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Editorial

64. Jahrgang

Dienstzimmer und ihr Sparpotenzial

n einem Erlass eines Justizministeriums heifdt es ,Die

freundliche Ausgestaltung der Arbeitsplitze trigt we-
sentlich dazu bei, die Freude an der tiglichen Berufsarbeit
zu steigern... und den Arbeitserfolg zu erhéhen®. Ein an-
deres Justizministerium hat nach einem Bericht im ,Spie-
gel“ (Nr. 23 v. 07.06.2010, S. 30) ,aus aktuellem Anlass®
Verschwendung in den Dienstriumen angeprangert. Ins-
besondere wurde darauf hingewiesen, dass ein bereits mit
einem Kleiderschrank ausgestattetes Biiro nicht zusitzlich
mit einem Kleiderstdnder bestiickt sein diirfe. Hausarbei-
ter seien angewiesen und berechtigt, Doppelausstattungen
festzustellen und tberzihlige Kleiderstinder ohne weitere
vorherige Ankiindigung einzuziehen. Uber den Verbleib
der ausgemusterten Kleiderstinder (6ffentliche Versteige-
rung? Verbringung in Biiros ohne Kleiderschrank? Ver-
wendung als Heizmittel bei sog. Kamingesprichen?) fin-
det sich in dem ,,Spiege/“-Bericht leider nichts.
Dieses Justizministerium liegt im Trend. Die aktuelle
Wirtschaftskrise hat eine Tugend wieder belebt, die tbli-
cherweise schwibischen Hausfrauen zugeschrieben wird:
die Sparsambkeit.
Dabei wire der Eindruck falsch, das Thema sei erst im
Jahre 2010 aktuell geworden. Das bewihrte ,Kleinvieh
macht auch Mist“-Prinzip wurde viel zu lange ignoriert.
Zu hoffen ist deshalb, dass der Kleiderstinder-Erlass nur
der Anfang der Suche nach Einsparméglichkeiten rund
um das Dienstzimmer ist. Immer noch gibt es z. B. Dienst-
zimmer mit Waschbecken, Hutablage und Vorhingen, die
der Entkernung harren.
Ein Biiro, das ,einen hochwertigen, reprisentativen und
gepflegten Eindruck vermittelt” (aus der arbeitspsycho-
logischen Studie ,Soft Success Factors“) mag zu einem
Versicherungskonzern oder einer Bank passen, nicht aber
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zu einer Verwaltungsbehorde. Spartanisches Behorden-
mobiliar ist Ausweis eines gnadenlosen Sparwillens und
beeindruckt Behordenbesucher. Wer ,seinen“ Finanzbe-
amten in einem staubigen Verschlag mit blinden Fenstern
an einem wackeligen Schreibtisch sitzend antrifft, wird
es nicht so leicht bzw. nur mit schlechtem Gewissen wa-
gen, die Anschaffung eines hochwertigen Ledersofas als
Aufwendung fir ein Arbeitszimmer geltend zu machen.
Auf einem Polizeirevier kann eine , Wohlfihl-Qualitit im
Biiro“ ausgesprochen kontraproduktiv sein. An TV- Po-
lizeiserien geschulte Delinquenten erwarten vielfach ein
diisteres Grofiraumbiiro und einen schmuddeligen Ver-
horraum, an dessen Decke eine einsame Glithbirne pen-
delt. Ein freundliches Ambiente entspriche auch nicht
dem Ernst der Situation.

Das erste Zitat dieses Textes klingt nach alledem ana-
chronistisch. Der Eindruck ist nicht falsch: die Passage
stammt aus einem Erlass des Reichsjustizministeriums
vom 23. November 1937 (Az.: 5314 — 1 a 9 1806). Sehr
zeitgemafd ist andererseits der darin ebenfalls enthaltene
Hinweis, die einzelnen Beschiftigten ,konn(t)en in der
Regel auch selbst schon mit einfachen Mitteln wesentlich
zur Verschonerung ihrer Arbeitsplitze beitragen.“ Diese
Empfehlung wird derzeit bereits in einigen Bereichen der
offentlichen Verwaltung beherzigt: Lehrer und Eltern von
Schiilern streichen beispielsweise die Wande herunterge-
kommener Klassenzimmer und entlasten damit den Etat
des Schultrigers.

Wann sehen wir die ersten Kommunalbeamten auf einem
Baugertist?

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Jiirgen Vahle*

Datenschutzim Spiegel der aktuellen Rechtsprechung
Ein Uberblick iiber verwaltungsrelevante Entscheidungen (Berichtszeitraum 2010 bis 2012)"

A.Einfiihrung

Datenschutz ist eine typische Querschnittsaufgabe. Das Daten-
schutzrecht geht weit tiber die Regelungen in den allgemeinen Bun-
des- und Landesdatenschutzgesetzen hinaus und betrifft zahlreiche
Rechtsgebiete. Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und die Lan-
desdatenschutzgesetze haben nur eine komplementire Funktion.
Im Mittelpunkt der meisten Gerichtsentscheidungen stehen dem-
gemidfd bereichsspezifische Datenschutznormen. Zu nennen sind
hier beispielsweise die zahlreichen Regelungen tber die Datenver-
arbeitung (Erhebung, Speicherung, Nutzung) in den Polizei- und
Ordnungsbehérdengesetzen und in der Strafprozessordnung. Kon-
sequenterweise haben sich zahlreiche Gerichte der verschiedenen
Gerichtszweige mit datenschutzrechtlichen Aspekten befasst. Die
nachstehende Ubersicht (B) gibt, einen — ausgewihlten — Uberblick
tiber den aktuellen Stand der Rechtsprechung zum Datenschutz in
den verschiedenen Themenbereichen, soweit sie fiir die Tatigkeit der
offentlichen Verwaltung bedeutsam ist

B. Ubersicht nach Sachbereichen

Die Entscheidungen sind innerhalb des Sachbereichs — soweit erfor-
derlich — nach Themengruppen und nach Gerichten geordnet.

1. Arbeitsrecht
1. Datenerhebung liber Beschiftigte und Bewerber

Arbeitgeber haben naturgemifl ein Interesse daran, sich ein mog-
lichst umfassendes Bild tber ihre Beschiftigten zu machen. Speziell
Bewerberinnen und Bewerber werden nicht selten einem ausgeklii-
gelten Auswahlverfahren (,Assessment®) unterzogen und auf Herz
und Nieren Gberpriift. Diesem Informationsinteresse steht das Be-
streben der Betroffenen entgegen, sich méglichst positiv darzustellen
und etwaige personliche Schwichen und aus Sicht eines Arbeitgebers
unerwiinschte Eigenschaften nicht zur Sprache bringen zu missen.

Ein ,Klassiker der unzuldssigen Datenerhebung gegeniiber einer
Bewerberin ist die Frage nach der Schwangerschaft. Mit der An-
fechtung eines Arbeitsvertrages wegen (angeblich arglistigen) Ver-
schweigens der Schwangerschaft hat sich das LAG Kéln im Urteil
v.11.10.2012 — 6 Sa 641/12 — befasst.

Die beteiligten Streitparteien schlossen am 30. September 2011 ei-
nen Arbeitsvertrag, wonach die Kligerin (K) befristet (bis zum 31. 3.
2013) als Angestellte eingestellt wurde. Im November 2011 teilte K
der beklagten Arbeitgeberin (B) mit, dass sie schwanger sei; als vor-
aussichtlicher Geburtstermin wurde der 19.5.2012 genannt. Darauf-

* Prof Dr. Jiirgen Vahlelehrt an einer Fachhochschule in NRW.
** Im Anschluss an den entsprechenden Berichtin DVP 2010, S. 134.
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hin sprach B die Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger
Tauschung aus (§ 123 BGB).

Die hiergegen gerichtete Klage war in beiden Instanzen erfolgreich.

K sei —so das LAG — nicht verpflichtet gewesen, das Bestehen einer
Schwangerschaft zu offenbaren. Das Verschweigen von Tatsachen sei
nur dann eine arglistige Tauschung, wenn eine Aufklirungspflicht
verletzt worden sei. Eine solche Pflicht bestehe hinsichtlich einer
Schwangerschaft zur Vermeidung der Geschlechterdiskriminierung
nicht (§ 3 Abs.1 Satz2 AGG). Etwas anderes konne nur dann gelten,
wenn die Vertragsdurchfiihrung wegen eines mutterschutzrechtli-
chen Beschiftigungsverbots ginzlich unmoglich sei. Ein solcher Fall
liege hier aber nicht vor. Auch die Tatsache der Befristung fiihre zu
keiner anderen Beurteilung. Zwar habe das BAG die Unzulissigkeit
der Frage nach einer Schwangerschaft bisher ausdricklich nur fir
den Fall einer unbefristeten Einstellung festgestellt. Aus der europi-
ischen Richtlinie zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
(Art.5 Abs.1 RL 76/207/EWG) folge jedoch, dass beide Fille gleich

zu behandeln seien.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Die Frage eines Arbeitgebers nach der Schwangerschaft einer Be-
werberin ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Ge-
schlechtsi. S. des § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG.

*  Eine Arbeitnehmerin bzw. Bewerberin ist in der Regel nicht ver-
pflichtet, ibre Schwangerschaft zu offenbaren.

* Diese Regeln gelten auch im Falle eines befristeten Arbeitsverhilt-
nisses.

2.Personalakten, Datenverarbeitung

Die Personalakte gehort zu den wichtigsten Unterlagen, die Arbeit-
geber tber ihre Beschiftigten fiihren. Darin sind zahlreiche perso-
nenbezogene Daten gespeichert, die die Grundlage fir Personalent-
scheidungen bilden kénnen. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
missen demgemifl das Recht haben, die Richtigkeit der in ihrer Per-
sonalakte enthaltenen Informationen zu kontrollieren und ggf. eine
Korrektur zu veranlassen.

Mit dem Recht auf Einsicht in die Personalakte befasst sich das
Urteildes BAG v. 16.11.2010-9 AZR 573/09.

Nach Ansicht des BAG hat ein Arbeitnehmer auch nach Beendi-
gung seines Arbeitsverhiltnisses ein berechtigtes Interesse daran,
den Inhalt der ihn betreffenden Personalakte auf die Richtigkeit
der darin gespeicherten Informationen zu prifen. Der Anspruch auf

Akteneinsicht finde seine Grundlage in der (nach-)vertraglichen
Riicksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB). Zu den berechtigten
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Datenschutzim Spiegel der aktuellen Rechtsprechung

Jurgen Vahle

Interessen des Arbeitnehmers — auf die ein Arbeitgeber Riicksicht
nehmen muss — gehore auch das allgemeine Personlichkeitsrecht in
der speziellen Form des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung. Die Vorschrift des § 34 BDSG (,Auskunft an den Betroffe-
nen®) hilt der Senat allerdings nicht fiir anwendbar; die Vorschrift
gelte noch nicht fiir in Papierform dokumentierte personenbezoge-
ne Daten.

Im Rahmen des sog. betrieblichen Eingliederungsmanagements
stellt sich die Frage, ob die Namen der betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer dem Betriebsrat mitgeteilt werden
durfen. Eine solche Datentibermittlung hilt das BAG grundsitz-
lich fiir rechtens (s. Beschlussv. 7.2.2012 — 1 ABR 46/10).

Die Beteiligten — Betriebsrat und Arbeitgeber — haben eine Be-
triebsvereinbarung tber ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment i. S. des § 84 Abs. 2 SGB IX (Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen) geschlossen. Danach erhilt der Betriebsrat
quartalsmafig ein Verzeichnis der Mitarbeiter, die die Voraussetzun-
gen fur ein betriebliches Eingliederungsmanagement erfillen. Der
Arbeitgeber verweigerte in der Folgezeit jedoch die Bekanntgabe der
Namen der betroffenen Arbeitnehmer unter Berufung auf daten-
schutzrechtliche Bedenken. Das BAG hat dem Betriebsrat recht
gegeben. Der geltend gemachte Anspruch findet danach seine Grun-
dlage in § 80 Abs. 2 Satz 2 BetrVG i. V.mit § 84 Abs. 2 Satz 2 SGB
IX.Es sei Aufgabe des Betriebsrats dariiber zu wachen, ob der Arbeit-
geber seinen Verpflichtungen aus dem betrieblichen Eingliederungs-
management nachkomme. Zu diesem Zweck sei der Arbeitgeber auf
die Kenntnis der Namen der betroffenen Arbeitnehmer angewiesen;
anderenfalls konne er ihnen keine Hilfsangebote machen. Unerheb-
lich sei, ob die Arbeitnehmer in die Datentibermittlung eingewilligt
hitten oder nicht. Das in § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX normierte
Zustimmungserfordernis der von der Durchfiihrung eines betriebli-
chen Eingliederungsmanagements betroffenen Arbeitnehmer solle
lediglich gewihrleisten, dass die Klirung ihres Gesundheitszustands
nur freiwillig erfolge. Das Zustimmungserfordernis betreffe nicht
die vorhergehende Phase, die mit dem Zugang des Angebots iber
die Durchfithrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements
beim Arbeitnehmer ende. Fir diesen Teil des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements habe der Gesetzgeber kein Zustimmung-
serfordernis normiert. Datenschutzrechtliche Griinde stiinden der
Dateniibermittlung im Ubrigen nicht entgegen. Es handele sich
zwar bei Angaben tber eine Krankheit bzw. der daraus resultieren-
den Arbeitsunfihigkeit um sog. sensitive Daten i. S. des § 3 Abs. 9
BDSG. Die Ubermittlung solcher Daten durch den Arbeitgeber sei
aber nach § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG zulissig, wenn dieser ,rechtliche
Anspriiche austibe. Die Austibung rechtlicher Anspriiche umfasse
auch eine Datennutzung zur Erfiillung gesetzlicher Pflichten (hier:

aus § 84 Abs.2 SGB IX).

Das Wichtigste in Kiirze:

* Ein Arbeitnebmer hat auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses ein Recht auf Einsicht in seine Personalakte.

* Ein Betriebsrat kann unabhingig von einer Zustimmung der be-
troffenen Arbeitnehmer beanspruchen, dass ibm der Arbeitgeber die
Namen derjenigen Arbeitnehmer mitteilt, die im zuriickliegenden

Jahreszeitraum linger als sechs Wochen arbeitsunfihig waren.
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* Diese Dateniibermittlung ist zur Ulzerwac/yung der Pflichten des
Arbeitgebers im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments erforderlich.

* Datenschutzrechtliche Griinde stehen der Dateniibermittlung nicht
entgegen.

3. UberwachungsmaBnahmen

Arbeitgeber tiberwachen ihre Geschiftsraume vielfach durch offene
oder verdeckte Videokameras. Auf diese Weise sollen insbesondere
Straftaten der Beschiftigten und der Kunden verhindert oder zu-
mindest aufgeklirt werden. Da eine Videotliberwachung einen nicht
unerheblichen Uberwachungsdruck erzeugen kann, greift sie in das
allgemeine Personlichkeitsrecht der betroffenen Mitarbeiter ein. Der
Schutz der Persénlichkeitsrechte gehort auch zu den Aufgaben des
Betriebsrats, der bei der Einfiihrung dieser Mafinahme zu beteiligen
ist (§§ 75 Abs. 2 Satz 1,87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Im Ubrigen sind
die Voraussetzungen der Videotuberwachung in den §§ 6b und § 32
Abs. 1 Satz 2 BDSG niher geregelt.

Eine rechtswidrige Videoiiberwachung kann — wie das LAG
Frankfurt/M. im Urteil v. 25.10.2010— 7 Sa 1586/09 entschieden
hat — einen Anspruch auf Entschidigung begriinden.

Die Kligerin (K) arbeitete in einem Biiroraum, in dem der beklagte
Arbeitgeber (B) eine Videokamera installiert hatte. K machte des-
halb einen Anspruch auf eine Geldentschidigung gegen B geltend.
Die Arbeitsgerichte haben der Klage stattgegeben. Der Anspruch
der K ergebe sich aus § 823 Abs. 1 BGB i. V. mit Art. 1 und 2 GG.
Die Aufstellung der Kamera fiir einen mehrere Monate umfassenden
Zeitraum stelle einen schwer wiegenden Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht der K dar, das auch das Recht am eigenen Bild
umfasse. Zwar war zwischen den Parteien streitig, ob die von der Ka-
mera aufgenommenen Bilder in die Zentrale des B oder eine andere
Stelle iibertragen wurden. Entscheidend sei der durch die Kameras
erzeugte permanente Uberwachungsdruck. Fiir den Eingriff habe
es keine Rechtfertigung gegeben. Eine Rechtfertigung folge insbe-
sondere nicht aus § 6b Abs. 1 BDSG, weil diese Norm nur auf 6f-
fentlich zugingliche Rdume anwendbar sein. Etwas anderes konne
nur dann gelten, wenn B deutlich gemacht hitte, dass ausschlieflich
der Eingangsbereich des Biiros und der Besprechungsbereich von der
Kamera aufgezeichnet wurde; nur insoweit wire moglicherweise eine
Rechtfertigung wegen schiitzenswerter Interessen des B in Betracht
gekommen. Hier sei stattdessen in Kauf genommen worden, dass sich
die betroffene Arbeitnehmerin einem stindigen Uberwachungsdruck
ausgesetzt sah. Das LAG reduzierte allerdings die Hohe der von der
Vorinstanz gebilligten Entschidigung von 15.000 auf 7.000 €.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Eine dauerhafte Videoiiberwachung eines Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber kann einen Anspruch auf eine angemessene Entschi-
digung wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts be-
griinden.

II. Bffentliches Dienstrecht

Behordenbeschiftigte sind zu strikter Amtsverschwiegenheit ver-

pflichtet (s. § 37 BeamtStG, § 3 TV6D) und diirfen die ihnen dienst-
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lich bekannt gewordenen Angelegenheiten nur nach Mafigabe der
Gesetze und Verwaltungsvorschriften gegentiber Dritten offenba-
ren. Diese Verpflichtung ist sogar durch Strafnormen sanktioniert

(§§ 353b,203 StGB).

Mit der Verletzung von Dienstgeheimnissen durch Weitergabe
von Daten aus behordlichen Datenbanken befasst sich ein Urteil

des BGHv.15.11.2012 -2 StR 388/12.

Der Angeklagte (A) hatte aufgrund seiner Funktion als Polizeibeam-
ter mittels ihm individuell zugeordneter Zugangsdaten Zugriff auf die
Datenbestinde u. a. des polizeilichen Informationssystems POLIS
und des zentralen Verkehrsinformationssystems des deutschen Kraft-
fahrtbundesamtes ZEVIS. Wihrend POLIS eine kriminalpolizeiliche
Sammlung personenbezogener Daten von bereits polizeilich in Er-
scheinung getretenen Personen darstellt, sind in dem Informations-
system ZEVIS u. a. personenbezogene Daten zu den Haltern der in
Deutschland registrierten Kraftfahrzeuge gespeichert. Im Zeitraum
von Mai 2008 bis August 2009 fithrte A im Auftrag seines Bekannten
B, der Bordelle betrieb, in 18 Fillen verschiedene Abfragen in beiden
Datenbanken durch. Die jeweiligen Rechercheergebnisse tibermittelte
er anschlieffend an B. Der Senat differenziert hinsichtlich der (straf-)
rechtlichen Beurteilung nach der Art der Datenbank: Durch den Zug-
riff auf POLIS und die Weitergabe der dadurch erlangten Daten hat A
sichnach Ansichtdes BGH nach § 353b Abs.1 StGB strafbar gemacht.
Sowohl bei den Daten aus dieser polizeilichen Datensammlung, als
auch bei dem mitgeteilten Umstand, dass zu bestimmten Personalien
keine Erkenntnisse vorliegen, handele es sich um Geheimnisse 1. S. des
§ 353b Abs. 1 StGB. Beides seien tatsichliche Gegebenheiten, deren

Haufe

TvoD Office
professional

-Information stem M ktischen
tem it pra
InfairT ationssy :
5i jlfen fur die VoD Persor alarbel

Kenntnis wegen der beschrinkten Zugriffsmoglichkeit auf das Infor-
mationssystem nicht tiber einen begrenzten Personenkreis hinausgehe.
Dabei seien auch Negativauskiinfte tiber fehlende Eintrige in der
polizeilichen Datensammlung geheimhaltungsbediirftig, weil auch
sie nachteilige Auswirkungen auf die polizeiliche Aufgabenerfillung
haben kénnten etwa, durch Minimierung des Kontrolldrucks, wie er
im Rotlicht-Milieu durch verstirkte Kontrolltitigkeit der Polizei zur
Bekimpfung des Auf- und Ausbaus organisierter krimineller Struk-
turen gezielt erzeugt werde. Durch die unbefugte Informationsweiter-
gabe seien wichtige 6ffentliche Interessen konkret gefihrdet worden.
Beidenvon A in ZEVIS recherchierten Halterdaten — die im Rahmen
einer einfachen Registerauskunft nach § 39 Abs.1 StVG jedermann zu
den dort normierten Zwecken tibermittelt werden diirfen — handele es
sich demgegentiber nichtum Geheimnisse 1. S.des § 353b Abs.1 StGB.
Daten eines Kfz-Halters seien keine Tatsachen, die ihrer Bedeutung
nach der Geheimhaltung bediirfen. Hiernach kam ausschliefllich eine
Strafbarkeit des A nach § 203 Abs. 2 Satz 2 StGB in Betracht. Indes-
sen setzt die Verfolgung einen Strafantrag gemif} § 205 Abs. 1 StGB
voraus. Antragsberechtigt sind nur die einzelnen Kraftfahrzeughalter,
deren Daten A unbefugt weitergegeben hat. Soweit A schlief}lich auf
das Einwohnerinformationssystem EWOIS zugegriffen habe, handele
es sich um Daten im Rahmen einer einfachen Melderegisterauskunft
(§ 21 MRRG), die keine strafrechtlich geschiitzten Geheimnisse seien.

Das Wichtigste in Kiirze:

*  Eintrige im Polizeilichen Informationssystem POLIS stellen Ge-
heimnisse i. S. des § 3536 StGB — Verletzung des Dienstgeheimnis-
ses —dar.
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Dies gilz‘ auch ﬁir,,]\/'egativauskdnﬁe  also I nformaiionen tiber ﬁf/}—
lende POLIS-Eintrige.
Daten iiber Fahrzeughalter, die iiber das zentrale Verkehrsinfor-
mationssystem ZEVIS zuginglich sind, stellen keine durch § 3535
StGB geschiitzten Gehbeimnisse dar; ibre unbefugte Weitergabe
kann allein nach § 203 StGB (Verletzung von Privatgeheimnis-
sen) strafbar sein, wobei die Strafverfolgung einen Strafantrag der
betroffenen Fahrzeughalter voraussetzt (§ 205 StGB).

*  (Melderegister-)Daten aus dem Einwobnerinformationssystem
EWOIS sind keine strafrechtlich besonders geschiitzten Gehbeimnisse.

lll. Sicherheitsrecht
1. Strafverfolgungsrecht, Ordnungswidrigkeitenrecht

a) Die Blutprobe (§ 81a StPO) gehort zu den Standardmafinahmen
der Strafverfolgungsbehérden, insbesondere bei Delikten im Stra-
Renverkehr (s. insbesondere § 316 StGB). Die Anordnungskompe-
tenz liegt grundsitzlich beim Richter, in Eilfillen sind hierzu auch
Staatsanwaltschaft und Polizei anordnungsbefugt.

Fraglich ist, ob ein Verstof3 gegen den Richtervorbehalt zu einem
Verwertungsverbot hinsichtlich der erlangten Erkenntnisse fiihrt.
Klirung bringt ein Beschluss des BVerfGv.24.2.2011 -2 BvR/10
u.2 BvR 2346/10.

Die Verfassungsbeschwerden der beiden Beschwerdefiithrer (Bf.) be-
treffen strafgerichtliche Verurteilungen wegen fahrlissiger und vorsitz-
licher Trunkenheit im Verkehr. Polizeibeamte hatten jeweils Blutpro-
ben angeordnet, ohne zuvor eine richterliche Entscheidung eingeholt
zu haben. Die Bf. machten deshalb ein Verwertungsverbot geltend.
Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerden nicht zur Entschei-
dung angenommen. Das Gericht stellt die Grundsitze dar, die fir
die Behandlung von Verstéflen gegen einfachgesetzliche Richter-
vorbehalte — hier: gem. § 81a Abs. 2 StPO fiir Blutproben — mafige-
bend sind. In den 6ffentlichen Medien wurde insoweit teilweise der
falsche Eindruck erzeugt, jede Blutprobe sei unverwertbar, wenn die
Entnahme nicht auf einer richterlichen Anordnung beruhe. Das ist
jedoch nur bei willkiirlicher Missachtung des Richtervorbehalts und
bei besonders schweren Rechtsverstofien der Fall. Die Problematik
kénnte sich im Ubrigen dadurch erledigen, dass der Bund einen vom
Land Niedersachsen eingebrachten Gesetzentwurf verabschiedet,
der die Abschaffung des Richtervorbehalts bei Blutentnahmen zur
Alkohol- und Drogenkontrolle im Straflenverkehr vorsicht.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Ein Grundsatz, dass jeder Verstof§ gegen Beweiserhebungsvor-
schriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich zieht,
ist dem deutschen Strafverfahrensrecht fremd.

Die Frage eines Beweisverwertungsverbots ist jeweils nach den
Umstinden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots
und dem Gewicht des Verstofles unter Abwaigung der widerstreiten-
den Interessen zu entscheiden.

Bei einer Blutprobe ohne richterliche Entscheidung entgegen § 81a
Abs. 2 §tPO kann insbesondere die willkiirliche Annahme von Ge-
fabr im Verzug oder das Vorliegen eines besonders schwerwiegenden
Feblers ein Verwertungsverbot nach sich ziehen.
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Die Annahme, dass eine fehlende Dokumentation des Vorliegens
von Gefahr im Verzug allein nicht zu einem Verwertungsverbot
Sfiibrt, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Verfassungsrechtlich ist auch nicht zu beanstanden, dass das Fehlen
eines ndchtlichen richterlichen Bereitschaftsdienstes in Bezug auf
die Entnahme von Blutproben kein Beweisverwertungsverbot be-
grindet.

*  Die Rechtsprechung des BVerfG zur Notwendigkeit eines richter-
lichen Bereitschaftsdienstes zur Nachtzeit betrifft den in Art. 13
Abs. 2 GG werfassungsrechtlich verankerten Richtervorbehalt bei
der Wobnungsdurchsuchung und darfnicht schematisch auf den ein-
fachrechtlichen Richtervorbebalt des § 81a StPO iibertragen wer-
den, der nicht als rechtsstaatlicher Mindeststandard geboten ist

b) Erkennungsdienstliche Mafinahmen gem. § 81b StPO gehoren
zum Standardrepertoire der Polizei. Die Vorschrift enthilt zwei Al-
ternativen, denen unterschiedliche Regelungszwecke zugrunde lie-
gen. Die erste Alternative dient der Uberfithrung eines Straftiters,
also der Strafverfolgung. Demgegentiber hat die zweite Alternative
(,fir Zwecke des Erkennungsdienstes) einen priventiv-polizeili-
chen Einschlag. Es geht hierbei darum, personenbezogene Informa-
tionen (z. B. Fingerabdriicke, Fotos) fiir den Fall vorzuhalten, dass
die betroffene Person erneut straffillig wird. Die Zuordnung dieser
yotraftatenvorsorge“ zum Bereich der Strafverfolgung (Art. 74 Nr. 1
GG) oder der Gefahrenabwehr ist umstritten (s. BVerfG, DVP 2008,
S. 268, 275 £.). Wird die Mafinahme materiell als polizeirechtlich
bewertet, so rechtfertigt jedenfalls der Sachzusammenhang mit der
Strafverfolgung — Voraussetzung ist stets die Beschuldigteneigen-
schaft des Betroffenen — den Regelungsstandort in der Strafprozess-
ordnung. Unbeschadet der exakten Zuordnung zur Strafverfolgung
bzw. Gefahrenabwehr werden die im Berichtszeitraum ergangenen
Entscheidungen zusammenfassend im Kontext mit der Strafverfol-

gung dargestellt.

Mit der Speicherung erkennungsdienstlicher Unterlagen befasst
sich ein Beschluss des OVG Miinsterv. 14.4.2010 -5 A 479/09.

Der Betroffene (B) wurde verdichtigt, anldsslich familidrer Streitig-
keiten einen anderen mit einem Baseballschliger angegriffen und
verletzt zu haben. Der Tatverlauf selbst ist nicht geklirt; dies gilt ins-
besondere fiir den Einwand des B, er habe in Notwehr gehandelt. An-
lisslich dieser Tat wurde er aus Griinden vorbeugender Straftaten-
bekdmpfung erkennungsdienstlich behandelt. Das Strafverfahren
wurde spiter gem. § 153a Abs. 2 StPO eingestellt, nachdem B ein
Schmerzensgeld an das Tatopfer und einen weiteren Geldbetrag an
die Staatskasse gezahlt hatte. Nach Einstellung des Ermittlungsver-
fahrens beantragte B erfolglos,das tiber ihn vorgehaltene erkennungs-
dienstliche Material zu vernichten. Die von ihm erhobene Klage hatte
demgegeniiber Erfolg. Im Falle einer Verfahrenseinstellung sei — so
das OVG —zu priifen, ob noch Verdachtsmomente bestehen, die eine
Fortdauer der Aufbewahrung der Unterlagen rechtfertigen. Nach
Ansicht des Senats hat die Polizei diesen Mafistab nicht hinreichend
beachtet. Adllein die — in familidren Streitigkeiten wurzelnde — An-
lasstat lasse nach den Gesamtumstinden nicht die Prognose kiinft-
iger Straffilligkeit des B zu. Die Tat liege mehr als zwei Jahre zuriick.
Aktuelle Tatsachen, die die Gefahr weiterer Delikte des B begriin-
den koénnten, ligen nicht vor. Schliefllich sei auch nicht erkennbar,
dass die Unterlagen fiir Zwecke der vorbeugenden Bekdmpfung von
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Straftaten notwendig seien Sollte B wider Erwarten erneut in eine
familidre Auseinandersetzung mit strafrechtlichem Charakter ger-
aten, sei seine Identitit bekannt; die Polizei sei demgemif nicht auf
die erkennungsdienstlichen Unterlagen angewiesen.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Die Notwendigkeit der Aufbewahrung von erkennungsdienst-
lichen Unterlagen richtet sich danach, ob hinreichende konkrete
Anbhaltspunkte fiir die Annahme besteben, dass die betroffene Per-
son mit guten Griinden in den Kreis Verdichtiger einer kiinftigen
Straftat einbezogen werden kinnte und dass die Unterlagen ggf- die
Ermittlungen fordern kénnten.

Bei den Einzelfallumstinden sind insbesondere Art, Schwere und
Begehungsweise der der betroffenen Person zur Last gelegen Straf-
tat, ibre Persinlichkeit sowie der Zeitraum zu beriicksichtigen,
wihrend dessen sie strafrechtlich nicht (mebr) in Erscheinung ge-
treten ist.

Diese MafSstibe gelten auch fiir den Fall, dass das der erkennungs-
dienstlichen Behandlung zugrunde liegende Strafverfahren gem.
§ 153a 8tPO nach Erfiillung von Auflagen eingestellt worden ist.

¢) Eine eingriffsintensive Mafinahme ist die DNA-Analyse, die nach
§ 81g StPO nur bei Straftaten von erheblichem Gewicht in Betracht
kommt. Eine besondere Form dieser Mafinahme ist die molekularge-
netische Reihenuntersuchung, bei der naturgemif} zahlreiche ,,Un-
schuldige® untersucht werden.

Zur Verwendung eines ,,Beinahetreffers“ im Rahmen eines Mas-
sengentests hat sich der BGH im Urteil v. 20. 12. 2012 - 3 StR
117/12 — geduflert.

Nach der Vergewaltigung einer Frau wurde eine molekulargenetische
Reihenuntersuchung (sog. Massengentest) durchgefiihrt, an der circa
2.400 Minner teilnahmen. Unter ihnen befanden sich auch der Vater
und ein Onkel des Angeklagten (A). Deren DNA-Muster stimmten
zwar mit dem der Tatspuren nicht vollstindig iberein,sie wiesen aber
eine so hohe Ubereinstimmung auf, dass sie auf eine Verwandtschaft
mit dem Téter schliefen lieen. Auf diese Weise geriet A in das Visier
der Ermittler. Aufgrund richterlichen Beschlusses wurde die DNA
des A durch Entnahme von Kérperzellen festgestellt. Die Untersu-
chung ergab eine Ubereinstimmung mit dem beim Tatopfer gesi-
cherten Zellmaterial. Das LG verurteilte A unter Bezugnahme auf
das Untersuchungsergebnis wegen der Tat zu einer Freiheitsstrafe.
Die Revision des A war erfolglos. Nach Ansicht des BGH beruht die
DNA-Untersuchung des A zwar auf der unzuldssigen Verwendung
der Daten aus der DNA-Reihenuntersuchung. Wird Zellmaterial
mit schriftlicher Einwilligung von den Teilnehmern eines Massen-
gentests entnommen, so darf es nur zu der Feststellung verwendet
werden, ob das Spurenmaterial von diesen Personen stammt (§ 81h
Abs. 1 StPO). Ein Datenabgleich —wie hier vorgenommen — mit der
DNA anderer Personen ist im Gesetz nicht vorgesehen. Dennoch hat
der Senat die Verurteilung bestitigt und ein striktes Verwertungsver-
bot abgelehnt. Entscheidend sei — bei der gebotenen Rechtsgtiterab-
wigung —, dass die Rechtslage zum Umgang mit sog. Beinahetreffern
bei DNA-Reihenuntersuchungen bisher vollig ungeklirt gewesen
sei und das Vorgehen der Ermittlungsbeh6rden daher noch nicht als
willkiirliche Missachtung des Gesetzes angesehen werden konne. Der
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Verfahrensverstof wiege daher nicht so schwer, dass demgegentiber die
Interessen der Allgemeinheit an einer effektiven Strafverfolgung hier
zurlicktreten miissten. Nach dieser klarstellenden Entscheidung des
BGH ist die Berufung auf die ,,unklare Rechtslage® allerdings kiinftig
nicht mehr maéglich. Es ist nunmehr Aufgabe des Gesetzesgebers, die
vom Senat aufgezeigte Regelungsliicke zu schlieflen.

Nach Ansicht des LG Saarbriicken kommt eine DNA-Identitits-
feststellung auch bei Steuerdelikten in Betracht (Beschlussv. 8.12.
2010-2 Qs 26/10).

Der Betroffene (B) ist wegen Steuerhinterzichung zu einer mehr-
jahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden. B hatte sich an einem sog.
Umsatzsteuerkarussell beteiligt, bei dem Scheinrechnungen aus-
gestellt werden und im Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldung
Vorsteuern gegeniiber dem Finanzamt geltend gemacht werden. Die
unberechtigt geltend gemachten Vorsteuerbetrige wurden im Falle
des B dazu genutzt, aus dem Ausland nach Deutschland eingefiihrte
Ware ,steuersubventioniert unter dem Einkaufspreis zu verkaufen.

B und andere Mitwirkende traten als Mitglieder einer international
agierende Bande auf, die falsche Personalien und gefilschte Ausweis-
papiere benutzte. Im Hinblick auf diese Besonderheiten bejaht das
LG die fiir eine molekulargenetische Untersuchung gem. § 81g StPO
vorausgesetzte Straftat von erheblicher Bedeutung. Es sei weiter-
hin im Hinblick auf die gezeigte hohe kriminelle Energie damit zu
rechnen, dass gegen B auch kiinftig Ermittlungen wegen Straftaten
von erheblicher Bedeutung zu fiihren sein werden. Schliefllich be-
jaht das Gericht die Eignung der DNA-Analyse zur Verbesserung
der Beweisfithrung in kiinftigen Straftaten. Zwar sei es oftmals bei
Straftaten aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitit unwahr-
scheinlich, dass ein Titer DNA-Spuren absondere, die ggf. mit ge-
speicherten Identifizierungsmustern abzugleichen seien. Gerade bei
der Beteiligung an Umsatzsteuerkarussellen wiirden jedoch regel-
miflig Scheinrechnungen ausgestellt. Es sei damit zu rechnen, dass
an diesen Rechnungen und an anderen im Zusammenhang mit den
Delikten verwendeten Unterlagen DNA-Spuren (Hautabriebsspu-
ren) zurickgelassen werden. Das Gericht verweist insoweit darauf,
dass sich die Technik der DNA-Analysemethoden stindig verbessert

habe und immer hiufig erfolgreich eingesetzt werden kénne.

Das Wichtigste in Kiirze:
-BGH-

Die Vorschrift des § 81h Abs. 1 StPO erlaubt den Abgleich von
DNA-1dentifizierungsmustern nur, soweit dies zur Feststellung
notig ist, ob das Spurenmaterial von einem Teilnehmer einer Rei-
henuntersuchung (Massengentest) stammd.

Die bei der Auswertung der DNA-Proben eines Massengentests
[festgestellte magliche verwandtschaftliche Beziehung zwischen ei-
nem Test-Teilnehmer und einem mutmaflichen Titer darfnicht als
verdachtsbegriindend verwendet werden.

* Diese unzulissige Datenverwendung fiihrt aber nicht zu einem
Verwertungsverbot, wenn keine willkiirliche Missachtung des Ge-
setzes vorliegt und bei der gebotenen Gesamtabwigung das Straf-
verfolgungsinteresse hoher zu veranschlagen als das Interesse des
Tiiters an der Nichtverwendung der rechtswidrig erlangten Infor-
mationen.
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— LG Saarbriicken —

* Auch Straftaten der Steuerhinterziehung kinnen Grundlage fiir
die Anordnung einer DNA-Identititsfeststellung gem. $ 81g StPO

sein.

2. Polizei- und Ordnungsrecht

Das Gefahrenabwehrrecht weist sowohl im Bundes- als auch im
Landesrecht eine Vielzahl von Befugnisnormen fiir Eingriffe in das
durch Art. 2 Abs. 11. V.mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Recht auf
informationelle Selbstbestimmung auf. Trotz der hohen Regelungs-
dichte der Polizei- und Ordnungsbehérdengesetze kommt es immer
wieder zu Situationen, in denen die Sicherheitsbehérden Eingrif-
te vornehmen, ohne sich auf eine hinreichende formell-gesetzliche
Eingriffsvorschrift stiitzen zu kénnen. Zuweilen entsprechen die Be-
fugnisnormen nicht den verfassungsrechtlichen Vorgaben.

a) Mafinahmen der Datenerhebung

aa) Die Identitdtsfeststellung gehort zu den wohl am hiufigsten ge-
troffenen polizeilichen Standardbefugnissen, d. h. speziell geregelten
Eingriffen. Tendenziell sind diese Eingriffsbefugnisse stindig aus-
geweitet worden und erstrecken sich inzwischen auf das sog. Vorfeld
einer konkreten Gefahr.

Mit der Rechtsgrundlage zur Identititsfeststellung an einem sog.
kriminogenen (,gefihrlichen“ bzw. ,verrufenen®) Ort hat sich das
OVG Lineburg in seinem Beschlussv. 4.3.2010-11 PA 191/09 -
befasst.

Der Kliger (K) wurde in einem Innenstadtbereich von Gottingen
angetroffen, in dem eine offene Drogenszene besteht, in der ein ge-
werbsmifiger Umschlag von Betdubungsmitteln erfolgt, die auch
an Minderjihrige abgegeben werden. Die Polizei hielt ihn zwecks
Identititsfeststellung an, die aufgrund des § 13 Abs. 1 Nr. 2 a) Nds.
SOG (=z.B. § 12 Abs. 1 Nr. 2a PolG NRW) vorgenommen wurde.
Auflerdem wurde K durchsucht. Der Antrag des K auf Gewihrung
von Prozesskostenhilfe fiir die von ihm erhobene Klage ist durch den
vorliegenden Beschluss mangels Erfolgsaussicht abgelehnt worden.
Nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 a) Nds. SOG kann die Polizei die Identitit
einer Person feststellen, wenn sie an einem Ort angetroffen wird,
von dem Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass dort Personen
Straftaten von erheblicher Bedeutung verabreden, vorbereiten oder
veriiben. Nach § 22 Abs. 1 Nr. 4 Nds. SOG kann die Polizei eine
solche Person auch durchsuchen. Das Gericht hilt diese Eingriffs-
befugnisse fur verfassungsgemifl. Zwar verlange § 13 Abs.1 Nr.2 a)
Nds. SOG keine konkrete Gefahr, sondern lasse eine niedrigere Ein-
griffsschwelle gentigen, die dem Bereich der Gefahrenvorsorge zuzu-
ordnen sei. Zweck der Norm sei die Vorsorge fiir die Verhiitung von
Straftaten an Orten, an denen eine besonders hohe Wahrscheinlich-
keit dafiir bestehe, Gefahrenverursacher anzutreffen. Damit diene die
Norm den Interessen der Allgemeinheit, ein moglichst grofles Maf}
an Sicherheit zu erreichen. Unverhiltnismifligen Beschrinkungen
werde dadurch vorgebeugt, dass Straftaten von erheblicher Bedeu-
tung (s. § 2 Nr. 11 Nds. SOG=z.B. § 8 Abs. 3 PolG NRW) vorliegen
miussen. Im Ubrigen handele es sich bei der Identititsfeststellung um
einen insgesamt nicht gravierenden Eingriff in die Freiheitsrechte.
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Das Wichtigste in Kiirze:

« Die Vorschrift des § 13 Abs. 1 Nr. 2 a) Nds. SOG — wonach eine
Identititsfeststellung an einem ,gefihrlichen bzw. ,verrufenen
Ort vornehmen darf — verstofst nicht gegen das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG
in seiner Ausprigung als Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung.

*  Die Norm geniigt auch dem verfassungsrechtlichen Gebot der Nor-
menbestimmtheit und — klarbeit.

© §$13 Abs. 1 Nr. 2 a) Nds. SOG beschrinkt das informationelle
Selbstbestimmungsrecht nicht unverhiltnismafig, und zwar auch
im Hinblick darauf, dass die Vorschrift fiir die Mafinabhme keine
konkrete Gefahr verlangt.

bb) Observation

Das bewusste und gezielte Beobachten einer Person (= Observation)
kann in sehr unterschiedlicher Intensitit vorgenommen werden.
Die Polizeigesetze differenzieren zwischen der sog. lingerfristigen
und der kurzfristigen Observation (s. z. B. § 16a PolG NRW). Die
Mafinahme muss nicht ausschliefllich verdeckt erfolgen; sie kann in
bestimmten Fillen dergestalt vorgenommen werden, dass die be-
troffene Person die Beobachtung bemerken soll bzw. sie ihr sogar
angekiindigt wird. Ziel der auf der Grundlage des Polizeirechts ba-

sierenden Observation ist regelmifig die Verhiitung von Straftaten.

Mit einer besonderen Variante der Observation — Dauerbeobach-
tung eines aus der Sicherungsverwahrung entlassenen Strafti-
ters — hat sich das BVerfG im Beschluss v. 8. 11. 2012 — 1 BvR
22/12 — befasst.

Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen Entscheidungen im
verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren tber die linger-
fristige Observation des aus der Sicherungsverwahrung entlassenen
Beschwerdefiihrers (Bf.), der schwere Sexualdelikte begangen hat.
Gleichzeitig mit der Entlassung des Bf. aus der Sicherungsverwah-
rung ordnete die Polizei seine lingerfristige Observation zunichst
fur die Dauer von vier Wochen an und verlingerte diese Anordnung
seither 14 mal. Die Polizei fiihrt die Observation offen durch. Aufler-
halb seiner Wohnung begleiten ihn stindig Polizisten. Nimmt der Bf.
Kontakt zu Frauen auf, weisen die Polizisten sie mit einer sog. Ge-
tihrdetenansprache auf den Grund der Observation hin. Nach An-
sicht des BVerfG verletzen die verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen den Bf. in seinem Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG. Die
darin enthaltene Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes verlan-
ge grundsitzlich die Méglichkeit eines Eilverfahrens, wenn ohne sie
dem Betroffenen eine erhebliche, iiber Randbereiche hinausgehende
Verletzung in seinen Rechten drohe. Die gerichtliche Priifung miis-
se eingehend genug sein, um den Antragsteller vor erheblichen und
unzumutbaren, anders weder abwendbaren noch reparablen Nach-
teilen effektiv zu schiitzen. Diesen Anforderungen entsprichen die
Entscheidungen im Ausgangsverfahren nicht in jeder Hinsicht. Die
dauernde Observation stelle einen schwerwiegenden Grundrechts-
eingriff dar. Der Bf. werde durch die fast liickenlose Prisenz der ihn
tiberwachenden Polizisten die Moglichkeit, ein selbstbestimmites, ei-
genverantwortliches Leben zu fithren, weitgehend genommen. Nicht
zu beanstanden sei allerdings, dass die Gerichte fiir das Verfahren
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des einstweiligen Rechtsschutzes die polizeiliche Generalklausel im
baden-wiirttembergischen Polizeirecht (§§ 1,3 PolG =z. B. § 8 Abs.
1 PolG NRW) als noch ausreichende Rechtsgrundlage fiir die dau-
erhafte Observation angeschen haben. Es sei allerdings zweifelhaft,
ob das Gesetz hinreichend differenzierte Rechtsgrundlagen enthal-
te, die die Durchfihrung solcher Observationen auf Dauer tragen
konnen. Es begegne jedoch keinen durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken, wenn die Gerichte angesichts des Gewichts
der in Frage stehenden Rechtsgiiter die vorhandene Grundlage im
vorldufigen Rechtsschutzverfahren als noch tragfihig ansehen. Die
angegriffenen Entscheidungen entsprichen jedoch aus einem ande-
ren Grund nicht den Voraussetzungen fiir die hier von Verfassungs
wegen gebotene Priifungsintensitit im Bereich des grundrechtsrele-
vanten einstweiligen Rechtsschutzes. Die Gerichte hitten angesichts
des mit einer solchen Observation verbundenen schweren Eingriffs
zu Unrecht nicht mehr aktuelle Erkenntnisse — insbesondere ein psy-
chiatrisches Gutachten vom Mirz 2010 — tiber den Bf. herangezogen.
Nicht ausgeschlossen ist, dass die Verwaltungsgerichte im Hauptver-
fahren ihre (Eil-)Beschliisse bestitigen und so dem BVerfG erneut
die Méglichkeit gegeben wird, iber die materiell-rechtliche Prob-
lematik einer Dauerobservation zu entscheiden. Die Landesgesetz-
geber sind im Ubrigen in der Pflicht, iiber die Schaffung einer neuen
Standardbefugnis nachzudenken. Die ,Kriicke“ der Generalklausel
hat zwar noch gehalten, es ist aber nicht sicher, ob das BVerfG diesen
Ruckgriff in kinftigen Fillen als tragfahig akzeptieren wird.

Das Wichtigste in Kiirze:

* Es spricht einiges dafiir, dass die Regelung des § 22 Abs.1 Nr.1,
Abs. 4 PolG BW — lingerfristige Observation — nur eine Rechts-
grundlage fiir die Datenerhebung bildet, nicht aber fiir die dauer-
hafte Beobachtung einer aus der Sicherungsverwahrung entlasse-
nen Person, die nach wie vor als gefihrlich eingeschitzt wird.
Vielmehr handelt es sich um eine neue Form einer polizeilichen Mafs-
nahme, die bisher vom Landesgesetzgeber nicht eigens erfasst worden
ist und aufgrund ibrer weitreichenden Folgen méglicherweise einer
ausdriicklichen, detaillierten Ermdchtigungsgrundlage bedarf

* Der Riickgriff auf die Generalklausel (§$ 1, 3 PolG BW) — wonach
die Polizei zur Abwebr einer konkreten Gefahr notwendige Mafs-
nahmen treffen kann—ist bei Beachtung strenger VerhiltnismafSig-
keitsanforderungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

*  Die Gerichte diirfen angesichts des mit einer solchen Observation
verbundenen schweren Eingriffs dem Betroffenen nicht den einst-
weiligen Rechtsschutz versagen, indem sie sich unter Berufung auf
zum ZLeitpunkt ibrer Entscheidungen im Wesentlichen nicht mehr
aktuelle Erkenntnisse berufen.

cc) Videouberwachung

Zu den besonderen technischen Mitteln der Datenerhebung gehort
der Einsatz der Videotechnik. Diese Technik kann dazu dienen, le-
diglich Uberblickaufnahmen zu fertigen, ohne dass die Aufnahmen
aufgezeichnet werden. Es konnen aber auch dauerhafte Aufzeich-
nungen erstellt werden, die spiter als Beweismittel verwendet wer-
den konnen. Als Mittel der Gefahrenabwehr dient die Videotiber-
wachung nicht zuletzt dem Zweck, potentielle Storer bzw. Straftiter
abzuschrecken.
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Die Videotberwachung der Reeperbahn hat gleich mehrere Ver-
waltungsgerichte beschiftigt. Letztinstanstanzlich hat das BVerwG
durch Urteil v.25.1.2012 - 6 C 9.11 — diese Mafinahme gebilligt.

Die Reeperbahn wird seit Ende Mérz 2006 durch 12 Videokameras
offen polizeilich tiberwacht. Sie kénnen um 360° geschwenkt und
variabel geneigt werden und haben eine Zoomfunktion. Die Kame-
ras werden in der Polizeieinsatzzentrale gesteuert. Ziel der Mafinah-
me ist der Schutz der Besucher und Anwohner der Reeperbahn vor
Straftaten. Die Kldgerin (K) ist Mieterin einer Wohnung eines Hau-
ses an der Reeperbahn. Gegeniiber diesem Haus ist eine der Polizei-
Kameras angebracht; diese Kamera erfasst in ihrem Schwenkbereich
das Wohnhaus und den davor liegenden Stralenraum. K hat sich
hiergegen sowohl per einstweiliger Anordnung als auch mittels Kla-
ge gewehrt. In den beiden ersten Instanzen wurde der Polizei unter-
sagt, mit der Videotiberwachung auch die Wohnraume der Kligerin
und den Eingangsbereich des Hauses zu erfassen. Die (potentielle)
Uberwachung ihrer Wohnung mit einer Videokamera stelle einen
Eingriffin den Grundsatz der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.
13 Abs. 1 GG) dar. Fur einen solchen Eingriff gebe es keine ver-
fassungsgemifle Ermichtigungsgrundlage. Im Revisionsverfahren
ging es nur noch um die Videotiberwachung des 6ffentlichen Stra-
fenraums.

Insoweit hat das BVerwG die polizeiliche Mafinahme als rechtmifig
bewertet. Die Videotiberwachung sei gem. § 8 Abs. 3 des Hamburger
Gesetzes tber die polizeiliche Datenverarbeitung (HmbPolDVG)
gerechtfertigt. Nach dieser Vorschrift (= z. B. § 15a PolG NRW)
darf die Polizei 6ffentlich zugingliche Orte mittels Bildibertragung
und -aufzeichnung beobachten, soweit an diesen Orten wiederholt
Straftaten begangen worden sind und Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass dort auch kiinftig mit der Begehung von Straftaten
zu rechnen ist. Das Gericht schreibt § 8 Abs. 3 HmbPolDVG eine
doppelte Zielsetzung zu: Gefahrenabwehr und Vorsorge fiir kiinf-
tige Strafverfolgung, wenn es trotz des Abschreckungseffekts der
Kameras zu einer Straftat kommt. Die letztere Aufgabe gehort al-
lerdings zum Strafverfahrensrecht (Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) und
damit zur konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit des Bun-
des (BVerfG, DSB 9/2005, S. 18). Nach Ansicht des BVerwG hat
der Bund aber in der StPO keine Vorschriften erlassen, die den Fall
einer offenen Videotiberwachung abschlieffend regeln und deshalb
einen Zugriff der Linder verhindern. Insbesondere die Vorschrif-
ten Uber die Anfertigung und Autbewahrung von Lichtbildern zu
erkennungsdienstlichen Zwecken (§ 81b StPO) sowie tiber die Ob-
servation Tatverdichtiger (§ 163 £ StPO und § 100h StPO) wiesen
nach Einsatzzweck und Voraussetzungen bedeutsame Unterschiede
zur offenen Videotiiberwachung auf. Dass die aufgezeichneten Bilder,
soweit notig, im Strafverfahren verwendet werden kénnen und sollen,
mache die offene Videotiberwachung nicht zu einer Mafinahme der
Strafverfolgung. Vielmehr verfolge der Gesetzgeber mit der offenen
Videotiberwachung von Brennpunkten der StrafRenkriminalitit legi-
time Ziele. Diese Ziele rechtfertigten einen Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung.

Mit der Videobeobachtung einer Versammlung befasst sich ein

Beschluss des OVG Miinsterv.23.11.2010—-5 A 2288/19.
Der Kliger (K) hat erfolgreich die gerichtliche Feststellung erreicht,

dass die Videobeobachtung einer Versammlung (rd. 40 bis 70 Per-
sonen),an der er teilgenommen hat, rechtswidrig war.
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Bereits das Richten einer aufnahmebereiten Kamera auf die De-
monstrationsteilnehmer wird als Eingriffin das Versammlungsrecht
(Art.8 Abs.1 GG) und das informationelle Selbstbestimmungsrecht
(Art.2 Abs.11. V.mit 1 Abs. 1 GG) gewertet. Folglich bedarf es einer
verfassungskonformen gesetzlichen Eingriffsbefugnis, deren Voraus-
setzungen erfiillt sind. Nach den hier in Betracht kommenden §§ 12a
und 19a VersG wiren Bild- und Tonaufnahmen nur zulissig gewesen,
wenn tatsichliche Anhaltspunkte die Annahme gerechtfertigt hitten,
dass von den Demonstranten erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung ausgingen. Diese Voraussetzungen lagen
im konkreten Fall nicht vor; die betroffenen Versammlungsteilneh-
mer verhielten sich friedlich. Das Argument der Polizei, man habe
lediglich das Aufzeichnungssystem in einen jederzeit arbeitsfihigen
Zustand versetzen wollen, so dass es sich lediglich um eine reine Vor-
bereitungshandlung gehandelt habe, Giberzeugte den Senat nicht. Er
verweist darauf, dass eine im Stand-by-Modus geschaltete Kamera
hitte verwendet werden kénnen, die erkennbar von der Versammlung
abgewendet war. Bereits hierdurch wiren die eingesetzten Beamten
innerhalb kiirzester Zeit in der Lage gewesen, etwaige von ihnen
wahrgenommene Gefahrenlage im Bild einzufangen.

Das Wichtigste in Kiirze:
-BVerwG -

* Eine offene polizeiliche Videoiiberwachung dffentlicher Riume
(hier: Reeperbahn in Hamburg) kann sowohl der Gefahrenabwebr
als auch der Strafverfolgungsvorsorge dienen.

Diese legitimen Ziele — Verhiitung von Delikten und Vorsorge fiir
kiinftige Strafverfolgung —rechtfertigen auf gesetzlicher Grundlage
einen derartigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung.

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

—OVG Miinster —

s EineVideobeachtung ist auch obne Speicherung der Bilder geeignet,
bei Teilnehmern einer relativ kleinen Versammilung das Gefiibl des
Uberwachtwerdens mit den damit verbundenen Unsicherbeiten
und Einschiichterungseffekten zu erzeugen; eine solche Mafinahme
tiberschreitet damit die grundrechtlich relevante Eingriffsschwelle.

* Anders als blofie Ubersic/ytmuﬁmbmen, die erkennbar der Leitung
eines Polizeieinsatzes (z. B. bei Grofidemonstrationen) dienen, ist
der vorbezeichnete Kameraeinsatz wegen des grundrechtlich ge-
schiitzten staatsfreien Charakters von Versammlungen nur auf der
Grundlage einer auf das notwendige Mafs beschrinkten gesetzli-
chen Ermachtigung zulissig.

*  DieVideobeachtung einer Versammlung greift zugleich in das Recht
der Teilnehmer auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2
Abs. 11. V.mit1Abs. 1 GG ein.

b) Mafinahmen der Datenspeicherung

Die Polizei unterhilt verschiedene Datenbanken, in denen perso-
nenbezogene Informationen gespeichert sind. Die Dateien kénnen
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sowohl fiir Zwecke der Aufklirung einer Straftat als auch zur Straf-
tatenprivention genutzt werden. Da (auch) in der Datenspeicherung
ein Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht liegt, be-
darf es fiir jede Datei einer formell-gesetzlichen Grundlage, die Art,
Speicheranlass und Datennutungszwecke festlegt.

Die Datei ,,Gewalttiter Sport“ war Gegenstand des Urteils des
BVerwGv.9.6.2010—-BVerwG 6 C 5.09.

Der Kldger (K) betrat bei einem Regionalliga-Spiel zusammen mit
30 bis 40 Personen das Fufiballstadion, iiberkletterte die Absperrung
und lief vor den gegnerischen Fan-Block. Aus der Gruppe wurden
Feuerwerkskorper, ein Bengalfeuer und ein fester Gegenstand ge-
worfen. Nach Aussagen von Zeugen lief K an der Spitze der Gruppe.
Das gegen ihn wegen Landfriedensbruchs (§ 125 StGB) eingelei-
tete Verfahren stellte die StA ein, weil K eine Beteiligung an Aus-
schreitungen in der Masse nicht nachzuweisen war. Dennoch wurden
personenbezogene Daten des K (insbesondere Name, Vorname, Ge-
burtsdatum und -ort, Geschlecht, Staatsangehorigkeit, Personalaus-
weisdaten und Vereinzugehorigkeit) in der beim BKA errichteten
Datei ,Gewalttiter Sport“ gespeichert. Die auf Loschung gerichtete
Klage war in den beiden ersten Instanzen erfolgreich, weil die Datei
ohne die gem. § 7 Abs. 6 BKAG vorgesehene Verordnung tber die
Art der zu speichernden Daten errichtet und betrieben worden sei.
Im Revisionsrechtszug war die Klage indessen erfolglos. Das Bun-
desministerium hat mit Zustimmung des Bundesrates rechtzeitig die
entsprechende Verordnung erlassen und damit die fehlende Rechts-
grundlage nachgeschoben. Das BVerwG ist auch dem Einwand des
K nicht gefolgt, die weitere Speicherung seiner Daten sein nach Ein-
stellung des Ermittlungsverfahrens nicht zulissig.

Mit einem konkreten Eintrag in die Datei ,Gewalttiter Sport®
befasst sich das VG Diisseldorf in einem Urteil v. 10. Januar 2011
—-18 K 3229/10.

Der Kliger (K) ist Anhinger des Fuflballvereins C. Er ist mehrfach
strafrechtlich durch Gewaltdelikte in Erscheinung getreten. Die
Bundespolizei gab daher einen K betreffenden Datensatz in die vom
BKA betriebene Verbunddatei ,Gewalttiter Sport ein. C hat gegen-
iber K zudem ein bundesweit wirksames befristetes Stadionverbot
erteilt; dieser Mafinahme liegt eine polizeiliche Information tiber K
zugrunde, der gefihrliche Gegenstinde auf Polizeikrifte geworfen
haben soll. K hat erfolglos die Léschung seiner Daten verlangt. Ein
Loschungsanspruch gem. § 32 Abs. 2 BKAG besteht nach Ansicht
des Gerichts nicht. Danach hat das BKA Daten zu 16schen, wenn ihre
Speicherung unzulissig ist oder ihre Kenntnis fiir die Aufgabener-
tullung nicht mehr erforderlich ist. Diese Voraussetzungen seien im
Falle des — mehrfach auffillig gewordenen — K nicht erfiillt. Es gebe
auch keine verfassungsrechtlichen Griinde, die der weiteren Speiche-
rung der K betreffenden Daten entgegen stiinden. Mit § 7 BKAG
und der darauf beruhenden BKA-Daten-Verordnung sei die Spei-
cherung von Daten in der Verbunddatei ,Gewalttiter Sport hin-
reichend legitimiert. Die Eingriffserméichtigung trage insbesondere
dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit Rechnung. Ohne bundes-
weiten Austausch von Informationen, die Giber im Zusammenhang
mit Sportveranstaltungen als Gewalttiter auffillig geworden seien,
wire eine effektive polizeiliche Gefahrenabwehr in diesem Bereich
kaum moglich. Die von K geriigte Dateniibermittlung an C sei
grundsitzlich rechtmifig.. Die Befugnis hierzu ergebe sich aus dem

DVP 5/13 - 64. Jahrgang



Jirgen Vahle

Datenschutzim Spiegel der aktuellen Rechtsprechung

Landespolizeirecht (hier: § 29 Abs. 1 PolG NRW). Danach kann
die Polizei u. a. von sich aus personenbezogene Daten an Private
ibermitteln, soweit dies zur Abwehr erheblicher Nachteile fiir das
Gemeinwohl erforderlich ist. Die Datentibermittlung habe das Ziel
verfolgt, den Verein in die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich die
Erteilung eines Stadionverbots zu prifen. Die Aufgabe des Vereins,
die Sicherheit und Ordnung bei Ligaspielen zu gewihrleisten, konne
nur dann effektiv erfiillt werden, wenn die Polizei ihre Erkenntnisse
iber Gewalttiter weiterleite. Die Klage war aber teilweise erfolg-
reich, weil die Mitteilung, K habe mehrfach gefihrliche Gegenstinde
auf Polizeikrifte geworfen, nicht vom Inhalt der zugrunde liegenden
polizeilichen Strafanzeige gedeckt war. Aus dieser ging nur hervor,
dass K einen unbekannten Gegenstand — wahrscheinlich einen Be-
cher — geschleudert hatte. Insoweit ist die Polizei gegentiber dem
Verein zur Richtigstellung verpflichtet.

Das Wichtigste in Kiirze:
-BVerwG -

*  Die Datei ,Gewalttiter Sport“ darf nur aufgrund einer Verord-
nung des Bundesinnenministeriums betrieben werden; eine solche
Verordnung liegt seit dem 7. 6. 2010 vor.

*  Die Speicherung von Daten eines sog. Hooligan kann auch nach
Einstellung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfabrens durch die
Staatsanwaltschaft zuldssig sein, wenn der Verdacht einer den An-
lass fiir die Speicherung der bildenden Straftat noch besteh.

*  Etwas anderes gilt, wenn sich aus den Griinden der staatsanwalt-
schaftlichen Einstellungsentscheidung ergibt, dass der Betroffene die
Tat nicht oder nicht rechtswidrig begangen hat.

- VG Diisseldorf—

* Die Speicberung personenbezogener Daten in der Datei Gewalt-
titer Sport“ stellt einen Eingriff'in das allgemeine Personlichkeits-
recht in seiner Ausprigung als Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung dar.

*  Fiir derartige Eingriffe besteht jedoch eine gesetzliche Grundlage,
die durch eine Kompetenz des Bundes gedeckt und auch sonst ver-

fassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

Die Polizei kann aufgrund landesrechtlicher Vorschriften (hier:
$ 29 PolG NRW ) berechtigt sein, zwecks Gefahrenabwebr einen
Fuflballverein iiber ein Ermittlungsverfahren gegen den Betrof-
fenen zu informieren, damit der Verein eigenverantwortlich die
Erteilung eines Stadionverbots priifen kann.

IV.Verkehrsrecht

Die Videouiberwachung auf 6ffentlichen Straflen ist auf dem Vor-
marsch. Videoaufzeichnungen kénnen dazu dienen, Verkehrsver-
stofle zu dokumentieren, so dass die Tat effektiv verfolgt werden
kann. Mit der hierfir in Betracht kommenden Rechtsgrundlage
befasst sich ein Beschluss des BVerfG v.5.7.2010 -2 BvR 759/10.

Der Beschwerdefiihrer (Bf.) wurde vom AG wegen Uberschreitung
der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit zu einer Geldbufle verurteilt.
Die Verurteilung stiitzt sich auf das Ergebnis der Geschwindig-
keitsmessung mittels einer geeichten Messeinrichtung sowie die im
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Rahmen des Messverfahrens gefertigten Lichtbilder. Das OLG hat
die Rechtsbeschwerde verworfen. Auch die Verfassungsbeschwerde
hatte keinen Erfolg.

Das BVerfG hat bereits mit Beschluss vom 11.8.2009 (DSB 9/2009,
S. 19) fiir solche Verkehrsiiberwachungsmafinahmen verlangt, dass
sie — als Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht — auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen miissen, ein ministerieller Erlass
also nicht gentigt. In der Folgezeit haben verschiedene Bufigeldge-
richte § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO i. V. mit § 46 Abs. 1 OWiG
als Rechtsgrundlage herangezogen. Diese Vorschriften erlauben die
Anfertigung von Bildaufnahmen ohne Wissen des Betroffenen,
wenn die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise weniger
Erfolg versprechend oder erschwert wire. Nunmehr hat das BVerfG
diese rechtliche Konstruktion gebilligt. Es sei insbesondere zu be-
riicksichtigen, dass es sich nicht um verdeckte Datenerhebungen
handele, sondern um die Aufzeichnung von Vorgingen auf 6ffent-
lichen Straflen, die fir Jedermann wahrnehmbar seien. Die Maf3-
nahme ziele auch nicht auf Unbeteiligte, sondern ausschliefllich auf
Fahrzeugfiihrer, die selbst Anlass zur Anfertigung von Bildaufnah-
men gegeben hitten, weil der Verdacht eines bufigeldbewehrten Ver-
kehrsverstofies bestanden habe.

Das Wichtigste in Kiirze:

o Esist wrﬁmungsrecbﬂicb nicht zu beanstanden, dass die Gerichte die
Vorschrift des § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO i. V. mit § 46 Abs. 1
OWiG als Rechtsgrundlage fiir die die Anfertigung von Bildaufnah-

men zum Beweis von Verkehrsverstifien herangezogen haben.

V. Sozialverwaltung

Uber die Zulissigkeit verdeckter Ermittlungen durch einen sog.
Sozialdetektiv hat das OVG Weimar im Urteil v. 25. November
2010 -3 KO 527/08 — entschieden.

Die Kligerin (K) bezieht Sozialleistungen. Da die beklagte Behorde
den Verdacht hatte, sie lebe mit einem Mann in einer eheihnlichen
Lebensgemeinschaft zusammen (mit der moglichen Folge mindes-
tens einer Kiirzung der Leistungsgewihrung) beauftragte sie einen
Auflendienstmitarbeiter (,,Sozialdetektiv) mit der Vornahme ver-
deckter Ermittlungen. Uber einen Zeitraum von mehreren Monaten
kontrollierte er K durch Observierungen und durch Befragungen von
Mitbewohnern in Bezug auf ein Zusammenleben mit einem Mann.
K hat diese Mafinahme mittels einer Feststellungsklage gerichtlich
tberpriifen lassen. In der zweiten Instanz war die Klage erfolgreich.
Das OVG sieht in den behérdlichen Mafinahmen Eingriffe in das
allgemeine Personlichkeitsrecht. Fiir die Datenerhebungen besteht
nach Ansicht des Gerichts keine gesetzliche Ermichtigung. Nach
den einschligigen Regelungen des Sozialrechts (s. insbesondere die
§§ 67 ff. SGB X und § 62 SGB VIII) ist die Erhebung von Sozial-
daten nur unter strenger Beachtung des Verhiltnismifigkeitsgrund-
satzes zuldssig. Die Kenntnis der Daten muss insbesondere fiir die
Erfillung der behordlichen Aufgaben notwendig sein. In concreto
war bereits zweifelhaft, ob die konkret vorgenommenen Ermittlun-
gen — Feststellung von bloflen Kontakten der K zu einem Mann —zur
Klirung der Frage, ob eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft bestand,
iberhaupt einen Beitrag liefern konnten. Vor allem aber beanstandet
das Gericht, dass die Behorde ,hinter dem Ricken der K ermittelt
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habe. Es hitte zuvor versucht werden miissen, die notwendigen In-
tormationen direkt bei K selbst zu erheben. Insoweit hitten jegliche
Hinweise darauf gefehlt, dass eine Befragung der K von vornherein
nicht erfolgversprechend gewesen wire.

Das Wichtigste in Kiirze:

- FEs dzbfen stets nur diejenigen Sozialdaten erhoben werden, deren
Kenninis fiir die jeweilige konkrete Entscheidung oder Leistung der
Behorde unentbebriich ist.

*  Sozialdaten diirfen grundsitzlich nur mit Willen und Kenntnis der
betroffenen Person erhoben werden, d. h. nicht iiber sie oder an ihr
vorbei etwa ,hinter ihrem Riicken “ oder sonst ohne ihr Wissen.

* Eine Durchbrechung des Grundsatzes der offenen Datenerhebung

ist nur unter engen gesetzlichen Voraussetzungen ( z. B. gem. § 62
Abs. 3 SGB VIII) zuldssig.
Fiir verdeckte Ermittlungen im Umfeld einer Person, die Sozial-
leistungen bezieht, etwa durch Observierung von Besuchern, und
den darin liegenden Eingriff in das informationelle Selbstbestim~
mungsrecht, besteht in der Regel keine gesetzliche Grundlage.

VI.Verwaltung und Presse

Das Recht der Presse auf Einsicht in das Grundbuch befasst ist
Thema eines Beschlusses des BGHv.17.8.2011-V ZB 47/11.

Ein Pressemagazin beantragte beim Grundbuchamt,ihm Einsichtin
das Grundbuch und die Grundakten eines Grundstiicks in Nieder-
sachsen zu gewihren, das im Eigentum eines bekannten Politikers
und seiner (damaligen) Frau steht. Das Magazin machte geltend, es
bestehe der Verdacht, den Eheleuten seien fiir den Kauf des Grund-
stlicks finanzielle Vergiinstigungen durch einen bekannten Unter-
nehmer gewihrt worden.

Grundbuchamt, AG und OLG Celle haben den Anspruch verneint
bzw. auf Teile des Grundbuchs beschrinkt. Der BGH geht demge-
gentiber davon aus, dass die Presse bei Darlegung eines berechtigten
Informationsinteresses grundsitzlich einen generellen Anspruch auf
Einsichtnahme in das Grundbuch hat. Die vom Grundbuchamt ge-
troffene und von den Gerichten gebilligte ,, Vorauswahl“ wire nach An-
sicht des BGH gerade im vorliegenden Fall nicht sachgerecht gewesen.
Denn auch die weiteren Eintragungen im Grundbuch (die dem Ma-
gazin vorenthalten wurden) hitten — wenn auch vielleicht nur mosaik-
artig in der Zusammenschau mit sonstigen Umstinden —den Verdacht
einer Beteiligung des fraglichen Unternehmers an der Grundstiicksfi-
nanzierung erhirten oder entkriften konnen.

Mit einem Auskunftsanspruch der Presse beztiglich eines Polizei-
einsatzes im Rotlichtmilieu befasst sich ein Beschluss des OVG
Miinsterv.27.6.2012 -5 B 1463/11.

Der Antragsteller (A) des vorliegenden Verfahrens ist Chefreporter
einer sog. Boulevard-Zeitung, die iiber einen Einsatz von Polizei und
Steuerfahndung in einem Swinger-Club berichtet hatte. Kurz nach
dem Erscheinen des Artikels bat A die oberste Dienstbehorde der
Steuerfahndungsstelle um Auskunft iiber Details des Einsatzes (ins-
besondere verantwortliche Beamte, Auffindung von Beweismitteln,

Festnahmen bzw. Erlass von Haftbefehlen). Die Behorde lehnte die
gewunschte Auskunft unter Berufung auf das Steuergeheimnis ab. A
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hat erfolglos versucht, die Behorde im Wege der einstweiligen An-
ordnung (§ 123 VwGO) zu Erteilung der gewtinschten Auskiinfte
verpflichten zu lassen. Nach Auffassung des Senats steht das Steuer-
geheimnis (§ 30 Abs. 1 AO) der Auskunftserteilung — in Bezug auf
die dort genannten steuerlichen Verhiltnisse — entgegen. Die Voraus-
setzungen, unter denen § 30 Abs. 4 AO eine Offenbarung von Steu-
ergeheimnissen erlaubt, seien nicht erfiillt. Soweit A erfahren mochte,
wer fiir den Einsatz federfithrend war und wer ihn veranlasst hat, stehe
dem presserechtlichen Auskunftsanspruch § 4 Abs. 2 Nr. 3 PresseG
NRW entgegen. Danach besteht u. a. kein Auskunftsanspruch, soweit
ein schutzwiirdiges privates Interesse verletzt wiirde. Erforderlich ist
eine Abwigung der jeweils betroffenen schutzwiirdigen Belange im
Einzelfall. Das Interesse der Presse an Offenlegung ist dem priva-
ten Interesse am Unterbleiben der Auskunft gegentiber zu stellen. Ist
mit der Auskunft nur ein geringer Eingriff in das Recht des Privaten
verbunden, so bedarf es keines zeitgeschichtlichen Interesses an der
Information, um dieses als gerechtfertigt anzusehen. Demgegentber
muss das von der Presse verfolgte Interesse um so gewichtiger sein,um
eine Auskunft zu legitimieren, je sensibler der Bereich ist, tiber den
informiert wird und je weitergehend die begehrte Auskunft reicht.
Diese Abwigung geht nach Ansicht des Senats hier zu Lasten der
Presse aus. Das OVG verweist insoweit auf konkrete Sicherheitsri-
siken fiir die beteiligten Amtstriger, weil der Adressat des Einsatzes
Verbindungen zu einer Rocker-Gruppe habe. Es konnten gewaltsame
Racheakte nicht ausgeschlossen werden. Es bestehe die Gefahr, dass
A iiber die fir den Einsatz verantwortlichen Personen identifizierend
berichten werde. Gegeniiber den gewichtigen privaten Geheimhal-
tungsinteressen wiege das Auskunftsinteresse des A weniger schwer.
Eine identifizierende Berichterstattung diirfte ohnehin —so der Senat
— auf Grund von Sicherheitsrisiken unzulissig sein. Grundsitzlich
komme im Ubrigen selbst bei Personen, die einer Straftat verdichtig
seien, eine Namensnennung nur in Fillen schwerer Kriminalitit oder
bei Straftaten in Betracht, die die Offentlichkeit besonders beriihren.
Straftaten der verantwortlichen Beamten stiinden hier aber nicht zur
Diskussion. Es konne nicht einmal ein Mindestmafl an Beweistatsa-
chen fir ein dienstliches Fehlverhalten festgestellt werden. Gleich-
wohl sei zu befiirchten, dass die Betroffenen bei Verdffentlichung
unter Namensnennung mit einem als moéglicherweise unangemes-
senen Einsatz von Polizei- und Steuerfahndung im Rotlichtmilieu
in Verbindung gebracht und damit gleichsam an den Pranger gestellt
wiirden. Dies gelte um so mehr, als bei vielen Lesern einer Boulevard-
Zeitung ein solches negatives Urteil selbst dann in Erinnerung blei-
ben diirfte, wenn der Artikel relativierende Zusitze (,moglicherwei-
se”) aufweise.

Ein Anspruch auf Informationszugang nach dem IFG NRW beste-
he nicht, weil das Gesetz keine Anwendung finde (§ 4 Abs. 2 Satz 1).
Im Ubrigen ergibe sich im Hinblick auf § 9 Abs. 3 lit a IFG NRW
nichts anderes. Danach soll einem Antrag auf Informationszugang
in der Regel stattgegeben werden, soweit sich die Angaben auf Na-
men, Titel, akademischen Grad, Berufs- und Funktionsbezeichnung,
Biiroanschrift und Rufnummer beschrinken und die betroffene Per-
son als Amtstriger an dem jeweiligen Vorgang mitgewirkt hat, es sei
denn, der Offenbarung stiinden schutzwiirdige Belange der betrofte-
nen Person entgegen.

Auch hier seien demgemifl Ausnahmen fiir den Bereich der Si-
cherheitsdienste oder fir den Kreis der Amtstrdger zu machen, die
auf Grund ihrer Funktion vermehrt unpopulire Entscheidungen zu
treffen hitten. Zu diesem Personenkreis gehoren nach Ansicht des
OVG die hier in Rede stehenden Beamten, die einen Grofieinsatz
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unter hohen prognostizierten Sicherheitsrisiken veranlasst und ge-
leitet haben.

Hat die Presse einen Anspruch auf Auskunft tiber die Person ei-
nes Behordenbeschiftigten? Diese Frage hat der VGH Kassel im
Urteil v. 23.2.2012 — 8 A 1303/11 — differenziert beantwortet, in
concreto allerdings verneint.

Der Fallistunter der Bezeichnung ,Abi-Panne® durch Presseberichte
bekannt geworden. Im Abiturjahrgang 2009 wurde eine Mathema-
tik-Klausur mit fehlerhafter Aufgabenstellung ausgegeben. Die Auf-
gaben im Fach Mathematik waren im Auftrag des zustindigen Mi-
nisteriums von verschiedenen Kommissionen erarbeitet und gepriift
worden. Eine bundesweit vertriebene Boulevard-Zeitung verlangte
vom Ministerium Auskunft dariiber, wer der ,Letztunterzeichner®
bei der Freigabe der fehlerhaften Klausuraufgabe gewesen sein. Die
nach Ablehnung der gewiinschten Auskunft erhobene Klage war im
Ergebnis erfolglos. Den Kligern stehe zwar grundsitzlich ein pres-
serechtlicher Auskunftsanspruch zu. Das beklagte Land diirfe aber
die Auskunft zum Schutz des Personlichkeitsrechts des betroffenen
Bediensteten verweigern. Eine Veroffentlichung dieses Namens in
der fraglichen Zeitung wiirde die betroffene Person zwangsliufig
stigmatisieren und ihr privates und dienstliches Ansehen beschidi-
gen. Deshalb betreffe die Klage , personliche Angelegenheiten®i. S.
des § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 HpressG, wonach die Auskunft verweigert
werden kénne. Insoweit sei abzuwigen, ob an der 6ffentlichen Be-
kanntgabe des Namens ein berechtigtes Interesse bestehe. Der Senat
kommt im Rahmen dieser Abwigung zu dem Ergebnis, dass dem
offentlichen Informationsinteresse an der namentlichen Identifizie-
rung des ,Letztunterzeichners® ein so geringes Gewicht zukomme,
dass dem Persénlichkeitsschutz der Vorrang gebiihre. Es sei bereits
fraglich, ob an der Auskunft im Hinblick auf den zwischenzeitlichen
Zeitablauf noch ein Informationsinteresse bestehe, zumal sich da-
nach keine weiteren ,Abi-Pannen® ereignet hitten. Das Auskunfts-
begehren beziche sich auf eine Person unterhalb der Abteilungslei-
terebene des Ministeriums, die zwar die Klausur freigegeben, aber
nicht fiir den Inhalt verantwortlich gewesen sei. Es sei daher nicht
gerechtfertigt, diese Person durch eine Veréffentlichung in Verbin-
dung mit der,, Abi-Panne an den Pranger zu stellen.

Nach dem Tod einer bekannten Berliner Jugendrichterin begehr-
te die Presse Auskiinfte tiber die niheren Todesumstinde. Das
OVG Berlin-Brandenburg hat einen solchen Anspruch im Kern
anerkannt, aber Grenzen aufgezeigt (Beschluss v. 11. 10. 2010 —
OVG 10 S 32.10).

Das OVG hatte im Rahmen eines vorliufigen Rechtsschutzverfah-
rens dariiber zu entscheiden, ob die Berliner Justizverwaltung ver-
pflichtet ist, der Presse Auskiinfte tber den Tod einer bundesweit
bekannt gewordenen Berliner Jugendrichtern zu erteilen. Im Gegen-
satz zur Vorinstanz bejaht das Gericht einen Auskunftsanspruch aus
§ 4 Abs. 1 BlnPrG, wonach die Behorden verpflichtet sind, den Ver-
tretern der Presse, die sich als solche ausweisen, zur Erfiillung ihrer
offentlichen Aufgabe Auskiinfte zu erteilen. Die Behorde sei auch
nicht berechtigt, die erbetenen Auskiinfte nach § 4 Abs. 2 BlnPrG
zu verweigern. Soweit sie sich im erstinstanzlichen Verfahren auf
ein entgegenstehendes Geheimhaltungsinteresse im Sinne des § 4
Abs. 2 Nr. 2 BlnPrG berufen habe, weil bei noch nicht abgeschlos-
senen Ermittlungsverfahren das Geheimhaltungsinteresse auf der
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Hand liege, sei jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt nicht ersichtlich,
welches Ermittlungsverfahren noch schweben soll, nachdem festge-
stellt worden sei, dass ein Fremdverschulden am Tod der Richterin
ausgeschlossen werden konne. Nach § 4 Abs. 2 Nr. 4 BInPrG konnen
Auskinfte weiterhin verweigert werden, soweit ein schutzwirdiges
privates Interesse verletzt wiirde. Als im Falle einer Auskunftsertei-
lung betroffene private Interessen kommen hier insbesondere das
Personlichkeitsrecht der Verstorbenen sowie das ihrer Hinterblie-
benen in Betracht. Nicht jede Verletzung privater Interesse 16st in-
dessen bereits die Sperrwirkung des § 4 Abs. 2 Nr. 4 BInPrG aus; es
muss vielmehr die Verletzung schutzwiirdiger privater Interessen zu
befiirchten sein. Ob die betroffenen privaten Interessen schutzwiir-
dig sind, ist im Wege einer umfassenden Abwigung zwischen dem
Informationsinteresse der Offentlichkeit und den entgegenstehen-
den privaten Interessen zu ermitteln. Im vorliegenden Fall geht diese
Abwigung nach Auffassung des Senats zugunsten des presserecht-
lichen Auskunftsanspruchs aus. Dieser erfasse allerdings nicht die
Hintergriinde und Motive eines etwaigen Suizids. Es gehe hier aber
lediglich um Auskiinfte tber die objektiven Umstinde des Todes,um
die Bewertung als Selbstt6tung nachvollziehen zu kénnen.

Das Wichtigste in Kiirze:
-BGH-

 Ein scbutzwiirdiges Interesse der Presse daran, von den _ﬁir ein be-
stimmtes Grundstiick vorgenommenen Eintragungen Kenntnis zu
erlangen, kann das nach § 12 Abs.1 Satz1 GBO fiir die Gestattung
der Grundbucheinsicht erforderliche berechtigte Interesse begriin-
den.
Das (durch Art. 5 GG geschiitzte) Interesse der Presse an der Kennt-
nisnahme des Grundbuchinhalts ist gegeniiber dem Personlichkeits-
recht der Eingetragenen (Art. 1 und 2 GG) vorrangig, wenn es
sich um eine Frage handelt, die die Oﬁ[em‘lic/ykeit wesentlich angeht
(hier: mit Blick auf die herausgehobene Stellung eines der Eigentii-
mer) und wenn die Recherche der Aufbereitung einer ernsthaften
und sachbezogenen Auseinandersetzung dient.

* Das Grundbuchamt darf der Presse nicht vorschreiben, welche Teile
des Grundbuchs fiir die Recherche von Nutzen sein kinnen.

—OVG Miinster —

*  Ein Amtstriger geniefSt in amtlicher Eigenschaft wie auch als Pri-
vatperson das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.
Ein presserechtlicher Auskunftsanspruch kann entfallen, wenn aus
der Offenbarung der Personalien eines Beamten, der einen sicher-
heitsrelevanten (Polizei-)Einsatz veranlasst oder ihn geleitet hat,
ein erhebliches Gefihrdungspotential fiir diesen Beamten folgt.

s Das Informationsrecht nach § 4 IFG NRW wird durch die Rege-
lung iiber den Auskungftsanspruch in § 4 PresseG NRW verdriingt.

—VGH Kassel -

Die Mitteilung, welcher konkrete und namentlich genannte Behor-
denbeschiftigte eine fehlerhafte Behordenentscheidung als letzter
unterzeichnet hat, betrifft ,,pers&nlicbe Ange/egen/yeilen “1. 8. des
§ 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 HpresseG jedenfalls dann, wenn der Vor-
gang infolge der Presseberichterstattung einer breiten Oﬁ’enﬂifbkeit

bekanntgeworden ist.

193



Datenschutzim Spiegel der aktuellen Rechtsprechung

Jurgen Vahle

Der grundsitzliche presserechtliche Auskunftsanspruch (hier: gem.
$ 3 Abs. 1 Satz HPresseG) besteht in einem solchen Fall nur dann,
wenn an der dffentlichen Bekanntgabe des Namens ein berechtigtes
Interesse besteht.

Ob ein ,berechtigtes Interesse“besteht, hingt von einer umfassenden
Abwigung zwischen dem durch die Pressefreibeit des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG gewdhrleisteten Recht auf Informationsbeschaffung und
dem dffentlichen Informationsinteresse einerseits und dem durch
Art. 2 Abs. 11, V. mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen
Persinlichkeitsrecht des Behordenbeschiftigten ab.

*  Das dffentliche Informationsinteresse kann durch Zeitablauf und

den dadurch bewirkten Aktualititsverlust eingeschrinkt sein bezie-
hungsweise entfallen.
Fiir die Schutzwiirdigkeit des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(s. Leitsatz 3) ist u. a. zu beriicksichtigen, welche Sphire des Per-
sonlichkeitsrechts — Oﬁ%m‘lic/y/eeiis—, Privat- oder Intimsphire —
betroffen ist, welche Funktion bzw. Stellung die betroffene Person
in der Behirde bzw. im dffentlichen Leben wahrnimmt und welche
Schwere die Beeintrichtigung und ihre Folgen voraussichtlich ha-
ben werden.

—OVG Berlin-Brandenburg -

o Im Fall des Todes einer bekannten Personlichkeit (hier: bundesweit
bekannte Jugendrichterin) hat die Presse einen Anspruch auf Aus-
kunft iiber die objektiven Umstinde des Todes.

VII. Weitere Informationsanspriiche gegeniiber der Verwaltung

In etlichen Bundes- und Landesgesetzen sind Auskunfts- und Ak-
teneinsichtsrechte der Biirger normiert. Hierzu gehéren die Infor-
mationsfreiheitsgesetze (IFG), wonach grundsitzlich ein Anspruch
auf Zugang zu den bei den Behorden vorgehaltenen Informationen
besteht. Allerdings sind die Anspriiche durch viele Ausnahmen —zum
Schutz hoherwertiger offentlicher und privater Interessen — durch-
l6chert.

Die Frage, ob auch oberste Bundesbehérden nach dem IFG aus-
kunftspflichtig sind, hat das BVerwG im Urteil v.3.11.2011-7C
3.11 — positiv beantwortet.

Der Kliger (K) begehrt Einsicht in Akten des Bundesjustizminis-
teriums, die im Zusammenhang mit einem Priifauftrag des BVerfG
entstanden sind. Das OVG hat einen Anspruch auf Zugang zu den
streitgegenstidndlichen Unterlagen gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG bejaht;
die hiergegen gerichtete Revision war erfolglos. Nach der genannten
Vorschrift hat jeder nach Mafigabe dieses Gesetzes gegentiber Be-
horden des Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Infor-
mationen. Das Gesetz definiert den Begriff der Behorde nicht aus-
dricklich. Der Senat geht von einem funktionellen Behordenbegriff
aus; hierunter fallen alle Stellen, die Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung wahrnehmen. Ausgehend von diesem Begriff werden auch
Bundestag, Bundesrat, BVerfG und Bundesgerichte sowie die Bun-
desbank vom Geltungsbereich des IFG erfasst, soweit sie 6ffentlich-
rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnehmen. Im Hinblick auf den
Zweck des Gesetzes fallen nicht nur alltigliche Verwaltungstitigkei-
ten in seinen Anwendungsbereich, sondern auch der Bereich des sog.
Regierungshandelns, in dem oft grundlegende Weichenstellungen

194

fiir das Gemeinwesen vorgenommen werden (z. B. Bestimmung der
Richtlinien der Politik, Ernennung von Ministern, Vorbereitung von
Gesetzen). Der Anspruch auf Informationszugang wird daher nicht
schon kraft ,Natur der Sache® eingeschrinkt, sondern grundsitzlich
vorrangig durch die Regelungen im IFG. In concreto kommt nach
Ansicht des Gerichts kein spezieller Versagungsgrund zum Tragen.
Der Geheimnisschutz des § 3 Nr.4 IFG erfasse nur besondere Amts-
geheimnisse (,,Verschlusssachen®), nicht aber alle Unterlagen einer
Ministerin. Ohne Erfolg berufe sich das Ministerium schliefllich auf
den Schutz des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung. Eine
Sondersituation des Kernbereichsschutzes sei hier nicht gegeben.
Das Ministerium habe lediglich vorgetragen, die Willensbildung in-
nerhalb der Regierung nehme Schaden, weil eine nachtrigliche Pu-
blizitit von Unterlagen, die der Vorbereitung eines Gesetzes dienten,
auch kiinftig eine sachlich férderliche Kommunikation zwischen den
Beteiligten hemmen kénne. Der Senat kann sich insoweit eine Spitze
nicht verkneifen: Mit diesem Vorbringen zeichne die Beklagte das
Bild einer Ministerialverwaltung mit einem ,eher geringen Selbstbe-
wusstsein“. Im Ubrigen laufe die Argumentation darauf hinaus, die
gesetzesvorbereitende Titigkeit generell den Ansprichen nach dem
IFG zu entziehen.

Zu entscheiden hatte das OVG Miinster tiber die Frage, ob der
Bundesrechnungshof als Behorde i. S. des IFG einzustufen ist
und damit auskunftspflichtig ist (Urteil v. 26. 10. 2011 — 8 A
2593/10).

Der klagende Wirtschaftsjournalist wollte vom Bundesrechnungs-
hof jeweils eine Kopie des Ergebnisberichts einschlieflich eventu-
eller Beanstandungen von der jeweils letzten Priifung verschiedener
Organisationen — insbesondere Stiftungen — tibersandt haben. Das
OVG beurteilt den Bundesrechnungshof als Behorde i. S. des § 1
Abs. 1 Satz 1 IFG. Eine generelle Furcht des Bundesrechnungsho-
tes, die Kooperation der gepriiften Stellen werde sich deutlich ver-
ringern und die Prifungstitigkeit damit schwieriger werden, reich-
te dem Gericht fir eine Auskunftsverweigerung nicht aus. Auch
etwaige in den Priffungsniederschriften enthaltene schitzenswerte
private Belange —z. B. personenbezogene Daten oder Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse — rechtfertigten ebenfalls keine allgemei-
ne Ausnahme. Diesen privaten Belangen sei vielmehr im Einzel-
fall durch Schwirzung der betreffenden Worte oder Textpassagen
Rechnung zu tragen.

Das OVG Miinster hatte weiterhin {iber einen Informations-
anspruch gegentiber einer Kommune in Bezug auf Cross-Bor-
der-Leasing-Vertrige zu entscheiden (Beschluss v. 3. 5. 2010 —
13 aF/09).

Die Stadt S hat 2003 einen Cross-Border-Leasing-Vertrag mit ei-
nem US-amerikanischen Unternehmen geschlossen. Der Kliger (K)
beantragte Akteneinsicht in den Originalvertrag. Dieses Begehren
lehnte S unter Berufung auf § 8 IFG NRW ab. Danach ist der Antrag
auf Informationszugang (gem. § 4 Abs. 1 IFG NRW) abzulehnen,
soweit durch die Ubermittlung der Informationen ein Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnis offenbart wird und dadurch ein wirtschaftlicher
Schaden entstehen wiirde. Dies gilt allerdings nicht, wenn die All-
gemeinheit ein tiberwiegendes Interesse an der Gewidhrung des In-
formationszugangs hat und der eintretende Schaden nur geringfiigig
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wire. Das OVG hat demgegentiber festgestellt, dass K ein Anspruch
auf Informationszugang zusteht. Das IFG NRW gelte fiir die Ver-
waltungstitigkeit der Behérden, und zwar unabhangig davon, ob die-
se sich bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben offentlich-rechtlicher
oder privatrechtlicher Handlungsformen bedienen. Damit stehe K
grundsitzlich ein Anspruch zu. Dieser sei auch nicht wegen eines
Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses ausgeschlossen. Das fragliche
Vertragswerk sei bereits geschlossen und habe eine Laufzeit von circa
25-99 Jahren. Mogliche Konkurrenten fiir diesen Vertrag seien nicht
mehr vorhanden, so dass auch kein wirtschaftlicher Nutzen fiir Kon-
kurrenten — dem eine Verschlechterung der Wettbewerbsposition des
Vertragspartners der Stadt S korrespondieren konnte —in Frage stehe.
Soweit allgemein eine negative Offentlichkeitsmeinung zu solchen
Transaktionen von Kommunen befiirchtet werde, wiirden derartige
Einschitzungen vom Schutzzweck des IFG NRW nicht erfasst.

Das Wichtigste in Kiirze:
—-BVerwG -

* Ein Bundesministerium ist auch dann eine auskunfispflichtige
Stellei. S. des § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG, wenn es im Einzelfall Regie-
rungstitigkeit ausibt.

s Dem besonderen Schutzbediirfnis sensibler und vertraulicher Infor-
mationen aus dem Bereich der Regierung ist zundchst grundsitzlich
nach Mafgabe der gesetzlich vorgesehenen Verweigerungsgriinde
($$ 3 ff. IF'G) Rechnung zu tragen.

* Nur im Falle einer Schutzlicke konnen notfalls erginzend verfas-
sungsunmitelbare Weigerungsgriinde herangezogen werden (sog.
Kernbereichsschutz der Regierung).

Zum Kernbereich im vorstehenden Sinne gehoren nicht automa-
tisch die gesetzesvorbereitenden Tiitigkeiten eines Ministeriums.

—OVG Miinster —

*  Der Bundesrechnungshof ist eine Behérde i. S. des § 1 IFG und da-

mit grundsdtzlich verpflichtet, Informationszugang zu gewdibren.
Der Ausnahmetatbestand des § 3 Nr. 1e IFG ist nur erfiillt, wenn
die Behorde bezogenauf einzelne Informationen im Wege einer Pro-
gnose die konkrete Moglichkeit nachteiliger Auswirkungen auf das
Schutzgut der externen Finanzkontrolle darlegt; blofle Befiirchtun-
gen geniigen nicht.
Ob das Bekanntwerden von Informationen nachteilige Auswir-
kungen auf die Titigkeit der Behorde haben kann, lisst sich grund-
sdtzlich nicht fiir das gesamte Aufgabenfeld, sondern nur bezogen
auf den jeweiligen Sachbereich und Regelungskontext beurteilen, in
dem die Information steht.

* Die presserechtlichen Auskunfisvorschriften sind keine speziellen
Regelungen i. S. des § 1 Abs. 3 IFG.

* Ein privatrechtlicher Vertrag, den eine Gemeinde schliefSt (hier.
Cross-Border-Leasing) ist nicht wegen seines Rechtscharakters vom
Anwendungsbereich des IFG NRW ausgeschlossen.

DemgemdafS kann ein Informationszugangsanspruch nach § 4 IFG
NRW bestehen, der an keine weiteren Bedingungen gekniipft ist
und insbesondere kein rechtliches Interesse voraussetzt.

Die Ausschlussklausel des § § IFG NRW— Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgebeimnissen begriindet keinen absolut uneingeschrinkten
Schutz von Geschiftsgeheimnissen.

o Als schiitzenswerte Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse werden alle
ﬂlff ein Unternehmen bezogene Tatsachen, Umstande und Vorginge
verstanden, die nicht oﬁ%nkundig sind, sondern nur einem begrenz-
ten Personenkreis zugdanglich sind und anderen Nichtverbreitung
der Rechtstriger ein berechtigtes Interesse hat.

Das Tagungsprogramm sieht folgende Vortrage vor:

Donnerstag, 12. September 2013:

- Bestattungsrechtliche Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestande und ihre
Durchsetzung
(Torsten F. Barthel, LL.M., Rechtsanwalt, Berlin)

- Update: Baurecht und Bestattungsrecht
(Prof. Dr. Stephan Rixen, Universitét Bayreuth)

« Die Leichenschau in der Kritik — Reformbedarf?
(Privatdozentin Dr. Birgit Schmidt am Busch, LL.M. [lowa], Akademische Direktorin,
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen)

« Projektbericht: Neugriindung eines kirchlichen Friedhofs — Kolumbarium
Klosterkirche
(Dekanin Ulla Hoffmann, Protestantische Kirchengemeinde Bad Diirkheim)

Die Deutsche Universitat fiir Verwaltungswissenschaften Speyer veranstaltet die

»5. Speyerer Tage zum Friedhofs- und Bestattungsrecht”
am 12.und 13. September 2013
in der Deutschen Universitat fir Verwaltungswissenschaften Speyer,
Freiherr-vom-Stein-Stral3e 2, 67346 Speyer
Wissenschaftliche Leitung: Prof. Dr. Ulrich Stelkens

Freitag, 13. September 2013:

« Doppik und Friedhofsverwaltung
(Prof. Dr. Holger Miihlenkamp, Deutsche Universitdt fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer)

- Gebiihrenkalkulation mit Aquivalenzziffern — Praxisheispiele und Rechtsfragen
(Prof. Dr. Erik Gawel, Helmholtz-Zentrum fiir Umweltforschung — UFZ, Leipzig/Univer-
sitat Leipzig)

+ (Neu-)Regelung des Bestatterberufs? — Verfassungs- und europarechtliche Aspekte
(Prof. Dr. Gerd Merke, Hochschule RheinMain, Wieshaden)

Anmeldeschluss: 16. August 2013. Anmeldungen sind u.a. moglich im Internet unter
www.uni-speyer.de/Weiterbildung/Jahresprogramm.htm

Ansprechpartner fiir Teilnehmer: Lioba Diehl, Tel.: 06232/654-226 und Edith Goring,
Tel.: 06232/654-269, Fax: 06232/654-488, E-Mail: Tagungssekretariat@uni-speyer.de,
http://www.uni-speyer.de
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Wolfgang Mosbacher*

Bericht aus Berlin
- Gesetzgebung des Bundes 2013 -

Zwischen September 2012 und Mirz 2013 hat der Gesetzgeber eine
Reibe wichtiger Gesetze beschlossen, die sich auf die Verwaltungspra-
xis auswirken werden: etwa die Jhderungen des Auslanderzentralre-
gister-Gesetzes oder der Gewerbeordnung. Aus dem Berichtszeitraum’
sind zudem Gesetze erwihnenswert, die iffentlich intensiv diskutiert
wurden wie etwa das Gesetz, das die Beschneidung von Jungen wei-
terhin ermaglicht, oder das Gesetz, mit dem die staatliche Geldleistung
fiir die Betreuung ein- und zweijihriger Kinder, das Betreuungsgeld,
eingefiihrt wird.

Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung

Durch dieses Gesetz (BGB1.12012,2415) wird die Gewerbeordnung
in mehreren Punkten gedndert, vor allem im Bezug auf Spielhallen
und die Befugnis von Lebensmittelbehérden, Daten aus der Gewer-
beanzeige zu erhalten.

Ausgangspunkt fiir die Anderungen zu Spielhallen war ein Bericht
des Bundeswirtschaftsministeriums, durch den die Novelle der Spiel-
verordnung vom 6. Dezember 2010 evaluiert wurde und der einen
verbesserten Spieler- und Jugendschutz anmahnte.

Zu unterscheiden ist, ob der Gewerbetreibende Spielgerite mit oder
ohne Gewinnméglichkeit aufstellt, weil vor allem erstere zu einer
Spielsucht fihren kénnen, die fiir ganze Familien verheerende finan-
zielle Auswirkungen haben. Fur Aufsteller von Spielgeriten mit Ge-
winnmoglichkeit sowie das mit der Aufstellung betraute Personal ist
nunmehr ein Unterrichtungsnachweis erforderlich, damit diese tiber
die erforderliche Sachkunde verfigen. Zudem miissen Aufsteller tiber
ein Sozialkonzept verfligen, das insbesondere darstellt, wie Aufsteller
und Beschiftigte frithzeitig problematisches Spielen erkennen kon-
nen. Zudem wird eine Verordnungsermichtigung fiir eine sog. Spie-
lerkarte geschaffen, vgl. den neuen § 33f Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe h
GewO. Unter einer Spielerkarte wird ein vom Spieler einzusetzendes
Identifikationsdokument verstanden, das er einsetzen muss, um den
Spielvorgang zu beginnen. In der Begriindung zu dieser Verordnungs-
ermichtigung heif3t es, dass in einem ersten Schritt eine personenun-
gebundene Karte angestrebt wird und erst mittelfristig eine perso-
nengebundene. Die Moglichkeit, den elektronischen Personalausweis
dazu zu verwenden, hat der Wirtschaftsausschuss des Bundestages in
seinem Bericht zum Gesetz noch abgelehnt, da sein Einsatz mit um-
fangreichen Anderungen des Zulassungsverfahrens verbunden wire
und eine Losung fiir Auslinder gefunden werden miisste.

Das Gesetz fithrt weiterhin aber auch zu Erleichterungen im Vollzug,
da fiir Spielhallen wie etwa Internetcafés, in denen ausschliefllich
Unterhaltungsspielgerite betrieben werden, kiinftig kein Erlaubnis-
verfahren mehr durchgefithrt werden muss.

Schlieflich wird zur Erleichterung der Lebensmitteliberwachung
§ 14 Abs. 8 Nr. 10 GewO eingefiigt. Denn zur effektiven Durchfiih-
rung ihrer Kontrollen sind die fiir die Lebensmitteliberwachung zu-

*  Ministerialrat Dr. Wolfgang Mosbacher, Berlin

1 Die Bundesgesetzblitter Nr. 43 bis 63 aus dem Jahr 2012, sowie Nr. 1 bis 15 aus
dem Jahr 2013.

2 Vgl. BT-Drs. 17/11164,S. 1.
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stindigen Behérden der Linder auf eine schnelle Ubermittlung der
Daten aus der Gewerbeanzeige und insbesondere auf der Gewerbe-
anmeldung angewiesen. Daher werden die fir die Lebensmitteliiber-
wachung zustindigen Stellen als Stelle gesetzlich festgeschrieben, an
welche die Daten auch elektronisch tibermittelt werden dirfen.

Gesetz zur Anderung des Auslidnderzentralregister-Gesetzes

Diese Gesetzesinderung (BGBL. 1 2012, 2745) ist die Konsequenz
aus einem Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 16. Dezember
2008, das er aufgrund einer Vorlage des OVG Munster gefillt hat.
Damals hatte der EuGH entschieden, dass personenbezogene Daten
von Auslindern aus anderen EU-Staaten (Unionsbtirger) nur unter
bestimmten Voraussetzungen in einem Register wie dem Auslander-
zentralregister (AZR) gespeichert und genutzt werden diirfen.?

Im AZR sind mehrere personenbezogene Daten von Auslindern ge-
speichert, die sich nicht nur vortibergehend im Bundesgebiet authal-
ten oder aufgehalten haben. Erfasst werden ,,Grunddaten® zur Person
und auslinderrechtliche Entscheidungen. Das AZR hat zuvorderst
die Funktion, denjenigen Behorden, die mit auslinderrechtlichen
Entscheidungen befasst sind, die notwendigen Informationen tiber
die Personaldaten eines Auslinders und die von anderen Behorden
stammenden Entscheidungen zur Verfigung zu stellen, die bei aus-
linderrechtlichen Entscheidungen bedeutsam sein kénnen.* Das
AZR wird zentral vom Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge
gefithrt und ist eine Informationsquelle fiir rund 6500 andere Be-
horden in Deutschland. Fir alle mit auslinderrechtlichen Fragen
beschiftigten Verwaltungsbediensteten ist dieses Register also prak-
tisch sehr relevant.

Dem Ausgangsverfahren vor dem OVG Miinster lag die Frage zu-
grunde, ob EU-Mitgliedstaaten in einer speziell fiir auslindische
Staatsangehorige angelegten Datei auch die personenbezogenen Da-
ten von Unionsbiirgern speichern diirfen, obwohl ein vergleichbares
Zentralregister fiir Deutsche nicht existiert. Eine solche Frage stellte
sich in Deutschland, da es hier kein allgemeines, alle Einwohner um-
fassendes Register wie etwa ein zentrales Melderegister gibt, in dem
die personenbezogenen Daten aller in Deutschland lebenden Men-
schen gespeichert werden.® Die Melderegister in Deutschland wer-
den in den Bundeslindern nidmlich unterschiedlich gefiihrt: In den
meisten Lindern gibt es zwar Landesmelderegister, aber in einigen
Lindern existieren ausschlieflich die Melderegister der Kommunen.
Auch das zu Beginn des Jahres 2013 verabschiedete Bundesmeldege-
setz wird daran nichts andern.

Das AZR umfasst einen allgemeinen Datenbestand sowie eine Visa-
datei. Im Regelfall werden die Daten im allgemeinen Datenbestand
zehn Jahre nach der Ausreise eines Auslinders, im Falle der Einbiir-
gerung sofort geloscht. Fur die Visadatei betrigt die Frist grundsitz-
lich fiinf Jahre. Im AZR diirfen Daten gespeichert werden, sofern das

3 EuGH Fall ,Huber“ Rs. C-524/06, DVBI. 2009, 171.
4 Hailbronner, ZAR 2009, 178 (179).
5 Hailbronner, ZAR 2009, 178 (179).
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AZR-Gesetz (AZRG) dazu ermichtigt, da es sich um einen Eingriff
in das informationelle Selbstbestimmungsrecht handelt und dieser
vom Gesetzgeber beschlossen werden muss (Gesetzesvorbehalt).
Genutzt wird das AZR nicht nur zur Klirung spezifisch auslinder-
rechtlicher Verwaltungsvorginge, sondern auch fir die statistische
Erfassung und Auswertung der in Deutschland aufhiltigen Auslin-
der sowie erginzend fiir die Erfillung der den Sicherheits-, Polizei-
und Justizbehorden obliegenden Aufgaben bei der Bekdmpfung und
Aufklirung strafbarer Handlungen.®

Der EuGH hatte in der Sache entschieden, dass personenbezoge-
ne Daten von Unionsbiirgern im Ausldnderzentralregister nur dann
gespeichert und genutzt werden dirfen, wenn sie fiir die Anwen-
dung aufenthaltsrechtlicher Vorschriften durch die hierfiir zustindi-
gen Behorden erforderlich sind und der zentralisierte Charakter des
Registers eine effizientere Anwendung der aufenthaltsrechtlichen
Vorschriften in Bezug auf das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern
erlaubt. Der EuGH hat weiter entschieden, dass Unionsbiirgerdaten
zu statistischen Zwecken nur anonymisiert verwendet werden diirfen
und die Nutzung von Unionsbiirgerdaten ausschliefllich zur Krimi-
nalititsbekdimpfung wegen des Verstofles gegen das Diskriminie-
rungsverbot des jetzigen Art. 18 AEU-Vertrag unzulissig ist.
Derneue § 1 Abs.2 S.2 AZRG stellt nunmehr klar, dass die Register-
behérde in Bezug auf Daten von freiziigigkeitsberechtigten Unions-
biirgern nur diejenigen Behorden unterstiitzt, die mit der Wahrneh-
mung auslinder- oder asylrechtlicher Aufgaben betraut sind.

Die Neuregelung des § 2 Ab. 3 AZRG legt — einengend gegeniiber
der bisherigen Rechtslage — fest, dass Daten von Unionsbiirgern im
AZR nur aus Sachverhalten auslinder- oder asylrechtlicher Art ge-
speichert werden diirfen. Die Regelung gilt fiir freiziigigkeitsberech-
tigte und nicht freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger, um sicher-
stellen zu kénnen, dass z. B. bei Wegfall einer Wiedereinreisesperre
und damit sich berechtigt im Bundesgebiet authaltenden Unions-
burgern nur solche Daten im Auslinderzentralregister vorhanden
sind und genutzt werden kénnen, die auslinder- oder asylrechtlichen
Zwecken dienen.

Gesetz zur Beschneidung des mannlichen Kindes

Auch wenn es sich nicht um ein Gesetz im Bereich des offentlichen
Rechts handelt, sei das ,Gesetz tiber den Umfang der Personensorge
bei einer Beschneidung des ménnlichen Kindes“ (BGBL.12012,2749)
hier erwihnt, weil es die Reaktion des Gesetzgebers auf das Urteil des
Landgerichts Kéln aus dem Sommer 2012 zur Beschneidung von Jun-
gen war. Dieses Urteil hatte tiber die Grenzen Deutschlands fir Aufse-
hen erregt und Besorgnis vor allem unter judischen Gliubigen erzeugt,
aber auch unter Juristen eine lebhafte Diskussion ausgelost.”

Das Gesetz sichert nun ausdriicklich rechtlich die bisherige Rechts-
lage und -praxis ab, nach der eine Beschneidung von minnlichen
Kindern straffrei ist.®

Systematisch wurde in das BGB bei den Vorschriften tber die el-
terliche Sorge eine Erginzung vorgenommen. § 1631d Abs. 1 BGB
stellt nunmehr klar, dass die Personensorge der Eltern auch das Recht
umfasst, ,in eine medizinisch nicht erforderliche Beschneidung des
nicht einsichts- und urteilsfihigen méinnlichen Kindes einzuwilli-
gen, wenn diese nach den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiihrt

6 Hailbronner, ZAR 2009, 178 (179).

7 Vgl. etwa die Beitrige von Wiater, NVwZ 2012, 1379; Walter JZ 2012, 1110;
Spickhoff FamRZ 2013,337.

8 Niheres zum Gesetz Rixen, NJW 2013, 257.
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werden soll. Dies gilt nicht, wenn durch die Beschneidung auch un-
ter Berticksichtigung ihres Zwecks das Kindeswohl gefihrdet wird.
§ 1631 Abs. 2 BGB normiert eine Ausnahme zugunsten von Per-
sonen, die keine Arzte sind: ,In den ersten sechs Monaten nach der
Geburt des Kindes dirfen auch von einer Religionsgesellschaft dazu
vorgesehene Personen Beschneidungen gemifd Absatz 1 durchfiih-
ren, wenn sie dafiir besonders ausgebildet und, ohne Arzt zu sein,
fiir die Durchfiihrung der Beschneidung vergleichbar befihigt sind.*
Das Gesetz ist am 28. Dezember 2012 in Kraft getreten.

Gesetz zur Anderung des Mikrozensusgesetzes 2005

Dieses Gesetz (BGBL.12012,2578) erméglicht die Fortfithrung des
Mikrozensus auch in den Jahren 2013 bis 2016. Der Mikrozensus ist
— neben dem Zensus (frither Volkszihlung) — die wichtigste Haus-
halts- und Familienstatistik, die seit 1957 Ergebnisse u. a. iber die
Bevolkerungsstruktur und die wirtschaftliche und soziale Lage der
Bevolkerung, iber Familien und Haushalte, die Erwerbstitigkeit,
Arbeitssuche, Ausbildung und Wohnverhiltnisse beinhaltet. Das
Mikrozensusgesetz 2005 sah eine Erhebung lediglich bis zum Ende
des Jahres 2012 vor, so dass die Fortfithrung der Mikrozensuserhe-
bungen ab Januar 2013 eine neue gesetzliche Grundlage erforderte.
Nach § 4 MikrozensusG werden jihrlich ein Prozent der Bevolke-
rung zu bestimmten, ausdriicklich normierten Daten wie z.B. Ge-
burtsjahr, Familienstand oder Staatsangehorigkeit befragt. Es besteht
eine grundsitzliche Auskunftspflicht, § 7 Abs. 1 MikrozensusG.
Aus statistischer Sicht bedeutsamer werden allerdings die Ergebnis-
se aus dem Zensus sein, der im Jahr 2011 erstmals registergestitzt
durchgefiihrt wurde und bei dem eine deutliche geringere Anzahl
von Biirgern befragt wurde als z.B. in Westdeutschland bei der vor-
herigen Volkszihlung 1987. Es ist vorgesehen, dass erste Ergebnisse
des Zensus wie etwa die neue Bevolkerungszahl im Mai/Juni 2013
veroffentlicht werden.

Gesetz zur Einfiihrung eines Betreuungsgeldes

Mit diesem Gesetz (BGBL.12013,254) wird das intensiv diskutierte
Betreuungsgeld eingefithrt. Nach Ansicht des Gesetzgebers sollen
Familien frei entscheiden kénnen, ob sie ihre ein- oder zweijihri-
gen Kinder zu Hause oder in einer 6ffentlich geforderten Krippe
betreuen lassen wollen. Damit tritt das Betreuungsgeld neben die
Forderung des Bundes fiir den Ausbau von Tagespflegestellen oder
Krippenplitzen, auf die Kleinkinder ab dem 1. August 2013 einen
Rechtsanspruch haben.

Rechtssystematisch erfolgt die Einfiihrung dieser neuen staatlichen
Leistung durch eine Anderung und Erginzung des Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetzes. Ab dem 1. August 2013 erhalten Eltern,
die ihre Ein- und Zweijihrigen selbst betreuen, monatlich 100 Euro,
ab dem 1. August 2014 dann 150 Euro. Es ist keine Voraussetzung,
dass ein Elternteil auf seine Berufstitigkeit verzichtet. Mit dem Geld
kénnen die Eltern auch eine private Betreuung organisieren. Bezugs-
berechtigte, welche die Leistung nicht bar ausgezahlt bekommen
wollen, konnen das Geld zur privaten Altersvorsorge oder flir einen
Bildungssparplan zugunsten ihrer Kinder nutzen. In beiden Fillen
gibt es einen Bonus von 15 Euro pro Monat.

Damit fiir alle Berechtigten ein durchgingiger 22-monatiger Bezug
des Betreuungsgeldes moglich ist, wird es nur fiir die Eltern der Kin-
der ausgezahlt, die ab dem 1. August 2012 geboren wurden, vgl. § 27
Abs. 3 ElterngeldG.
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Erforderlichkeit der Bauleitplanung, Abwagungsgebot
und stadtebauliche Rechtfertigung bei der planerischen

Steuerung von Spielhallen

A.Einleitung

Von zahlreichen Gemeinden wird eine zunehmende Anzahl von
Spielhallen im Gemeindegebiet beklagt." Tatsichlich liegt eine
durchschnittliche Zunahme der Spielhallenstandorte in der BRD
im Zeitraum 2008 bis 2010 von 7,62 % vor.? Die Zunahme von
Spielhallen wird von vielen Gemeinden aufgrund den der Expan-
sion anhaftenden stddtebaulichen Auswirkungen kritisch gesehen.
Viele Gemeinden sehen sich daher der Situation gegentiber, dass eine
aufgrund der stadtebaulichen Auswirkungen unerwiinschte Nutzung
ohne rechtliche Handhabe der Gemeinden im Gemeindegebiet ge-
nehmigt wird.? Eine Steuerung der Spielhallenansiedlung durch die
Gemeinden ist aber mit bauplanungsrechtlichen Mitteln moglich.
Die bauplanungsrechtlichen Steuerungsmoglichkeiten werden in
Literatur und Praxis breit diskutiert. Doch was niitzt die beste bau-
planungsrechtliche Steuerung, wenn der Bebauungsplan hinterher
nichtig ist und die Spielhalle letztendlich entgegen der planerischen
Konzeption der Gemeinde tGber § 34 I BauGB genehmigt wird?
Daher bedarf es eines genaueren Blicks auf mégliche Fehlerquellen.
Sowohl der Erlass eines Bebauungsplans, als auch seine Anderung
und die Feinplanung nach § 1 IV — IX BauNVO setzen u.a. vor-
aus, dass die Bauleitplanung erforderlich ist, dem Abwigungsgebot
gentigt und stidtebaulich gerechtfertigt ist. Dies sind die Punkte,
die bei der bauplanungsrechtlichen Steuerung von Spielhallen am
anfilligsten fiir Fehler sind. Vorliegend sollen deshalb die Erforder-
lichkeit der Bauleitplanung (B.), das Abwigungsgebot (C.) und die
stidtebauliche Rechtfertigung (D.) genauer betrachtet werden, um
festzustellen, welche Konsequenzen sich fiir die Bauleitplanung in
der Praxis ergeben (E.).

B. Erforderlichkeit der Bauleitplanung nach § 1 11l BauGB

Nach § 1III S. 1 BauGB haben die Gemeinden Bauleitpline aufzu-
stellen, sobald und soweit es fiir die stidtebauliche Entwicklung und

*  Jan Brenzist Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, Kommunalrecht von Frau Professor Dr. Barbara Rem-
mert.

1 Siche dazu nur Prummer/Stawski, Mit Steuer gegen Spielhallen, Stiddeutsche v.
05.04.2011; Volland, Baurecht setzt Zockerei Grenzen, Stuttgarter Zeitung v.
18.02.2010; O#¢, Schirfere Auflagenvon Spielhallen, Stiddeutschev. 31.03.2011.

2 Innerhalbder BRDistdie Zunahme der Standorte in den ,neuen Bundeslindern®
allerdings riickldufig, hingegen in den ,alten Bundeslindern“ tiberdurchschnitt-
lich hoch. Grund dafiir ist die Strukturschwiiche der ,neuen Bundeslinder” und
deshalb geringere finanzielle Mittel der Bevolkerung; vgl. Trimper/Heimann,
Angebotsstruktur der Spielhallen und Geldspielgerite in Deutschland, 10. Auf-
lage 2010, S.15f.

3 Vgl. BT-Drs. 17/4201, S. 2. Antrag der Fraktion Biindnis90/Die Griinen Spiel-
hallen als eigenstindige Nutzungskategorie in der BauNVO zu normieren, weil
ansonsten die Gemeinden keine Moglichkeiten der Unterbindung von Spielhal-
len hitten.
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Ordnung erforderlich ist. Daraus folgt, dass sowohl der Bebauungs-
plan als Bauleitplan 1.S.d. § 1 IT BauGB, als auch die Feinplanung
nach § 11V -IX BauNVO, da diese Bestandteil des Bebauungsplans
ist, nach § 1 III S. 1 BauGB erforderlich sein miissen.* Die Erfor-
derlichkeit gilt nicht nur fir die Aufstellung eines Bebauungsplans,
sondern auch fiir seinen Inhalt, da die Erforderlichkeit ansonsten ins
Leere laufen wiirde.” Die Erforderlichkeit der Bauleitplanung hingt
von der planerischen Konzeption der Gemeinde ab.® Dabei kommt
es auf den planerischen Gestaltungswillen der Gemeinde in Bezug
auf das zu planende Gebiet an.” Danach ist ein Bebauungsplan dann
erforderlichi.5.d. § 1III S. 1 BauGB, wenn er nach der planerischen
Konzeption der Gemeinde auf eine geordnete stidtebauliche Ent-
wicklung ausgerichtet ist.® Insoweit wird die Bestimmung, was die
geordnete stidtebauliche Entwicklung darstellt, der Gemeinde tiber-
lassen, die dabei einen weiten Spielraum besitzt.” Allerdings muss die
Entwicklung stidtebaulicher Natur sein. Fiir die Gemeinde bedeutet
dies folgendes: Ein Bebauungsplan der die Spielhallenansiedlung aus
anderen als stidtebaulichen Griinden, wie z.B. Suchtprivention, steu-
ern soll, ist nicht erforderlich 1.5.d. § 1 III S. 1 BauGB. Soll dagegen
nach der planerischen Konzeption der Gemeinde die stidtebauliche
Entwicklung der Spielhallenansiedlung durch einen Bebauungsplan
bzw. durch die Feinplanung gesteuert werden, so ist ein hierauf ge-
richteter Bebauungsplan erforderlich i.S.d. § 1111 S.1 BauGB." Zur
Begriindung ist ein stidtebauliches Entwicklungskonzept hilfreich,
aus dem sich die planerische Konzeption der Gemeinde im Hinblick
auf Spielhallen ergibt.

4 Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synerge-
tische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhallen,
Frankfurt 1997, S. 72; Wank, Die Spielhalle in der Baunutzungsverordnung 1990
- Darstellung und Kommentierung des neuen Zulissigkeitsrechts der Vergnii-
gungsstitten — Zugleich eine Analyse der ,Spielhallenproblematik®, Augsburg
1992, S.120.

5 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 26.

6 BVerwG, NVwZ-RR 2003, 7; Stollmann, Offentliches Baurecht, 8. Auflage
2011,§7,Rn. 4.

7 Wank, Die Spielhalle in der Baunutzungsverordnung 1990 — Darstellung und
Kommentierung des neuen Zulissigkeitsrechts der Vergniigungsstitten —
Zugleich eine Analyse der ,Spiclhallenproblematik, Augsburg 1992, S. 121,
Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synerge-
tische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhallen,
Frankfurt 1997, S. 75.

8  Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 26; Stollmann, Offentliches Baurecht, 8. Auflage 2011, § 7,
Rn.5.

9 Bonker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 4. Auflage 2010,
§ 5, Rn. 101; Heilshorn/Edelbluth, BWGZ 2010, 751, 752.

10 Wank, Die Spielhalle in der Baunutzungsverordnung 1990 — Darstellung und
Kommentierung des neuen Zulissigkeitsrechts der Vergnigungsstitten —
Zugleich eine Analyse der ,Spielhallenproblematik, Augsburg 1992, S. 121.
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Negativplanung

Hiufig beginnen Gemeinden erst aufgrund eines konkreten Antrags
tiber die Genehmigung einer Spielhalle mit der Bauleitplanung. Da-
bei stellt sich die Frage, ob eine verbotene Negativplanung vorliegt.
Grundsitzlich schliefit die Erforderlichkeit der Bauleitplanung i.S.d.
§ 1111 S. 1 BauGB die Verpflichtung positiver Bauleitplanung ein.'!
Das bedeutet, dass die Darstellungen und Festsetzungen der Bauleit-
plane darauf ausgerichtet sein mussen, die jeweiligen stidtebaulichen
Ziele der Gemeinde zu fordern.' Insofern wire ein Bebauungsplan
aufgrund eines Verstofles gegen § 1 III S. 1 BauGB nichtig, dessen
positive Ziele nur vorgeschoben sind und einzig dazu dienen, ein
bestimmtes Vorhaben negativ auszuschiefen.'® Allerdings ist ein Be-
bauungsplan nicht immer nichtig, wenn sein Hauptzweck im Aus-
schluss eines bestimmten Vorhabens liegt.'* Im negativen Ausschluss
eines bestimmten Vorhabens durch einen Bebauungsplan kénnen
positiv stidtebauliche Ziele verfolgt werden.” Insofern wird der Ge-
meinde aufgrund ihrer Planungshoheit ein Planungsermessen einge-
raumt, durch welche planerische Konzeption sie die stidtebaulichen
Ziele verfolgt.'® Dabei kann die Planungsabsicht der Gemeinde auch
durch ein bestimmtes Vorhaben erst ausgelost werden, oder auf ein
bestimmtes Vorhaben kann mit dem Erlass eines Bebauungsplans re-
agiert werden, wenn dieses den stidtebaulichen Zielen der Gemeinde
widerspricht."”

Wird bspw. ein Bauantrag tber eine Spielhalle im unbeplanten In-
nenbereich nach § 34 I BauGB gestellt, kann die Planungsabsicht
der Gemeinde aufgrund dieses Bauantrags ausgelost werden. Inso-
tern kann die Gemeinde einen Bebauungsplan erlassen, in welchem
Vergniigungsstitten bzw. Spielhallen unzulissig sind, um die An-
siedlung von Spielhallen im Gemeindegebiet zu steuern und um eine
ibermifige Ansiedlung weiterer Spielhallen aufgrund der negativen
Vorbildfunktion der ersten Spielhalle im jeweiligen Gebiet zu ver-
hindern. Dabei wird keine Negativplanung betrieben, sondern der
Ausschluss der ersten Spielhalle ist vom positiven stiadtebaulichen
Ziel der Steuerung des konkreten Vorhabens und weiterer Spielhal-
lenansiedlungen getragen.

Da bei der Spielhallenansiedlung regelmifig nicht nur die konkre-
te Spielhalle ausgeschlossen werden soll, sondern auch die weitere
Spielhallenansiedlung im Gemeindegebiet gesteuert werden soll,
wird es sich beim Erlass eines Bebauungsplans oder bei Anderung
eines Bebauungsplans als Reaktion auf einen Bauantrag einer Spiel-
halle nicht um verbotene Negativplanung handeln. Eine Negativpla-

nung wird also in der Praxis hiufig nicht problematisch sein.

11 Jade, in: Jide/Dirnberger/Weif, Baugesetzbuch Baunutzungsverordnung Kom-
mentar, 5. Auflage 2007, § 1 BauGB, Rn. 44; Heilshorn/Edelbluth, BWGZ 2010,
751, 753.

12 Bénker, in: Hoppe/Bénker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 4. Auflage 2010,
§ 5, Rn. 68; Jide, in: Jide/Dirnberger/Weift, Baugesetzbuch Baunutzungsver-
ordnung Kommentar, 5. Auflage 2007, § 1 BauGB, Rn. 44.

13 BVerwG, NVwZ 1999, 878; Gaentzsch, NVwZ 2000, 993, 993 f.; Stollmann,
Offentliches Baurecht, 8. Auflage 2011, § 7, Rn. 8.

14 Bauer/von Cube/Heinig, JuS 2006, 152, 157; Stollmann, Offentliches Baurecht,
8. Auflage 2011,§ 7, Rn. 7.

15 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar,
11. Auflage 2009, § 1, Rn. 26; Bauer/von Cube/Heinig, JuS 2006, 152, 157.

16 BVerwG, NVwZ 1991, 875, 876; Beispiele bei: Bonker, in: Hoppe/Bonker/
Grotefels, Offentliches Baurecht, 4. Auflage 2010, § 5, Rn. 68.

17 Erdmann, DVB11988, 1094, 1095; Bauer/von Cube/Heinig, JuS 2006, 152, 157.
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C. Abwdagungsgebot nach § 1 VII BauGB

Die Aufstellung eines Bebauungsplans, die Feinplanung nach § 1 IV-
IX BauNVO und die Anderung eines Bebauungsplans miissen dem
Abwigungsgebot nach § 1 VII BauGB geniigen.'® Danach sind die
offentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander
gerecht abzuwigen. Die 6ffentlichen und privaten Belange stehen
dabei auf gleicher Stufe.!” Beim Abwigungsvorgang sind zunichst
alle im Zusammenhang mit der konkreten Bauleitplanung stehen-
den Belange zu ermitteln, diese dann zu gewichten und schliefllich
die Abwigung zwischen den einzelnen Belangen an sich durchzu-
fiihren.” Bei der Ermittlung der Belange sind alle schutzwiirdigen
Interessen und solche Betroffenheiten, die in ihrem Eintritt wahr-
scheinlich, mehr als geringfiigig und als abwigungsrelevant tber-
haupt erkennbar sind, zu beachten.”! Abwigungsfehler liegen vor,
wenn Uberhaupt keine Abwigung stattfindet (Abwigungsausfall),
wenn nicht alle Belange ermittelt und beriicksichtigt werden, die
eingestellt hitten werden mussen (Abwigungsdefizit), wenn die
Gewichtigkeit bestimmter Belange falsch eingeschitzt wird (Ab-
wigungsfehleinschitzung) oder wenn der Ausgleich zwischen den
von der Planung beriihrten 6ffentlichen und privaten Belangen in
einer Weise vorgenommen wird, die zur objektiven Gewichtigkeit
einzelner Belange aufler Verhiltnis steht (Abwigungsdisproportio
nalitit).?? Allerdings kann sich die Gemeinde aufgrund ihres Pla-
nungsermessens bei einer Kollision zwischen einzelnen Belangen fiir
einen einzelnen Belang entscheiden und einen anderen Belang damit
zuriickstellen.

Bei der Anwendung der Feinplanung nach § 1 IV -IX BauNVO
in Bezug auf Vergniigungsstitten bzw. Spielhallen ist hinsichtlich
der Abwigung zu beachten, dass damit vom Regelfall der BauNVO
abgewichen wird.?* Wegen der Schwere, die sich aus der Anwendung
der Feinplanung deshalb ergibt, ist eine sorgfiltige Ermittlung und
Gewichtung der Belange erforderlich, aufgrund derer mit der Fein-
planung vom Regelfall abgewichen wird.”

18 Erdmann, DVB11988,1094,1096; Schumacher, Eindimmung des Spielhallenge-
werbes — Die isolierte und synergetische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstru-
mente am Beispiel von Spielhallen, Frankfurt 1997, S. 76.

19 Krebs, in: Schmidt-Afmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Auflage
2008, 4., Rn. 106; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch
Kommentar, 11. Auflage 2009, § 1, Rn. 106.

20 Stollmann, Offentliches Baurecht, 8. Auflage 2011, § 7, Rn. 35; Dolde/Mente,
NJW 1999, 1070, 1070 f.

21 BVerwGE 59, 87, 98; Stollmann, Offentliches Baurecht, 8. Auflage 2011, § 7,
Rn. 35.

22 BVerwGE 34,301, 309; Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Bau-
recht, 4. Auflage 2010, § 7, Rn. 39; Stollmann, Offentliches Baurecht, 8. Auflage
2011,§7,Rn. 38.

23 BVerwGE 44,145, 146; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetz-
buch Kommentar, 11. Auflage 2009, § 1, Rn. 94.

24 Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synerge-
tische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhallen,
Frankfurt 1997, S. 76; Dolde/Schlarmann, BauR 1984, 121, 132; Hauth, BauR
2009, 648, 659.

25 So Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und syner-
getische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhal-
len, Frankfurt 1997, S. 76; Dolde/Schlarmann, BauR 1984, 121, 132; Hauth, BauR
2009, 648, 659.
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I. Offentliche Belange

Offentliche Belange ergeben sich insbesondere aus den Zielen der
Bauleitplanung nach § 1V, VI BauGB.? Dabei sind in Bezug auf die
stadtebauliche Relevanz von Spielhallen insbesondere die Belange
der allgemeinen Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeits-
verhiltnisse und die Sicherheit der Wohn- und Arbeitsbevolkerung
nach § 1 VI Nr. 1 BauGB, die Belange der Erhaltung und Entwick-
lung zentraler Versorgungsbereiche nach § 1 VI Nr. 4 BauGB, die
Gestaltung des Ortsbildes nach § 1 VI Nr.5 BauGB und die Belange
der Wirtschaft, auch ihrer mittelstindischen Struktur im Interes-
se einer verbrauchsnahen Versorgung der Bevolkerung nach § 1 VI
Nr. 8 a) BauGB von Bedeutung,.

1. Die allgemeinen Anforderungen an gesunde Wohn- und Ar-
beitsverhéltnisse und die Sicherheit der Wohn- und Arbeitsbe-
volkerung nach § 1VINr. 1 BauGB

Fraglich ist, was unter den allgemeinen Anforderungen an gesunde
Wohn- und Arbeitsverhiltnisse und die Sicherheit der Wohn- und
Arbeitsbevolkerung nach § 1 VI Nr. 1 BauGB zu verstehen ist. Eine
Begriffsbestimmung ergibt sich aus systematischer Auslegung mit
§ 136 BauGB.*” Nach § 136 II S. 2 BauGB liegen stidtebauliche
Missstinde vor, wenn das Gebiet nach seiner vorhandenen Bebau-
ung oder nach seiner sonstigen Beschaffenheit den allgemeinen
Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnisse oder an
die Sicherheit der in ihm wohnenden oder arbeitenden Menschen
nicht entspricht. Dazu sind in § 136 III BauGB fiir die Beurteilung
Regelbeispiele normiert. Diese lassen sich daher fir die Begriffsbe-
stimmung heranziehen, was unter den allgemeinen Anforderungen
an gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnisse und die Sicherheit der
Wohn- und Arbeitsbevolkerung nach § 1 VI Nr. 1 BauGB zu ver-
stehen ist.

Bei Spielhallen kénnten insbesondere davon ausgehende Léarmim-
missionen auf Wohn- und Arbeitsnutzungen i.S.d. § 136 III Nr. 1 f)
BauGB relevant werden.?® Nach § 46 I LGliG BW* konnen Spiel-
hallen von 6.00 —00.00 Uhr 6ffnen, wobei die Sperrzeit nach § 46 11
LGluG BW auch vorverlegt oder deren Ende hinausgeschoben wer-
den kann. Die Zeit in der potentielle Lirmimmissionen erzeugt wer-
den kénnen, reicht also von frih morgens bis in die spiten Abend-
stunden, weshalb durch die Larmimmissionen eine Beeintrichtigung
insbesondere von Wohnnutzungen, falls diese im jeweiligen Gebiet
zulissig sind, moglich ist.

Konkret liegen die Lirmimmissionen von Spielhallen weniger im
Verhalten der Besucher, als in einem verstirkten Zu- und Abfahrts-
verkehr.’® Im Umkehrschluss aus § 3 111 SpielV ergibt sich, dass in
Spielhallen mit vier oder mehr Geldspielgeriten keine alkoholischen
Getrinke ausgeschenkt werden, weshalb bei den meisten Spielhallen

26 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar,
11. Auflage 2009, § 1, Rn. 101; Weers-Hermanns, Planerische Steuerung des
Einzelhandels aus kommunaler und regionaler Sicht, 2007, S. 202.

27 Dazu Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar,
11. Auflage 2009, § 1, Rn. 52.

28 Vgl. dazuz.B. BT-Drs. 11/1679.

29 Dies ist von den jeweils landesrechtlichen Regelungen abhingig. Als Beispiel
diente hier das Landesgliicksspielgesetz Baden-Wiirttemberg.

30 Dazu allerdings pauschalierend Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung Kom-
mentar, 11. Auflage 2008, § 4a, Rn. 22.2.
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alkoholisierte Besucher entfallen.*! Zudem halten sich die Besucher
einer Spielhalle selten vor der Spielhalle auf, sondern besuchen die
Riumlichkeit an sich.*> Auch werden Spielhallen regelmiflig von
Einzelpersonen besucht, so dass sich kein Lirm aufgrund einer
Gruppendynamik bildet.** Die Lirmimmissionen aufgrund des Zu-
und Abfahrtsverkehrs hingen dabei von der Anzahl der Spielgerite
und somit von der Spielhallengréfe ab.

2. Die Erhaltung und Entwicklung zentraler Versorgungsberei-
chenach § 1VINr. 4 BauGB

Zentrale Versorgungsbereiche konnen raumlich abgegrenzt werden.
Ihnen kommt aufgrund vorhandener Einzelhandelsnutzungen eine
Versorgungsfunktion iiber den unmittelbaren Nahbereich 7.3
Zentrale Versorgungsbereiche sind u.a. in Bezug auf Leistungen des
Einzelhandels und Dienstleistungen fiir die wohnungsnahe Versor-
gung der Bevolkerung, insbesondere von wenig mobilen Personen,
von Bedeutung.*®

Spielhallen sind eine umsatzstarke Nutzungsart mit geringem In-
vestitionsbedarf und hoher Renditeerwartung, die nicht selten von
solventen Gesellschaften betrieben werden.*® Daher sind die Spiel-
hallenbetreiber in der Lage, hohere Mieten als z.B. Einzelhandels-
oder Dienstleistungsbetriebe zu bezahlen.”” Als Folge ergibt sich
eine Steigerung des Mietpreisniveaus.*® Dadurch werden Einzel-
handels- und Dienstleistungsbetriebe, die sich dem steigenden Miet-
preisniveau nicht anpassen kénnen, aus den jeweiligen Gebieten ver-
dréingt.39

Die Steigerung des Mietpreisniveaus wirkt sich hinsichtlich der Er-
haltung und Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche i.5.d. § 1 VI
Nr.4 BauGB umso stirker aus, je mehr Spielhallen in Konkurrenz zu
Einzelhandels- und Dienstleistungsbetrieben treten.*” Dies ist ins-
besondere in Kerngebieten nach § 7 BauNVO und Mischgebieten
nach § 6 BauNVO der Fall, da dort Vergniigungsstitten nach § 6 II
Nr. 8 BauNVO in durch gewerbliche Nutzung geprigten Gebieten
und nach § 7 IT Nr. 2 BauNVO generell zulissig sind. In Kerngebie-
ten, wo einerseits eine zentrale Versorgung der Bevolkerung durch
Einzelhandels- und Dienstleistungsbetriebe stattfindet, andererseits
aber auch Spielhallen generell zuldssig sind, wirkt sich dieser Konflikt

besonders stark aus.

31 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung und erginzende Vorschrif-
ten, § 3 SpielV, Rn. 10.

32 OVG Lineburg, NVwZ 1988, 1141, 1143.

33 Diesistbei Spielhallen der Fall, wo vorwiegend Geldspielgerite i.S.d. § 1 SpielV
betrieben werden und somit der gesellschaftliche Vergniigungscharakter im Ver-
gleich zu Spielhallen mit Arcadespielgeriten zuriickgeht. Spielhallen werden
aus Rentabilititsgriinden weit iberwiegend ausschlieflich mit Geldspielgeriten
betrieben; vgl. dazu Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die
isolierte und synergetische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Bei-
spiel von Spielhallen, Frankfurt 1997, S. 5; Jeromin, Die bauplanungsrechtliche
Zulissigkeit von Vergniigungsstitten im Gemeindegebiet, 1988, S. 136.

34 BVerwG NVwZ 2008, 308, 309; ZTarner, BauR 2011, 1273, 1275.

35 Sifker in E/Z/B, § 1 BauGB Rn. 130; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auflage 2009, § 1, Rn. 55.

36 Licber, VBIBW 2011, 6, 7.

37 Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synerge-
tische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhallen,
Frankfurt 1997, S. 4; Lieber, VBIBW 2011, 6, 7.

38 OVG Rh.-Pf. Az. 8 C10053/05 Urt. v. 11.05.2005 juris Rn. 21.

39 OVG Rh.-Pf. Az. 8 C10053/05 Urt. v. 11.05.2005 juris Rn. 21; Schumacher, Ein-
dimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synergetische Wirkung
rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhallen, Frankfurt 1997,
S.4.

40 OVG Rh.-Pf. Az. 8 C 10053/05 Urt. v. 11.05.2005 juris Rn. 21.
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Kommt es aufgrund der Verdringung durch Spielhallen zu einem
Riickgang des Angebots an Einzelhandelsbetrieben, wird von einem

» Irading-Down-Effekt" gesprochen.41
3. Die Gestaltung des Ortsbildes nach § 1 VINr. 5 BauGB

Unter Ortsbild ist die bauliche Ansicht eines Ortes zu verstehen.
Dabei kann die Betrachtung sowohl von Innen, als auch von Auflen
erfolgen.*

Neben der Verdringung von Einzelhandelsbetrieben bewirkt der
»1rading-Down-Effekt“ auch einen Attraktivititsverlust im jewei-
ligen Gebiet. Die Nutzungsvielfalt wird durch die Spielhallen einge-
schrinkt, was sich optisch im jeweiligen Strafenbild niederschligt.®
So sind Spielhallen hiufig mit Werbeleuchtreklamen ausgestattet
und haben meist mit Werbung beklebte Schaufensterfronten, die als
Sichtbehinderung in die Spielhalle dienen.* Dadurch wirkt das Stra-
Renbild insgesamt geschlossener und es entsteht der Charakter eines
Vergniigungsviertels. Wichtig ist hierbei, dass nur die stidtebauli-
chen Auswirkungen auf das Ortsbild, wie z.B. Attraktivititsverluste
der Innenstadt aufgrund der Schaufensterfronten der Spielhallen,
relevant sind. Eine blofle Stérung der Asthetik ist dafiir nicht aus-
reichend.

4. Die Belange der Wirtschaft, auch ihrer mittelstandischen
Struktur im Interesse einer verbrauchsnahen Versorgung der
Bevolkerung nach § 1VINr. 8 a) BauGB

Zu den Belangen der Wirtschaft, die bei der Spielhallenansiedlung
angefithrt werden kénnen, gehéren insbesondere die Standortinter-
essen von Unternehmen, sowie das Bediirfnis nach einer Betriebs-
erweiterung und die Erhaltung, Sicherung und Schaffung von Ar-
beitsplitzen.” Hinsichtlich des Interesses einer verbrauchsnahen
Versorgung der Bevolkerung ergeben sich Uberschneidungen mit
§ 1 VI Nr.4 BauGB.*

Vielfach wird behauptet, ein , Trading-Down-Effekt“ wiirde hin-
sichtlich Unternehmen in Gewerbegebieten oder gewerblich geprig-
ten Mischgebieten nicht auftreten.”” Als Argument wird angefiihrt,
dass flir die meist vorzufindenden Handwerks- oder Gewerbebetrie-
be die Attraktivitit der Umgebung keine Rolle spiele.*® Dabei wird
allerdings verkannt, dass auch in Gewerbegebieten und gewerblich
geprigten Mischgebieten eine Ansiedlung von Spielhallen das Miet-
preisniveau bzw. die Grundstiickspreise steigern kann.*’ Dies fithrt
ebenfalls zu einer Verdringung und zur Verhinderung einer Neuan-

41 Brandenburg/Brunner, BauR 2010, 1851, 1857; Stiihler, BauR 2009, 54, 58.

42 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 62.

43 Wank, Die Spielhalle in der Baunutzungsverordnung 1990 — Darstellung und
Kommentierung des neuen Zulissigkeitsrechts der Vergniigungsstitten —
Zugleich eine Analyse der , Spielhallenproblematik®, Augsburg 1992, S. 9.

44 Lieber, VBIBW 2011, 6, 7; Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes —
Die isolierte und synergetische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am
Beispiel von Spielhallen, Frankfurt 1997, S. 4.

45 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 160.

46 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 161.

47 Kaldewei, BauR 2009, 1227, 1228; Brandenburg/Brunner, BauR 2010, 1851, 1858.

48 Kaldewei, BauR 2009, 1227, 1228; Brandenburg/Brunner, BauR 2010, 1851, 1858.

49 Tarner, BauR 2011, 1273, 1282; zur Leitfunktion in einem Gewerbegebiet
BVerwG, NVwZ 2006, 457.

DVP 5/13 - 64. Jahrgang

siedlung von Unternehmen und beeintrichtigt somit Standortinter-
essen sowie die Sicherung und Schaffung von Arbeitspléitzen.5 9 Auch
stehen durch die Ansiedlung von Spielhallen weniger Grundsticke
sich neu ansiedelnden oder expandierenden Unternehmen zur Ver-
fligung.

Il. Private Belange

Der weit zu fassende Begrift der privaten Belange umfasst alle Inter-
essen, die durch den Bebauungsplan oder durch dessen Anwendung
gegenwirtig oder in absehbarer Zeit betroffen werden.”® Insofern
wird keine Beschrinkung auf subjektive Rechte vorgenommen.*?

Im Hinblick auf Spielhallen ist dabei insbesondere das Interesse an
der Erhaltung oder Nutzung von Erwerbschancen des Spielhallen-
betreibers, aber auch des Einzelhandels relevant, sowie die von Art.
141 GG geschiitzten Nutzungsinteressen aus dem Grundeigentum
des Eigentiimers oder Mieters.” Insbesondere wenn die Planung
aufgrund eines Bauantrags iiber eine Spielhalle ausgelost wird, ist
auch das Interesse an der Nutzung von Erwerbschancen und das
Nutzungsinteresse am Grundstiick™ des potentiellen Spielhallen-
betreibers als privater Belang in die Abwigung mit einzustellen.*®
Werden durch die Bauleitplanung Spielhallen ausgeschlossen und
sind im Gebiet schon Spielhallen vorhanden, ist in die Abwéigung mit
einzubezichen, dass diese dadurch in den passiven Bestandsschutz
gedriingt werden, worin ein Eingriff in Art. 14 1 GG zu sehen ist.*®
Beim Entzug der baulichen Nutzungsméglichkeiten eines Grund-
stiicks konnen sich gegeniiber dem Betroftenen Auswirkungen wie
eine (Teil-)Enteignung ergeben.””

D. Stadtebauliche Rechtfertigung der Planung

Aus § 1V BauGB und § 9 VIII BauGB folgt, dass jede Bauleitpla-
nung stidtebaulich begriindet sein muss.”® Mit § 9 I BauGB ergibt
sich, dass Festsetzungen in einem Bebauungsplan der Rechtfertigung
durch stidtebauliche Grinde bedirfen. Fir die Anwendung der
Feinplanung ergibt sich dies im Umkehrschluss mit § 1 IX BauNVO.
Die stidtebaulichen Griinde beurteilen sich anhand des konkreten
Einzelfalls in Bezug auf das Plamgjrebiet.5 ° Hinsichtlich der Feinpla-

50 TZuarner, BauR 2011, 1273, 1282.

51 BVerwGE 59, 87, 101; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetz-
buch Kommentar, 11. Auflage 2009, § 1, Rn. 109.

52 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 109.

53 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch Kommentar, 11. Auf-
lage 2009, § 1, Rn. 109. Zum Eigentumsschutz des Miceters BVerfGE 89, 1;
Schmidt-Preuft, NJW 1995, 27, 28.

54 Relevant wird dies auch im Hinblick auf eine Entschidigungspflicht gegeniiber
dem Grundstiickseigentiimer oder des Nutzungsberechtigten nach § 39 BauGB,
falls dieser im Vertrauen auf den Bestand eines rechtsverbindlichen Bebauungs-
plans Vorbereitungen zur Verwirklichung von Nutzungsméglichkeiten (wie z.B.
Architektenhonorare fiir Planentwiirfe) getroffen hat und diese Aufwendung
durch die Anderung oder Ergiinzung des Bebauungsplans an Wert verlieren.
Dazu Kraus, UPR 2011, 288, 293.

55 Hauth, BauR 1986, 648, 655.

56 Stiier, ZfWG 2010, 386, 393; Tarner, BauR 2011, 1273, 1279.

57 OVG Minster Az. 10 D 02/08.NE Urt. v. 18.05.2010 juris Rn. 40; Szier, ZEWG
2010, 386, 394.

58 Schumacher, Eindimmung des Spielhallengewerbes — Die isolierte und synerge-
tische Wirkung rechtlicher Steuerungsinstrumente am Beispiel von Spielhal-
len, Frankfurt 1997, S. 75; Stier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts,
4. Auflage 2009, Rn. 621.

59 Lieber, VBIBW 2011, 6, 16; Stizer, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts,
4. Auflage 2009, Rn. 621.
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Jan Brenz

nung muss die festgesetzte Abweichung von der BauNVO durch den
stddtebaulichen Grund gerechtfertigt werden.®

Tragfihige stidtebauliche Griinde konnen sich dabei insbesondere
aus § 1 VI BauGB ergeben.®! Stidtebauliche Griinde sind vorliegend
der ,Trading-Down-Effekt", die Erh6hung des Mietpreisniveaus
und Lirmimmissionen.®? Keine stidtebaulichen Griinde sind nur
moralische oder politische Erwigungen, denn das BauGB erhilt
aufgrund Art. 74 I Nr. 18 GG keine Kompetenzzuweisung an die
Gemeinden, eine ,Spielhallenpolitik® zu betreiben.®® Indes ist es aber
unschidlich, wenn neben den tragfihigen stadtebaulichen Griinden
noch moralische oder politische Erwigungen hinzutreten.®* Auf-
grund des konkreten Bezugs zum Plangebiet konnen keine pauscha-
len Erwigungen zur bauplanungsrechtlichen Relevanz herangezo-
gen werden, wenn diese keinen konkreten Bezug zum Plangebiet
haben. So kénnten Spielhallen im Gewerbegebiet nicht mit der Be-
grindung der Verursachung von Lirmimmissionen ausgeschlossen
werden. Als tragfihige stidtebauliche Begriindung des Ausschlus-
ses von Spielhallen in Kerngebieten wird regelmifig der , Trading-
Down-Effekt* angesehen.®

E. Konsequenzen fiir die Bauleitplanung in der Praxis
Die Konsequenzen fiir die Bauleitplanung der Gemeinden in der

Praxis kénnen abschliefend an folgendem Beispiel zusammengefasst
werden.

60 Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung Kommentar, 11. Auflage 2008, § 1,
Rn. 101; Lieber, VBIBW 2011, 6, 16.

61 Brandenburg/Brunner, BauR 2010, 1851, 1857.

62 Dazussiehe oben unter C.

63 BVerwGE 77,308, 377.

64 BVerwGE 77, 308, 377; Kraus, UPR 2011, 288, 292; Fickert/Fieseler, Baunut-
zungsverordnung Kommentar, 11. Auflage 2008, § 1, Rn. 101.

65 Vgl. z.B. VGH BW, NVwZ-RR 2006, 170, 171; Brandenburg/Brunner, BauR
2010, 1851, 1857 m.w.N.

Beispiel: Es wird ein Antrag tiber die Baugenchmigungserteilung
einer Spielhalle auf einem Grundstiick in der Gemeinde einge-
reicht. Die Gemeinde hatte sich vorher noch nicht mit der Spiel-
hallenproblematik auseinandergesetzt, gleichwohl méchte Sie nun
im bisher unbeplanten Innenbereich planerisch titig werden.

1. Damit der Bebauungsplan erforderlichi.5.d.§ 1IIT S. 1 BauGB ist,
muss er auf eine geordnete stidtebauliche Entwicklung ausgerich-
tet werden. Aufgrund des weiten Spielraums der Gemeinde sind
hier bei Vorliegen eines planerischen Gestaltungswillens regelmi-
Rig keine Probleme zu erwarten. Dass die Gemeinde die Erforder-
lichkeit nicht darauf stiitzen kann, ihre Einwohner vor Spielsucht
und Armut zu schiitzen, versteht sich von selbst. Ebenfalls kein
Problem stellt es fiir die Gemeinde dar, dass ihre Planungsabsich-
ten durch den konkreten Antrag erst ausgel6st wurden. Sofern sie
dies als Anlass nehmen méchte, die bisher nicht beachtete Spiel-
hallenproblematik planerisch zu bewiltigen, liegt keine Negativ-
planung vor.

2.Bei der Abwigung nach § 1 VII BauGB hat die Gemeinde insbe-
sondere darauf zu achten, dass sie die privaten Belange der Spiel-
hallenbetreiber und Grundstickseigentimer in die Abwigung mit
einstellt und nicht verkennt. Ansonsten wiirde der Plan an einem
Abwigungsfehler leiden. Dies gilt umso mehr, wenn wie hier die
Planungsabsicht erst aufgrund des konkreten Antrags ausgelost
wurde. Gerade hierbei ist die Gefahr grof}, mit einseitigem Ak-
tionismus gegen Spielhallen einen abwigungsfehlerhaften Bebau-
ungsplan zu erlassen.

3.Bei der stidtebaulichen Rechtfertigung darf die Gemeinde den
konkreten Bezug zum Plangebiet nicht verlieren. Pauschale Er-
wigungen wie ,Spielhallen rufen einen Trading-Down-Effekt
hervor taugen hierbei nicht. Die Gemeinde hat daher die tatsich-
liche stadtebauliche Situation im Plangebiet zu analysieren und
testzustellen, welche konkreten stidtebaulichen Auswirkungen
Spielhallen dort hervorrufen kénnen.

Peter Eichhorn
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

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.

Haushaltplanung

Planung ist die gedankliche Vorwegnahme kiinftiger Ereignisse. Mit
der Haushaltplanung erfassen Bund, Linder und Gemeinden sowie
die Sozialversicherungen und weitere Korperschaften offentlichen
Rechts herkommlicherweise ihre voraussichtlichen Einnahmen und
Ausgaben. Die Aufstellung des Haushaltsplans ist in demokratisch
verfassten Staaten eine politisch-administrative Angelegenheit. Auf
seinen Aufbau und Umfang tiben Regierung und Parteien Einfluss
aus, ebenso die Ministerien als betroffene Kenner der Haushalts-
lage. Der Haushaltsplan dokumentiert die politischen Ziele und Pro-
gramme, offenbart deren Finanzbedarf (fiir Investitionen, Personal,
laufenden Betrieb, Forderzwecke, Finanzausgleich, Schuldendienst)
und wodurch er finanziert werden soll. Von der parlamentarischen
Mehrheit festgestellt, erméchtigt der Haushaltplan die Verwaltung
zum Handeln. Nach dem Budget- bzw. Haushaltskreislauf folgt auf
die Haushaltplanung die Haushaltssteuerung bzw. der Haushalts-
vollzug. An ihn schlieffen Rechnungslegung und Rechnungspriifung
an, die der Regierung und dem Gesetzgeber das Verwaltungshandeln
zu kontrollieren erlauben. Das Prozedere richtet sich nach Haus-
haltsgrundsitzen der Gesetzformigkeit, Offentlichkeit, Einheit und
Vollstindigkeit, Wahrheit und Klarheit, Jahrlichkeit, Wirtschaftlich-
keit usw. Fur die Struktur des Haushaltsplans sind bestimmte Glie-
derungen und Gruppierungen vorgeschrieben.

Die Okonomisierung von Staat und 6ffentlicher Verwaltung hat
eine Reihe von Schwichen der Haushaltsplanung und des damit
verbundenen kameralen Rechnungsstils hervorgebracht. In dessen
Mittelpunkt stehen Zahlungsvorginge (Zeitpunkte von Ein- und
Auszahlungen) und Geldverbrauch bzw. Mitteleinsatz (Input). Der
einfache Kameralstil kann weder Periodenerfolge und Verméogens-
verinderungen noch Verwaltungsleistungen (Output) abbilden. Ein
zielbasiertes, leistungsfihiges und kostengiinstiges Verwaltungshan-
deln lisst sich damit nicht erreichen. Deshalb greifen die Reformbe-
strebungen die kaufminnische Doppik auf, die einige Informations-
defizite zu beseitigen vermag. Soweit Einnahmen und Ausgaben auf
den Entstehungszeitraum bezogen werden, mutieren sie zu Ertri-
gen und Aufwendungen. Vermogenswirksame Abschreibungen und
Ruckstellungen geben im Verbund mit einer Vermdogensrechnung
Auskunft iber Bestinde und Bestandsverinderungen. Kostenrech-

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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nungen liefern Einzelheiten tiber Ressourcenverbrauch und Leis-
tungserstellungsprozesse.

Will man diese Rechnungsziele mit der Haushaltsplanung erreichen,
ist sie umzurtisten. Man braucht einen Finanz- und einen Erfolgs-
plan. Der jéhrliche Finanzplan enthilt die Geldstrome des laufenden
Betriebs und fiir Investitionen und ihre Finanzierung. Seine Steue-
rung geschieht tiber unterjihrige Liquidititspline mit Ein- und
Auszahlungen. Im Erfolgsplan werden die Planertrige und Planauf-
wendungen gegeniibergestellt; er ist eine Art planmaflige Gewinn-
und Verlustrechnung. Thr arbeitet eine Plankostenrechnung zu, wie
dies im kaufménnischen doppischen Rechnungsstil Finanz- und Be-
triebsbuchhaltung verwirklichen.

Zusitzlich zur Haushaltsplanung bedarf es einer Planbilanz, die die
voraussichtlichen Vermogensgegenstinde und Kapitalrechte zum
Ende eines Kalenderjahres festhilt.

Es muss nicht eigens hervorgehoben werden, dass hier ein enger
Begriff von Haushaltsplanung zugrunde gelegt wird. Sie beinhaltet
Plangréflen einer Periode und unterscheidet sich sowohl von tat-
sichlich eingetroffenen Istgroflen einer Periode (sog. Haushaltsrech-
nung) als auch von zeitpunktbezogenen Ex ante-Bilanzen und Ex
post-Bilanzen (in Form von Jahresabschluss- oder Eroffnungsbilan-
zen). Ein weiter gefasster Begriff der Haushaltsplanung schliefit da-
gegen die Planbilanzierung ein.

Wihrend die kaufminnische Doppik als Planungs- und Rechnungs-
ziel Gewinn und (Eigenkapital- oder Umsatz-)Rendite zu ermitteln
sucht, verfolgen die offentlichen Hinde zuvorderst Sachziele. Eine
darauf ausgerichtete Haushaltsplanung hat deshalb aufler dem vor-
geschenen Mitteleinsatz (Input) die zu erstellenden Verwaltungs-
leistungen bzw. Produkte (Output) zu veranschlagen. Mehrnoch: Um
feststellen zu kénnen, ob und inwieweit die Leistungserstellung der
Zielerreichung dient, ist ihre erwartete Wirkung abzuschitzen. Ne-
ben die auf formale Ziele und Zahlen getrimmte Haushaltsplanung,
Haushaltssteuerung, Rechnungslegung und Rechnungspriifung soll-
te eine umfangreiche Wirkungsanalyse treten. Ohne Berticksichti-
gung von Haupt- und Nebenwirkungen, Nah- und Fernwirkungen
lisst sich nicht verniinftig, d.h. zielorientiert bzw. zielsicher, planen.
Am besten bewertet man die vom Verwaltungshandeln herrihrenden
Auswirkungen (Outcome) und Einwirkungen (Impact). In der Haus-
haltsplanung — hier im Erfolgsplan — beispielsweise einer Gesundheits-
verwaltung erscheinen dann Aufwendungen (Input) fiir nach Art, Giite
und Umfang durchzufiihrende Schiilerreihenuntersuchungen (Out-
put) mit der angestrebten Entdeckung von Infektionen, Haltungs-
schiden, Erndhrungsfehlern usw. (Outcome), letztlich geleitet vom
Wounsch, Krankheiten zu verhiiten, zu heilen oder zu lindern (Impact).

Managementprozess

Dieser auch als Fithrungs- oder Planungs- und Entscheidungs-
prozess genannte Regelkreis stellt die drei Hauptbestandteile von
Management in ihren phasenmifigen Ablauf, ndmlich zu planen, zu
steuern und zu tiberwachen. Der Kreislauf besteht — kurz gesagt — aus
Soll, Ist und Soll-Ist-Vergleich, dessen Ergebnisse an das Soll riick-
gekoppelt werden. Beispielsweise wird ein Budget erstellt, vollzogen,
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kontrolliert und womdglich darauf autbauend das nichste Budget
konzipiert.

Die drei Phasen bilden lediglich das Grundgeriist. Sie lassen sich in
zahlreiche Prozessschritte unterteilen. Die Planungsphase beginnt
mit der Problemanalyse (Aufgabenstellung, Zielfindung), die hiufig
zu einer Schwachstellenanalyse mutiert. Es folgen Losungskonzepte
mit den Verfahrensschritten Informationssammlung, Alternativen-
generierung in Verbindung mit Wirkungsanalysen und Alternati-
venbewertung bis hin zur Umsetzungsplanung durch Aufstellen ei-
nes Aufgabenkatalogs bzw. durch Einbeziehung von Mafinahmen
in bestehende Programme samt der Budgetierung. Hier werden die
vorgesehenen Kosten (Ressourcen, Input) und Leistungen (Produk-
te, Output) erfasst, im umfassenden Sinn auch die Aus- und Einwir-
kungen (Emissionen und Immissionen bzw. Outcome und Impact)
zu ermitteln versucht.

Nach der zu treffenden Entscheidung, besser: nach den jeweils zu
treffenden Entscheidungen, wird der Plan umgesetzt. Die Realisie-
rung geschieht durch Steuerung des Ablaufs. Auch in dieser Phase
bedarf es dreier Schritte, denn die Durchfiihrung (z.B. der Haus-
haltsvollzug) muss im Zeitablauf geplant (z.B. mittels Liquidititspla-
nung), gesteuert (z.B. via Buchfiihrung und Zahlungsverkehr) und
uberwacht werden (z.B. durch mitschreitende Vollzugskontrolle).

In der dritten Phase setzt die Rechnungslegung insgesamt ein, fin-
det der Vergleich zwischen Planansitzen und erfolgten Istgroflen
statt, werden Abweichungen und Ursachen festgestellt, Wirtschaft-
lichkeits- und Wirksamkeitsanalysen durchgefihrt und aus den Er-
gebnissen Konsequenzen fir die nichsten Planungen gezogen. Die
Arbeitsvorginge der Uberwachungsphase bedirfen ebenfalls eines
planvollen, gesteuerten und stindig tiberpriiften Vorgehens.

Im Unterschied zum Managementprozess als Primirkreislauf be-
zeichnet man diese Abliufe innerhalb der Prozessphasen als Sekun-
dirkreislaufe.

Fihrungsunterstiitzung erhilt das Management durch Controlling.
Es dient der Vorbereitung von Entscheidungen, indem Probleme
identifiziert, Informationen gesammelt sowie Optionen konzipiert
und evaluiert werden. Die Stellung von Controlling im Manage-
mentprozess veranschaulicht die folgende Abbildung.

A

Planung
3

Controlling ]

( |

\_/

Uberwachung | [
Quelle: Peter Eichhorn, Das Prinzip Wirtschaftlichkeit, Basis der Be-
triebswirtschafislebre, 3. Aufl., Gabler Verlag, Wiesbaden 2005, 8. 397.

/

Steuerung |

Nationalstaat

Als Nationalstaat bezeichnet man ein souverines Staatswesen mit ei-
nem Volk, das durch Abstammung, Sprache und Kultur eine Gemein-
schaft bildet und sich rechtlich und territorial gegentiber Nachbarstaa-
ten abgrenzt. Sind zwei oder mehrere Nationen beteiligt, spricht man
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von einem Nationalititenstaat (z.B. die Schweiz). Im Fall eines neben
dem Staatsvolk lebenden fremden Volkstums (z.B. Stidtirol in Italien)
liegt eine nationale Minderheit vor, die schutzbediirftig und von der
Majoritit abhingig ist. Der Nationalstaat kann demokratischen Prin-
zipien folgen oder diktatorisch regiert werden. Seine Geschichte ist
wechselhaft und reicht in Europa ins 19. Jahrhundert zurtck, als sich
in den Befreiungskriegen gegen Napoleon ein Nationalbewusstsein,
zum Teil romantisch verklart, entwickelte. Bis heute gibt es Anhinger,
fur die der Nationalstaat eine geordnete Volks- und Schicksalsgemein-
schaft verkorpert; aber auch Gegner, die mit den Begriffen Nation und
Volk wenig im Sinn haben. Sie schitzen mehr die offene Gesellschaft
und weniger den herrschenden Staat.

Die Ablehnung des Nationalstaats griindet auf seinem hiufig bevor-
mundenden Auftreten — im Extremfall bis hin zu nationalistischem
Verhalten. In Zeiten der Internationalitit, Internetkommunikation
und globaler Wirtschaft scheint der Nationalstaat auf dem Riick-
zug zu sein. Selbst ein moderner Nationalstaat mit demokratischer
Verfassung tut sich schwer, wenn er rechtliche Grenzen zieht, wo
grenzenlose Kontakte, Kooperationen, kommunizierende Ausglei-
che, multikulturelle Entwicklungen, Verkehrsstrome, Wetter- und
Klimabedingungen, internationale Vereinbarungen und tiberstaatli-
che Gerichtshofurteile dem entgegen stehen.

Der Nationalstaat ist fiir viele Menschen nicht imstande, eine Wer-
tegemeinschaft zu prigen. Die Werte enden nicht an staatlichen
Grenzen, beginnen dort auch nicht, wie sich das vielleicht iberzeug-
te Europder wiinschen. Werte und Vorbilder im heutigen Zeitgeist
Uberspringen Staatsgrenzen (international zusammengesetzte Fuf3-
ballmannschaften als Beispiel). Oder die Leute orientieren sich an
Einheiten unterhalb des Gesamtstaats (z.B. am Bundesland oder an
der Heimatregion).

Die Europiische Union wird ihre beabsichtigte Integration nicht mit
Nationalstaaten verwirklichen kénnen. Diese miissen Souveranitits-
verzichte leisten und ihre Gesetzgebungs- und Regierungskompe-
tenzen partiell auf ein demokratisch legitimiertes EU-Reprisentan-
tenhaus und eine von ihm gewihlte EU-Regierung tibertragen. Es
entstiinde eine Staatsunion aus Nationen, wenn man diesen Termi-
nus im Sinne der Vereinten Nationen gebrauchen will. Mit partieller
Ubertragung ist gemeint, dass nur solche Politikfelder und Rechtsma-
terien auf die europiische Ebene gehoben werden sollten, die sich nach
dem Subsidiarititsprinzip fiir eine europiische Werte-, Rechts- und
Zweckgemeinschaft eignen. Dazu zihlen die Auflen-, Sicherheits-
und Umweltpolitik, die Wihrungs-, Wirtschafts- und Finanzpolitik
sowie Uberstaatlich zu regelnde Teile der Innen-, Justiz-, Sozial- und
Verkehrspolitik wie beispielsweise Polizeirecht, Asylpolitik, oberste
Gerichtsbarkeit, Betriebsverfassungsrecht und transeuropiisches
Verkehrsnetz. Bei den Mitgliedstaaten und gegebenenfalls ihren £6-
derativen Untergliederungen verblieben regional oder lokal relevante
Bereiche der Bildung, Kultur, Wissenschaft, Jugend, Familie, Gesund-
heit, Beschiftigung, Sozialordnung, Renten, Beamten, Rechtspflege,
Rechtsprechung und der Stiddte und Landkreise.

Fir einen konfoderierten Europastaat sind zwei Voraussetzungen
unerlisslich. Dieser Nationalititen- bzw. Vielvolkerstaat (mit zahl-
reichen nationalen Minderheiten) braucht ein Gewaltmonopol und
einen Vorrang des Europarechts vor dem nationalen Recht (analog
Art. 31 Grundgesetz, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht). Aus
Griinden der Arbeitsteilung werden nicht nur die Zentralorgane des
Europastaates die Staatsgewalt ausiiben, sondern sie wird in festzu-
legendem Umfang auch von den Staatsorganen der Mitgliedstaaten
wahrzunehmen sein.
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Fallbearbeitungen

Henning Biermann*

Kommunaler Umweltschutz durch Verbot von Einweggeschirr?”
— Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht -

A. Einfliihrende Bemerkungen

Die nachfolgende Klausur aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht
weist einen gehobenen Schwierigkeitsgrad auf®. Thr Schwerpunkt ist
die Problematik des Widerrufs eines begiinstigenden Verwaltungs-
akts bei Nichterfillung einer rechtswidrigen Auflage. Die Aufgaben-
stellung kombiniert — eingekleidet in ein Verfahren des vorliufigen
Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO — mit der Authebung von Ver-
waltungsakten und der Rechtmifligkeit von Nebenbestimmungen
zwei Standardproblemkreise des Allgemeinen Verwaltungsrechts
miteinander. Nicht zuletzt wegen der im Sachverhalt gegebenen deut-
lichen Hinweise sollte das Zentralproblem der Klausur — die Rechts-
widrigkeit einer aus allgemeinen 6kologischen Erwigungen erteilten
Auflage beztiglich einer straflenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis
—bereits von durchschnittlichen Kandidaten erkannt werden. Vertief-
te Kenntnisse im Umweltrecht wurden dabei allerdings nicht erwartet.
Im Einzelnen sollte es guten Bearbeitern im Rahmen der Zuldssigkeit
zunichst gelingen, bei der Priffung des allgemeinen Rechtsschutzbe-
dirfnisses den Biirgermeister als zustdndige Widerspruchsbehorde zu
bestimmen. Nur dann kann auch die Problematik des vor ordnungs-
gemifler Widerspruchserhebung erhobenen Antrags nach § 80 V
VwGO behandelt werden. Im Rahmen der Begrindetheit musste die
Rechtsnatur der Nebenbestimmung als Auflage herausgearbeitet und
deren Rechtswidrigkeit erkannt werden. Schliellich war zu diskutie-
ren, wie sich die Rechtswidrigkeit der Auflage auf die Ermessensbeta-

tigung im Rahmen des § 49 II 1 Nr.2 VwV{G M-V auswirkt.
B. Sachverhalt

Die X-GmbH ist Lizenznehmerin einer international titigen
Schnellimbisskette. Sie betreibt in der Fuf3gingerzone der Stadt Lud-
wigslust, die eine Gemeindestrafie ist, ein entsprechendes Geschifts-
lokal, welches vom Geschiftsfithrer Y geleitet wird. Mit Bescheid
vom 22.06.2010 erteilte der Burgermeister von Ludwigslust der X-
GmbH eine auf vier Jahre befristete straflenrechtliche Erlaubnis zum
Aufstellen von zehn Tischen und 40 Stiihlen vor ihrem Geschift,um
dort den Gisten die Moglichkeit zu geben, die im Geschiftslokal
erworbenen Speisen und Getrinke im Freien zu verzehren. Der Er-
laubnis war folgender Zusatz beigefiigt:

Regierungsdirektor Dr. Henning Biermannlehrt als Dozent fiir Allgemeines und

Besonderes Verwaltungsrecht an der Fachhochschule fiir Offentliche Verwal-

tung, Polizei und Rechtspflege Mecklenburg-Vorpommern in Gistrow

** Der folgende Fall wurde im Mirz 2012 an der Fachhochschule fir Offentliche
Verwaltung, Polizei und Rechtspflege des Landes Mecklenburg-Vorpommern
im Studiengang Offentliche Verwaltung (Bachelor of laws) als Modulpriifungs-
klausur im Modul Allgemeines Verwaltungsrecht IT gestellt. Die Bearbeitungs-
zeit betrug 240 Minuten.

1 Dies wurde bei der Bewertung der Klausur berticksichtigt. Von insgesamt 78

abgegebenen Arbeiten wurden fiinf mit Sehr gut, zehn mit Gut, 16 Arbeiten mit

der Note Befriedigend und 27 mit Ausreichend bewertet. 20 Klausuren (25,6 %)

waren nicht ausreichend.
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»Bei der Bewirtschaftung der Sitzterrasse sind alle Speisen und Ge-
trinke unter Verwendung von Mehrweggeschirr, Mehrwegbehilt-
nissen und Mehrwegbestecken zu verabreichen.“

Dies begrundete der Birgermeister damit, dass die Verwendung von
Einweggeschirr 6kologisch schidlich sei und die Verpflichtung zur
Verwendung von Mehrweggeschirr zur Abfallvermeidung beitra-
ge. Die X-GmbH - die gegen den Bescheid vom 22.06.2010 keine
Rechtsbehelfe eingelegte — nutzte in der Folgezeit die Sondernut-
zungserlaubnis aus, verwendete aber wie gewohnt Einweggeschirr.
Als dies dem Biurgermeister anlasslich mehrerer Kontrollen im Som-
mer 2011 bekannt wurde, versuchte er zunichst erfolglos, die Einhal-
tung des Einwegverbots mittels Verwaltungszwang durchzusetzen.
Schliefllich hob er die Sondernutzungserlaubnis unter Anordnung
dersofortigen Vollziehung mit einem am 27.02.2012 per Einwurfein-
schreiben zur Post gegebenen Bescheid auf, den Y am 28.02.20012
erhielt. Begriindet wurde die ohne gesonderte Anhérung erlassene
Anordnung der sofortigen Vollzichung damit, es misse sichergestellt
werden, dass X nicht weiterhin gegen das geltende Recht verstofie.
Schon um eine negative Vorbildwirkung zu verhindern, diirfe nicht
erst bis zum Abschluss eines Rechtsbehelfsverfahrens abgewartet
werden, um die Einhaltung des Einwegverbots durchzusetzen. Im
Ubrigen gelte es auch, Konkurrenten des X, denen ebenfalls Sonder-
nutzungserlaubnisse nur mit entsprechenden Nebenbestimmungen
erteilt worden seien, vor Wettbewerbsnachteilen zu schiitzen.

Y ist der Auffassung, die Verpflichtung zur ausschlieflichen Verwen-
dung von Mehrweggeschirr finde im geltenden Recht keine Stiitze
und sei daher rechtswidrig. Das geltende Abfallrecht kenne kein Ver-
bot der Verwendung von Einwegmaterialien. Die X-GmbH betei-
lige sich am auf Grund des § 6 Abs. 3 der Verpackungsverordnung
eingerichteten ,Dualen System Deutschland“ (,Griiner Punkt®) und
gentige bereits damit ihren abfallrechtlichen Verpflichtungen.Y fihrt
zudem — sachlich zutreffend — aus, dass es trotz der Benutzung von
Einweggeschirr auf der Auflenterrasse tiber einen Zeitraum von weit
mehr als einem Jahr dank des Einsatzes zahlreicher eigener Reini-
gungskrifte nicht zu Verschmutzungen der Fulgingerzone gekom-
men sei.

Y erhebt am 19.03.2012 mit entsprechender Begriundung schriftlich
Widerspruch beim Landrat des Landkreises Ludwigslust-Parchim,
der diesen an den Burgermeister von Ludwigslust weiterleitet. Dort
geht das Widerspruchsschreiben am 02.04.2012 ein. Bereits am
27.03.2012 wendet er sich an das Verwaltungsgericht Schwerin mit
der Bitte um Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes.

Aufgaben:

1. Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten des Antrags auf Gewihrung
einstweiligen Rechtsschutzes (85 %).

2. Entwerfen Sie Rubrum. Tenor und Rechtsbehelfsbelehrung ei-
nes Widerspruchsbescheids fiir den Fall des erfolgreichen Wi-
derspruchs. Gehen Sie dabei davon aus, dass die X-GmbH im
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Widerspruchsverfahren von einer schriftlich bevollmichtigten
Rechtsanwiltin vertreten wird. (15 %)

C. Losungsvorschlag

Der Antrag der X-GmbH auf Gewihrung einstweiligen gerichtli-
chen Rechtsschutzes wird Erfolg haben, wenn er zuldssig und be-
griindet ist.

I. Zulassigkeit des Antrags

1. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs in der Hauptsache
Mangels auf- bzw. abdringender Sonderzuweisung richtet sich die
Eroftnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 I 1 VwGO. In der
Hauptsache miisste eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-ver-
tassungsrechtlicher Art vorliegen.

a. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Offentlich-rechtlich ist eine Streitigkeit nach der modifizierten
Subjektstheorie?, wenn die streitentscheidende Norm ausschlieflich
einen Hoheitstriger berechtigt oder verpflichtet. Gegenstand des
Streits zwischen der X-GmbH und dem Biirgermeister von Lud-
wigslust ist die Rechtmafigkeit der Authebung der Sondernutzungs-
erlaubnis. Die Aufhebung der Sondernutzungserlaubnis richtet
sich mangels spezialgesetzlicher Vorschriften entweder nach § 48
VwVEG M-V oder nach § 49 VwVfG M-V. Wie sich aus §§ 48V,
49 V VwVEG M-V ergibt, sind sowohl fiir die Ricknahme als auch
tur den Widerruf von Verwaltungsakten Behérden zustindig. Diese
nehmen 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit fiir den hinter

ihnen stehenden Triger 6ffentlicher Verwaltung wahr. Die Streitig-
keit ist deshalb 6ffentlich-rechtlich.

b. Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art
Verfassungsrechtliche Streitigkeiten liegen nach Uberwiegender
Meinung nur dann vor, wenn Verfassungsorgane ber Rechte und
Pflichten streiten, die sich unmittelbar aus der Verfassung ergeben’.
Hier streitet die X-GmbH mit dem Biirgermeister der Gemeinde
Ludwigslust um Verwaltungsrecht, so dass die Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art und der Verwaltungsrechtsweg in der
Hauptsache eroftnet ist.

2. Statthaftigkeit des Antrags

Als Hauptrechtsschutzformen des einstweiligen gerichtlichen
Rechtsschutzes kennt die VwGO den Aussetzungsantrag nach § 80
V VwGO und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 123 V VWGO. Das Verhiltnis der beiden Rechtsschutzfor-
men ist durch § 123 V VwGO vorgegeben. Ein Antrag nach § 123
V VwGO ist nicht statthaft, wenn und soweit sich einstweiliger
Rechtsschutz durch die Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs erreichen lisst.

Der Antrag der X-GmbH kénnte gem. § 80 V 1 Alt. 2 VwGO als
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des von
ihm eingelegten Widerspruchs statthaft sein. Das wire der Fall, wenn
in der Hauptsache eine Anfechtungssituation vorliegen wiirde. Die

2 Vgl. statt aller Kopp/Schenke, VwGO, 18. Auflage 2012, § 40 Rn. 11 m.w.N.
3 Zu diesem Erfordernis einer sog. ,doppelten Verfassungsunmittelbarkeit* aus-
fithrlich Kopp/Schenke, Fn. 2, § 40 Rn. 32.
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Authebung der Sondernutzungserlaubnis ist ein rechtsgestalten-
der belastender Verwaltungsakt, gegen den in der Hauptsache gem.
§§ 6811; 421 Alt. 1 VwGO Rechtsschutz tiber einen Anfechtungs-
widerspruch vermittelt wird. Statthafte Antragsart im einstweiligen
Rechtsschutz ist gem. § 80 V' 1 Alt. 2 VwGO deshalb ein Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des gegen den Wi-
derruf der Sondernutzung eingelegten Widerspruchs.

3. Antragsbefugnis

Die X-GmbH ist nach dem im einstweiligen Rechtsschutz analog
anwendbaren § 42 II VwGO nur antragsbefugt, wenn sie geltend
machen kann, durch die getroffene Verfiigung in ihren Rechten ver-
letzt zu sein. Gem. § 13 I GmbHG ist die GmbH rechtsfihig und
kann daher grundsitzlich eine Rechtsverletzung geltend machen. In
Betracht kommt hier jedenfalls eine Verletzung des Art. 21 GG, vor-
rangig aber des Art. 12 I GG. Beide Grundrechte sind gem. Art. 19
IIT GG auf inldndische juristische Personen des Privatrechts wie die

X- GmbH anwendbar. Die X-GmbH ist antragsbefugt.

4. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Fur den Antrag besteht ein allgemeines Rechtsschutzbedirfnis, wenn
der Rechtsbehelf in der Hauptsache nicht offensichtlich unzulissig
ist und keine aufschiebende Wirkung entfaltet.

a. Keine offensichtliche Unzulissigkeit des Hauptsacherechtsbe-
helfs

Der Widerspruch des X-GmbH diirfte nicht offensichtlich unzulis-

sig sein. Zweifel an einer 1.5.d. § 70 I VwGO formgerechten — hier

schriftlichen — Widerspruchseinlegung bestehen laut Sachverhalt

nicht.

aa. Einhaltung der Widerspruchsfrist

Fraglich ist jedoch die Einhaltung der — nach §§ 79, 31 I VwV{G
M-V, 187 1,188 II Alt. 1 BGB; 31 III VwV{G M-V zu berechnen-
den* — Widerspruchsfrist des § 70 I 1 VwGO. Die Widerspruchs-
frist beginnt mit der Bekanntgabe. Bekanntgabezeitpunkt war nach
der Drei-Tages-Fiktion des § 97 I 2 VwV{G M-V unabhingig vom
tatsdchlichen fritheren Zugang am 28.02.2012 der 01.03.2012. Die
Widerspruchsfrist endete daher am Montag, dem 02.04.2012.

Die Widerspruchseinlegung beim Landrat des Landkreises Lud-
wigslust-Parchim wahrte die Widerspruchstrist allerdings nicht, da
dieser weder Ausgangs- (§ 7011 VwGO) noch Widerspruchsbehor-
de (§ 7012 VwGO) war. Bei der Verwaltung von Gemeindestraflen
handelt es sich — wie § 52 1 2 Stt'WG M-V deutlich macht — um
eine Selbstverwaltungsangelegenheit der Gemeinden und somit
ist der Biirgermeister von Ludwigslust gem. § 73 12 Nr. 3 VwGO
auch zustindige Widerspruchsbehorde. Allerdings ging das Wider-
spruchsschreiben am 02.04.2012 und damit noch vor Ablauf der Wi-
derspruchsfrist nach Weiterleitung durch den Landrat bei der Aus-
gangsbehorde ein. Die Widerspruchsfrist wurde daher noch gewahrt.

4 Da § 70 VwGO nicht auf § 57 VwGO verweist, ist die Widerspruchsfrist nach
§§ 79, 31 1 VwVEG M-V, 187 ff. BGB zu berechnen. Vgl. Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 8. Auflage 2011, § 6 Rn. 28. Allerdings fiihrt die in der Literatur
teilweise befiirwortete ,verwaltungsprozessuale Losung® iber §§ 57 II VwGO,
22217PO0, 187 ff. BGB zu sachlich identischen Ergebnissen.
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bb. Statthaftigkeit eines gerichtlichen Aussetzungsantrags bereits
vor ordnungsgemifier Widerspruchserhebung?’
Da die X-GmbH erst am 02.04.2012 bei der zustindigen Behorde
Widerspruch erhob und bereits am 27.03.2012 vorldufigen gerichtli-
chen Rechtsschutz begehrte, stellt sich die Frage, ob ein gerichtlicher
Antrag nach § 80 V 1 Alt. 2 VwGO bereits vor Einlegung des Wi-
derspruchs zuldssig ist.
Zum Teil wird in der Rechtsprechung und Literatur eine vorherige®
oder zumindest gleichzeitige” Einlegung des Widerspruchs verlangt.
Ein Eilantrag nach § 80 V 1 VwGO ohne eingelegten Hauptsa-
cherechtsbehelf sei schon mit dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar
und auch wegen der systematischen Verknipfung mit § 801 VwGO
ausgeschlossen. Zudem bestehe unter teleologischen Vorzeichen
fur den vorldufigen Rechtsschutz kein Sicherungsauftrag, wenn ein
offenzuhaltendes Hauptsacheverfahren (noch) nicht vorhanden sei.
Demgegeniiber falle die faktische Verkiirzung der fiir die Hauptsache
geltenden Rechtsbehelfsfristen nicht wesentlich ins Gewicht®.
Gegen diese Auffassung sprechen jedoch schwer wiegende verfas-
sungsrechtliche Griinde. Zwecks Effektivierung des gerichtlichen
Rechtsschutzes 1.5.d. Art. 19 IV GG muss es dem Betroffenen auch
moglich sein, bereits vor Erhebung des Hauptsacherechtsbehelfs
vorldufigen Rechtsschutz zu beantragen. Nur eine solche Moglich-
keit erlaubt ihm, die Rechtsbehelfsfristen in der Hauptsache ohne
Nachteile fiir das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes auszu-
schépfen9. Auch die Formulierung des § 80 V2 VwGO (,,schon vor
Erhebung der Anfechtungsklage*) spricht nicht gegen diese Auffas-
sung: Sie soll nur deutlich machen, dass einstweiliger gerichtlicher
Rechtsschutz nicht die Rechtshingigkeit eines Hauptsacheverfah-
rens voraussetzt'’. Schlieflich verlangt auch der behordliche Ausset-
zungsantrag nach § 80 IV VwGO nicht (mehr) die vorherige Einle-
gung eines Widerspruchs, was ebenfalls die Vorverlegung (auch) des
gerichtlichen Rechtsschutzes nahelegt.
Dass die X-GmbH z.Zt. der Antragstellung noch keinen wirksamen
Widerspruch erhoben hatte, fithrt daher nicht zur Unstatthaftigkeit
ihres Antrags nach § 80 V1 Alt.2 VwGOM.

b. Entfall der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs

Der Widerspruch der X-GmbH hat wegen der Anordnung der so-
tortigen Vollziehung der durch die Ausgangsbehérde gem. § 80111
Nr. 4 VwGO keine aufschiebende Wirkung.

c. Entbehrlichkeit eines vorherigen behordlichen Aussetzungsan-
trags

Ein vorheriger Antrag auf Aussetzung der Vollzichung nach § 80 IV

VwGO war gem. § 80 VI Satz 1 VwGO nicht erforderlich, da hier

kein Fall des § 80 IT 1 Nr. 1 VwGO vorliegt.

5 Diese Problematik wurde nur von wenigen Bearbeitern gesehen, die hierfiir
besonderes Lob erhielten.

6 OVG Koblenz, DVBI 1989, S. 892; NJW 1995, S. 1043; VGH Mannheim,
VBIBW 1994; S. 469 f; OVG Weimar, LKV 1994, S. 408 f.; Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, Kommentar zur VwGO, § 80 Rdn. 460 f..; Hufen, Fn. 5, § 32
Rdn. 33

7 OVG Miinster, DVB11996, S. 115.

Schoch, Fn. 6, § 80 Rdn. 461 m.w.N.

9 Eingehend Kopp/Schenke, Fn. 2, § 80 Rdn. 139 m.w.N; Brihl, JuS 1995, S. 722
(723). Vgl. aus der Rechtsprechung auch VGH Mannheim, DVBI 1995, S. 303
und VGH Miinchen, DVB11988, S. 591.

10 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2012, Rdn. 992.

11 Wer das anders sieht, muss die weitere Priifung hilfsgutachtlich fortsetzen.

[oe]
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5. Ordnungsgemafe Antragstellung
Eine ordnungsgemifle Antragstellung analog §§ 81, 82 VwGO ist

zu unterstellen.

6. Richtiger Antragsgegner!?
Der Antrag ist gem. §§ 78 I Nr. 2 VwGO, 14 II AGGStrG M-V

analog® gegen den Biirgermeister von Ludwigslust zu richten.

7. Partei- und Prozessfahigkeit

Die Partei- und Prozessfihigkeit der X-GmbH als juristischer Per-
son des Privatrechts folgt aus §§ 61 Nr. 1 Alt. 2, 62 III VwGO. Ge-
setzlich vertreten wird die X-GmbH gem. § 35 GmbHG durch ihren
Geschiftsfiihrer Y. Der Biirgermeister von Ludwigslust ist gem. § 61
Nr.3 VwGO i.V.m. § 141 AGGStrG M-V partei- und nach 62 III
VwGO prozessfihig.

8. Zustandiges Gericht

Zustindig ist gem. § 80 V' 1 VwGO das Gericht der Hauptsache.
Gem. § 45 VwGO ist das Verwaltungsgericht das erstinstanzlich zu-
stindige Gericht. Ortlich zustindig ist gem. § 52 Nr.3 VwGO 1.V.m.
§ 10 ITI GStrG M-V" das Verwaltungsgericht Schwerin.

Zwischenergebnis: Der Antrag der X-GmbH auf Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung ihres am 02.04.2012 eingelegten
Widerspruchs ist zulidssig.

Il. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag der X-GmbH auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung ihres am 02.04.2012 erhobenen Widerspruchs ist be-
grindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziechung formell
rechtswidrig erfolgte oder eine Interessenabwigung ergibt, dass das
Suspensivinteresse der X-GmbH das 6ffentliche Vollzugsinteresse
iberwiegt.

1. Formelle RechtmaBigkeit der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung

a. Zustindigkeit

Die Zustindigkeit des Bilirgermeisters von Ludwigslust fiir die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung folgt aus § 80 II 1 Nr. 4 VwGO,
wonach die sofortige Vollziehung sowohl von der Ausgangs- als auch
von der Widerspruchsbehérde angeordnet werden kann.

b. Verfahren

Eine gesonderte Anhé6rung der X-GmbH vor Anordnung der sofor-
tigen Vollzichung war entbehrlich. Bei der Anordnung der sofortigen
Vollziehung handelt es sich um eine unselbstindige Nebenentschei-

12 Dazu,dass § 78 VwGOdie passive Prozessfihrungsbefugnis,also die Zulissigkeit
und nicht die mit der Passivlegitimation angesprochene Begriindetheit des
Rechtsbehelfs betrifft, statt vieler Kopp/Schenke, Fn.2,§ 78 Rn. 1 m.w.N.

13 Nach § 14 I AGGStrG M-V sind Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen in
Mecklenburg-Vorpommern gegen die Ausgangsbehorde zu richten. Die Vor-
schrift findet in einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach §§ 80, 80 a, 123
VwGO entsprechende Anwendung.

14 § 14 1 AGGStrG M-V lautet: ,Behérden sind fihig, am Verfahren vor den
Gerichten der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit beteiligt zu sein.®

15 Gerichtsstrukturgesetz in der Fassung vom 7. April 1998 (GVBL. M-V 1998,
S. 444 ber. S. 549).
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dung, die selbst kein Verwaltungsakt ist'. § 28 I VwVfG M-V fin-
det daher keine unmittelbare Anwendung und gegen die teilweise
befiirwortete analoge Anwendung der Vorschrift spricht neben dem
abschliefenden Regelungscharakter der §§ 80,80 a VwGO auch der
Umstand, dass angesichts der Eilbedurftigkeit der Vollziehbarkeits-
anordnung das durch § 28 I VwV{G M-V begriindete prinzipielle

Anhérungserfordernis von der Interessenlage her nicht passt'”.

c. Ausreichende Begriindung des besonderen Vollzugsinteresses
nach § 80 II1 1 VwGO?

Zweifel konnten allerdings an der hinreichenden Begriindung des
besonderen 6ffentlichen Interesses an der Anordnung der sofortigen
Vollziehung bestehen.

§ 80 III 1 VwGO fordert von der Behorde, das besondere Interes-
se an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts schriftlich
zu begriinden. Die Begriindungspflicht soll die Behérde zwingen,
sich des Ausnahmecharakters der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung bewusst zu werden und die Voraussetzungen des § 80 IT 1
Nr. 4 VwGO sorgfiltig zu prifen (Warnfunktion), dem Betroffenen
Aufschluss dariiber geben, welche Uberlegungen die Behorde zur
Anordnung veranlasst haben (Informationsfunktion) und schlieft-
lich dem Gericht die Nachprifung der Anordnungsgriinde ermog-
lichen (Kontrollfunktion)'®. Um diese Funktionen zu erfiillen, darf
sich die Begriindung nach § 80 III 1 VwGO nicht auf formelhafte
Wendungen oder die blofle Wiederholung des Gesetzeswortlauts
beschrinken und muss die Besonderheiten des konkreten Einzelfal-
les berticksichtigen. Regelmifig muss die Behérde nach § 80 111 1
VwGO ein tiber das blofle Interesse am Erlass des Verwaltungsakts
hinausgehende besonderes Vollzugsinteresse darlegen19.

Vorliegend ist die Ausgangsbehorde diesen Anforderungen gerecht
geworden und hat — wie gefordert — zur Begrindung der Anord-
nung der sofortigen Vollziehung auf die Besonderheiten des kon-
kreten Einzelfalles abgestellt. Insbesondere die drohende negative
Vorbildwirkung und das Argument des Konkurrentenschutzes sind
tragfihige Argumente, die es angezeigt erscheinen lassen, drohende
und angekiindigte VerstofRe gegen bestandskriftige Auflagen zeitnah

zu unterbinden.

Zwischenergebnis: Die Anordnung der sofortigen Vollziehung er-

tolgte daher formell rechtmifig.

2. Abwéagung zwischen Suspensivinteresse der X-GmbH und 6f-
fentlichem Vollzugsinteresse

Der Antrag der X-GmbH auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung ihres Widerspruchs ist begriindet, wenn eine Inter-
essenabwigung ergibt, dass ihr Suspensivinteresse das offentliche
Vollzugsinteresse tiberwiegt. Diese Abwigung richtet sich — dem

16 Ganz herrschende Meinung; siche OVG Koblenz, NVwZ 1988, S. 748; Schenke,
VerwArch 91 (2000), S. 587 (588); Schoch, JURA 2001, S. 671 (678); Weides, JA
1984, S. 648 (655); a.A: Ganter, DOV 1985, S.398; Grigoleit, Die Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO als Verwaltungshand-
lung, 1997, S. 55 ff.

17 Vgl. zur Entbehrlichkeit einer gesonderten Anhorung vor Erlass der Anordnung
der sofortigen Vollziehung etwa OVG Berlin, NVwZ 1993, S. 198; VGH Mann-
heim DOV 1991, S. 167; OVG Schleswig NVwZ-RR 1993, S. 587 f; Schoch,
Jura 2001, S. 671 (678); a.A: — fiir Anhérungspflicht — Grigoleit, (Fn. 17), S. 123
ff. und OVG Lineburg NVwZ-RR 1993, S. 585; differenzierend Schenke, Ver-
wArch 91 (2000), S. 587 (597 ff.).

18 Eingehend Kopp/Schenke, Fn. 2, § 80 Rdn. 84 ff. m.w.N.

19 Vgl. Kaltenborn, DVB11999, S. 828 (832); Schoch, JURA 2001, S. 671, 679.
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Rechtsgedanken des § 80 IV 3 VwGO folgend —in erster Linie nach
den Erfolgsaussichten in der Hauptsache. Ein Interesse am Vollzug
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts kann wegen Art. 20 III GG
nicht bestehen.

Der Antrag ist daher begriindet, wenn die Aufhebung der Erlaubnis
durch den Biirgermeisters von Ludwigslust rechtswidrig ist und die
X-GmbH dadurch in ihren Rechten verletzt wird. Dies ist nicht der
Fall, wenn die Mafinahmen auf einer formell-gesetzlichen Ermichti-
gungsgrundlage beruhen und formell und materiell rechtmifig waren.

a.Erméachtigungsgrundlage

Als Ermichtigungsgrundlage kommt vorliegend mangels spezialge-
setzlicher Vorschriften tiber die Authebung einer stralenrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis § 49 I1 1 Nr. 2 VwV{G M-V in Betracht.
Dann misste die Erlaubniserteilung zunichst rechtmiflig gewesen
sein.

Anspruchsgrundlage fiir die Erteilung der Erlaubnis ist vorliegend
§ 22 11 StrWG M-V. Mangels Beeintrichtigung stralenverkehrs-
rechtlicher Belange kommt vorliegend die Erteilung — nach § 22
VII SttWG M-V vorrangiger — straflenrechtlicher Erlaubnisse nach
§§2911,46 I Nr. 8,9 StVO nicht in Betracht.

Die formellen Voraussetzungen des Anspruchs sind ebenfalls erfullt.
Die X-GmbH hat beim Biirgermeister von Ludwigslust als der nach
§§ 14,57V SttWG M-V; 31 Nr.1 VwV{G M-V zustindigen Behor-
de den erforderlichen Antrag gestellt.

Auch die materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen liegen
vor. Die X- GmbH benutzt durch das Aufstellen von Tischen und
Stiihlen eine offentliche Gemeindestrafle 1.S.d. § 3 Nr. 3 StrWG
tiber den Gemeingebrauch hinaus. Die Erlaubniserteilung stand im
Ermessen der Straflenbaubehérde; Anhaltspunkte fiir eine ermes-
sensfehlerhafte Erlaubniserteilung sind nicht ersichtlich. Eine evtl.
Rechtswidrigkeit der erteilten Nebenbestimmung hat wegen ihrer
rechtlichen Selbstindigkeit keinen Einfluss auf die Rechtmafigkeit
der Erlaubniserteilung als solcher.

Bei der Authebung der Erlaubnis handelt es sich mithin um einen
nach § 49 VwV{G M-V zu beurteilenden Widerruf eines rechtmi-
figen Verwaltungsakts. Als Ermichtigungsgrundlage kommt daher
§ 49111 Nr.2 VwV{G M-V in Betracht.

b. Formelle RechtmaBigkeit

aa. Zustindigkeit

(1) Sachliche Zustindigkeit

Die sachliche Zustindigkeit folgt mangels spezialgesetzlicher Vor-
schriften grundsitzlich nach dem Grundsatz des sog. ,actus cont-
rarius“. Danach ist fiir die Authebung eines VA diejenige Behorde
zustindig, die den aufgehobenen Verwaltungsakt (in rechtmifiger
Weise) erlassen hat. Sachlich zustindig sind nach §§ 14,57 V SeWG
M-V die Biirgermeister der Gemeinden fiir die in ihrer Straflenbau-
last stehenden Strafien.

(2) Ortliche Zustindigkeit

Ortlich zustindig war nach §§ 49 V; 31 Nr. 1 VwVIG M-V der Biir-
germeister von Ludwigslust, geht es doch bei der Sondernutzungser-
laubnis um ein ortsgebundenes Recht.

bb. Verfahren
Anhaltspunkte fiir die Verletzung von Verfahrensvorschriften beste-
hen nicht, insbesondere ist eine ordnungsgemifle Anhérung nach

§ 28 I VwV{G M-V zu unterstellen.
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cc. Form und Begriindung. Der Bescheid wurde schriftlich und da-
mit in einer gem. § 37 Abs. 2 VwVIG M-V zuldssigen Formerlas-
sen. Auch das Vorhandensein einer ordnungsgemifien Begriindung

1.5.d.§ 39 Abs. 1 VwV{G M-V ist mangels gegenteiliger Angaben im

Sachverhalt zu unterstellen.

c. Materielle RechtmaBigkeit
Der Widerruf der Sondernutzungserlaubnis ist rechtmifig, wenn die

Voraussetzungen des § 49 II 1 Nr. 2 VwV{G M-V vorlagen und die
Ermessensbetitigung ordnungsgemif erfolgte.

aa. Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 I11 Nr.2 VwVIG M-V
(1.) Rechtmifiger begiinstigender Verwaltungsakt 1.S.d. § 49 11
VwV{G M-V

Die Sondernutzungserlaubnis ist ein rechtmifiger Verwaltungsakt,
der fiir die X-GmbH das Recht begriindete, die Gemeindestrafie zu
Zwecken der Bewirtung zu nutzen. Es liegt mithin ein begtinstigen-
der Verwaltungsakti.S.d § 48 12 VwV{G M-V vor. Da es sich bei der
Erteilung der Erlaubnis um einen beglinstigenden Verwaltungsakt
handelt, der nicht unter den vorrangig zu priifenden § 49 III VwV{G
M-V fillt, kommt ein Widerruf nur nach § 49 II VwVfG M-V in
Betracht.

(2.) Widerrufsgrund
Als Widerrufsgrund kommt allein § 49 II 1 Nr. 2 VwV{G M-V in
Betracht.

Dann misste es sich bei der Verpflichtung zur ausschliefllichen Ver-
wendung von Mehrweggeschirr um eine Auflage gehandelt haben,

welche die X-GmbH nicht erfiillt hat.
(a.) Rechtsnatur der Verpflichtung

Bei der der Erlaubnis beigefigten Nebenbestimmung konnte es sich
sowohl um eine Bedingung i.5.d. § 36 II Nr. 2 VwV{G M-V als auch
um eine Auflage nach § 36 II Nr. 4 VwV{G M-V handeln. Zum Ver-
stindnis des Unterschieds zwischen Auflage und Bedingung kann
auch heute noch auf die Formulierung von Car! Friedrich von Sa-
vigny zuriickgegriffen werden, wobei der von Savigny benutzte Be-
griff des Modus fiir Auflage steht: ,Die Bedingung ... suspendiert,
zwingt aber nicht, der Modus zwingt, aber suspendiert nicht“?°. Der
Auflage fehlt somit der Automatismus der Bedingung, wihrend die
Bedingung nicht nach §§ 79 ff. SOG M-V zwangsweise durchge-
setzt werden kann. Die Behorde hat vorliegend die Nebenbestim-
mung nicht ausdriicklich als Auflage oder Bedingung bezeichnet,
was jedenfalls ein starkes Indiz fiir das Vorliegen der einen oder ande-
ren Nebenbestimmung wire?'.

Dasvon der Behérde Gewollte ist somit durch Auslegung zu ermitteln.
Zunichst spricht Art. 20 III GG dafiir, dass einer Erlaubnis nur
rechtmiflige Nebenbestimmungen beigefigt werden sollen. Dieses
sog. Rechtmifligkeitskriterium ist hier aber unergiebig, da § 2213
StrWG M-V sowohl Auflagen als auch Bedingungen zulisst.

20 C. F. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts I11, 1840, S. 231.

21 Nach Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 12 Rdn. 17 ist
die Bezeichnung ,zwar nur ei erstes Indiz, kein mafigebliches Kriterium, da die
Terminologie in Gesetzgebung und Verwaltungspraxis gerade in dieser Hinsicht
oft noch sehr unprizise ist. Man sollte allerdings annchmen, daf sich die Ver-
waltungsbehérden genau tberlegen, was sie wollen, und dies dann auch prizis
entsprechend der gingigen juristischen Terminologie zum Ausdruck bringen.”
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Bei der vorgeschriebenen Verwendung von Mehrweggeschirr han-
delt es sich um eine Nebenbestimmung, die dem begiinstigenden
Verwaltungsakt (der Sondernutzungserlaubnis) beigefiigt war und
die die X-GmbH zu einem bestimmten Tun verpflichtete, wobei
diese Verpflichtung selbstindig neben der durch den Bescheid aus-
gesprochenen Hauptregelung steht. Dies aber entspricht genau der
Definition der Auflage in § 36 II Nr. 4 VwV{G M-V. Fur die Ein-
ordnung als Auflage spricht Gberdies, dass diese — anders als die Be-
dingung — notfalls selbstindig mit Mitteln des Verwaltungszwangs
durchgesetzt werden konnte. Genau dies hat der Biirgermeister von
Ludwigslust laut Sachverhalt (erfolglos) versucht. Dass der Wille der
Behorde dahin ging, eine Auflage (und nicht eine Bedingung) zu
verfiigen, folgt auch daraus, dass der Biirgermeister von der Notwen-
digkeit der Authebung der Erlaubnis und damit von ihrer Wirksam-
keit ausging.

Zudem spricht die Faustregel, aus Griinden der Verhiltnismafigkeit
im Zweifel eine Auflage als den Adressaten im Vergleich zur aufls-
senden Bedingung weniger belastende Nebenbestimmung anzuneh-
men (sog. Giinstigkeitsprinzip)*, vorliegend fiir das Vorliegen einer
Auflage. Wollte man den Zusatz stattdessen als Bedingung anschen,
wiirde das fir die X-GmbH zu untragbaren Konsequenzen fiihren.
So wiirde sich die X-GmbH bei jeder Verwendung von Einwegge-
schirr den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 61 I Nr. 1
StrWG M-V verwirklichen, da sie dann die Strafle ohne erforder-
liche Sondernutzungserlaubnis in Anspruch nihme. Zudem konnte
der Burgermeister bei jeder Verwendung von Einweggeschirr die un-
erlaubte Nutzung nach § 2511 Alt. 1 StrtWG M-V untersagen, ohne
die Erlaubnis vorher widerrufen zu miissen. Nach alledem handelte
es sich bei der der Sondernutzungserlaubnis beigefiigten Nebenbe-

stimmung um eine Auflage 1.5.d. § 36 II Nr. 4 VwV{G M-V.

(b.) Rechtmifigkeit der Auflage als Tatbestandsvoraussetzung des
§ 49111 Nr.2 VwVIG M-V?

Fraglich ist, ob es im Rahmen der Tatbestandsprifung des § 49 111
Nr. 2 VwVEG M-V auf die Rechtmifigkeit der dem Bewilligungs-
bescheid beigefiigten Auflage ankommt. Werden — wie hier — nach
Ablauf der Rechtsbehelfsfrist Konsequenzen aus der Nichterfiillung
einer Nebenbestimmung gezogen, so stellt sich die Frage, ob sich der
Betroffene auch nachtriglich noch darauf berufen kann, die Beifii-
gung der Nebenbestimmung sei rechtswidrig gewesen.

(aa.) Wirksamkeit der Auflage als Voraussetzung des § 49 II'1 Nr. 2
VwVfG M-V

Unstreitig ist die Sachlage, wenn die Nebenbestimmung nach § 44
VwVIG M-V nichtig ist. In einem solchen Fall ist die Nebenbe-
stimmung gem. § 43 III VwV{G M-V unwirksam und vermag daher
einen Widerruf nach § 49 II 1 Nr. 2 VwV{G M-V nicht zu rechtfer-
tigen. Anhaltspunkte fiir eine Nichtigkeit der Nebenbestimmung be-
stehen vorliegend jedoch nicht: Nichtigkeitsgriinde i.S.d. § 44 Abs. 1
oder 2 VwVIG M-V sind nicht ersichtlich.

(bb.) Rechtmifigkeit der Auflage als Voraussetzung des § 49 11 1
Nr. 2 VwV{G M-V?

22 Dazu Ruffert, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2010, § 23 Rdn. 9.
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Ist dagegen ein begiinstigender Verwaltungsakt mit einer wirksamen
Auflage erteilt worden, so wird diese — die nach zutreffender Ansicht
als solche ein selbstindiger Verwaltungsakt ist?® — mit Ablauf der
Rechtsbehelfsfrist bestandskriftig. Dies — wie auch der Wortlaut
des § 49 111 Nr.2 VwVIG M-V der die Rechtmifigkeit der Auflage
nicht zur Tatbestandsvoraussetzung des Widerrufs macht —, spricht
dafiir, auch bei rechtswidriger Auflage grundsitzlich die Moglichkeit
eines Widerrufs nach § 49 I1 1 Nr.2 VwVfG M-V zu ero6ffnen. Auch
die rechtswidrige Nebenbestimmung entfaltet Tatbestandswirkung.
Zudem ist dem Betroffenen zuzumuten, gegen die Belastung (An-
fechtungs-)Widerspruch einzulegen, ohne die zugleich gewihrte
Begiinstigung aufs Spiel zu setzen. Unterldsst er dieses, ist zu un-
terstellen, dass er sich mit der nur eingeschrinkten Beglinstigung
abfindet. All das spricht dafiir, dass die Beh6rde auch bei Nichter-
fullung einer rechtswidrigen, aber bestandskriftig gewordenen Ne-
benbestimmung nach § 49 II Nr. 2 VwV{G M-V vorgehen und die
Begiinstigung widerrufen kann®*. Die Gegenansicht®, nach der die
Rechtmafigkeit der Auflage bereits Tatbestandsvoraussetzung des
§ 49111 Nr.2 VwV{G M-V ist, beriicksichtigt das Rechtsinstitut der
Bestandskraft nur unzureichend und findet auch im Gesetzeswort-
laut keine Stiitze.

(c.). Nichterfiillung der Auflage: Da die X-GmbH die Auflage, nur
Mehrweggeschirr zu verwenden, nicht erfiillt hat, liegt ein Widerruf-
grund nach § 49 II 1 Nr. 2 VwV{G M-V vor.

bb. Rechtsfolge des § 49 111 Nr.2 VwVIG M-V

§ 49111 Nr.2 VwVIG M-V eréfinet Ermessen, das gem. § 40 VwVIG
M-V sachgerecht auszuiiben ist. Die gerichtliche Uberpriifung dieser
Entscheidung erfolgt im Rahmen des § 114 VwGO auf das Vorlie-
gen von Ermessensfehlern.

Im diesem Rahmen muss nunmehr die Rechtmifigkeit der der Son-
dernutzungserlaubnis beigefigten Auflage in den Blick genommen
werden. Die Rechtsprechung erkennt mittlerweile an, dass es regel-
mafig ermessensfehlerhaft ist, einen Widerruf wegen der Nichtbe-
achtung einer offensichtlich rechtswidrigen inhaltlichen Beschrin-
kung der Erlaubnis auszusprechen?.

23 Vgl. Brenner, JuS 1996, S. 281, 284; Czybulka/Biermann, JuS 2000, S. 353, 355
mit Nachweisen auch zur Gegenansicht.

24 Stindige Rechtsprechung; vgl. BVerwG NVWZ 1987, S. 498, 499 — rechtswid-
riger Widerrufsvorbehalt; NJW 1991, S. 766, 767; NVwZ-RR 1994, S. 580 —
Widerruf einer Gaststittenerlaubnis wegen Nichtbeachtung einer inhaltlichen
Beschrinkung.; OVG NRW, NWVBI 1992,S. 279, 283. Zustimmend die
tiberwiegende Auffassung in der Literatur; vgl. etwa Kopp/Ramsauer, VwVIG,
13. Aufl. 2012, § 49 Rdn. 38 a; Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 7. Aufl. 2008, § 49
Rdn. 49; Eblers, GewArch 1999, S. 305, 314; Suerbaum, VerwArch 90 (1999),
S.361,371 mw.N.

25 Erichsen/Briigge, Jura 1999, 496, 498 mw.N. in Fn. 35; Bronnenmeyer, Der
Widerruf rechtmifiger begiinstigender Verwaltungsakte nach § 49 VwVfG,
1994,S. 112 f.

26 BVerwG NVwZ-RR 1994,S. 580. Ebenso Ehlers, GewArch 1999, S. 304, 315.
Dagegen hilt BVerwG, NJW 1991, S. 766, 767 die Behorde nicht fur verpflich-
tet, bei Austibung des Ermessens die Rechtmifigkeit eines Widerrufsvorbehalts
zu priifen. Ob ausnahmsweise etwas anderes gelte, wenn offensichtliche Rechts-
widrigkeitsgriinde gegeben sind, ohne dass bereits die Grenze zur Nichtigkeit
iberschritten ist, lieft das BVerwG offen. Ebenso Dickersbach, GewArch 1993,
S.177,184.
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(1.) Rechtmifigkeit der Nebenbestimmung?

(a.) Sachgerechte Ermessensbetitigung bei Erlass der Nebenbe-

stimmung?

(aa.) Beschrinkung der Ermessensbetitigung auf straflenrechtliche
Erwigungen

Nach § 2213 StrWG M-V konnen fiir die stralfenrechtliche Sonder-
nutzungserlaubnis Bedingungen und Auflagen festgesetzt werden.
Die Beiftigung einer Auflage, im Rahmen der Sondernutzungser-
laubnis nur Mehrweggeschirr zu verwenden, stand also im Ermessen
des fiir die Erteilung von Auflagen zustindigen Biirgermeisters, wel-
ches gem. § 40 VwV{G M-V entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermichtigung auszuiiben war.

§ 2213 StrWG M-V enthilt keine ausdriicklichen normativen Vor-
gaben der Ermessensausiibung. Eine systematische Auslegung der
Vorschrift ergibt aber, dass sich die Ermessensaustibung bei der Er-
teilung einer strafRenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis in erster
Linie an den Auswirkungen des beabsichtigten Verhaltens auf die
widmungsgemifle Nutzung der Strafle, insbesondere auf Sicherheit
und Leichtigkeit des Verkehrs zu orientieren hat?” Zulissig sind nach
Systematik und Zweck des Gesetzes daher allein unmittelbar auf
den Straflengrund bezogene Erwigungen, wobei die Behorde bei
der Auflagenerteilung auch stiddtebauliche Belange berticksichtigen
darf. Diese Beschrinkung des gesetzlichen Ermessensrahmens gilt
uneingeschrinkt auch im Rahmen der hier vorliegenden Leistungs-
Verwaltung28 .

(bb.) Unzulissigkeit der Einstellung allgemeiner 6kologischer Er-
wigungen in die Ermessensbetitigung

Nach diesen Grundsitzen wire es der Behorde etwa erlaubt, die Be-
nutzung von Einweggeschirr im Hinblick auf ansonsten evtl. dro-
hende Verschmutzungen der Strafie zu untersagen®. Hier hat der
Birgermeister von Ludwigslust seine Entscheidung aber gerade
nicht auf die Beflirchtung gestiitzt, weggeworfenes Verpackungsma-
terial konne die Fuf3gingerzone verunstalten, sondern die Erteilung
der Nebenbestimmung auf allgemeine 6kologische Erwagungen der
Abfallvermeidung gestiitzt. Laut Sachverhalt bestand auf Grund der
von der X-GmbH eingesetzten eigenen Reinigungskrifte keine kon-
krete Gefahr der Verschmutzung der Strafle.

Wollte man die Einstellung auch allgemeiner 6kologischer und ab-
fallrechtlicher Gesichtspunkte ohne straflenrechtlichen Bezug in
die Ermessensbetitigung zulassen, so wiirde man sowohl die bun-
desstaatliche Kompetenzordnung negieren als auch mit dem verfas-
sungsrechtlichen Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung in Konflikt geraten.

27 Vgl. BVerwG NJW 1975, S. 1289; DOV 1981, S. 226; VGH Mannheim NZV
1994, S. 455

28 So zutreffend VGH Mannheim NVwZ-RR 1997, S. 679, 681 gegen den Ein-
wand, § 36 IT VwVfG M-V erlaube bei Ermessensverwaltungsakten die Beifi-
gung von Nebenbestimmungen aus jedweden sachgerechten Gemeinwohlerwi-
gungen, da es die Behorde ja auch in der Hand habe, die Begiinstigung ganz zu
versagen.

29 Vgl. BVerwG NJW 1975, S. 1289
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(aaa.) Kompetenzrechtliche Bedenken

Zunichst ist zu beachten, dass der Biirgermeister von Ludwigslust
fiir den Vollzug des Abfallrechts iiberhaupt nicht zustindig ist. Of-
fentlich-rechtliche Entsorgungstriger sind gem. § 3 T AbfWG M-V
vielmehr die Landkreise und kreisfreien Stidte, welche die sich aus
dem KrWG® und dem AbfWG M-V ergebenden Verpflichtungen
als Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis erfiillen. Folgerichtig
verteilt die Verordnung tiber die Zustindigkeit der Abfallbeh6rden in
Mecklenburg-Vorpommern (AbfZustVO M-V )*? die Zustindigkei-
ten im Wesentlichen auf die Staatlichen Amter fiir Landwirtschaft
und Umwelt (§ 2 AbfZustVO M-V) sowie die Oberbiirgermeister der
kreisfreien Stidte bzw. die Landrite (§ 3 AbfZustVO M-V), wihrend
den Amtsvorstehern und Biirgermeistern der amtsfreien Gemeinden
in § 4 AbfZustVO M-V nur Kompetenzen im Bereich der Entsor-
gung von Altkraftfahrzeugen zugestanden werden. Schon diese Kom-
petenzverteilung spricht deshalb gegen die unbeschrinkte Zulissigkeit
einer ,kommunalen Abfallpolitik unterhalb der Kreisebene®.

(bbb.) Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

Noch zentraler wiegt der materiell-rechtliche Einwand des verfas-
sungsrechtlichen Prinzips der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung”. Das Verbot der Verwendung von Einweggeschirr aus allge-
meinen 6kologischen Gesichtspunkten lisst sich nidmlich nicht mit
den zentralen Grundaussagen des durch das umweltrechtliche Ko-
operationsprinzip geprigten geltenden Abfallrechts vereinbaren, wie
es im KrWG und in der Verpackungsverordnung nieder gelegt ist.

Zwar sind nach der Abfallhierarchie des § 6 KrwG Abfille in ers-
ter Linie zu vermeiden (§ 6 I Nr. 1 KrwG), was prima facie fir die
Zulassigkeit eines Einwegverbots sprechen konnte. Allerdings stellt
§ 71 KrWG Klar, dass sich die Grundpflicht zur Abfallvermeidung
nur nach Mafgabe des § 13 KrWG sowie der auf Grundlage der
§§ 24 und 25 KrWG erlassenen Rechtsverordnungen richtet. Eine
solche Rechtsverordnung ist die Verpackungsverordnung. Nach den
Vorschriften der Verpackungsverordnung (vgl. §§ 4 ff. VerpackVO)
ist die Verwendung von Einwegmaterialien nicht verboten. Den
Verwendern und Vertreibern von Einwegmaterialien kénnen viel-
mehr lediglich Pflichten zur Riicknahme (§§ 4 — 6 VerpackVO),
Verwertung oder Pfanderhebung erwachsen, wobei Hersteller und
Vertreiber sich der Riicknahmepflicht durch Teilnahme an einem
flichendeckenden Abholsystem wie dem ,,Griinen Punkt® entziehen
kénnen. Ein Verbot der Verwendung von Einwegmaterialien sicht
die VerpackVO aber gerade nicht vor; ein solches kann wegen des
abschliefRenden Charakters der bundesrechtlichen auf der Kom-
petenzgrundlage des Art. 74 I Nr. 24 GG erlassenen Vorschriften

30 Abfallwirtschaftsgesetz fiir Mecklenburg-Vorpommern i.d.F. der Bekanntma-
chung vom 15.01.1997 (GVOBL. M-V, S. 43), zuletzt gedndert durch Art. 2 des
Gesetzes vom 22.06.2012 (GVOBI. M-V; S. 186, 187)..

31 Das in seinen wesentlichen Teilen am 01.06.2012 in Kraft getretene Gesetz zur
Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertriglichen Ver-
wertung von Abfillen — Kreislaufswirtschaftsgesetz (KrtWG) —vom 24.02.2012;
BGBI. 1, S. 212 16ste das bisherige Kreislaufswirtschafts- und Abfallgesetz aus
dem Jahre 1994 ab.

32 AbfZustVO M-V vom 15.06.2012 (GVOBIL. M-V S. 240), mehrfach gedndert
durch Gesetzvom 7.12.2012(GVOBI. M-V S. 576).

33 Mit diesem Prinzip begriindete das BVerfG im Jahre 1998 sowohl die Unzulis-
sigkeit der Erhebung einer ,kommunalen Verpackungssteuer — BVerfGE 98,
106 ff. - NJW 1998, 2341 ff. als auch der Erhebung landesrechtlicher Abfallab-
gaben — BVerfGE 98, 83 ff.= NJW 1998, 2346 ff.
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des Abfallrechts auch nicht auf 6rtlicher Ebene verfiigt werden, da
ansonsten die Widerspruchstreiheit der Rechtsordnung als Auspra-
gung des Rechtsstaatsprinzips verletzte wire*". Mit der bundesrecht-
lichen Regelung in der VerpackVO sind die Pflichten in Bezug auf
die Verwendung von Einweggeschirr dergestalt abschliefend bun-
desrechtlich geregelt, dass kein Raum mehr fiir weitergehende lan-
des- oder ortsrechtliche Anforderungen bleibt®.

Nach alledem erweist sich die der Sondernutzungserlaubnis beige-
fiigte Auflage als rechtswidrig*®. Der Biirgermeister durfte nicht auf
der Verwendung von Mehrweggeschirr im Rahmen der erteilten
Sondernutzungserlaubnis bestehen.

(2.) Folgerungen fiir den Widerruf der Sondernutzungserlaubnis

Der Widerruf eines begtinstigenden Verwaltungsaktes allein mit der
Begrindung, eine rechtswidrige Auflage sei nicht erfillt worden, er-
weist sich als ermessensfehlerhaft. Beruht — wie hier — der Erlass der
Nebenbestimmung bereits auf einem Ermessensfehlgbrauch, so ist
fir den Widerruf kein sachlicher Grund ersichtlich. Dann aber ist
auch ein ermessensfehlerfreier Widerruf grundsitzlich nicht még-
lich® Der Widerruf der Sondernutzungserlaubnis war ermessens-
fehlerhaft®® und daher rechtswidrig”.

Da der X-GmbH durch die widerrechtliche Aufthebung einer zuvor
innegehabten Rechtsposition ein bestehendes subjektives 6ffentli-
ches Recht zu Unrecht entzogen wurde, ist sie in ihren Rechten ver-
letzt.

Am Vollzug eines offensichtlich rechtswidrigen Verwaltungsakts
besteht gem. Art. 20 III GG kein 6ffentliches Interesse, so dass das
Suspensivinteresse der X-GmbH das 6ftentlichen Vollzugsinteresse
iberwiegt.

34 Zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als Ausprigung von Art. 20 III
GG BVerfGE 98, 106, 125 ff. (Verpackungssteuer).

35 Zum abschliefenden Charakter der bundesrechtlichen Regelungen BVerfGE
98, 106, 120 ff. und bereits BVerwG, Urt. vom 23.4.1997, BVerwGE 104, 331,
334 ff.

36 Auchaus § 2III VerpackVO folgt nichts anderes. Zwar sollte mit der als Reaktion
auf das Urteil vom BVerwG (Fn. 35) auf Driingen der Bundeslinder aufgenom-
menen Unberiihrtheitsklausel der 6ffentlichen Hand die Befugnis gewéhrt wer-
den, bei der Benutzung offentlicher Einrichtungen und Grundstiicke Auflagen
mit dem Ziel der Vermeidung und Verwertung von Abfillen zu erlassen — vgl.
Koch, NVwZ 1998, 1155, 1156. Spitestens seit dem Urteil des BVerfG vom
7.5.1998 ist aber der Weg, tiber die VerpackV die Zulissigkeit ,kommunalen
Umweltschutzes“ zu begriinden, versperrt. Die kommunale Praxis hat sich die-
sem Urteil weitgehend gebeugt und den Versuch, iiber kommunale Satzungen
den Anfall von Verpackungen beeinflussen zu wollen, aufgegeben. Vgl. aus-
fithrlich zum Ganzen, Baars, Kommentierung zu § 2 VerpackVO Rdn. 78 ff,;
in: Fluck/Frenz/Fischer/Franflen, KrwR, AbfR und BodSchR, Stand: 107.
Aktualisierung, Juli 2012.

37 Vgl. - fiir den rechtswidrigen Widerrufsvorbehalt — Sarnighausen NVwZ 1995,
S. 563,565 ff. m.w.N.

38 Eine gegenteilige Ansicht ist bei entsprechender Argumentation gut vertretbar.
So hat das Bundesverwaltungsgericht - BVerwG NVwZ-RR 1994, S. 580 — erst
relativ spit klargestellt, dass die Rechtswidrigkeit inhaltlicher Beschrinkungen
bei der Betitigung des Widerrufsermessens jedenfalls zu berticksichtigen ist.

39 Wer auch den Widerruf begtnstigender Verwaltungsakte auf Grundlage rechts-
widrig erteilter Nebenbestimmungen grundsitzlich fiir méglich hilt, muss sich
in der Folge noch mit der Verhiltnismifigkeit des Widerrufs auseinanderset-
zen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Erforderlichkeit einer so
einschneidenden Mafinahme wie der des Widerrufs zu problematisieren. Der
Widerruf muss nach allgemeiner Auffassung —vgl. nur Kopp/Ramsauer, VwV£G,
13. Aufl. 2012, § 49 Rn. 39 — grundsitzlich die ,ultima ratio“ sein. Allerdings
hat der Birgermeister vorliegend —wie regelmifig geboten —zunichst (erfolglos)
versucht, die Durchsetzung der Nebenbestimmung mittels Verwaltungszwangs
zu erreichen.
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Kommunaler Umweltschutz durch Verbot von Einweggeschirr?

Henning Biermann

Ergebnis: Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs gegen den Widerruf der Sondernut-

zungserlaubnis ist zuldssig und begriindet. Er wird Erfolg haben.

Aufgabe 2:

Stadt Ludwigslust
Der Biirgermeister
Schlossstrafie 38
19288 Ludwigslust
Ludwigslust, 28.03.2012

Gegen Empfangsbekenntnis40

Frau Rechtsanwiltin*!

Dr. Fritzi Massary

Gerberbruch 14

18057 Rostock

Durchwahl: 03843/236-230

Aktenzeichen 01214  Sachbearbeiter: Maier

40 Eine Zustellungist nach § 73 1111 VwGO zwingend vorgeschrieben und erfolgt
gem. § 73 III 2 VwGO nach den Vorschriften des VWZG. An Rechtsanwilte
sollte gem. § 5 IV VWZG gegen Empfangsbekenntnis zugestellt werden, weil
dies einfacher und kostengunstiger als der Postzustellungsauftrag ist.

41 Die Zustellung muss gem. § 712 VWZG gegentiber der Rechtsanwiltin erfolgen,
da diese eine schriftliche Vollmacht vorgelegt hat.

Michael Th. P. Sprenger-Menzel*/Franz-Willy Odenthal**

Betriebswirtschaftslehre

Authebung einer Sondernutzungserlaubnis

Widerspruch IThrer Mandantin X-GmbH* vom 27.03.2012 gegen
meinen Bescheid vom 27.02.2012

Sehr geehrte Frau Dr. Mazzary®,
auf den oben bezeichneten Widerspruch erlasse ich den folgenden
Widerspruchsbescheid

. Meinen Bescheid vom 27.02.2012 hebe ich auf.

. Die Kosten des Verfahrens trigt die Stadt Ludwigslust.

3. Die Stadt Ludwigslust hat ihrer Mandantin die zur notwendigen
Rechtsverteidigung entstandenen Kosten zu erstatten, sofern sie
dies bei mir beantragt.

4. Die Hinzuziehung eines Bevollmichtigten war notwendig.

N =

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats beim Verwal-
tungsgericht Schwerin, Wismarsche Strafle 323, 19078 Schwerin
Klage erhoben werden.

42 Widerspruchsfithrer ist M und nicht etwa die als Bevollmichtigter i.S.d. §§ 79,
14 VwVfG M-V handelnde Rechtsanwiltin.

43 Der Bescheid ist im — in Norddeutschland gebriuchlichen und in Mecklenburg-
Vorpommern fiir Landesbehérden gem. § 30 I GGO I (Amtsblatt M-V 1996,
1193) vorgeschriebenen —,personlichen Stil“ gehalten. Vgl. niher zur Sprache im
Bescheid Stein, Bescheidtechnik, 2007, S. 39 ff.

— Kostencontrolling und strategisches Controlling, Controllinginstrumente und strategische Unternehmensfiihrung —

Aufgabenstellung

Aufgabe1
(Grundlagen und Grundbegriffe des Controllings)
1.1 Erldutern Sie kurz folgende Begriffspaare:

* Controlling und Kontrolle

* Management und Controlling

* Strategisches und operatives Controlling

* Output- und inputorientierte Budgetierung

1.2 Nehmen Sie Stellung zur These: ,,Der Haushaltskreislauf, vor al-
lem wenn er outputorientiert ist, enthilt Controlling-Elemente.

Aufgabe 2

(Strategisches Controlling/Instrumente)

2.1 Erldutern Sie das Instrument des Por#fo/io-Managements als In-
strument des strategischen Controllings. Stellen Sie es in der tib-

*  Regierungsdirektor Hochschuldozent Michael Th. P. Sprenger-Menzel, M.A.
(phil.), Dipl. rer. oec. S.T. B. Dipl. sc. pol. Dipl. theol., und Dipl.-Volksw. Profes-
sor Dr. rer. pol. Franz-Willy Odenthallehren an der Fach-Hochschule fiir 6ffent-
liche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen in Koln und Hagen Offent-
liche Betriebswirtschaftslehre, Rechnungswesen, Controlling und Volkswirt-
schaftslehre.
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lichen Form dar und tragen Sie in Thre Darstellung die allgemein
tiblichen (Produkt-)Bezeichnungen ein.

2.2 Welche [”Jberlegungen missen hinsichtlich einer Ubertragbar—
keit auf die 6ffentliche Verwaltung angestellt werden?

2.3 Nach einer Analyse haben sich fiir zwei Unternehmen folgende
Darstellungen ergeben (die Darstellungen entsprechen der ubli-
chen Form):

Unternehmen A

hoch

O

niedrig

niedrig hach

DVP 5/13 - 64. Jahrgang
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Unternehmen B

hoch

O

niedrig

niedrig hoch

2.3 Analysieren Sie die Situation von Unternehmen A bzw. B und
welche Empfehlungen geben Sie?

Aufgabe 3
(Controlling in Unternehmen Deutschlands und Europas)

3.1 Erldutern Sie, warum sich das Controlling in Unternehmen und
Hochschulen Deutschlands so viel spiter als etwa in den USA,
England und anderen Staaten Europas entwickelt hat.

3.2 Schildern Sie — in einem kurzen Uberblick — die Entwicklung
des Controllings von den ersten Anfingen bis hin zur Etablie-
rung als fester Bestandteil der Unternehmensorganisation auch in
deutschen Unternehmen und als wichtiges Teilgebiet der Unter-
nehmensfihrung bzw der Betriebswirtschaftslehre an deutschen
Hochschulen.

Gehen Sie hierbei auch darauf ein, warum Controlling auch im
offentlich-rechtlichen Bereich und in Non Profiz-Organisationen
unentbehrlich geworden ist.

Aufgabe 4

(Kostencontrolling, Break-Even-Analysen)

Der Kiichenbereich der Ganztagsschule kann pro Woche (5 Arbeits-
tage) 2.500 Essen herstellen. Die variablen Kosten betragen bei einer
Stiickzahl von 2.000 Essen pro Woche insgesamt 3.000 €. Es wird
grundsitzlich von einem linearen Kostenverlauf der variablen Kosten
ausgegangen. Die Fixkosten der Kiiche betragen pro Woche 1.600 €.
Der benachbarte Kindergarten fragt an, ob er tiglich 20 Essen haben
konnte, und welcher Preis zu zahlen wire.

4.1 Sollte der Kiichenbereich die Essen produzieren, wenn der Kin-
dergarten bereit ist, 0,40 € iiber dem niedrigst moglichen Preis zu
zahlen?

4.2 Andert sich etwas an der Empfehlung, wenn die Kiiche bereits
mit den Schulessen ausgelastet ist?

4.3 Aus sozialen Griinden soll fiir Kindergarten und Schule ein ein-
heitlicher Preis von 2,10 € pro Essen verlangt werden. Alle Anga-
ben zur Kiiche gelten wie in 4.1).

Ermitteln Sie den Break-even Point. Interpretieren Sie Ihr Er-
gebnis.
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Aufgabe 5

(Teilkostenrechnung, Grundlagen der Deckungsbeitragsrechnung)

5.1 Alswichtiges Controllinginstrument zur Vorbereitung und Fun-
dierung unternehmerischer Entscheidungen gilt die Teilkosten-
rechnung. Schildern Sie drei der wichtigsten Anwendungsgebiete
der Deckungsbeitragsrechnung zur Entscheidungsunterstiitzung
der Unternehmensfihrung.

5.2 Schildern Sie — in einfachen Worten, worauf die Deckungsbei-
tragsrechnung auf der Basis relativer Einzelkosten basiert und
gehen Sie hierbei besonders auf die hierzu erforderliche Kosten-
spaltung und die Bildung von Bezugsgréfien ein.

Bearbeitungs- und Lésungshilfen zur
1. Aufgabe
(Grundlagen und Grundbegriffe des Controllings)

1.1 (Erliutern Sie kurz folgende Begriffspaare)

Controlling ist ein fihrungsunterstiitzendes Konzept, das mit sei-
nem Instrumentarium durch Planung, Organisation,Informations-
versorgung (Berichterstattung), Steuerung und Kontrolle das Ma-
nagement unterstiitzen soll.

Eine blofle Kontrolle wire nur die Uberpriifung eines Zustandes
und gehort zwar — nebenbei auch zu den Aufgaben des Control-
lings, doch fithrungsunterstiitzendes Controlling und Kontrolle
(im Sinne des Wortes ,kontrollieren®) sind auf keinen Fall gleich-
zusetzen.

Unter ,Management“ werden die Fihrungsfunktionen oder die
Personen verstanden, die die Fihrungsfunktionen wahrnehmen.
Die Fihrungsfunktionen umfassen Planung, Realisation (auch als
Durchfithrung oder Organisation bezeichnet) und Kontrolle. Man
spricht auch vom Managementzyklus. Controlling unterstiitzt das
Management bei der Wahrnehmung der Fihrungsfunktionen, in
dem es Informationen beschaftt und zukunftsorientiert Handlungs-
alternativen ableitet.

Strategisches und operatives Controlling unterscheiden sich
durch ihre zeitliche Dimension. Strategisches Controlling unter-
stiitzt den Prozess der Bestimmung der langfristigen Ziele und
Handlungsalternativen, die zu strategischen Entscheidungen fiih-
ren. Operatives Controlling unterstiitzt im Rahmen der strategi-
schen Festlegung die Erreichung kurzfristiger Ziele, insbesondere
durch einen Plan-Ist-Vergleich. Das strategische Controlling un-
terstiitzt in der Regel die obersten Fiihrungsebenen in einer Or-
ganisation, wihrend das operative Controlling die nachgelagerten
Ebenen berit.

Die outputorientierte Budgetierung geht bei der Festlegung des
Budgets von dem in der Zukunft geplanten Output aus, also von der
geplanten Produktmenge und -qualitit Die Hohe des Budgets wird
aus Output abgeleitet.

Bei einer inputorientierten Budgetierung wird das Budget aus dem
in der Vergangenheit erfolgten Ressourcenverbrauch abgeleitet.
Sinnvollerweise sind output- und inputorientierte Budgetierung in
der Praxis miteinander zu verkntpfen.
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1.2 Nebmen Sie Stellung zur These: ,Der Haushaltskreislauf, vor allem
wenn er outputorientiert ist, enthilt Controlling-Elemente.

In einfacher Form besteht der Haushaltskreislauf aus:
— Planung und Aufstellung des Haushaltsplans,

- Ausfihrung des Haushaltsplans,

- Rechnungslegung, Priifung und Entlastung

Bei der outputorientierten Planung und Aufstellung des Haushalts-
plans werden Ziele gesetzt. Hier kann das Controlling mit Fragen
wie z.B., sind die Ziele klar und operationell formuliert, ansetzen.
Auflerdem kann die Plankostenrechnung in verschiedenen Varianten
einen Beitrag liefern.

Wihrend der Austiihrung des Haushaltsplans bedarf es eines stindi-
gen Soll/ Ist-Ab-gleiches, damit die seitens des Rates der Stadt erteil-
te Ermiachtigung nicht tberschritten wird. Dieser Soll/Ist Abgleich
eignet sich dazu, auch Abweichungsanalysen vorzunehmen, um ggf.
gefihrlichen Entwicklungen entgegenzusteuern. Ferner kann out-
putorientiert gefragt werden, ob die geplanten Mafinahmen auch
wirkungsvoll umgesetzt worden sind. Oder: ,,Gibt es ein sinnvolles
Berichtssystem?*

Rechnungslegung, Priifung und Entlastung sind juristisch orientiert.
Allerdings kann eine Auswirkung auf neue Haushaltsziele entstehen.

Bearbeitungs- und Lésungshilfen zur

2. Aufgabe

2.1 Evrliutern Sie das Instrument des Portfolio-Managements als Ins-
trument des strategischen Controllings. Stellen Sie es in der iiblichen
Form dar und tragen Sie in Ihre Darstellung die allgemein iiblichen
(Produkt-)Bezeichnungen ein.

Das Instrument des Portfolio Managements stellt mehrere Produkte
eines Unternehmens tblicherweise in einer vier Felder Matrix dar.
Auf der x-Achse wird der relative Marktanteil abgetragen, auf der y-
Achse wird das Marktwachstum abgetragen. Dabei wird jeweils nur
in niedrig und hoch unterschieden.

Die Produkte des Sortiments des Unternehmens werden gemaf ihrer
Bedeutung als grof8e oder kleine Kreise in die vier Felder eingetragen.

Marktwachstum
hoch
+Questionmarks” JStars”
»poor Dogs” ,Cash-cows”
niedrig
niedrig hoch  relat. Marktanteil

Die typisierten Produktfelder sind durch die Kombination von
Marktanteil und Marktwachstum beschrieben.
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Poor Dogs weisen einen niedrigen relativen Marktanteil bei niedri-
gem Wachstum auf. Das Produkt des betrachteten Unternehmens
spielt keine grofle Rolle auf dem Markt. Der Markt wird nicht son-
derlich wachsen, er ist vermutlich bereits gesittigt.

Bei Questionmark-Produkten ist noch nicht abzusehen, wohin sich
die Produkte entwickeln. Das Marktwachstum ist hoch, bspw. in der
Wachstumsphase des Produktlebenszyklus*, aber das Produkt des be-
trachteten Unternehmens spielt nur eine untergeordnete Rolle im
Markt.

Bei Star-Produkten spielt das Produkt des betrachteten Unterneh-
mens eine grofle Rolle im Markt, moglicherweise ist das Unterneh-
men Marktfithrer und hat Gréfen- oder Erfahrungskurvenvorteile.
Der Gesamtmarkt wichst stark.

Wie der Name bereits sagt, sind Cash-cows zu ,melken. Es handelt
sich um ausgereifte Produkte, bei denen das betrachtete Unterneh-
men evtl. Marktfiihrer ist und hohe Umsitze erzielt.

Mit der Einordnung ist oftmals (vereinfacht) auch eine Investi-
tionsstrategie verkniipft. Poor Dogs sollten desinvestiert werden.
Die Cash-cows liefern die finanziellen Mittel, um in Szar Produkte
zu investieren und die Position zu halten. Questionmarks miissen
in Richtung Szars bewegt werden, sonst sollte besser desinvestiert
werden.

2.2 Welche Uberlegungen miissen hinsichtlich einer Ubertmgbar/eeil auf
die dffentliche Verwaltung angestellt werden?

Argumente, die die Ubertragbarkeit auf die o6ffentliche Verwaltung

erschweren:

- Verwaltungsleistungen werden (meist) nicht iber den Markt ab-
gewickelt,

- Esfehlen die Dimensionen Umsatz, Marktwachstum sowie rela-
tiver Marktanteil,

- Die offentliche Verwaltung ist in ihrem Portfolio gesetzlich bzw.
durch Ratsbeschlisse festgelegt und kann nicht frei wihlen,

- Pflichtaufgaben konnen nicht einfach eingestellt werden,

Argumente, die eine Ubertragbarkeit vorstellbar machen:

— Offentliche Verwaltungen stehen bei einigen Leistungen im
Wettbewerb z.B. mit anderen Kommunen (Gewerbegebiete, Tou-
rismus),

- Einige Kommunen haben unzweifelhaft relative Vorteile gegen-
iber anderen,

- Freiwillige Aufgaben konnen aufgenommen bzw. eingestellt wer-
den,

— Einige Leistungsangebote unterliegen einem ,Produktlebens-
zyklus®.

Es scheint méglich, die Dimension ,rel. Marktanteil durch , Leis-
tungsfeldstirke zu ersetzen. Diese Dimension ist durch eine
Kommune beeinflussbar, sie kann sich selbst stark positionieren
bspw.im Tourismus durch gepflegte Wanderwege oder einen Kur-
park.

Die Dimension ,,Marktwachstum® konnte durch ,Marktattrakti-
vitit“ ersetzt werden. Diese Dimension ist durch eine Kommune
nicht beeinflussbar. Entspricht z.B. Wellness dem Zeitgeist, dann ist
dieser Markt (wenigstens zur Zeit) attraktiv.

Die Bedeutung (= Grofle der Kreise) muss u.U. nicht als Umsatz
sondern kann auch als ,Anzahl von Besuchern® oder in qualitativer
Einordnung gemessen werden.
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2.3 Nach einer Analyse haben sich fiir zwei Unternehmen folgende Dar-
stellungen ergeben (die Darstellungen entsprechen der allgemein iibli-
chen Form):

Analysieren Sie die Situation von Unternehmen A bzw. B, und welche

Empfehlungen geben Sie?

Unternehmen A

hoch

O

@

niedrig

niedrig hoch

Das Unternehmen A weist eine wichtige Cash-cow aus, die finanzielle
Mittel fiir Investitionen fiir das noch kleine Starprodukt liefern muss.
Der kleine poor Dog sollte geschlossen oder an ein anderes Unterneh-
men verkauft werden.

Unternehmen B

O

hoch

niedrig

niedrig hach

Das Produktportfolio von B zeigt Probleme auf.

Es fehlt an einer Liquiditit erbringenden Cash-cow. Finanzielle Mit-
tel fiir Investitionen fiir das Szar-Produkt sind vermutlich nur Gber
Auflenfinanzierung aufzutreiben, bzw. der relativ grofle poor Dog
muss abgestoflen werden, um Mittel fiir das Szar-Produkt zu generie-
ren. Das Questionmark-Produkt sitzt etwas tief im Marktanteil. Ein
Bewegen in Richtung Szar scheint wohl schwerlich méglich.

Bearbeitungs- und Lésungshilfen zur

3. Aufgabe

(Controlling in Unternehmen Deutschlands und Europas)

3.1 Erliutern Sie, warum sich das Controlling in Unternehmen und
Hochschulen Deutschlands so viel spiter als etwa in den USA, England
und anderen Staaten Europas entwickelt hat.

Nach dem Zweiten Weltkrieg war die Deutschland zunichst Besat-
zungsland und international isoliert worden.

DVP 5/13 - 64. Jahrgang

Die damals iibliche und vorherrschende, , klassische® verrichtungsori-
entierten Linienstruktur deutscher Unternehmen und, sehr schnell
steigende Unternehmensgewinne mit immer neuen Rekordergeb-
nissen auf Grund des Wirtschaftswachstums nach dem Zweiten
Weltkrieg (das ,Wirtschaftswunder der 1950er und frihen 1960er
Jahre) und die — damit einhergehenden — jahrelang andauernden
Gewinnsteigerungen fihrten zu einer wenig ausgeprigten Bereit-
schaft, damals iberaus erfolgreiche Strukturen zu verindern, so dass
man in Deutschland erst Jahrzehnte nach den anderen européischen
Léindern und den Vereinigten Staaten ernsthaft damit begann, sich
mit dem Controlling, z.B. wenigstens mit einer festen Controlling-
Stabsstelle oder dergleichen, anzufreunden.

3.2 Schildern Sie (in einem kurzen Uberblick) die Entwicklung des Con-
trollings von den ersten Anfingen bis hin zur Etablierung als fester
Bestandteil der Unternehmensorganisation auch in deutschen Unter-
nehmen und als wichtiges Teilgebiet der Unternehmensfiibrung bzw
der Betriebswirtschaftslehre an deutschen Hochschulen. Gehben Sie hier-
bei auch darauf ein, warum Controlling auch im dffentlich-rechtlichen
Bereich und in Non Profit-Organisationen unentbehrlich geworden
ist.

In deutschen Unternehmungen entstanden die ersten Controllerstel-
len ab Mitte bis (eher) Ende der 1960er Jahre. Es waren hauptsichlich
Tochtergesellschaften nordamerikanischer Muttergesellschaften, in
denen man die ersten Controllerstellen in deutschen Unternehmen
einfiihrte, denn, Mitte der 1960er Jahre beginnend, 16sten Tochterge-
sellschaften US-amerikanischer Groflunternehmen eine erste , Divi-
sionierungswelle“ der deutschen Industrie einschlief}lich der Einfiih-
rung von Controllerstellen aus. Ende der 1960er Jahre kam es, mit der
Einrichtung von Arbeitskreisen und Studiengingen zu einem Auf-
schwung in der Entwicklung des Controllings in der Wissenschaft
und Forschung. Angefangen mit der Fachhochschule K6ln und den
Universititen in Augsburg und Duisburg wurden 1971 und 1972 erste
Controlling Lehrstiihle eingerichtet. Besonders verdient machte sich
auch der 1969 gegrindete ,Arbeitskreis Controlling” der Frankfurter
Gesellschaf? fiir Finanzwirtschaft in der Unternehmensfiihrung e.V. und
auch die Controller Akademie (Dr. Dr. h.c. A. Deyhle) in Gauting bei
Miinchen (heute: Controller Akademie AG) und der Controller Verein
e.V.zu Miinchen. Heute kann man an etwa 100 deutschen Hochschu-
len Controlling studieren.

Zwei grofle Insolvenzwellen der 1980er und 1990er Jahre f6rderten
schlieflich auch bei kleineren und mittleren Unternehmen (KIMU)
die Einsicht, Controlling oder — wenigstens — einzelne Instrumente
des operativen und strategischen Controllings einzufiihren.

Eine zunehmende Internationalisierung der Mirkte im Zuge der
Globalisierung und die daraus folgende Internationalisierung der
Unternehmen zogen seit den 1990er Jahren auch eine Erweiterung
des nationalen Controllings um multinationale Komponenten nach
sich,und seit Beginn des dritten Jahrtausends lassen die immer weiter
zunehmende Globalisierung und die mit ihr verbundene Komplexi-
titssteigerung, Dynamik und netzwerkartige Verflechtung eine im-
mer intensivere informatorische Unterstiitzung durch ein betriebs-
wirtschaftliches Controlling unverzichtbar erscheinen.

In Unternechmen der Bundesrepublik Deutschland, und zwar vor allem
in Groflunternehmen, nimmt Controlling eine zunehmend wichtige
Position ein, wihrend gleichzeitig eine fortschreitende Ausdehnung
des Controllings auch auf sog. kleinere und mittlere Unternehmen

(KMU) und den gesamten Offentlichen Dienst, z.B. Kommunalver-
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waltungen deutscher Grof8stidte, und die Krankenhiuser mit ihrer
deutlich zunehmenden betriebswirtschaftlich orientierten Profes-
sionalisierung festzustellen ist. Gerade auch fiir Non Profit-Organi-
sationen ist Controlling niitzlich, weil Controlling fiir mehr interne
Kostentransparenz sorgt, die Kosten senken hilft, das Uberleben auch
in Zeiten sinkender Mittelzuschiisse sichert und hier auch die Aus-
richtung auf den eigentlichen Bedarf des , Kunden“ verbessert.

Auf Grund ihrer Tradition hatten viele Leistungserbringer, wie z.B.
Krankenhiuser, oder Rundfunkanstalten, die jahrelang von ,siche-
ren“ Einnahmen lebten, kaum ein betriebswirtschaftliches Instru-
mentarium aufgebaut, zumal da viele Jahrzehnte lang (fast) simtliche
Kosten einfach von den Krankenkassen iibernommen wurden. Erst
seit jiingerer Zeit stehen Arzte und Klinika, aber auch andere Be-
triebe vor der Situation, dass Sie fiir Ihre Leistungen keine adiquate,
oft nicht einmal mehr eine kostendeckende Vergiitung erhalten und
sich nach betriebswirtschaftlichen Instrumenten und Methoden, vor
allem auch des Controllings umschauen.

Wie in vielen anderen Branchen, haben Preis- und Kostenexplosio-
nen und die vielen zunehmenden betriebswirtschaftlichen Probleme
aller Dienstleistungsbranchen und im gesamten Bereich der offent-
lichen Wirtschaft, wegen des zunehmenden 6konomische Druckes
(Auseinanderdriften der Kosten-Erlos-Schere) sowie der zuneh-
menden Professionalisierung der Fithrungskrifte in der 6ffentlichen
Verwaltung in Bund, Lindern und Gemeinden, in Rundfunkanstal-
ten oder Krankenhausleitungen, mit deren wachsenden Informa-
tions- und Steuerungsbedarf zur Einfihrung und Verbreitung des
Controllings gefiihrt.

Bearbeitungs- und Lésungshilfen zur

Aufgabe 4

(Kostencontrolling, Break-Even-Analysen)

4.1 Der Kiichenbereich der Ganztagsschule kann pro Woche (5 Arbeits-
tage) 2.500 Essen herstellen. Die variablen Kosten betragen bei einer
Stiickzahl von 2.000 Essen pro Woche insgesamt 3.000 €. Es wird
grundsitzlich von einem linearen Kostenverlauf der variablen Kosten
ausgegangen. Die Fixkosten der Kiiche betragen pro Woche 1.600 €.
Der benachbarte Kindergarten fragt an, ob er tiglich 20 Essen haben
konnte, und welcher Preis zu zahlen ware.

4.1 Hier liegt eine typische Fragestellung aus dem Gebiet der Teil-
kostenrechnung vor.

Der Kiichenbereich hat noch freie Kapazititen, d.h., solange es nur
um die Frage geht, ob diese freien Kapazititen ausgelastet werden
konnen, verandern sich die Fixkosten nicht. Somit sind nur die varia-
blen Kosten entscheidungsrelevant.

Die kurzfristige Preisuntergrenze sind die variablen Stiickkosten, die
im vorliegenden Fall

3.000 €

variable Stickkosten =—————~
2.000 Stiick

=1,50 € pro Stiick

betragen.

Die 20 Essen pro Tag, die der Kindergarten gerne hitte, ergeben pro
Woche 100 Essen, was ohne Probleme zu verwirklichen ist.

Wenn der Kindergarten bereit ist, 0,40 € iiber 1,50 € zu zahlen, liefert
jede abgegebene Mahlzeit einen Deckungsbeitrag von 0,40 €, d.h.

216

pro Woche kommt ein Deckungsbeitrag von 40 € zusitzlich herein.
Dem Geschift muss zugestimmt werden. Ubrigens ist immer noch
Kapazitit frei.

4.2 Andert sich etwas an der Empfeblung, wenn die Kiiche bereits mit
den Schulessen ausgelastet ist?

Ja, es dndert sich etwas. Wenn die Kiiche bereits ausgelastet ist, miis-
sen neue Kapazititen geschaffen werden, sei es, dass neue Kiichenge-
rite beschafft wer-den miisse oder eine zusitzliche Person eingestellt
werden muss. In jedem Fall ergeben sich (sprung-)fixe Kosten. Die
Teilkostenrechnung ist dann nicht mehr anzuwenden, sondern es
missen Vollkosten unter Einbezichung der fixen Kosten sowie der
sprungfixen Kosten beriicksichtigt werden.

4.3 Aus sozialen Griinden soll fiir Kindergarten und Schule ein einheit-
licher Preis von 2,10 € pro Essen verlangt werden. Alle Angaben zur
Kiiche gelten wiein4.1).

Ermitteln Sie den Break-even Point! Interpretieren Sie Ihr Ergebnis!

Ermittlung des Break-even Punkts bei einem Abgabepreis von 2,10 €
Ex)=K(x)

2,10x=1.600+1,50x

2,10x-1,50x=1.600

0,60x =1.600

x =2.666,6666 Essen

Der Break-even Punkt liegt weit auferhalb der Produktionskapazitit
(von 2.000 Mahlzeiten), er ist also nicht zu erreichen!

Bearbeitungs- und Lésungshilfen zur

Aufgabe 5

(Teilkostenrechnung, Grundlagen der Deckungsbeitragsrechnung)

5.1 Als wichtiges Controllinginstrument zur Vorbereitung und Fundie-
rung unternehmerischer Entscheidungen gilt die Teilkostenrechnung.
Schildern Sie drei der wichtigsten Anwendungsgebiete der Deckungsbei-
tragsrechnung zur Entscheidungsunterstiitzung der Unternehmensfiib-
rung.

1. Anwendungsgebiet (in der Praxis haufigstes Anwendungs-
gebiet):

Entscheidungsunterstiitzung bei einer Entscheidung zur Annahme
(nicht vollkostendeckender) Auftrige bei freien Kapazititen

Bei ,freien®, also unterausgelasteten Kapazititen ist die Ubernahme
von (Zusatz-)Auftrigen zu Preisen, welche unterhalb des aktuellen
Verkaufspreises liegen, dann sinnvoll, wenn die Erlése fir diese Auf-
trige zumindest die variablen Kosten decken, um damit die kurzfris-
tige Preisuntergrenze erreichen zu kénnen. In einem solchen Falle
erbringt jeder zusitzliche Auftrag, der mit bislang freien Kapazititen
erledigt wird, einen Deckungsbeitrag zur Deckung der fixen Kosten.
Gewiss handelt sich hier nur um eine kurzfristige Betrachtungsweise.
Die Annahme eines Zusatzauftrages empfichlt sich ausnahmslos
dann, wenn sein Preis tiber den variablen Kosten liegt, und sie ist

DVP 5/13 - 64. Jahrgang



Michael Th. P. Sprenger-Menzel/Franz-Willy Odenthal

Betriebswirtschaftslehre

—im Sinne der Arbeitsplatzerhaltung und Unternehmenssicherung —
grundsitzlich zu befiirworten.

2. Anwendungsgebiet:

Entscheidungshilfe bei unternehmerischen Entscheidungen iiber
Eigenfertigung oder Fremdbezug (Make-or-buy-Entscheidungen)
Fiir solche Entscheidungen tber die Eigenproduktion oder einen
Fremdbezug von Waren und Dienstleistungen oder Eigenerstellung
sind die variablen Kosten der Eigenproduktion mit den Gesamtkos-
ten fiir den Fremdbezug zu vergleichen.

Beim Fremdbezug stellen die variablen Kosten jenen Kostenbetrag
dar,derbei Aufgabe der Eigenerstellung entfiele. Dieser ist mit dem zu
zahlenden Preis zu vergleichen. Liegt der zu zahlende Preis unter den
variablen Kosten (z.B. fiir Druckerzeugnisse in einer Kommunalver-
waltung oder fir Rontgenaufnahmen in einem kommunalen Kran-
kenhaus), so kann die Fremdvergabe sinnvoll sein, weil die fixen Kos-
ten unabhingig von Eigenerstellung oder Fremdbezug anfallen. Die
entfallenden variablen Kosten sind hoher als der zu zahlende Preis.
Natiirlich ist auch dies eine eher kurzfristige Betrachtungsweise,
denn, wenigstens auf Dauer miissen nicht genutzte fixe Kosten
(bzw. Kapazititen) selbstverstindlich abgebaut werden.

3. Anwendungsgebiet:

Teilkostenrechnung als Entscheidungsunterstiitzung bei geplanten
BetriebsschliefBungen (mit mehrstufiger DB-Rechnung)

Bei geplanten Betriebsschlieffungen kann das Controlling der Un-
ternehmensfiihrung durch Unterbreitung einer mehrstufigen De-
ckungsbeitragsrechnung eine erheblich bessere Entscheidungsgrund-
lage als eine einfache Vollkostenrechnung geben. Durch Berechnung
von abteilungs- oder produktgruppenbezogenen Fixkosten lassen sich
z.B. Deckungsbeitrige in vier Stufen ermitteln. Erst bei Betrachtung
der Deckungsbeitrige II und III wird oft erst klar, woher genau ein
Minus kommt, damit am Ende nicht irrtimlich ein Teilbetrieb ge-
schlossen wird, der durch Deckungsbeitrige (wenn auch ohne Voll-
kostendeckung) zur Verbesserung des Betriebsergebnisses bzw. zum
Verlustabbau beitrigt.

5.2 Schildern Sie — in einfachen Worten, worauf die Deckungsbeitrags-
rechnung auf der Basis relativer Einzelkosten basiert und gehen Sie
hierbei besonders auf die hierzu erforderliche Kostenspaltung und die
Bildung von Bezugsgrofien ein.

Im Rahmen der von Professor Dr. Paul Riebel (Universitit des Saar-
landes in Saarbriicken) entwickelten Deckungsbeitragsrechnung
auf der Basis relativer Einzelkosten liegt eine andere Einteilung der
Gesamtkosten zugrunde als dem Direct Costing, der ,normalen® De-
ckungsbeitragsrechnung.

Samtliche Kosten werden hier als ,relative Einzelkosten® definiert.
Hierzu werden Bezugsgroflenhierarchien gebildet und alle Kosten
an den Stellen erfasst (und ausgewiesen), an denen Sie gerade noch
als Einzelkosten dargestellt wer-den kénnen. Solche Bezugsgrofien
kénnen sowohl sachbezogen als auch zeitbezogen sein.

Es geht hier also nich# um eine Unterscheidung von fixen und variab-
len Kosten (wie sonst, beim Direct Costing, #iblich), sondern zunichst
um eine Trennung der Vollkosten in Einzel- und Gemeinkosten.
Daheristzunichst ist eine Kostenspaltung der Gesamtkosten in Ein-
zelkosten (EK) und Gemeinkosten (GK) durchzufiihren (K, = EK
+ GK).

Da Gemeinkosten fiir mehrere Bezugsgrofien (Kostentriger, Dienst-
leistungen, Zeiteinheiten etc.) entstehen, werden sie im Rahmen der
Deckungsbeitragsrechnung auf der Basis relativer Einzelkosten bei
einer ibergeordneten Grofle als relative ,Einzelkosten erfasst bzw.
diesen zugerechnet, weil die Unterscheidung zwischen Einzel- und
Gemeinkosten als ,re/ativ” in Abhingigkeit von der jeweils ausge-
wihlten Bezugsgrofle zu betrachten ist.

Literaturhinweis:

Sprenger-Menzel, Michael Th. P: Grundlagen des Controllings in
Verwaltungs-, Wirtschafts- und Dienstleistungsbetrieben. Einfiih-
rung in Theorie und Praxis des Controllings fiir das Studium in Ba-
chelor- und Master-Studiengingen, 2., vollstindig tiberarbeitete und
erweiterte Auflage 2012, Verlag Bernhardt-Witten, Witten an der
Ruhr 2012 (www.bernhardt-witten.de).
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Auskunftsanspruch eines Insolvenzverwalters
gegeniiber Finanzamt

(BVerwG, Beschl. v. 14. 5. 2012 -7 B 53/11, NVwZ 2012, §. §24)

1. Einem Insolvenzverwalter stebt gegeniiber dem Finanzamt gem. § 4
Abs. 1 Informationsfreiheitsgesetz Nordrhein-Westfalen (IFG NRW)
ein Anspruch auf Einsicht in Unterlagen (hier: Jabreskontenausziige)
2u, um etwaige Anfechtungsanspriiche ($$ 119  ff- Insolvenzordnung —
InsO) zugunsten der Gliubiger durchzusetzen.

2. Der Auskunftsanspruch wird von den Bestimmungen der Abgaben-
ordnung (AO) nicht erfasst; die AO hat insoweit keine Sperrwirkung
gem. $4.Abs. 2 IFG NRW.

(Nichtamtl. Leitsitze)
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Anmerkung:

Der Kliger (K), ein Insolvenzverwalter, beanspruchte gem. § 4 Abs. 1
IFG NRW Einsicht in Speicherkontenausziige, um die wirtschaft-
lichen und steuerlichen Verhiltnisse des Steuerschuldners zu priifen
und um eventuelle Anfechtungsrechte gem. den §§ 119 £f. InsO aus-
zuliben.

Die gegen die Ablehnung des Antrages durch das Finanzamt er-
hobene Klage war in erster Instanz erfolglos. Das OVG Miinster
hat die Beh6rde demgegeniber verpflichtet, dem K Auskunft durch
Herausgabe der Kontenausziige zu erteilen. Die gegen die Nicht-
zulassung der Revision gerichtete Beschwerde hatte keinen Erfolg.
Das BVerwG billigt die Auslegung durch die Vorinstanz, wonach der
Auskunftsanspruch nicht durch eine besondere Regelungi. S.des § 4
Abs.2 IFG NRW verdringt wird. Zwar sehe die AO —im Gegensatz

zu den allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen (s. zum Beispiel
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§ 29 VwV{G NRW) —keinen Anspruch auf Akteneinsicht vor. Die-
ser Ausschluss gelte jedoch nur in Bezug auf Anspriche in laufen-
den Steuerverfahren. Einen derartigen steuerbezogenen Anspruch
mache K indessen nicht geltend. Er handele nicht in Erfillung der
steuerlichen Pflichten des Insolvenzschuldners, sondern im Interesse
der Gesamtheit der Glidubiger, zu deren Gunsten Zahlungen des In-
solvenzschuldners zur Insolvenzmasse gezogen werden sollen.

J.V.

Belehrung iiber Form eines Rechtsbehelfs

(OVG Koblenz, Urt.v.8.3.2012-1A411258/11)

1. Eine Rechtsbebelfsbelehrung, die nur iiber die Moglichkeit der schriftli-
chen Widerspruchserhebung und nicht dariiber belehrt, dass der Rechtsbe-
helf auch im Wege der elektronischen Kommunikation gem. § 3 a VwVfG
eingelegt werden kann, ist unrichtig und setzt die Jabresfrist gem. § 58
Abs. 2VwGO in Gang, wenn die Behirde den Zugang fiir die Ubermitt-
lung elektronischer Dokumente gem. § 3 a Abs. 1 VwVfG erdffnet hat.

2. Die blofie Wiedergabe des § 70 Abs. 1 VawGO ist in einem solchen Fall
nicht ausreichend, weil sie geeignet ist, bei dem Betroffenen den Ein-
druck zu erwecken, trotz Eriffnung des Zugangs fiir die Ubermittlung
elektronischer Dokumente sei die Widerspruchseinlegung auf diesem
Wege nicht zulissig.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung
I.Zum Sachverhalt

Die Kligerin (K) wendet sich gegen einen Bescheid der Beklagten
(B), mit dem ihr eine Sondernutzungserlaubnis erteilt und zugleich
fir die Zeit der dadurch zugelassenen Sondernutzung eine Gebuihr
festgesetzt worden ist. Die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheides
lautete wie folgt:

,,Gegen beiliegende Erlaubnis kann innerbalb eines Monats nach Be-
kanntgabe Widerspruch erhoben werden. Der Widerspruch ist bei der
Stadtverwaltung Kaiserslautern, Referat Stadtentwicklung, Rathaus,
Willy-Brand-Platz 1, 11. Obergeschoss, Zimmer-Nr. 1123—1124 oder
bei der Geschiftsstelle des Stadtrechtsausschusses, Rathaus Nord, Benzino-
ring 1, 1. Obergeschoss, Zimmer-Nr. B 110, schriftlich oder zur Nieder-
schrift einzulegen.

Der Bescheid wurde am 15. 11. 2010 zur Post gegeben. Am 10. 1.
2011 legte K schriftlich Widerspruch bei B ein Der Stadtrechtsaus-
schuss der B wies den Widerspruch der K mit Widerspruchsbescheid
vom 12.5.2011 wegen Verfristung als unzulissig zurick

Das VG Neustadt hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung
ausgefiihrt, der Widerspruch der K sei verfristet gewesen.

Il. Zur Rechtslage
Im Zentrum des Rechtsstreits steht die Frage, ob der Widerspruch verfris-
tet und die Klage deshalb unzulissig ist. Der Widerspruch ist regelmafiig

innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes zu er-
heben. Dies setzt aber eine korrekte Rechtsbehelfsbelehrung voraus. Fehlt
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sie oder ist sie unrichtig, so lauft eine Ausschlussfrist von einem Jahr (§ 58
Abs. 21. V.mit § 70 Abs. 2 VwGO). Einen solchen Fall nimmt das OVG
als Berufungsinstanz hier an. Aus den Griinden.:

Bezuglich der Zulissigkeit des Widerspruchs und damit auch der
Anfechtungsklage streiten die Beteiligten im vorliegenden Verfahren
ausschlieflich dariiber, ob die dem Bescheid beigefiigte Rechtsbe-
helfsbelehrung wegen des Fehlens eines Hinweises auf die Méglich-
keit, den Widerspruch im Wege der elektronischen Kommunikation
gem. § 1 Abs. 1 LVwVIG i.V. mit § 3a VwV1G einzulegen, objektiv
geeignet war, den Irrtum zu begrinden, diese Moglichkeit der Wi-
derspruchseinlegung sei hier nicht gegeben. In diesem Zusammen-
hang geben die Ausfithrungen der B im Berufungsverfahren Anlass
darauf hinzuweisen, dass es nach der Rspr. des BVerwG, wie z.B. in
dem Urt. v. 30. 4. 2009 (NJW 2009, 2322 m.w.N.) ausgefiihrt wird,
nicht darauf ankommt, ob die im Einzelfall von dem jeweiligen Kli-
ger beanstandete Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelbelehrung tat-
sichlich kausal fir die Nichteinhaltung der jeweils geltenden Frist
war. Hierzu fiihrt das BVerwG in der genannten Entscheidung aus:

»§ 58 VwGO macht den Lauf der Fristen in allen Fillen von der
Erteilung einer ordnungsgemifien Belehrung abhingig, ohne Riick-
sicht darauf, ob den Betroffenen die Méglichkeit und die Voraus-
setzungen der in Betracht kommenden Rechtsbehelfs tatsichlich
unbekannt waren und ob das Fehlen oder die Unrichtigkeit der
Rechtsbehelfsbelehrung kausal fiir das Unterbleiben oder die Ver-
spitung des Rechtsbehelfs war. Das dient der Rechtsmittelklarheit;
indem § 58 VwGO seine Rechtsfolgen allein an die objektiv fest-
stellbare Tatsache des Fehlens oder der Unrichtigkeit der Belehrung
kniipft, gibt die Vorschrift simtlichen Verfahrensbeteiligten gleiche
und zudem sichere Kriterien fiir die Bestimmungen der formellen
Rechtskraft die Hand.*

Auszugehen ist im vorliegenden Fall zunichst davon, dass B den
Zugang fiir die Ubermittlung elektronischer Dokumente mit qua-
lifizierter elektronischer Signatur gem. § 3a Abs. 2 VwV{G erdfinet
hatte. Damit war zu diesem Zeitpunkt die Widerspruchseinlegung
im Wege der elektronischen Kommunikation nach dem Willen des
Gesetzgebers, wie er in § 3a VwV{G wie auch z.B. in § 55a VwGO
beztglich der Kommunikation mit den VG zum Ausdruck kommt,
nichtnur grundsitzlich zuldssig, sondern, nachdem der Zugang hier-
fur gem. § 3a Abs. 1 VwV{G eroffnet war, auch tatsichlich moglich.
Daher stand K zur Widerspruchseinlegung neben der schriftlichen
Form — in welcher Gestalt auch immer — und der schriftlichen Form
unter Zuhilfenahme eine Amtsperson (zur Niederschrift) als weitere
Form die elektronische Kommunikation zur Verfiigung. Vor diesem
Hintergrund war eine Rechtsbehelfsbelehrung, die lediglich auf die
schriftliche Form oder die Moglichkeit, den Widerspruch zur Nie-
derschrift einer Amtsperson einzulegen, verwies, unvollstindig und
deshalb irrefithrend, weil sie geeignet war, den Eindruck zu erwe-
cken, die elektronische Kommunikation hierzu zu nutzen, sei nicht
moglich. In diesem Zusammenhang bediirfen die an die amtliche
Begriindung der Vorgingerregelung des § 55a VwGO, nimlich des
friheren § 86a VwGO, ankniipfenden Uberlegungen, ob mit der
Erwihnung ,schriftlich“in § 70 Abs.1 VwGO méglicherweise auch
die elektronische Kommunikation erfasst sein konnte, keiner Ver-
tiefung. Ob aus dieser amtlichen Begrindung (vgl. Schoch/Schmidt-
Apmann/Pietzner, § 554 VwGO, Rn. 3; VG Trier, Urt. v. 22.9. 2009
—-1K365/09.TR —) moglicherweise geschlossen werden konnte, der

DVP 5/13 - 64. Jahrgang



Rechtsprechung

Gesetzgeber verstehe die Formulierung ,schriftlich® derart umfas-
send, dass hierunter auch elektronische Kommunikation einzuord-
nen wire, mag zwar von Interesse fiir akademische Debatten sein,
tibersteigt aber ersichtlich das Verstindnis des Normalbiirgers, auf
dasesin diesem Zusammenhang allein ankommt und von dem nicht
erwartet werden kann, dass er unter Auswertung amtlicher Begrin-
dungen zu einem Gesetzentwurf eine Subsumtion dahingehend
vornimmt, mit der Formulierung ,schriftlich“ meine der Gesetzge-
ber auch die elektronische Kommunikation. Vielmehr ist von dem
allgemeinen Sprachverstindnis auszugehen, wonach ,schriftlich®
die Erstellung eines tatsichlich existierenden schriftlichen Doku-
mentes — in welcher Form es letztendlich auch immer tbermittelt
wird — meint. Damit ist festzuhalten, dass nach dem mafigeblichen
Empfingerhorizont die hier streitige Rechtsbehelfsbelehrung le-
diglich auf die eigenstindige Erstellung eines schriftlichen Doku-
mentes bzw. durch einen Bevollmichtigten oder auf die Erstellung
eins solchen schriftlichen Dokuments unter Zuhilfenahme einer
Amtsperson verweist.

Beziiglich der Frage, ob die hier zu beurteilende Rechtsbehelfsbe-
lehrung ordnungsgemif} oder unrichtig i. S. von § 58 Abs.2 VwGO
war, kommt es nicht darauf an, dass der Hinweis auf die Form der
Rechtsbehelfseinlegung und damit auch auf die Moglichkeit, den
Rechtsbehelf im Wege der elektronischen Kommunikation einzule-
gen, nicht zu dem Mindestinhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung zihlt.
Darum geht es in diesem Zusammenhang namlich nicht. Vielmehr
ist dartiber zu entscheiden, ob der iiber den Mindestinhalt hinaus-
gehende Hinweis auf die Formerfordernisse so vollstindig war, dass
er einen Irrtum Gber die verschiedenen Moglichkeiten, den Former-
fordernissen zu gentigen, ausschloss. Das ist angesichts des fehlen-
den Hinweises auf die elektronische Kommunikation zu verneinen
(vgl. VG Trier, Urt. v. 22.9.2009 - 1 K 365/09.TR -; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 03.5.2010 - OVG 2 S 106/09 — u. v. 02. 2.
2011 - OVG 2 N 10.10 — jeweils in juris; VG Potsdam, Urt. v. 18. 8.
2010 - 8 K 2929/09 — in juris; VG Neustadt a.d. Weinstrafle, Urt. v.
10.6.2010 -2 K 1192/09.NW, v. 10.9.2010 -2 K 156/10.NW —u.
v.30.6.2011 -4 K 131/11.NW -; VG Koblenz, Urt.v. 24.8.2010 —
2K 1005/09.KO —in juris; OVG des Landes Sachsen-Anhalt, Urt. v.
24.11.2010 -4 L 115/09 — in juris; Niedersichs. FG, Urt. v. 24. 11.
2011 - 10 K 275/11 — in juris). Der gegenteiligen Rechtsauffassung
(vgl. BFH, Beschl v. 02.2.2010-III B 20/09 —in juris; SG Marburg,
Urt.v.15.6.2011- S 12 KA 295/10 - in juris; Hess. LSG, Urt.v. 20. 6.
2011-L 7 AL 87/10 —in juris; VG Frankfurt, Urt.v.08.7.2011 - 11
K 4808/10.F —in juris) an der sich das VG — teilweise — orientiert hat,
folgt der Senat hingegen nicht. Hinsichtlich der Anforderungen, de-
nen eine Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelbelehrung nach der Rspr.
des BVerwG gentigen muss, um nicht als unrichtig i. S. von § 58
Abs. 2 VwGO eingestuft werden zu miissen, kann beispielhaft auf
das Urt.v.13.12.1978 (BVerwGE 57,188 ff. m.w.N.) verwiesen wer-
den.In der genannten Entscheidung fithrt das BVerwG aus, dass § 58
Abs. 1 VwGO zwar eine Belehrung tiber das Formerfordernis nicht
ausdricklich verlange und ein solches Erfordernis auch nicht aus
der gesetzlichen Formulierung herausgelesen werden konne. Eine
Rechtsbehelfsbelehrung sei jedoch nicht nur dann fehlerhaft, wenn
sie die in § 58 Abs. 1 VwGO zwingend geforderten Angaben nicht
enthalte, vielmehr treffe das auch dann zu, wenn ihr ein unrichtiger
oder irrefithrender Zusatz beigefligt sei, der geeignet sei, bei dem
Betroffenen einen Irrtum tber die formellen und/oder materiellen
Voraussetzungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervor-
zurufen und ihn dadurch abzuhalten, den Rechtsbehelf einzulegen
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bzw. rechtzeitig einzulegen. Einen derartigen irrefithrenden, iiber den
Mindestinhalt der Rechtsbehelfsbelehrung hinausgehenden Hin-
weis hat das BVerwG fiir den Fall angenommen, dass sie die verschie-
denen vom Gesetzgeber erdffneten Méglichkeiten, den Rechtsbehelf
einzulegen, nicht vollstindig auftihrt, weil hierdurch der Eindruck
erweckt werden kann, nur die in der Rechtsbehelfsbelehrung tat-
sichlich erwidhnte Moglichkeit, der Form zu gentigen, sei zuldssig.
Das waren seinerzeit allein die Vorgehensweisen, den Rechtsbehelf
yschriftlich® oder ,zur Niederschrift einzulegen. Inzwischen hat der
Gesetzgeber aber seit langem sowohl in den verschiedenen Verfah-
rensgesetzen wie auch in den unterschiedlichen Prozessordnungen
die elektronische Kommunikation als weitere Moglichkeit geregelt,
mit der den Formerfordernissen bei der Einlegung von Rechtsbehel-
fen oder Rechtsmitteln genligt werden kann. Auf diese Moglichkeit
ist zur Vermeidung von Irrtimern daher dann auch in der Rechtsbe-
helfsbelehrung oder Rechtsmittelbelehrung hinzuweisen.

Indiesem Zusammenhang gehtes nicht darum,ob die Rechtsbehelfs-
oder Rechtsmittelbelehrung eine umfassende Gebrauchsanweisung
sein muss, wie das VG erdrtert. Mafigeblich ist vielmehr allein, ob das
Fehlen eines Hinweises auf eine von den drei durch den Gesetzgeber
eroffneten Moglichkeiten, formgerecht den Rechtsbehelf einzule-
gen, den Eindruck erwecken kann, im konkreten Einzelfall bestehe
diese Moglichkeit nicht. Davon ist zur Uberzeugung des Senates aus-
zugehen, wenn, wie hier, seitens der B auf deren Homepage einerseits
ausdricklich die ,formgebundene elektronische Kommunikation®
erldutert wird, andererseits aber die Rechtsbehelfsbelehrung lediglich
die schriftliche Widerspruchseinlegung oder die Einlegung des Wi-
derspruchs zur Niederschrift erwihnt. Daher kommt es nicht darauf
an, ob der Betroffene auch auf dem in der Rechtsbehelfsbelehrung
erwihnten Weg zu seinem Ziel gelangen kann. Die Argumente, die
gegen die Notwendigkeit auch eines Hinweises auf die elektronische
Kommunikation in der Rechtsbehelfsbelehrung vorgetragen werden,
tiberzeugen nicht. Soweit darauf abgestellt wird (vgl. SG Marburg,
Urt.v.15.7.2011,Hess. LSG, Urt.v. 20.6.2011 u. VG Frankfurt, Urt.
v.08.7.2011, jeweils a.a.0.), dass die technischen Voraussetzungen
fiir die elektronische Kommunikation, wie sie in § 3a VwV{G gere-
gelt ist, noch nicht so verbreitet seien und deshalb die schriftliche
Rechtsbehelfseinlegung bzw. die Einlegung zur Niederschrift ,der
regelmifliige Weg“ oder ,Regelweg® darstellten und zusitzliche Hin-
weise auf die elektronische Kommunikation den betroffenen Biir-
ger nur verwirren wiirden, ist dem nicht zu folgen. Die elektronische
Kommunikation — auch unter den Voraussetzungen des § 3a Abs. 2
VwV1G — ist lingst aus dem Status ,Exotik” herausgewachsen und
stellt nach dem Willen des Gesetzgebers einen den seit jeher be-
kannten Formen der Rechtsbehelfseinlegung gleichgestellten Weg
dar. Es ist auch nicht nachvollziehbar, inwieweit es zur Verwirrung
fuhren sollte, wenn auf diesen gleichberechtigten, nunmehr von dem
Gesetzgeber erdffneten Weg in der Rechtsbehelfsbelehrung hinge-
wiesen wird. Die Erweiterung von urspriinglich bestehenden zwei
Wegen, Rechtsbehelfe einzulegen, auf nunmehr einen dritten Weg
stellt zweifellos keine Uberforderung des betroffenen Biirgers dar.
Zudem wird durch einen solchen Hinweis von ihm nicht gefordert,
ausschliefilich diesen Weg zu beschreiten. Vielmehr bleiben ihm bei
einer derartigen Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung daneben die
dann gleichfalls erwihnten, ihm seit alters her bekannten Wege offen,
den Rechtsbehelf einzulegen. Letztendlich stiitzt sich die Argumen-
tation, der sich das VG in dem angegriffenen Urteil angeschlossen
hat, alleine darauf, dass der Gesetzgeberin § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO
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beziiglich des Widerspruchs wie etwa auch in § 81 Abs. 1 VwGO
beziiglich der Erhebung der Klage die elektronische Kommunika-
tion als mogliche zuldssige Form nicht erwihnt. Unzweifelhaft ist,
dass der Gesetzgeber durch die genannten Bestimmungen die recht-
lich zulidssige Form nicht auf die beiden lediglich im Gesetzestext
erwihnten Moglichkeiten ,schriftlich® oder ,zur Niederschrift‘ hat
begrenzen wollen. Die entsprechenden Hinweise auf die Moglichkeit
der elektronischen Kommunikation hat der Gesetzgeber in anderen
Vorschriften — beziiglich der Kommunikation mit den Gerichtenin §
552 VwGO und beziiglich der Kommunikation mit der Verwaltung in
§ 3a VwVIG — gegeben, weshalb es nicht sachgerechtist, lediglich § 70
Abs. 1 VwGO bzw. § 81 Abs. 1 VwGO in den Blick zu nehmen ohne
zu berticksichtigen, dass an anderer Stelle im Gesetz eigenstindige
Regelungen beziiglich der elektronischen Kommunikation bestehen
(vgl. Niedersichs. FG, Urt.v. 24. 11. 2011 a.a2.0.). Insoweit ist zu be-
riicksichtigen, dass die Eréffnung des Weges zur elektronischen Kom-
munikation erst noch weiterer Schritte wie beziiglich Rheinland-Pfalz
in der Landesverordnung tiber den elektronischen Rechtsverkehr mit
den offentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten vom 09. 1. 2008
(GVBL. 2008, 33) und der jeweils konkreten Eroffnung des Zuganges
gem. § 3a Abs. 1 VwV{G durch die jeweilige Behorde bedurfte. Wenn
der Gesetzgeber vor diesem Hintergrund die Moglichkeiten, formge-
recht einen Rechtsbehelf einzulegen, in verschiedenen Bestimmun-
gen geregelt hat, kann aus dem Umstand, dass dies nicht alles bereits in
einer Vorschrift zusammengefasst ist, nicht geschlossen werden, dass
die Erwihnung derlediglich in einer Norm aufgefiihrten Formen,den
Rechtsbehelf zuldssig einzulegen, hinreichend wire, einen Irrtum bei
dem Betroffenen iiber die Méglichkeiten, den Rechtsbehelf einzule-
gen, auszuschliefen. Dass der Betroffene auch mit den Hinweisen, die
§ 70 Abs. 1 VwGO enthilt, seinen Rechtsbehelf formgerecht einlegen
kann, insoweit also die Wegweiserfunktion der Rechtsbehelfsbeleh-
rung — jedenfalls teilweise — erfillt ist, ist in diesem Zusammenhang
ohne Bedeutung. Entscheidungserheblich ist vielmehr lediglich, ob
ihm der Eindruck vermittelt wird, ein anderer Weg, den der Gesetzge-
ber ihm erdffnet hat, sei hier nicht gangbar. Diesen Eindruck konnte
die Rechtsbehelfsbelehrung im vorliegenden Fall erwecken, weshalb
sie als unrichtig i. S.von § 58 Abs. 2 VwGO anzusehen ist und damit
die Jahresfrist gemdf} der genannten Vorschrift galt, innerhalb derer
K den Widerspruch eingelegt hat. Dieser Widerspruch ist damit zu-
lassig gewesen. Ebenso hitte das VG die Klage nicht als unzulissig
abweisen diirfen.Das Begehren der K ist auch in der Sache begriindet
(wird ausgefihrt).

Erganzende Hinweise:

Die in der Entscheidung vertretene Rechtsauffassung hat auch in der
Literatur Zustimmung gefunden (s. z. B. v. Albedyll, in: Bader/Funke-
Kaiser/Stublfauth/von Albedyll, Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl.
2011, $ 58 Rn 14). Ist der Weg der elektronischen Widerspruchseinlegung
nach Mafigabe des § 3a VwVfG (also unter Verwendung einer qualifi-
zierten Signatur) erdffnet, darf sich die Behorde nicht auf den Hinweis
der Schriftlichkeit bzw. Niederschrift beschrinken. Es handelt sich hierbei
allerdings um entbehrliche Hinweise (s. § 58 Abs. 1 VwGO), deren Un-
terlassung die Rechtsbehelfsbelehrung nicht feblerbaft macht. Bedenklich
erscheinen im Ubri igen die Hinweise auf konkrete Zimmer bzw. Zimmer-
nummern in der streitgegenstindlichen Belehrung. Ein Widerspruch ist
bei der Bebirde einzulegen, nicht in einer bestimmiten Organisationsein-
heit oder bei dem zustindigen Sachbearbeiter.

J.V.
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Verpflichtung zum Anschluss an die
offentliche Druckrohrentwasserung

(OVG Miinster, Beschl. v. 10.2.2012—15 A4 2020/11)

Fiir den Eigentiimer eines Grundstiicks besteht die Verpflichtung zum

Anschluss an eine Druckrobrentwisserungsleitung, auch wenn die
Kosten erheblich sind.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Miinster vom
besteht eine Verpflichtung, ein Grundstiick fir die Ableitung des
Schmutzwassers an die dffentliche Druckrohrentwisserung anzu-
schliefen. Demgegentiber kann sich der Grundstiickseigentimer
nicht auf unverhiltnismifige Kosten dafiir berufen, weil ihm eine
Kleinkliranlage zur Verfugung steht. Hinsichtlich des Schmutzwas-
sers rechtfertigt sich der Anschluss- und Benutzungszwang schon
daraus, dass die zentralisierte Beseitigung des Schmutzwassers durch
die Gemeinde einen mafigeblichen Gesichtspunkt der Volksgesund-
heit darstellt (vgl. § 9 GO NRW). Es ertbrigt sich in diesem Falle,
die Funktionsfihigkeit einer Vielzahl von Kleinkliranlagen durch
Uberwachung oder entsprechende Anordnung bei Missstinden si-
cherzustellen. Mit einem Anschlussverlangen der Gemeinde wird
die Schwelle zur Unangemessenheit auch bei hohen Anschlusskos-
ten nur selten erreicht. Selbst Anschlusskosten wegen eines Druck-
rohrstaus in Hohe von 25.000 € je Wohnhaus tiberschreiten noch
nicht die Zumutbarkeitsschwelle. Uberhaupt war in dem konkreten
Fall nur mit Anschlusskosten in Hohe von 7.500 € zu rechnen.

Der Grundstickseigentimer konnte sich mit Erfolg auch nicht auf
technische Griinde berufen. Sie begriinden erst dann einen Verstof3
gegen den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz, wenn die Herstellung des
Anschlusses unangemessen hohe Kosten verursachen wiirde oder die
Herstellung des Anschlusses technisch unméglich wire. Dafiir gab es
aber keine Anhaltspunkte. F.O.

StraBBenverkehrslarm und
Verkehrsbeschrankungen
(VGH Miinchen, Urt.©.21.03.2012—11 B 10.1657)

Eine Strafienverkebrsbehorde muss die Durchfiibrung strafienverkebrs-
beschrinkender Mafinabhmen nicht anordnen.

(Nichtamt. Leitsatz)
Anmerkung:

Nicht nur der durch Flugzeuge verursachte Fluglirm kann die Ge-
sundheit beeintrichtigen, sondern auch Straflenverkehrslirm. Aus
diesem Grund sieht die Verkehrslirmschutzverordnung sog. ,Im-
missionsgrenzwerte® vor. Diese betragen nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 der
Verkehrslirmschutzverordnung in reinen und allgemeinen Wohn-
gebieten bei Tag 59 Dezibel (A), bei Nacht 49 Dezibel (A). Werden
diese tberschritten, stellt sich die Frage, ob Straflenanlieger einen
Anspruch gegentber der Straflenverkehrsbehérde auf straflenver-
kehrsbeschrinkende Mafinahmen haben.

Mit dieser Frage hatte sich der BayVGH zu befassen.
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Der Kliger verlangte von der beklagten Stadt tiber straflenverkehrsbe-
schrinkende Mafinahmen an einer Durchgangsstrale zu entscheiden.
Diesbeziiglich war die Klage auch erfolgreich, weil nach einem ent-
sprechenden Gerichtsgutachten die zulidssigen Immissionsgrenzwerte
nach § 2 Abs.1 Nr.2 der Lirmschutzverordnung iiberschritten wurden.
Ein Anspruch auf Durchfihrung straflenverkehrsbeschrinkender
Mafinahmen wurde dennoch verneint.

Das Gericht machte deutlich, dass eine Interessenabwigung zwischen
Straflenanliegern und Strafenverkehrsteilnehmern stattzufinden
habe. Kommt die Straflenverkehrsbehorde im Rahmen der Abwi-
gung zu dem Ergebnis, dass straflenverkehrsbeschrinkende Mafinah-
men nicht erforderlich sind, muss sie diese auch nicht anordnen.

GT.

Falsche Bemessung der Wassergebuihren

(VG Giefen, Urt.v. 1.2.2012 -8 K2781/11)

Bei der Bemessung von Wassergebiibren kinnen Kosten fiir Fremdlei-
stungen nicht beriicksichtigt werde.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Das Verwaltungsgericht Gieflen hat sich mit der Bemessung von
Wassergebiihren befasst, die von den Grundstiickseigentimern zu
zahlen waren. Bei der Festlegung der Gebiihrensitze waren in einem
erheblichen Umfang Entgelte fiir Fremdleistungen beriicksichtigt
worden, deren Erhebung rechtwidrig war. Rechtswidrige Entgelte
fiir Fremdleistungen waren im Rahmen der Gebuhrenkalkulation
nichtberticksichtigungsfihig. In der mafigeblichen Wasserverbands-
beschaffungssatzung fehlte es an einer Bestimmung des Verbands-
gebiets, was fiir den Mindestinhalt der Satzung erforderlich war. Die
eindeutige Festlegung des Verbandsgebiets rechnet zu den Grundla-
gen der Verbandstitigkeit. Die fehlende Festlegung des Verbandsge-
bietes bewirkte die Nichtigkeit der Satzung insgesamt.

Die Gebiihrenerhebung fiir die Vorjahre war dariiber hinaus rechts-
widrig, weil diese Gebiihrenfestsetzungen eine Konzessionsabgabe
enthielten. Dieser Aufwand durfte nicht in die Gebiihrenkalkulation
oder Gebtihrenberechnung einfliefen und daher auch kein Bestand-
teil der erhobenen Gebiihren sein.

F.O.

Verteilung von Spendengeldern ist Aufgabe
des Gemeinderates
(VG Koblenz, Urteilv. 15.01.2013 -1 K 593/12.K0)

1. Spendengelder werden durch die Annahme nach § 94 Abs. 3 Satz 1
GemO zu dffentlichen Mitteln und sind zweckentsprechend zu ver-
wenden.

2. Die Verteilung von Spendengeldern ist eine verwaltungsgerichtlich
tiberpriifbare Ermessensentscheidung.

3. Die Festlegung von Verteilungskriterien obliegt dem Gemeinderat.

Es handelt sich nicht um ein Geschift der laufenden Verwaltung im
Sinnedes § 47 Abs. 1 Nr. 3 GemO.
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4. Die Vornahme einer Eilentscheidung nach § 48 GemO scheidet vor-
liegend wegen mangelnder Dringlichkeit aus.

(Nichtamtl. Leitsitze)

Anmerkung:

Das Verwaltungsgericht hatte im Rahmen einer Verpflichtungs-
klage tber die Verteilung zweckgebundener Spendengelder zu
befinden. Ausgangspunkt war ein gemeindlicher Spendenaufruf
nach einem schweren Unwetter, das eine Reihe von Uberschwem-
mungsschiden anrichtete. Auf dem Spendenkonto der Gemeinde
gingen alsbald rd. 45.000 € ein, die an die von den Schidden Betrof-
fenen verteilt werden sollten. Hierzu wurde ein Vergabgegremi-
um aus Beigeordneten, dem Ortsvorsteher und Ratsmitglieder des
betroffenen Ortsteils gegriindet. Dieses Gremium vergab in der
Folge die Spendengelder. Der Kliger blieb hierbei jedoch unbe-
ricksichtigt. Nach erfolglosem Widerspruchsverfahren konnte er
jedoch vor dem Verwaltungsgericht obsiegen.

Das Verwaltungsgerichtbejahte die Auffassung des Kligers,wonach
es sich bei der Spendengeldverteilung um einen Verwaltungsakt
handele. Dieser Verwaltungsakt miisse ermessensfehlerfrei zustan-
dekommen, was vorliegend nicht der Fall war: Die Entscheidung
Uber die Kriterien der Vergabe wurde nicht vom sachlich zustin-
digen Organ der Gemeinde getroffen. Ein Geschift der laufenden
Verwaltung nach § 47 Abs. 1 Nr. 3 GemO liege nicht vor, es han-
dele sich nicht um eine regelmiflig wiederkehrende Angelegenheit.
Auch die Eilentscheidung nach § 48 GemO scheide aus, das es an
der hierzu notwendigen Dringlichkeit fehlte. Es war nicht notwen-
dig, binnen weniger Stunden eine Entscheidung herbeizufihren,
die Nachteile oder Schaden von der Gemeinde abzuwenden hatte.
Auch erfolgte im Nachgang zu den Entscheidungen keine Hei-
lung. Der Gemeinderat wurde in dieser Angelegenheit nie titig. Die
blofle Kenntnisnahme der Angelegenheit durch einen Ausschuss
gentige nicht. Wenn also der sachlich unzustindige 1. Beigeordnete
der Gemeinde unter Mitwirkung eines nicht demokratisch legi-
timierten Gremiums die Verwendungskriterien festlege, leide die
Ablehnung des Kligerantrags auf Teilhabe am Spendenauftkom-
men an einem Ermessensfehler.

R.S.

Markwald mit Markgenossen

(BGH, Beschl. v. 14.6.2012 -V ZB 38/12)

Die Gemeinde kann fiir sich nicht in Anspruch nebmen, Eigenbesitzer
einer Waldfliche zu sein, die allen Mitgliedern zustebt.

(Nichtamtl. Leisatz)
Anmerkung:

Durch eine Schenkung des Landgrafen gab es seit 1360 einen
Markwald, fiir den eine Markgenossenschaft mit eigenen Rech-
ten und Pflichten zustindig war. Alle Markgenossen waren Mitei-
gentimer des Markwaldes. Daraus ergaben sich Schwierigkeiten,
da die im Grundbuch eingetragenen Markgenossen F nicht mehr
bekannt waren. Darauf berief sich die Gemeinde, die behaupte-
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te, die Rechte der unbekannten Markgenossen wiren von ihr seit
unvordenklicher Zeit wahrgenommen und sie wire Eigenbesitzer.
Die Gemeinde wire auch fiir die wirtschaftliche Verwertung des
Markwaldes zustindig und hitte einen Anteil am Holzertrag.
Der Umstand, dass Einnahmen und Lasten aus dem Markwald
im Haushalt der Gemeinde gefithrt wurden, sprach fir sich allein
nicht fir , Eigenbesitz“ der Gemeinde. Nach der vorliegenden Sat-
zung der Markgenossenschaft aus dem Jahre 2008 ergab sich aber,
dass alle Markgenossen Miteigentiimer des Grundbesitzes waren.
Auch hatte die Gemeinde friither erklirt, dass sie den Grundbesitz
— anteilig — nicht wie ein Eigentiimer, sondern fiir andere besitzen
wollte. Daran musste sich die Gemeinde festhalten lassen.
So konnte die Gemeinde fir sich nichts erreichen, wie sich aus
dem Beschluss des Bundesgerichtshofes ergibt. Es handelte sich
nicht um eine Lappalie, denn der Wert des Markwaldes wurde mit
570.000 € angenommen.

F.O.

Steuerung eines Aufzugs bei Brandalarm

(OLG Hamm, Urt.v. 13.11.2011-21 U 167/19)
(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Steuerung eines Aufzugs muss so programmiert sein, dass er bei
einem Brandalarm nach einer ersten Notfahrt vom Untergeschoss in
das Erdschoss mit offenen Tiiren stehen bleibt und sich keinesfalls
mehr in Bewegung setzt.

Diese Auffassung hat das Oberlandesgericht Hamm vertreten.

In dem konkreten Fall wurde der Generalunternehmer eines grofieren
Projekts auf Schadensersatz in Anspruch genommen. Maf8geblich fiir
den Schadensersatzanspruch war, dass die Aufzugssteuerung fiir den
Brandfall nicht sach- und fachgerecht programmiert war. Sie entsprach
nicht den Regeln der Technik, insbesondere nicht der DIN EN 81-73.
Der Grund fiir das Erfordernis, dass der Aufzug nach der ersten Not-
fahrt dauerhaft stehen bleiben musste, lag darin, dass bei Ausbruch
eines Brandes erhebliche Gefahren fiir Fahrstuhlinsassen bestehen.
Der Aufzugschacht wirkte im Brandfall praktisch wie ein Kamin
und mit jeder Minute wurde das Risiko grofier. Es war von enormer
Wichtigkeit, dass die Fahrstuhlinsassen méglichst schnell und sicher
aus dem Aufzug herauskamen.

EO.
Schaden durch Wurzeln beim Nachbarn
(LG Itzehoe, Urt. ©. 18.9.2012 -6 O 388/11)
Wenn Baumwurzeln auf ein Nachbargrundstiick hiniiberwachsen und
einen Schaden verursachen, lisst sich der Schaden durch eine Folie vor der
Grenze verhindern.
(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung

Die Wurzeln eines Baumes wachsen in unterschiedlichen Richtun-
gen, aber auch tiber die Grenze zu einem Nachbargrundstiick. Durch
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die Wurzeln kann ein Schaden auf dem Nachbargrundstiick verur-
sacht werden, so dass dafiir Schadensersatz beansprucht wird.

Der Eintritt eines solchen Schadens kann verhindert werden, wenn
bei der Baumpflanzung in der Nihe der Grenze der Uberwuchs
durch eine Folie verhindert wird.

F.O.

Kiindigung wegen verbotener
privater Internetnutzung
(BAG, Urt. v. 19. 4. 2012 -2 AZR 186/11, DB 2013, S. 124)

1. Die verbotswidrige Nutzung eines dienstlichen Internetanschlus-
ses — auch an mebreren Tagen und insgesamt iiber mehrere Stunden —
sowie das dabei erfolgte Herunterladen pornographischen Bildmaterials
schafft keinen absoluten Kiindigungsgrund.

2. Auch bei einem solchen Sachverbalt ist die Verhiltnismdfigkeit einer
Kiindigung anband aller relevanten Umstinde des Einzelfalls und
unter Abwdigung der Interessen beider Vertragsteile zu priifen.

3. Offen bleibt, wie zu entscheiden ist, wenn der Arbeitnehmer mithilfe
des ihm dienstlich zur Verfiigung gestellten Internets Straftaten begebt.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Rechtsstreit dreht sich um die Wirksamkeit einer auflerordent-
lichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung und einen Auflésungs-
antrag der beklagten Bausparkasse (B). Der Kliger (K) war nahezu
15 Jahre bei B beschiftigt, seit Anfang 1997 als Leiter der Abteilung
Baufinanzierung. Es wurde festgestellt, dass tiber den dienstlichen
Internetzugang des K im Oktober und November 2006 in erhebli-
chem Umfang auf Seiten mit pornographischen Inhalten zugegriften
worden war. Die Arbeitgeberin hatte bereits 2002 darauf hingewie-
sen, dass jegliche private Nutzung von Internet, Intranet und E- Mail
untersagt sei. Das BAG teilt die Auffassung der Vorinstanz, wonach
das Arbeitsverhiltnis weder durch auflerordentliche (gem. § 626
BGB) noch durch ordentliche Kiindigung der B beendet worden ist.
Die Wiirdigung des LAG, eine Abmahnung sei im Verhiltnis zu
einer Kiindigung ein der Arbeitgeberin zumutbares milderes Mittel
der Reaktion auf die Pflichtverletzungen des K gewesen, sei nicht zu
beanstanden. Das Fehlverhalten des K lasse keine eindeutige negative
Prognose zu. Eine Privatnutzung wihrend der Arbeitszeit sei nicht
feststellbar. Im Rahmen der erforderlichen Interessenabwigung (s.
Leitsatz 2) habe das LAG zutreffend die lange Dauer der — bisher
unbelasteten — Betriebszugehorigkeit des K zu seinen Gunsten be-
riicksichtigt. Demgegeniiber hatte die Entscheidung der Vorinstanz,
das Arbeitsverhiltnis der Parteien gegen Zahlung einer Abfindung
aufzulésen, Bestand (s. § 14 Abs. 2 Kiindigungsschutzgesetz).

J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
R.S. = Rouven L. Schnurpfeil

G.T. = Giinter Thiel

J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Giirditz (Hrsg.), VwGO, Kommentar mit Online-Nutzung, 2013, 1.705 Seiten, geb.,
€128,00,ISBN 978-3-452-27717-6, Heymanns

Was die VwGO betrifft, herrscht an (guten) Kommentaren kein Mangel. Eine Neuer-
scheinung muss sich daher kritisch fragen lassen, welcher Mehrwert mit ihr verbunden
ist. Unter der Herausgeberschaft von Girditz, Ordinarius an der Universitit zu Bonn,
hat ein Team von 30 Autorinnen und Autoren einen Kommentar vorgelegt, der zwi-
schen (mehrbindigen) Groffkommentaren und den — hauptsichlich von Praktikern
genutzten — sog. Kurzkommentaren angesiedelt ist. Um mit den AuBerlichkeiten zu
beginnen: Schriftbild und optische Gestaltung des Textes sind gelungen und bieten
hohen Lesekomfort. Hierzu tragen auch der Verzicht auf tbertriebene Abkiirzungen
und der Umstand bei, dass Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur in Fufino-
ten untergebracht wurden. Das Randnummernsystem ist dicht gestaffelt und erlaubt
den schnellen Zugriff auf das gesuchte Problem. Schlieflich sind Leitbegriffe durch
Fettdruck hervorgehoben. Ein weiterer Pluspunkt liegt in dem einheitlichen Aufbau-
schema. Auf den Abdruck der Vorschriften folgen — unterschiedlich umfangreiche — Li-
teraturlisten, an die sich wiederum Ubersichten anschlieRen, bei denen Randnummern
auf die abschliefende Kommentierung verweisen. Dieses Bauprinzip ermdglicht eine
problemlose Handhabung des umfangreichen Werkes. Es ist hier schon aus Raumgriin-
den nicht méglich, einzelne Erliuterungen detailliert zu wiirdigen. Der Rezensent hat
sich deshalb auf Stichproben beschrinkt und das Werk bei der Losung von aktuellen
Problemen zu Rate gezogen. Seine Erwartungen wurden nicht enttiuscht. Der Kom-
mentar informiert zuverlissig und prizise und ist trotz des Umfanges damit auch fiir
den ,eiligen” Praktiker von groflem Nutzen. Dartiber hinaus bietet er — wie es sich fiir
ein Werk mit wissenschaftlichem Anspruch gehort — fundierte Kritik an einzelnen
Vorschriften bzw. an deren Handhabung (s. z. B. zur Verortung des § 47 VwGO, Rn. 13:
»systematisch nicht gegliickt®).

Hervorzuheben ist weiterhin, dass sich die Kommentierung nicht auf die VwGO be-
schrinkt. Einbezogen werden auch praxisrelevante Materien, deren Verkniipfung mit
dem allgemeinen Verwaltungsprozessrecht dargestellt wird: Verwaltungsrechtsschutz
im Regulierungsrecht, Verwaltungsprozessrecht des AsylVfG und der Disziplinarge-
setze, Mitwirkung von anerkannten Naturschutzvereinigungen sowie Umwelt-Rechts-
behelfsgesetz. Schliefllich werden die immer wichtiger werdenden europarechtlichen
Einfliisse angemessen dargestellt; Teil B der Einfiihrung widmet diesem Gesichtspunkt
sogar einen geschlossenen Abschnitt (,Europiisierung des Verwaltungsrechs*).

Fazit: Mit dem ,Girditz* ist ein Neuzugang auf dem heifl umkimpften Markt der
VwGO-Kommentare erschienen, dem ein dauerhafter Platz an der Spitze sicher ist.
Reg.- Dir. G. Haurand, Bielefeld

Stein, Grundziige des Allgemeinen Verwaltungsrechts und des Verwaltungsprozess-
rechts auf einen Blick, 1. Aufl. 2012, 268 Seiten, € 24,80, ISBN 978-3-8293-1033-8,
Kommunal- und Schul-Verlag

Das Skript vermittelt einen schnellen Uberblick iiber das komplexe Stoffgebiet des All-
gemeinen Verwaltungsrechts einschliefllich des Verwaltungsprozessrechts. Schaubilder
mit Erlduterungen sowie Prifungspunkte und die Prifungsreihenfolgen bereiten den
Stoff tbersichtlich auf. Aufbauschemata biindeln die zuvor in den Schaubildern zu-
sammengefassten Lerneinheiten und dienen als Rechtswortschatz; tiber Querverweise
lassen sich die jeweiligen Ober- und Unterbegriffe finden.

Stein, Wiederholungs- und Vertiefungskurs im Allgemeinen Verwaltungsrecht und
Verwaltungsprozessrecht, 1. Aufl. 2012, 231 Seiten, € 24,80, ISBN 978-3-8293-1038-
3, Kommunal- und Schul-Verlag

Der ,Wiederholungs- und Vertiefungskurs erméglicht es, erlerntes Wissen aufzuar-
beiten und bestehende Wissensliicken zu schlieflen. Konkrete Fragestellungen fiihren
zu einer Beherrschung des elementaren Grundlagenwissens. Ubungen zeigen den Pra-
xisbezug sowie Zusammenhinge und Verbindungen auf, die in Abgrenzungsfragen
und komplexen Einzelproblemen weiter vertieft werden. Die Lerneinheit ,richtig oder
falsch® schliefft die einzelnen Kapitel ab und ermdglicht als schnelles Feedback die
Uberpriifung des Erlernten.

Fazit: Die Skripten sind fiir alle bundesweit niitzlich, die sich mit dem Verwaltungs-
recht beschiftigen.

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

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

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

Das Kapitel iiber die Gefahrenabwehr durch die Ordnungsverwaltung (J) schlieit sich
an. Auf rd. 160 Seiten lassen sich die dargestellten elf Spezialgebiete (vom Auslinder-
recht bis zum Waffenrecht) freilich nur streifen. Der Leser bekommt immerhin einen
ersten Eindruck und Hilfestellungen fiir weiterfithrende Lektiire. Das Versammlungs-
recht wird anschliefend erldutert (K). Fragen des Rechtsschutzes und der Ausgleichs-
und Ersatzanspriiche des Biirgers sowie der Polizeikosten werden in den Kapiteln K, L
und M thematisiert. Die ,,Zusammenarbeit mit den Polizeien der Nachbarstaaten® so-
wie die sicherheitsrechtlichen Aspekte auf der EU- Ebene bilden den Abschluss (N, O).
Die Fiille der in dem Handbuch versammelten Informationen beeindruckt. Zu (fast)
jedem Stichwort wird man fiindig. Die duflere Darstellung und die (reichliche) Ver-
wendung von Schlisselbegriffen (in Fettdruck) lassen kaum Wiinsche offen. Literatur
und Rechtsprechung sind reichhaltig und — im Wesentlichen — aktuell nachgewiesen.
Auf den Nachweis etlicher alterer Werke bzw. Aufsitze konnte allerdings verzichtet
werden. Viele Abschnitte sind glinzend geschrieben und bieten nicht nur eine sachliche
Informationen, sondern auch eine kritische Bewertung. Zu tiberlegen wire bei kiinfti-
gen Auflagen, die Kapitel tiber die Polizeiaufgaben und das Polizeihandeln sowie die
Informationsverarbeitung stirker miteinander zu verzahnen.

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

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Handkommentar, 1. Aufl. 2013,
677 Seiten, geb., € 98,00, ISBN 978-3-8329-5369-0, Nomos

Der vorliegende Kommentar richtet sich ausweislich des Vorwortes hauptsichlich an
den ,Praktiker”. Er will ,schneller und direkter auf den Punkt“ kommen und auf ,Ein-
leitungen® (in der Kommentierung zu § 90 BVerfGG gibt es aber eine , Einfiihrung*
und einen ,Gesamtiiberblick“) und ,Darstellungen der Entstechungsgeschichte® ver-
zichten. Diese Ziele werden nach meinem Eindruck vollauf erreicht.

Die Erldutungen sind prizise,an der Rechtsprechung des BVerfG und der europiischen
Gerichte orientiert und ohne pseudo-wissenschaftlichen Ballast. Es diirften primir
Anwilte sein, die an griffigen und praxisnahen Erliuterungen zum BverfGG —wohl in
erster Linie zum Recht der Verfassungsbeschwerde — interessiert sind. Der Rezensent
hat demgemif die Ausfiihrungen zu den Regelungen der §§ 90 ff. BVerfGG sowie
zur Missbrauchsgebiihr (§ 34a Abs. 2 BVerfGG) niher in Augenschein genommen.
Die Verfasser haben, was schon der Umfang belegt, hier zu Recht einen Schwerpunkt
der Kommentierung gesetzt. Die theoretischen Darlegungen sind in frischer Sprache
gehalten und wecken Lust aufs Weiterlesen. Aufschlussreich und duflerst lesenswert
sind weiterhin die ,praktischen Hinweise zum Ablauf des Verfassungsbeschwerdever-
fahrens* (§ 90 Rn. 11 ff.). Nicht zuletzt spiegeln sich hier die Erfahrungen als Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter im Ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts wider. Zur
sog. Missbrauchsgebiihr bei Verfassungsbeschwerden(Héhe derzeit: maximal 2.600 €)
nehmen die Autoren durchaus kritisch Stellung (,neigt zum Exzess“: § 34a Rn. 23).
Auch in formaler Hinsicht ist der Kommentar auf der Héhe der Zeit. Ein dicht gestaf-
feltes Randnummernsystem erlaubt einen unkomplizierten Zugriff auf das gesuchte
Stichwort bzw. Problem.

Fazit: Ein Praktiker-Kommentar im besten Sinne des Wortes, dem weitere Auflagen

sehr zu wiinschen sind!

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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