Ausschissen und wiederum im Verhiltnis zu den
sonstigen Organen einer Kommune. Der Grundsatz der Organtreue
verlangt, dass ein Organ das ihm Mégliche und Zumutbare unter-
nimmt, um die Willensbildung eines anderen Organs zur Entfaltung
zu bringen. Danach obliegt es einem Organ, ein an es selbst adressier-
tes, inhaltlich aber erkennbar zumindest auch an ein anderes Organ
der Gemeinde gerichtetes Schreiben zeitnah an dieses weiterzuleiten
(vgl. OVG NRW, Urteil vom 6. Dezember 2011 - 15 A 1544/11 —,in
Juris abrufbar und allgemein zum Grundsatz der Organtreue OVG
NRW, Urteil vom 2. Mai 2006 — 15 A 817/04 —, und Beschluss vom
19. August 2011 — 15 A 1555/11 —, beide in Juris abrufbar). Danach
musste die Antragstellerin nicht nur damit rechnen, sondern konnte
sogar darauf vertrauen, dass die BBH. Fraktion das Schreiben vom
10. Juli 2011 an die weiteren Organe der Stadt H. wie unter anderem
den Antragsgegner, fiir die die Erklirung des Mandatsverzichts im
Ausschuss seinem Inhalt nach bestimmt war, weiterleitet.
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Einer besonderen Form bedurfte der Mandatsverzicht nicht. Im
Ubrigen kénnen die Mitglieder von Ausschiissen jeder Zeit ihren
Ausschusssitz niederlegen. Dies folgt schon aus dem Grundsatz des
freien Mandats nach § 43 Abs. 1 GO NRW. Die Verzichtserklirung
ist auch nicht widerrufbar. Mangels ausdriicklicher Regelung in der
GO NRW folgt dies aus der entsprechenden Anwendung des § 38
Satz 2 letzter Halbsatz KWahlG. Damit war fiir die von der An-
tragstellerin im November 2011 abgegebene Erklirung, nunmehr ihr
Mandat im Ausschuss fiir die Fraktion PRO NRW wahrnehmen zu
wollen, kein Raum mehr.

Fiir das vorliegende Verfahren keine Rolle spielt der anschliefende
Umgang des Antragsgegners mit dem durch den Verzicht der An-
tragstellerin freigewordenen Sitz im Ausschuss, da irgendwelche
Rechte der Antragstellerin dadurch nicht mehr verletzt sein kdnnen®.

GT.

Antrag eines Privaten auf Untersagung der
Auffiihrung eines Theaterstiickes
(VG Hamburg, Beschl. v.23.1.2012-15F 211/12)

Weder aus aus der polizeilichen Generalklauselnoch aus sonstigen Rechts-
vorschriften ergibt sich ein subjektiv — iffentliches Recht eines Privaten
auf Untersagung eines aus seiner Sicht blasphemischen Theaterstiicks.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
1. Die Fallkonstellation

Seitden Zeitendes,Stinderin-Urteils“(s. Urteildes BVerwGv.21.12.1954
—1C 14/53 - betreffend das ordnungsamtliche Verbot der Auffiibrung des
Films ,Die Siinderin“wegen Verstofes gegen den Anstand und die religi-
dsen und sittlichen Anschauungen der Bevélkerung) sind ordnungsrecht-
liche MafSnahmen gegen Filme und Theaterstiicke selten geworden. Mit
dem Verbot einer Theaterauffiibrung (,Das Maria-Syndrom") musste sich
beispielsweise immerhin noch das OVG Koblenz im Jahre 1996 befassen (s.
DVP 1997, 8. 351). Als Handbabe fiir derartige Eingriffe kommen zwei
Vorschriften in Betracht, die auch im Mittelpunkt des Beschlusses des VG
Hamburg stehen: die ordnungs- bzw. polizeirechtliche Generalklausel und
die Strafnorm des § 166 StGB, die das ,Beschimpfen“von Bekenntnissen,
Religionsgesellschaften und Weltanschauungsvereinigungen verbietet. Im
vorliegenden Full war es allerdings keine Ordnungs- oder Polizeibehdrde,
die gegen eine aus ihrer Sicht verbotswiirdige Veranstaltung eingeschritten
1st. Derﬂm‘mg:leller des Rechtsstreits war vielmehr ein Privatmann, der
sich durch ein im (renommierten) Thalia-Theater aufgefiibrtes Stiick in
seinen religidsen Gefiiblen verletzt fiibite und deshalb im Eilverfabren
ein behordliches Verbot erzwingen wollte. Ein Antrag auf Gewdibrung
vorldufigen Rechtsschutzes gem. § 80 Abs. 5 VawGO schied damit mangels
eines vollziehbaren Verwaltungsakts i. 8. des § 80 Abs. 2 VwGO aus. In
Betracht kam jedoch eine einstweilige Anordnung gem. § 123 VwGO. Der
Erlass einer solchen Anordnung kommt in Betracht, wenn der Antrag-
steller glaubhaft macht, dass ibm der begehrte Anspruch zusteht (Anord-
nungsanspruch) und die Regelung eines vorliufigen Zustandes notwendig
erscheint, weil gewichtige Belange des Antragstellers so erheblich gefahrdet
sind, dass ihm ein Zuwarten auf die Entscheidung in der Hauptsache nicht
zugemutet werden kann (Anordnungsgrund).

DVP 2/13 - 64. Jahrgang

Il. Die Losung des konkreten Falles:

Das VG Hamburg geht davon aus, dass der Antragsteller (Ast.) im vor-
liegenden Fall keinen solchen Anordnungsanspruch glaubbaft gemacht hat
(5. § 123 Abs. 3 VwGO i. V. mit § 920 Abs. 2 ZP0). Das Gericht fiibhrt

insoweit aus:

Ein subjektiv-6ffentliches Recht des Ast. auf die beanspruchte Un-
tersagung der Auffithrung des Theaterstiicks ,,Gélgota Picnic* durch
die Antragsgegnerin (Ag.) ist nicht ersichtlich:

Ein solches Recht des Ast. folgt insbesondere nicht aus der polizei-
lichen Generalklausel des § 3 Abs. 1 des Gesetzes zum Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung — SOG —vom 14. Mirz 1966
(HmbGVBI.1966,S.77 =z.B. § 14 Abs. 1 OBG NRW). Danach tref-
fen die Verwaltungsbehorden im Rahmen ihres Geschiftsbereichs
nach pflichtgemiflem Ermessen die im Einzelfall zum Schutz der
Allgemeinheit oder des Einzelnen erforderlichen Mafinahmen, um
bevorstehende Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
abzuwehren oder Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit oder Ord-
nung zu beseitigen.

Zwar kann die polizeiliche Generalklausel grundsitzlich drittschiit-
zenden Charakter haben. Soweit eine Gefahr zumindest auch fiir
subjektiv-6ffentliche Rechte des Einzelnen besteht, besitzt dieser
zumindest einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
tiber das polizeiliche Einschreiten gegen diese Gefahr (vgl. Pieroth/
Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl., 2010, § 10 Rn.
451.V.m.§ 5 Rn.50 ff. m.w. N.). Im vorliegenden Fall ist eine solche
Gefahr indes nicht ersichtlich:

1. Soweit der Ast. vortrigt, die Auffihrung des Stiickes stelle eine
Verwirklichung des § 166 Abs. 1 StGB dar, so kann er daraus kein
subjektiv-6ffentliches Recht herleiten. Nach dieser Vorschrift wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft,
wer offentlich oder durch Verbreiten von Schriften den Inhalt des
religiésen oder weltanschaulichen Bekenntnisses anderer in einer
Weise beschimpft, die geeignet ist, den offentlichen Frieden zu
storen. Geschiitztes Rechtsgut des § 166 Abs. 1 StGB ist jedoch
allein der offentliche Frieden und nicht das religiése Empfinden
Einzelner. Trigerin des Rechtsguts des ,6ffentlichen Friedens® ist
ausschlieflich die staatliche Gemeinschaft (vgl. im Zusammenhang
mit der Verneinung der Befugnis von Mitgliedern einer Religions-
oder Glaubensgemeinschaft oder eines sonstigen Mitglieds der
Bevolkerung, das Klageerzwingungsverfahren nach § 172 Abs. 1
Satz 1 StPO zu betreiben, OLG Karlsruhe, Beschl. v. 23.6.1993,
3 Ws 99/93, juris Rn. 2; OLG Miinchen, Beschl. v. 6.3.1995,2 Ws
1369/93, juris), so dass sich der Ast. im Rahmen der polizeilichen
Generalklausel von vornherein nicht auf dessen Verletzung beru-
fen kann (anders insoweit der Sachverhalt, der den Entscheidungen
OVG Koblenz, Urt.v.2.12.1996,11 A 11503/96, juris; nachgehend
BVerwG, Beschl. v.11.12.1997,1 B 60/97, juris, zugrunde lag; dort
ging es lediglich um die objektive Rechtmifigkeit einer entsprechen-
den Untersagungsverfiigung, nicht um den Anspruch eines Einzel-
nen hierauf).

Hinweis: Rechtspolitische Forderungen zielen allerdings darauf ab, den
Tatbestand des § 166 StGB zu erweitern und damit — zumindest mittel-
bar —auch das religiose Empfinden zum Schutzgut zu erheben. Es ist aber
Jfraglich, ob ein sikularer Staat die Aufgabe hat, derartige Gefiible (mit
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den Mitteln des Strafrechts) zu schiitzen (s. Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012,
$166 Rn. 2 ff., insbes. 2b).

2. Ein subjektiv-offentliches Recht des Ast. auf das begehrte polizei-
liche Einschreiten besteht auch nicht im Hinblick auf Art. 4 Abs. 1
GG, wonach die Freiheit des Glaubens und die Freiheit des religio-
sen und weltanschaulichen Bekenntnisses unverletzlich sind.

Zwar sind die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen ein
Teilschutzgut der 6ffentlichen Sicherheit im Sinne von § 3 Abs. 1
SOG (vgl.z.B. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht,
6. Aufl., 2010, § 8 Rn. 3). Die Antragsbegriindung des Ast. ldsst sich
auch dahingehend auslegen, dass er sich nicht nur auf die Verwirk-
lichung des § 166 Abs. 1 StGB, sondern auch auf die Gewihrleis-
tung seiner eigenen Religionsfreiheit beruft, indem er vortrigt, die
Auffihrung trage zu einer ,Atmosphire der Feindseligkeit und des
Spottes® bei, welche ,das Leben als praktizierender Christ in unserer
Gesellschaft zunehmend erschwert; getaufte Christen seien deshalb
ysubjektiv und qualifiziert betroffen®.
Im vorliegenden Fall ist jedoch nicht hinreichend glaubhaft gemacht
worden, dass im Falle des Ast. der Schutzbereich der durch Art. 4
Abs. 1 GG gewihrleisteten Religionsfreiheit durch die Auffihrung
des Stickes betroffen ist und eine entsprechende Schutzpflicht des
Staates besteht. Art. 4 Abs. 1 GG schutzt den gliubigen Menschen
vor einer Einmischung des Staates in seine Glaubensiiberzeugungen
und -aktivititen und verpflichtet den Staat, ihm einen Betitigungs-
raum zu sichern, in dem sich die Personlichkeit auf weltanschaulich-
religiésem Gebiet entfalten kann, und sie insbesondere vor Angriffen
oder Behinderungen von Anhingern anderer Glaubensrichtungen
oder konkurrierender Religionsgruppen zu schiitzen. Art. 4 Abs. 1
GG verleiht dem Einzelnen und den religiésen Gemeinschaften aber
grundsitzlich keinen Anspruch darauf, ihrer Glaubensiiberzeugung
mit staatlicher Unterstitzung Ausdruck zu verleihen (so BVerfG,
Beschl.v.16.5.1995,1 BvR 1087/91,juris Rn. 35).
Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, wie diese grundrechtli-
che Gewihrleistung hinsichtlich des Ast. durch die Auffithrung des
Stiickes ,Gélgota Picnic betroffen sein konnte. Denn dieses wird in
einem geschlossenen Theaterraum aufgefiihrt, so dass der Ast. der
Auffihrung fernbleiben kann und zu ihrer Kenntnisnahme nicht
gezwungen wird (vgl. gegen die Beriihrung der Religionsfreiheit in
diesem Zusammenhang Hufen, JuS 1999, S. 911 [912]; ders., Staats-
rechtII, Grundrechte,2007,§ 33 Rn.51; anders u. U.wegen des ,Uber-
raschungseffekts“ bei nicht erwarteten Fernsehbeitrigen, vgl. OVG
Minster, Urt. v. 27.8.1996, 5 A 3485/94, juris Rn. 9, jedoch auch Rn.
11 f£). Der Ast. hat auch nicht glaubhaft gemacht, dass er auf andere
Weise durch die Auffiihrung des Theaterstiicks in der Austibung seiner
Religionstreiheit beeintrichtigt wiirde. Insbesondere mit der von ihm
geduflerten allgemeinen Beflirchtung, die Auffithrung trage zu einer
»2Atmosphire der Feindseligkeit und des Spottes* bei, die ,,das Leben
als praktizierender Christ in unserer Gesellschaft“ erschweren kénnte,
hat er nicht hinreichend substantiiert dargelegt, inwieweit seine indi-
viduelle Freiheit der Religionsausiibung durch die Auffithrung konkret
beschrinkt sein soll. Soweit er sich lediglich allgemein auf die Wirkung
des Stiickes im religionsbezogenen gesellschaftlichen Diskurs bezieht,
so steht es Religionsgemeinschaften und ihren Mitgliedern frei, selbst
an diesem Diskurs teilzunehmen, indem sie sich kommunikativ mit
aus ihrer Sicht zu kritisierenden Theaterstiicken auseinandersetzen
(vgl. Hufen, Staatsrecht 11, Grundrechte, 2007, § 33 Rn. 51).

J.V.
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Schadenshaftung bei polizeilicher
Verfolgungsfahrt

(BGH, Urt. v.31.1.2012 - VI ZR 43/11, NJW 2012, S. 1951)

1. Der Fabrer eines Fahrzeuges, der sich einer polizeilichen Verkehrskon-
trolle durch riicksichtslose Flucht mit dem Kfz entzieht, haftet fiir einen
bei der Verfolgung entstehenden Sachschaden, wenn der Schaden auf der
gesteigerten Gefahrenlage berubt und wenn die Risiken der Verfolgung
nicht aufSer Verhéltnis zu deren Zweck stehen.

2. Dies gilt auch in den Fillen, in denen der Fabrer eines verfolgenden
Polizeifahrzeugs zum Zwecke der Gefabrenabwehr vorsitzlich eine
Kollision mit dem fliehenden Fabrzeug berbeifiibrt, um es zum Anhal-
ten 2u Zwingen.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Versicherungsnehmer (V) der beklagten Versicherung (B)
entzog sich mit seinem bei B versicherten Golf einer polizeilichen
Verkehrskontrolle. Dabei verletzte er eine Polizeibeamtin. V setz-
te die Flucht mit hoher Geschwindigkeit (180-200 km/h) auf der
Autobahn fort, wechselte mehrfach die Fahrstreifen und benutzte
auch den Standstreifen. Die Polizei verursachte zwecks Anhaltens
des V einen kiinstlichen Stau, indem zwei Dienstwagen mit geringer
Geschwindigkeit zwei Fahrstreifen befuhren. Auf dem dritten Fahr-
streifen fuhr ein Lkw-Fahrer, den die Polizei um Hilfe ersucht hatte.
V versuchte jedoch, zwischen den beiden Polizeifahrzeugen hin-
durchzufahren. Bei diesem Versuch wurde er von einem weiteren
Fahrzeug von hinten gerammt und von einem weiteren Fahrzeug
an die Mittelplanke abgedringt und gestoppt. Das Land als Triger
der Polizei macht gegen B einen Schadensersatzanspruch wegen der
Sachschiden (ca. 17.000 €) geltend. Die Klage war im Wesentlichen
erfolgreich. Der BGH sieht die Anspruchslage fiir den Schadens-
ersatzanspruch in § 823 Abs. 1 BGB (unerlaubte Handlung) und
§ 7 StVG (Halterhaftung beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs). Die-
sen Anspruch konnte das Land direkt gegentiber der Versicherung
geltend machen (§ 115 Abs. 1 Nr. 1 Versicherungsvertragsgesetz).
Die zentrale Frage war, ob der Anspruch deshalb entfillt, weil die
Polizeibeamten die Schiden dadurch selbst verursacht haben, dass
sie das Fluchtfahrzeug vorsitzlich rammten, um die Verfolgungsjagd
zu beenden. Der Senat verneint diese Frage in ijereinstimmung mit
etlichen Obergerichten. Jemand, der durch ,vorwertbares Verhalten®
einen anderen zu einem selbstgefihrdenden Verhalten herausfordere,
konne aus § 823 BGB (und § 7 StVG) schadensersatzpflichtig fur die
Schiden sein, die infolge des durch die Herausforderung gesteigerten
Risikos entstanden sind. Eine solche deliktische Haftung nimmt der
BGH insbesondere in den Fillen an, in denen sich jemand pflicht-
widrig der Festnahme oder der Feststellung seiner Personalien durch
Polizeibeamte durch Flucht zu entziehen versucht und den Beamten
dadurch Anlass gibt, ihn zu verfolgen. Voraussetzung ist allerdings
weiter, dass a) der Schaden auf der durch die Verfolgung gesteiger-
ten Gefahrberuht und b) eine angemessene Mittel-Zweck-Relation
zwischen den Risiken der Verfolgung und dem Ziel der Ergreifung
des Flichenden besteht. Diese Voraussetzungen sind nach Ansicht
des Senats in concreto erfiillt: Es habe ein ausreichender Anlass fiir
die Verfolgung des V vorgelegen, der eine Polizeibeamtin verletzt und
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sich tiber viele Kilometer eine duflerst riskante Verfolgungsjagd mit
der Polizei geliefert habe. Unerheblich sei schlieflich, dass die Be-
amten im Rahmen der Gefahrenabwehr das Fahrzeug des V gezielt
gerammt hitten, um es zum Anhalten zu zwingen. Offensichtlich
hat der Senat auch keine rechtlichen Bedenken gegen die Taktik des
ykiinstlichen Staus®, die ihre Rechtsgrundlage in der polizeilichen
Generalklausel (z. B. § 8 Abs. 1 PolG NRW) findet.

J.V.

~Bestechung” eines Kassenarztes

(BGH, Beschl. v. 29. 3. 2012 - GS8St 2/11, NJW 2012, §. 2530)

1. Ein niedergelassener, fiir die vertragsirztliche Versorgung zugelasse-
ner Arzt handelt bei der Verordnung von Arzneimitteln nicht als Amts-
trigeri. S.des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. c StGB.

2. Ein solcher Arzt handelt auch nicht als Beauftragter der gesetzlichen
Krankenkassen ($ 299 StGB).

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Angeklagte (A),eine Pharmareferentin, ist wegen Bestechung
i. S. des § 299 Abs. 2 StGB verurteilt worden. IThr wurde zur Last
gelegt, in mehreren Fillen (Kassen-)Arzte durch Primien zur Ver-
schreibung eines bestimmten Medikaments veranlasst zu haben.
Eine Strafbarkeit nach § 334 StGB hat das LG verneint, weil die
Vertragsirzte nicht als Amtstriger angesehen werden konnten.
Nach dieser Vorschrift macht sich u. a. strafbar, wer im geschiftli-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs einem Angestellten oder
Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes einen Vorteil fiir diesen als
Gegenleistung dafiir anbietet, verspricht oder gewéhrt, dass er ihn oder
einen anderen bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen in unlauterer Weise bevorzuge. Im Rahmen der Revision der A hat
der Grofle Senat fiir Strafsachen zugunsten der A entschieden.

Was eine mogliche Strafbarkeit der A nach den Amtsdelikten
(§§ 331 ft. StGB) betrifft, so werden die gesetzlichen Krankenkassen
zwar als ,sonstige Stellen der dffentlichen Verwaltung® i. S. des § 11
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB eingestuft. Jedoch nehme der einzelne
Vertragsarzt keine Aufgabe offentlicher Verwaltung wahr. Vertrags-
(= Kassen-)Arzte iibten ihren Beruf in freiberuflicher Titigkeit aus.
Das Verhiltnis des Versicherten zum Arzt werde wesentlich bestimmt
von Elementen personlichen Vertrauens bestimmt: Gem. § 76 Abs. 1
Satz 1 SGB V konnten die Versicherten unter den zugelassenen Kas-
senirzten frei wihlen. Es entspreche im Ubrigen auch der zivilrechtli-
chen Betrachtungsweise, dass ein Vertragsarzt keine Verwaltungsauf-
gaben wahrnehme. Zwischen dem Arzt und dem Patienten kommen
vielmehr ein zivilrechtliches Behandlungsverhiltnis zu Stande.

Der Kassenarzt sei schliefllich in Bezug auf die Krankenkassen
nicht Beauftragter eines geschiftlichen Betriebes (§ 299 StGB).
»Beauftragter” i. S. dieser Norm sei, wer, ohne Angestellter oder Be-
triebsinhaber zu sein, auf Grund seiner Stellung im Betrieb berechtigt
und verpflichtet sei, auf Entscheidungen dieses Betriebs unmittelbar
oder mittelbar Einfluss zu nehmen. Die Stellung des Kassenarztes
lege jedoch die Annahme nahe, dass er bei der Verordnung eines
Arzneimittels nicht als Beauftragter der gesetzlichen Krankenkas-
sen handele. Aufgrund der freien Arztwahl werde der Arzt nicht nur
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subjektivvom Versicherten als ,sein® Arzt wahrgenommen. Auch aus
objektiver Sicht werde der Vertragsarzt in erster Linie im Interesse
der Patienten und nicht der Kassen titig. Dass der Vertragsarzt bei
der Verschreibung von Medikamenten auch auf die wirtschaftlichen
Belange der Krankenkassen Bedacht zu nehmen habe, dndere nicht
daran, dass die drztliche Behandlung — in die sich die Verordnung
von Arzneimitteln einfiige — primér im Interesse des Patienten und
in seinem Auftrag erfolge. Der Grofle Senat weist schliefllich ergin-
zend darauf hin, dass es allein Sache des Gesetzgebers sei, als straf-
wiirdig empfundene Missstinde im Gesundheitssystem zu ponalisie-
ren, nicht aber der Rechtsprechung.

J.V.

Auskunft liber private Urheberrechtsverstof3e

(BGH, Beschl. v. 19. 4. 2012 -1 ZB 80/11)

1. Ein Internet-Provider ist in aller Regel verpflichtet, dem Rechtsin-
haber den Namen und die Anschrift derjenigen Nutzer einer IP-Adresse
mitzuteilen, die ein urbeberrechtlich geschiitztes Musikstiick offensicht-
lich unberechtigt in eine Online-Tauschbiorse eingestellt haben.

2. Der Auskunftsanspruch setzt nicht voraus, dass die rechtsverletzende
Tiitigkeit das Urbeberrecht oder ein anderes nach dem Urheberrechts-
gesetz (UrhG) geschiitztes Recht in gewerblichem Ausmaf verletzt hat.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der in Leitsatz 1 umschriebene Auskunftsanspruch hat seine Grund-
lage in § 101 Abs. 9 UrhG i. V. mit § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG.
Danach war im Streitfall die Deutsche Telekom AG verpflichtet, die
gewlinschte Auskunft (s. Leitsatz 1) zu erteilen. Die Entscheidung
korrigiert eine restriktive Linie in der Rechtsprechung der Instanz-
gerichte. LG und OLG Koln hatten im Streitfall angenommen, die
begehrte Auskunftserteilung setze eine Rechtsverletzung von in ge-
werblichem Ausmaf} voraus, die hier nicht gegeben war. Fiir eine solche
Einschrinkung gibt es aber nach Ansicht des BGH weder nach Wort-
laut noch nach dem Gesetzeszweck eine Grundlage. Ziel der genann-
ten Bestimmungen sei es, Rechtsverletzungen im Internet wirksam zu
bekimpfen. Dem Rechtsinhaber stiinden deshalb Anspriiche auf Un-
terlassung und Schadensersatz nicht nur gegen einen in gewerblichem
Ausmaf} handelnden Verletzer, sondern gegen jeden Verletzer zu.
Der Rechtsinhaber wire faktisch schutzlos gestellt, soweit er bei
Rechtsverletzungen, die kein gewerbliches Ausmaf aufweisen, keine
Auskunftiiber den Namen und die Anschrift der Verletzer erhielte. In
den Fillen, in denen — wie hier — ein Auskunftsanspruch nach § 101
Abs. 2 Satz 1 Nr. UrhG bestehe, habe das Gericht dem Dienstleister
auf dessen Antrag nach § 101 Abs. 9 Satz 1 UrhG zu gestatten, die
Auskunft iber den Namen und die Anschrift der Nutzer, denen zu
bestimmten Zeiten bestimmte IP-Adressen zugewiesen waren, unter
Verwendung von Verkehrsdaten zu erteilen. Ein solcher Antrag setze
—so der BGH — gleichfalls kein gewerbliches Ausmaf} der Rechtsver-
letzung voraus, sondern sei unter Abwigung der betroffenen Rechte
des Rechtsinhabers, des Auskunftspflichtigen und der Nutzer sowie
unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit in
aller Regel ohne Weiteres begriindet.

J.V.
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Rechtsprechung

Fahrzeugschaden durch Baumrest
auf dem Parkplatz

(OLG Hamm, Urt.v. 31.1.2012-19 U 143/11)

Es kann nicht hingenommen werden, dass auf einem dffentlichen Park-
platz ein Baumstumpf stebt, der bei normalem Wetter noch auffallt, nicht
aber bei Schneefall.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts Hamm besteht ein Scha-
densersatzanspruch, wenn ein Fahrzeug dadurch beschidigt worden
ist, dass es auf einem Parkplatz abgestellt werden sollte, wo noch ein
Baumstumpf stand.

Der Verkehrssicherungspflichtige hat die 6ffentlichen Verkehrswege
moglichst gefahrlos zu gestalten, um sie in diesem Zustand vorzu-
halten sowie im Rahmen des Zumutbaren alles zu tun, um Gefahren
zu vermeiden, die den Verkehrsteilnehmern aus einem nicht ord-

nungsgemiflen Zustand der Verkehrsfliche drohen. Daher miissen
Straflen, Wege und Plitze nicht frei von allen moglichen Gefahren
gehalten werden, da sich ein solcher Zustand mit wirtschaftlich zu-
mutbaren Mitteln nicht erreichen lisst.

Die am Schadensort bestehende Situation stellt aber eine gefihrliche
und deshalb abhilfebediirftige Gefahrenquelle dar, auch wenn der
Baumstumpf bei normalen Sichtverhiltnissen fir eine einparken-
den Autofahrer nicht zu ubersehen war. Es war eine geschlossene
Schneedecke vorhanden, die bei Dunkelheit die Wahrnehmbar-
keit des Baumstumpfes erschwerte. Es bestand die Gefahr, dass ein
ortsunkundiger Autofahrer die vermeintliche Parklicke ansteuerte
und dabei den Baumstumpf tibersah.

Durch das Belassen des Baumstumpfes war eine Gefahrenquelle ge-
schaffen, die durch Versperrung der Einfahrt hitte entschirft werden
koénnen. F.O.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
G.T. = Ginter Thiel
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle

Schrifttum

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 298. Erginzungslieferung,
Stand 1. November 2012, € 178,00, Luchterhand Verlag

Fudalla/zur Miihlen/Wéste, Doppelte Buchfithrung in der Kommunalverwaltung,
Basiswissen fiir das ,Neue Kommunale Finanzmanagement“ (NKF), 4., neu be-
arbeitete Auflage 2011, XVIII, 317 Seiten, mit zahlr. Abb., kart., € 24,95, ISBN
978-3-503-12909-6, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Kaufmannisch buchen in der Verwaltung
Mit diesem Lehrbuch erlernt man praxisnah und sicher den Umgang mit der doppelten
Buchfiihrung in der kommunalen Verwaltung:

Umfassendes Wissen

* Grundlagen des kaufminnischen Rechnungswesens

* Technik der Buchfiihrung: Bestands- und Erfolgskonten, Kontenplan, Buchen von
Geschiftsvorfillen

* Jahresabschluss: Bilanz, Ergebnisrechnung, Finanzrechnung

Mafigeschneiderte Inhalte

* Ohne kaufminnische Vorkenntnisse verstindlich

* Auf Basis aktueller gesetzlicher Regelungen des ,Neuen Kommunalen Finanzma-
nagements (NKF)

* mit den Besonderheiten der kommunalen Doppik im Vergleich zum Handelsrecht
nach dem BilMoG

Anschuliche Aufbereitung

* Verstindnisfragen und Lerninhalte nach jedem Kapitel
* Buchungsbeispiele mit Buchungssitzen und T-Konten
* Aufgaben- und Lésungsteil zur Vertiefung

* Zahlreiche Musterdokumente und Formulare

Dérr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, 3., véllig neu bearbeitete Auflage 2012,
447 Seiten, kart., € 59,80, ISBN 978-3-503-14100-5, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Der Einstieg in das Sozialverwaltungsrecht ist nicht einfach, denn hier treffen unter-
schiedliche Rechtsgebiete aufeinander: Die Wahrnehmung sozialstaatlicher Aufgaben
richtet sich nach den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Prinzipien. Das Sozialver-
waltungsrecht ibernimmt hier die Normen des Allgemeinen Verwaltungsrechts, modi-
fiziert sie und schreibt sie fort.

Ob Basics oder Fachfragen, die sich im Routinebetrieb der Sozialverwaltung nicht
alltaglich stellen —auch die 3. Auflage des ,Dorr/Francke® bietet eine klare, anschauliche
Gesamtdarstellung des Sozialverwaltungsrechts. Gut verstindlich und tbersichtlich
vermittelt das Werk den Begrift des Sozialverwaltungsrechts, die zugrunde liegenden
Rechtsquellen sowie die Organisation der Sozialverwaltung. Die aus dem Allgemei-
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nen Verwaltungsrecht bekannten Handlungsformen der Verwaltung, insbesondere der
Verwaltungsakt, werden ausfihrlich dargestellt und die sozialverwaltungsrechtlichen
Besonderheiten aufgezeigt. Einige Kapitel widmen sich unter anderem

— der Korrektur von Verwaltungsleistungen,

— der Riickforderung von Leistungen durch die Sozialverwaltung,

—dem Informationsanspruch des Biirgers gegen die Sozialverwaltung,

— der Rechtspflicht der Sozialverwaltung zur Erteilung von Informationen,

— dem sozialgerichtlichen Verfahren.

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Kommentare, 35. Nachlieferung, Okto-
ber 2012, 368 Seiten, € 58,90, Gesamtwerk 1.794 Seiten, € 129,00, Kommunal- und
Schul-Verlag, Wiebaden

Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG)

Die Kommentierung des NKomVG wird um die Erlduterung einiger Paragrafen er-
ginzt; die Kommentierung der §§ 111,112 und 116 NKom VG wurden aktualisiert. Die
Neukommentierung wird ziigig fortgesetzt.

Niedersichsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammenarbeit (NKomZG)
Mit dieser Lieferung wird die Kommentierung der §§ 1 und 2 NKomZG sowie der
Gesetzestext aktualisiert. Neu kommentiert wurden §§ 4,19 bis 21 und 26 NKomZG.

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 30. Nachlieferung, Okto-
ber 2012, 630 Seiten, € 59,90, Gesamtwerk 4.654 Seiten, € 199,00, Kommunal- und
Schul-Verlag, Wiebaden

Diese Lieferung beinhaltet die Uberarbeitungen der Kommentierungen zu einigen
Paragrafen der HGO, zu § 49 der HKO und eine umfangreiche Uberarbeitung des
Hessischen Kommunalwahlgesetzes.

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 24. Nachliefe-
rung, September 2012, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiebaden

Mit dieser Lieferung wurden die Kommentierungen zu den §§ 1 (Gemeindliche
Selbstverwaltung),12 (Name), 16 (Gebietsinderungen), 17 (Verfahren) und 42 (Recht-
stellung der Geminderite), der GO LSA iiberarbeitet. Auflerdem beinhaltet diese Lie-
ferung die Uberarbeitungen der Kommentierungen zu einigen Paragrafen des Gesetzes

iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit in Sachsen-Anhalt (GKG LSA).

Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, GO * KrO - GkG - LVerbO -
RVRG - Kommunalwahlgesetz, Kommentare, Texte, 28. Nachlieferung, Juli 2012,
Kommunal- und Schul-Verlag, Wiebaden

Mit dieser Lieferung wurden die Gesetzesinderungen vom Dezember 2011 in die Ge-
setzestexte der GO und der KrO eingearbeitet und die Kommentierungen tiberarbeitet.
Beim GkG sind die Kommentierungen erginzt und aktualisiert worden.

DVP 2/13 - 64. Jahrgang



Schrifttum

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, erginzbarer Kommentar mit weiter-
fithrenden Vorschriften, Lieferung 3/2012, Juli 2012, Erich Schmidt Verlag, Berlin

In die Lieferung 3/12 wurde die Verwaltungsvorschrift des Sichsischen Staatsministe-
riums des Innern tiber die Genehmigung von Gebietsinderungen von Gemeinden vom
26.10.2010 nebst den Grundsitzen fir freiwillige Zusammenschliisse von Gemeinden
aufgenommen. Eingearbeitet wurden mehrere neue Entscheidungen u.a. des SichsOVG.
Die Kommentierung zum Biirgerbegehren wurde erginzt mit Hinweisen auf Recht-
sprechung u.a. des OVG NRW zum Kostendeckungsvorschlag und des VGH BW
zu den Voraussetzungen eines Biirgerbegehrens gegen einen Gemeinderatsbeschluss
und zur Verpflichtung des Biirgermeisters, den Gemeinderat tber planungsrechtlich
relevante Bauantrige zu informieren.

Ilbertz/Widmaier/Sommer, Bundespersonalvertretungsgesetz, 12. Aufl. 2012, 1.407
Seiten, geb., € 189,00, Kohlhammer, ISBN 978-3-17-022515-2

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

Die Kommentierung der Einzelvorschriften folgt einem einheitlichen Muster. An den
Abdruck der jeweiligen Vorschrift schlieft sich eine Ubersicht an, die auf die Rand-
nummern der Kommentierung Bezug nimmt. Die entsprechenden landesgesetzlichen
Vorschriften werden im Anschluss aufgelistet. In der Kommentierung findet sich oft
eine ,,Vorbemerkung®, in welcher der Normzweck dargestellt wird. Regelmifig wer-

den unter dem Stichwort ,Streitigkeiten® verfahrensrechtliche bzw. prozessrechtliche
Aspekte angesprochen. Ein Schrifttumsverzeichnis bildet den Abschluss. Rechtspre-
chungs- und Literaturnachweise sind in den Fliefltext integriert. Aus Sicht des Re-
zensenten wiirde es den Benutzerkomfort steigern, wenn diese Nachweise in Fufinoten
untergebracht wiren. Angesichts der Fiille des aufbereiteten Materials ist es im Rahmen
einer Rezension nicht moglich, auf Einzelaspekte niher einzugehen. Stichproben ha-
ben jedoch ergeben, dass die Autoren zuverlissig und in gut verstindlicher Sprache
tiber alle praxisrelevanten Probleme informieren und Streitstinde umfassend darlegen.
Aufgrund der Beziige zu den Landespersonalvertretungsgesetzen kann das Werk auch
bei Fragen aus dem Landesrecht zu Rate gezogen werden.

Fazit: Ein hervorragender, griindlich informierender Kommentar, der auch kinftig eine
mafigebliche Rolle bei der Auslegung des Bundespersonalvertretungsgesetzes spielen wird.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Henneke, Die kommunalen Spitzenverbinde, Darstellung, 2. Auflage 2012, 258 Sei-
ten, kart., €29,00, ISBN 978-3-8293-0956-1, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Die kommunalen Spitzenverbinde werden in ihren Gemeinsamkeiten und mit ihren
Besonderheiten dargestellt. Neben ihrem inneren Aufbau, den Legitimationsgrund-
lagen und Entscheidungsstrukturen werden auch die normativ verankerten Mitwir-
kungsmoglichkeiten bei der Rechtsetzung auf der Ebene des Bundes, der Linder und
der Europiischen Union berticksichtigt.

Das Werk stellt eine informative und praxisnahe Grundlage fiir alle dar, die sich tiber
Wesen, Organisation, Aufgaben und Zielsetzung der kommunalen Spitzenverbinde
informieren mochten.

Herausgeber:

Staatssekretir Dr. Hans Bernhard Beus
Bundesministerium der Finanzen, Berlin
Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn

Prisident der SRH Hochschule Berlin und Ehrenprisident des Bundesverban-
des Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt a. M.

Ltd. Kreisrechtsdirektorin Patricia Florack

Leiterin des Rheinischen Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung, Kéln
Dr. Holger Franke

Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Rechtspflege, Giistrow
Verwaltungsdirektor Ernst Halle

Studienleiter der Verwaltungsakademie Schleswig-Holstein, Bordesholm
Verwaltungsdirektor Dr. Wolfgang Harmgardt

Fachbereichsleiter Allgemeine Innere Verwaltung an der Fachhochschule des
Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung, Briihl

Ltd. Regierungsdirektor Johannes Heinrichs
Leiter des Instituts fiir 6ffentliche Verwaltung Nordrhein-Westfalen, Hilden
Prof. Dr. Ulrike Hermann

Fachhochschule Osnabriick, Studiengangsbeauftragte BA-Studiengang
,,Offentl. Verwaltung*

Dr. Marita Heydecke

Leiterin des Fachbereichs Weiterbildung bei der Fachhochschule der Polizei
des Landes Brandenburg, Oranienburg

Prof. Dr. Michael Jesser

Vizeprisident der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersach-
sen und Leiter des Standortes Braunschweig des Niedersidchsischen

Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung, Braunschweig
Biirgermeister der Stadt Darmstadt a.D. Horst Knechtel

Schulleiter und Verbandsgeschiiftsfiihrer des Hessischen Verwaltungsschul-
verbandes, Darmstadt

Studienleiterin Dr. Margrit Kolbach,
Hessischer Verwaltungsschulverband,
Verwaltungsseminar Frankfurt a. M.
Prof. Dr. Michael Koop

Prisident der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen und
Leiter des Niedersidchsischen Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung,
Hannover

Ltd. Direktor a. D. Klaus-Jochen Lehmann
Vorstandsvorsitzender der Verwaltungs- und Wirtschaftsakademie Westfalen-Mitte

Prof. Dr. Rainer O. Neugebauer

Griindungsdekan des Fachbereichs Verwaltungswissenschaften der Hoch-
schule Harz, Halberstadt

Udo Post

Vizeprisident der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersach-
sen und Leiter des Standortes Oldenburg des Niederséchsischen

Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung, Oldenburg
Studienleiterin Gabriele Reichel

Leiterin des Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung Sachsen-Anhalt,
Magdeburg

Staatssekretérin Cornelia Rogall-Grothe

Bundesministerium des Innern, Berlin

Beauftragte der Bundesregierung fiir Informationstechnik

Prof. Dr. Josef Konrad Rogosch

Prisident der Fachhochschule fiir Verwaltung und Dienstleistung, Altenholz
Prof. Dr. Utz Schliesky

Direktor des Schleswig-Holsteinischen Landtages und Geschiftsfithrendes
Vorstandsmitglied des Lorenz-von-Stein-Instituts fiir Verwaltungswissen-
schaften an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel

Dr. Ludger Schrapper

Prisident der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW,
Gelsenkirchen

Ltd. Verbandsverwaltungsdirektor Jorg Siekmeier

Leiter des Kommunalen Studieninstituts Mecklenburg-Vorpommern,
Greifswald

Regierungsdirektor Reiner Stein

Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung und Rechtspflege in Giistrow

Prof. Dr. Udo Steiner

Universitit Regensburg, Richter des Bundesverfassungsgerichts a.D.
Ltd. Regierungsdirektorin Christiane Wallnig

Leiterin des Studieninstituts des Landes Niedersachsen, Bad Miinder
Prof. Holger Weidemann

ist auf der Leitungsebene des Niederséchsischen Studieninstituts fiir kommu-
nale Verwaltung titig, Hannover

Direktor Klaus Weisbrod

Leiter der Zentralen Verwaltungsschule Rheinland-Pfalz und Direktor der
Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz, Mayen

Senatsrat Ralf Uwe Wenzel
Referatsleiter beim Senator fiir Finanzen der Freien Hansestadt Bremen
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MEHR WISSEN.

DIE SCHRIFTENREIHE KOMMUNALE HOCHSCHULE
FUR VERWALTUNG IN NIEDERSACHSEN

Tonio Gas:
Gemeinwohl und Individualfreiheit im nationalen Recht und Vélkerrecht

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

Band 5, 608 Seiten, Broschur,
KOMMUNALE ISBN 978-3-7869-0838-8, 69,90 €
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Maximilian Verlag
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HAUSHALT IN
AUFSTELLUNG,
AUSFUHRUNG
UND ABSCHLUSS

Holger Truckenbrodt/Kerstin Zahle: Il
Der Kommunale Haushalt in —

maximilian Veriag
Aufstellung, Ausfiihrung und Abschluss Hariburg

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

KOMMUNALE
HOCHSCHULE

FOR VERWALTUNG
IN NIEDERSACHSEN

NIEDERSACHSISCHES

KOMMUNALRECHT

Maximilian Vierlag
Hamburg

Jan Seybold/Wolfgang Neumann/Frank Weidner:
Niederséchsisches Kommunalrecht

Das Lehrbuch richtet sich vorwiegend an Auszubildende,
insbesondere an Studieninstituten, sowie an die
Verwaltungshochschulen der Lander und Kommunen.
Band 3, 2. Auflage, 248 Seiten, Broschur,

ISBN 978-3-7869-0868-5, 29,90 €
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IN NIEDERSACHSEN
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IM OFFENTLICHEN
DIENST
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Maximilian Verlag
Hamburg

Peter Eichhorn:
Management im dffentlichen Dienst
Der Konigsweg fiir 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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