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Editorial

64. Jahrgang

Forschung und Binsenweisheiten

rschung ist (nach Wikipedia) die Suche nach neuen Er-

kenntnissen —im Gegensatz zum zufilligen Entdecken —so-
wie deren systematische Dokumentation und Veréftentlichung,
und zwar tiberwiegend in relevanten Fachzeitschriften und/oder
bei Tagungen. Die Online-Enzyklopidie erklirt auch den Begriff
Binsenweisheit oder Binsenwahrheit: Gemeinplatz oder eine all-
gemein bekannte Information. Der Begrift werde insbesondere
dann verwendet, wenn zum Ausdruck gebracht werden solle, dass
eine als interessant vorgetragene Erkenntnis im Grunde keinen
besonderen Wert habe.
Forschung und Binsenweisheit, denken viele vermutlich, haben
nichts miteinander zu tun. Das stimmt — teilweise. Ein Atomfor-
scher verkiindet in der Regel keine Allgemeinplitze.
Bei den Sozialwissenschaften kann man aber schwer ins Griibeln
geraten. Es wird seit einiger Zeit auch Polizeiforschung betrie-
ben, die Verdffentlichungen tber das richtige, wissenschaftlich
korrekte ,Polizieren“ nehmen zu. In einem Aufsatz in einer Po-
lizeifachzeitschrift habe ich gelesen, dass zwischen der Hohe der
Temperatur und der Begehung von Straftaten, die drauflen statt-
finden, ein Zusammenhang besteht. Die Autoren des Aufsatzes,
einer von ihnen ist an einer kriminologischen Forschungsstelle in
Niedersachsen titig, haben das wissenschaftlich auf rund sieben
Druckseiten mit 41 Fufinoten nachgewiesen. Sie haben hierfiir
yhierarchische Regressionsmodelle“ benutzt und die Faktoren
»Windgeschwindigkeit®, ,Niederschlag®, , Luftfeuchte®, ,Bede-
ckung®, ,mittlere Temp.“ in Beziehung zu den Jahreszeiten (nach
Monaten differenziert) gesetzt und in Tabellen geordnet. In den
Tabellen wimmelt es von ,standardisierten Koeffizienten®,,,Stan-
dardfehlern“ und ,,Wettervariablen®.
Dabei ist etwa herausgekommen, dass ,am Wochenende mehr
GefKV/SWP (b = 0,880, £ = 0,543; p = 0,000), mehr Raub/SWP
(b =0,613,8 = 0,230; p = 0,000) und mehr SB/SWP (b = 0,362,
= 0,286; p = 0,000) als in der Zeit von Montag bis Freitag be-
gangen (werden)®. ,GefKV* bedeutet gefihrliche Kérperverlet-
zung,,SWP*sind Sachbeschidigungsdelikte auf Straflen, Wegen
und Plitzen. Es wurde auch ermittelt, dass die Luftfeuchtigkeit
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skeinerlei Einfluss“ auf kriminelle Aktivititen hat. Dasselbe gilt
im Wesentlichen fiir die Windgeschwindigkeit. Immerhin haben
die Verfasser fiir die Windgeschwindigkeit in Bezug auf, GefKV/
SWP* folgenden Einfluss ermittelt: b = 0,014, 8 = -0, 066; p =
0,021.

Die Autoren haben herausgefunden: Die Anzahl der Straftaten,
die drauflen begangen werden, nimmt bei warmem Wetter zu.
Schlechtes Wetter driickt demgegentiber die Zahl der ,Straflen-
delikte“. Es gibt auch deliktsspezifische Erkenntnisse: Die Zahl
der Fahrraddiebstihle nimmt bei Regen ab.

Musste man das wirklich ,wissenschaftlich® auf drei Stellen hin-
ter dem Komma beweisen? Wihrend der Sommerzeit sind mehr
Leute als im Winter unterwegs, darunter befinden sich auch
mehr Kriminelle. Auch Leute, die zu Gewalttitigkeit und Straf-
taten auf der Strafle neigen, machen es sich bei Regen und Sturm
lieber zu Hause gemitlich. Im Grunde sind das recht banale Ein-
sichten. Sie werden aber in einer schwer verstindlichen, wenn
nicht teilweise ungeniefibaren Sprache prisentiert. Das ist kein
Einzelfall. Viele Abhandlungen in Fachzeitschriften und wis-
senschaftliche Lehrbticher sind mit Fremdwortern und Kunst-
begriffen vollgestopft. Die Autoren haben nicht im Traum daran
gedacht, es den Leserinnen und Lesern leichtzumachen. Wozu
auch? Der Respekt vor ungenieffbaren Texten ist hierzulande sehr
grof8. Viele Leute vermuten hinter schwer verstindlichen Formu-
lierungen eine bedeutende gedankliche Tiefe.

In der Regel fihrt man mit sprachlicher Hochstapelei nicht
schlecht. Man kann sich beispielsweise einen Stammplatz im
Kreis der Veranstalter von Fortbildungsveranstaltungen und
Workshops fiir Behordenbeschiftigte sichern. Das Angebot, ein
Seminar zum ,gender-basierten Brain Hopping® durchzufiihren,
wiirde wahrscheinlich begeistert angenommen und in einer Fort-
bildungsbroschire abgedruckt werden.

Die von Loriot erfundene Steinlaus hat es ja sogar in den Pschy-
rembel geschaftt!

Prof. Dr. . Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Mike Wienbracke*

Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der
deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) - Teil 1

Einfiihrung

Nach der ,Staatszielbestimmung*' des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG
ywirkt die Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung der Eu-
ropdischen Union mit“ (vgl. ferner die Priambel des Grundgesetzes).
Steht die Beteiligung an der europiischen Integration damit einer-
seits nicht im politischen Belieben der deutschen Verfassungsorgane
—,das Grundgesetz will eine europdische Integration —, so ist die zur
Erfiillung dieses Verfassungsauftrags erforderliche’ Ermichtigung
des Gesetzgebers zur Ubertragung von Hoheitsrechten (Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG) andererseits aber auch nicht schrankenlos (,keine
Blankovollmacht“®)*. Vielmehr ist diese an folgende Bedingungen
(,Leitplanken®) gebunden, die in Ankniipfung an die BVerfG-
Rechtsprechung zum ,,In'cegrationshebel“6 des Art. 24 Abs. 1 GG/
im ,neue[n] Europa-Artikel® des Art. 23 GG kodifiziert sind”:

* Informeller Hinsicht verlangt Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ein Bun-
desgesetz, das der Zustimmung des Bundesrats bedarf. Dartber
hinaus ist in den Fillen des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG die qualifi-
zierte Mehrheit des Art. 79 Abs. 2 GG erforderlich;

* in materieller Hinsicht muss die EU gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 1
GG ,demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen
Grundsitzen und dem Grundsatz der Subsidiaritit verpflichtet®
sein sowie einen dem deutschen Grundgesetz ,im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz® gewihrleisten. Keinesfalls

*  Prof. Dr. iur. Mike Wienbracke, LL. M. lehrt Offentliches Recht, insbesondere
Staats- und Verwaltungsrecht sowie Europarecht am Fachbereich Wirtschafts-
recht der Westfilischen Hochschule Gelsenkirchen, Bocholt, Recklinghausen.
BT-Drucks. 12/3338, S. 6.

2 Nibher hierzu Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 90, der insoweit neben

demallgemeinen Gesichtspunkt des Abschlusses volkerrechtlicher Vertrige spe-

ziell auf die Ubertragung von Hoheitsrechten sowie die Ermoglichung des Ein-
stromens des unmittelbar geltenden EU-Rechts in den nationalen Rechtsraum
hinweist.

Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage 2010, § 4 Rn. 23.

4 BVerfGE 123, 267 (346 f.) — Lissabon. Vgl. auch BVerfGE 58, 1 (40) — Euro-
control [zu Art. 24 Abs. 1 GG.

5 Doerfert, Europarecht, 5. Auflage 2012, Rn. 168.

Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 2/20 m.w.N.

7 Hierauf beruhten die deutschen Zustimmungsgesetze zur EGKS, EAG und
E(W)G, siehe Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen Union,
5. Auflage 2012, Rn. 116. Die Vertrige von Maastricht, Amsterdam, Nizza und
Lissabon wurden demgegeniiber auf Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG geschlos-
sen, siche Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 93.

8 Dieser wurde deshalb durch Gesetz vom 21.12.1992 (BGBI. I S. 2086) in das
Grundgesetz eingefiigt, weil mit Blick auf den Vertrag von Maastricht ver-
fassungsrechtliche Zweifel bestanden, ,ob die Europdische Union durch den
Umfang ihrer Kompetenzausstattung und die im Unions-Vertrag angelegten
Entwicklungsmoglichkeiten eine rechtliche Qualitit erreicht, welche — wenn
auch noch unterhalb der Schwelle eigener Staatlichkeit — tiber die einer zwi-
schenstaatlichen Einrichtung i.S.v. Art. 24 Abs. 1 GG hinausgeht“ (,Qualitits-
sprung*, BT-Drucks. 12/6000, S. 16), siche BT-Drucks. 12/3338, S. 4.

9 BVerfGE 123, 267 (347) — Lissabon; Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012,
§ 10 Rn. 20 m.w.N. Zum Folgenden siche Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage 2010,
§ 4 Rn. 24 f. Gemeinsam mit der Priambel und den Art. 24-26 GG handelt es
sich bei Art. 23 GG um eine Regelung der ,,offenen’ Staatlichkeit* Deutsch-
lands, siche Vofkuble/Kaufhold, JuS 2013, S. 309 unter Hinweis auf Klaus Vogel.

Ju—y
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darf der ,integrationsfeste Verfassungskern“10 des Art. 79 Abs. 3
GG verletzt werden'!.

Abbildung 1:

Verfassungsrechtliche Voraussetzungen der deutschen EU-Integration

Europaische Union
als Staatsziel, Art. 23 Abs. 15. 1 GG

mit dem GG im wesent-
lichen vergleichbarer

demokratische, rechts-
staatliche, soziale und
foderative Grundsatze, Grundrechtsschutz,

Art. 23 Abs. 15.1GG Art. 23 Abs. 15.1GG

Art.79 Abs.3 GGi.V.m. | Art.79Abs.3GGi.V.m. | Art.79Abs.3GGi.V.m.
Art.23 Abs. 15.3 GG Art. 23 Abs. 1.3 GG Art. 23 Abs. 15. 3 GG
Art. 23 Abs. 1. 2, 3 GG: zustimmungsbediirftiges, formelles Bundesgesetz,

ggf. mit verfassungsandernder Mehrheit (Art. 79 Abs. 2 GG)

Grundsatz der
Subsidiaritat,
Art.23 Abs. 15.1GG

Gegenstand, auf den diese im Folgenden niher dargestellten formel-
len und materiellen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen sich beziehen,
ist das deutsche Zustimmungsgesetz zu den europiischen Vertrigen
(aktuell: EUV und AEUV)*. Ist dieses Zustimmungsgesetz mit dem
Grundgesetz unvereinbar' und wird es vom BVerfG fiir nichtig er-
klirt, so existiert in Bezug auf den Hoheitsbereich der Bundesrepu-
blik Deutschland kein Rechtsanwendungsbefehl fir die Geltung des
auf diesem Gesetz beruhenden priméiren Unionsrechts mit der Fol-

10 Zu dieser Terminologie vgl. etwa Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung
des EU-Rechts, 2009, S. 275 f. m.w.N. zum oésterreichischen Bundesverfas-
sungsrecht betreffend den Schutz von dessen ,,Bauprinzipien im Zusammen-
hang mit dem EU-Beitritt Osterreichs. Aus deutscher Sicht siche BVerfGE 123,

267 (345) — Lissabon: ,Grenze der unverfiigbaren Verfassungsidentitit (Art. 79

Abs. 3 GG)“.

Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG und Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG haben unterschiedliche

Bezugspunkte: Wihrend die erstgenannte Vorschrift ,die Schranken der Inte-

grationsgewalt in Bezug auf den Ubertragungsadressaten bezeichnet®, richtet

sich die letztgenannte Norm an den deutschen Gesetzgeber und schrinkt diesen

im Hinblick auf den Ubertragungsgegenstand ein. Letztlich hingen beide Ver-

fassungsnormen gleichwohl zusammen, darf die Legislative doch nur an einer

solchen EU mitwirken, die den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG

gentigt. Letztere werden im Umfang des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79

Abs. 3 GG jeweils auch vor der Preisgabe durch den Integrationsgesetzgeber

geschiitzt, vgl. Streinz, in: Sachs, GG, 6. Auflage 2011, Art. 23 Rn. 92 f. und Fn.

66. Umgekehrt gilt: , Eine EU, die den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1

GG geniigt, [ist] auch und erst recht mit [...] Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar®, siche

Uerpmann-Wittzack, in: von Miinch/Kunig, GG, Band 1, 6. Auflage 2012, Art.

23 Rn. 57.

12 Vgl. BVerfGE 52, 187 (199) — Vielleicht-Beschluss; Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 5. Auflage 2012, § 5 Rn. 6.

13 Zur insofern vorrangigen Auslegung des Zustimmungsgesetzes im Lichte von
Art. 23 Abs. 1 GG siche Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 75. Bzgl.
der volker- und unionsrechtlichen Beachtlichkeit eines Verstofies des deutschen
Zustimmungsgesetzes gegen Art. 23 Abs. 1 Satz31.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG ver-
weist Hobe, in: Friauf/Hofling, GG, 35. Erg.-Lfg. X1/11, Art. 23 Rn. 55 m.w.N.
auf Art. 27,46 WVRK.

1
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Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) — Teil 1

Mike Wienbracke

ge, dass dieses insoweit nicht anwendbar ist'*. Von dieser in Art. 23
Abs. 1 GG geregelten Frage der Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die EU streng zu unterscheiden sind der in der Praxis ungleich
relevantere Erlass von Sekundirrecht (Art. 288 AEUV) durch die
EU-Organe (Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 EUV) — die deutsche Mitwir-
kung hieran richtet sich nach Art. 23 Abs. 2-7 GG — sowie die In-
kraftsetzung der hierzu ggf. ergehenden innerstaatlichen Durchfiih-
rungsrechtsakte (z.B. Gesetz zur Umsetzung einer EU-Richtlinie)®.

A. Formelle Voraussetzungen
I. Zustimmungsbediirftiges Bundesgesetz

Als lex specialis nicht nur gegeniiber Art. 24 Abs. 1 GG, sondern
auch gegentiber der allgemeinen Regelung der auswirtigen Gewalt
in Art. 32 GG weist Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG die Verbandskompe-
tenz'® fiir die Ubertragung! von Hoheitsrechten zur Verwirklichung
eines vereinten Europas dem Bund zu, der nach dieser ebenfalls im
Verhiltnis zu Art. 59 Abs. 2 GG spezielleren Regelung® hierzu ein
formelles Gesetz erlisst?’. Als Kompensation dafiir, dass Art. 23
Abs. 1 Satz2 GG den Bund dazu ermichtigt (,kann“)*?, nicht nur ei-
gene Hoheitsrechte auf die EU? zu tibertragen, sondern auch solche
Gesetzgebungs-, Vollzichungs- und Rechtsprechungsbefugnisse, die
nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung den Lindern zuge-
wiesen sind (z.B. auf den Gebieten Polizei, Kommunales oder Kultur,

vgl. Art. 23 Abs. 5 Satz 2, Abs. 6 Satz 1 GG)*, fordert Art. 23 Abs. 1

14 BVerfGE 52, 187 (199) — Vielleicht-Beschluss. Zu der dieser Sichtweise zugrund-
liegenden , Briickentheorie® siehe Wienbracke, DVP 2013, S. 59 (61) m.w.N.

15 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 2013, Rn. 597; Sauer, Staatsrecht 111,
2011, § 9 Rn. 9, 47 £f,

16 Grapl, Staatsrecht I, 4. Auflage 2012, Rn. 861, 869.

17 Uerpmann-Wittzack, in: von Minch/Kunig, GG, Band 1, 6. Auflage 2012,
Art. 23 Rn. 4, dem zufolge grundsitzlich auch das Lindauer Abkommen
von Art. 23 GG verdringt werde. Vgl. auch Badura, Staatsrecht, 5. Auflage
2012, D Rn. 145: ,Integrationsgewalt® als Sonderfall der auswirtigen Gewalt.

18 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht, Band 1, 2011, § 9 Rn. 120, 180, § 43 Rn. 13.

19 Niherzum Begriff,Ubertragung*i.S.v. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG siehe Wienbra-
cke, DVP 2013, S. 59 (61) m.w.N.

20 BVerfGE 123,267 (387) — Lissabon. Nach Schorkopf; in: Bonner Kommentar zum
GG, 153. Aktualisierung August 2011, Art. 23 Rn. 73 sei das ,Ubertragungs-
gesetz sowohl ein Integrationsgesetz als auch klassisches Vertragsgesetz“ nach
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG. Denn ,die Ubertragung von hoheitlichen Befugnis-
sen auf die EU erfolgt [...] stets im Rahmen eines volkerrechtlichen Vertrags
[...]. Das Ubertragungsgesetz enthilt den innerstaatlichen Anwendungsbefehl,
siehe Heyde, in: Umbach/Clemens, GG, Band I, 2002, Art. 23 Rn. 53 m.w.N.
(im Original mit Hervorhebungen). Vgl. auch BT-Drucks. 12/3338, S. 5. Im
intergouvernemental verbliebenen Bereich der GASP findet hingegen keine
Hoheitsrechtstibertragung auf die EU statt, so dass insoweit Art. 59 Abs. 2 GG
einschligig ist, siche Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012,
Rn.117a.E.

21 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 119. Eine
Rechtsverordnung reicht daher ebenso wenig aus wie ein Landesgesetz, siche
BVerfGE 58,1 (35)— Eurocontrol Izu Art. 24 Abs. 1 GG; Jarass, in: ders./Pieroth,
GG, 12. Auflage 2012, Art. 23 Rn. 31. Anders als in einigen anderen Mit-
gliedstaaten der Fall, wurde von der Alternative einer Volksabstimmung (Refe-
rendum) wegen der ,plebiszitskeptischen Tradition des Grundgesetzes“ kein
Gebrauch gemacht, sieche Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 2013, Rn.
592.

22 Vgl. BVerfGE 123, 267 (347) — Lissabon.

23 Fir andere europiische Einrichtungen (z.B. Europarat) gilt Art. 23 Abs. 1 GG
dagegen nicht, siche Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 23
Rn. 3, 30.

24 Insoweit handelt der Bund gegeniiber der EU als ,,Sachwalter der Lander®, vgl.
BVerfGE 92,203 (234) — EG-Fernsehrichtlinie.
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Satz 2 GG? fiir jedwede Hoheitsrechtsiibertragung auf die EU die
Zustimmung des aus den Mitgliedern der Regierungen der Linder
zusammengesetzten Bundesrats (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GG)*.

Il. Widerruflichkeit der Hoheitsrechtsiibertragung

Uber diese sich ausdriicklich aus dem Wortlaut von Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG ergebenden Anforderungen hinaus leitet das BVerfG aus
dem Topos der ,Souverinitit der Mitgliedstaaten® (niher ,B.1.%) ab,
dass die Hoheitsrechtsiibertragung auf die EU , prinzipiell widerruf-
lich“ erfolgen muss, d.h. ,ungeachtet einer vertraglich unbefristeten
Bindung [Art. 53 EUV, Art. 356 AEUV] der Austritt aus dem eu-
ropdischen Integrationsverband nicht von anderen Mitgliedstaa-
ten oder der autonomen Unionsgewalt unterbunden werden darf.
Diesem Postulat wird durch Art. 54 lit. a) WVRK, Art. 50 EUV
Geniige getan. Denn kann ein Mitgliedstaat hiernach ,aufgrund
einer selbstverantworteten Entscheidung austreten, ist der europdi-
sche Integrationsprozess nicht unumkehrbar. Die Mitgliedschaft der
Bundesrepublik Deutschland hingt vielmehr von ihrem dauerhaften
und fortbestehenden Willen ab, der Europiischen Union anzuge-
horen® (Prinzip des auf einer reversiblen Selbstbindung beruhenden
Staatenverbunds)?’.

lll. Hinreichende Bestimmtheit der Hoheitsrechtsiibertragung

DesWeiterenentnimmtdasBVerfG Art. 38 GG (niher,B.1.“)die For-
derung,dass das Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG die tibertrage-
nen Rechte (,,das beabsichtigte Integrationsprogramm®) hinreichend
bestimmbar festlegen muss (keine ,,Blanketterméichtigung“zg)zg.
Zwar dirfen insoweit nicht dieselben Anforderungen gestellt wer-
den, wie sie der Parlamentsvorbehalt™ ansonsten fiir Gesetze vorgibt.
Denn zum einen miissen volkerrechtliche Vertragstexte mit den je-
weils anderen Vertragsparteien ausgehandelt werden®'; zum anderen
eroffnet die Einfiigung in die EU als supranationale Organisation
die Moglichkeit, dass diese sich selbstindig entwickelt und dabei
eine Tendenz zur politischen Selbstverstirkung aufweist. ,Ein zur
Integration ermichtigendes Gesetz [ ...] kann daher [...] immer nur
ein Programm umreiflen, in dessen Grenzen dann eine politische
Entwicklung stattfindet, die nicht in jedem Punkt vorherbestimmt
sein kann.“ Wenngleich acquis communautaire, implied powers und
effet utile (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV) noch Teil des vom Grundgesetz
gewollten Integrationsauftrags sind, so ist die nach Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG den gesetzgebenden Korperschaften zugewiesene In-
tegrationsverantwortung (,A.IV.“) allerdings dann uberschritten,
wenn Zustindigkeiten ,nur unbestimmt“ oder — ohne Wahrung der

25 Weitere ,Kompensationen® enthalten Art. 23 Abs. 2-6 GG, siche Haratsch/Koe-
nig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 119, 130.

26 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 338; Schweitzer,
Staatsrecht III, 10. Auflage 2010, Rn. 60, 62. Vgl. auch BT-Drucks. 12/3338,
S. 4, 7. Weitere verfahrensrechtliche Sonderregelungen treffen im vorliegenden
Zusammenhang Art. 76 Abs. 2 Satz 5 und Abs. 3 Satz 5 GG.

27 Zum gesamten Vorstehenden siche BVerfGE 123, 267 (350, 395 f.) — Lissabon.
Zur Rechtsnatur der EU siehe Wienbracke, DVP 2013, S. 59 (61 f.) m.w.N. Auf-
grund der Staatszielbestimmung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG wiire ein deutscher
EU-Austritt ,(jedenfalls ohne Verfassungsinderung) nur méglich, wenn die
Union dauerhaft den Anforderungen des GG nicht gerecht wird®, siehe Jarass,
in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 23 Rn. 12 m.w.N.

28 BVerfGE 123, 267 (351) — Lissabon.

29 BVerfGE 89, 155 (187) — Maastricht m.w.N.

30 Hierzu siche etwa Ipsen, Staatsrecht I, 24. Auflage 2012, Rn. 768.

31 BVerfGE 89, 155 (187) — Maastricht.
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nationalen Integrationsverantwortung — ,zur dynamischen Fortent-
wicklung® iibertragen werden oder die EU gar die Verfugungsgewalt
tber ihre eigenen Zustindigkeiten (sog. Kompetenz-Kompetenz)
erhilt. Vielmehr sind nach wie vor die Mitgliedstaaten die ,Her-
ren der Vertrige“. Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV) ist folglich nicht nur ein europa-
rechtlicher Grundsatz, sondern — aus deutscher Sicht — Ausdruck der

verfassungsrechtlichen Grundlagen der europiischen Integration™.

IV. Ausnahmen von Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG

Hieraus folgt zugleich in Bezug auf den Anwendungsbereich von
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG, dass dieser ,jede Verinderung der text-
lichen Grundlagen des europiischen Primirrechts erfasst [Art. 48
Abs. 2-5 EUV¥]. Die Gesetzgebungsorgane des Bundes betiti-
gen somit auch bei vereinfachten Anderungsverfahren [Art. 48
Abs. 6-7 EUV*] oder Vertragsabrundungen [Art. 352 AEUV,
sog. ,Flexibilititsklausel*’], bei bereits angelegten, aber der Kon-
kretisierung durch weitere Rechtsakte bedurftigen Zustindig-
keitsverinderungen und bei Anderung der Vorschriften, die Ent-
scheidungsverfahren betreffen, ihre dem Ratifikationsverfahren
vergleichbare politische Verantwortung*®. Demgegeniiber ist ein
Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG nicht erforderlich, soweit
spezielle®’” Briickenklauseln, die im Rat (Art. 16 EUV) den Ubergang
von der Einstimmigkeit zur qualifizierten Mehrheit (Art. 31 Abs. 3
EUV, Art. 312 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 333 Abs. 1 AEUV) oder den
Ubergang vom besonderen zum ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren erlauben (so Art. 153 Abs. 2 UAbs. 4, Art. 192 Abs. 2 UAbs. 2
und Art. 333 Abs. 2 AEUV), sich auf Sachbereiche beschrinken, die
durch den Vertrag von Lissabon bereits hinreichend bestimmt sind
(,vorverlagerte Zustimmung des Mitgliedstaates“*®); Entsprechen-
des gilt in Bezug auf das Notbremseverfahren der Art. 48 Abs. 2,
Art. 82 Abs. 3 und Art. 83 Abs. 3 AEUV™. Allerdings obliegt die
Integrationsverantwortung auch in diesen Fillen dem Bundestag
und — soweit die Gesetzgebungsbefugnisse der Linder betroffen sind
—dem Bundesrat, die insofern jeweils in Form eines Beschlusses han-
deln®. Das IntVG zeichnet diese Vorgaben nach*!.

32 Zum gesamten Vorstehenden siche BVerfGE 123,267 (350 ff.) — Lissabon. Niher
zum Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung a.a.O., S. 381 ff. Zur Integra-
tionsverantwortung von Bundestag und Bundesrat vgl. auch schon BVerfGE 89,
155 (183 £.) — Maastricht.

33 BVerfGE 123,267 (384 1., 390, 434) — Lissabon.

34 BVerfGE 123,267 (434 f.) — Lissabon. Entsprechendes gilt in Bezug auf Art. 42
Abs. 2 UAbs. 1 EUV, Art. 25 Abs. 2, Art. 218 Abs. 8 UAbs. 2 Satz 2, Art. 223
Abs. 1UAbs. 2, Art. 262 und Art. 311 Abs. 3 AEUV, siehe a.a.0., S. 387 f., 434.

35 BVerfGE 123,267 (394 £., 436) — Lissabon.

36 BVerfGE 123, 267 (355 f.) — Lissabon. Sieche weiter a.2.0., S. 436, wonach ein
Gesetzi.S.v. Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG ferner auch im Rahmen von Art. 82 Abs. 2
UAbs. 2 lit. d) AEUV sowie Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV erforderlich ist.
,Gegebenenfalls gilt Entsprechendesin den Fillen des Art. 86 Abs. 4 AEUV [...]
und des Art. 308 Abs. 3 AEUV*

37 Allgemeine Brickenklauselist Art. 48 Abs. 7 EUV, sog. Passerelle-Klausel.

38 BVerfGE 123,267 (390) — Lissabon.

39 Zum gesamten Vorstehenden siche BVerfGE 123,267 (391 f., 430 £., 436) — Lis-
sabon. Fernerist Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG auch dann nicht einschligig, wenn das
EU-Recht ohne Hoheitsrechtsiibertragung geindert wird (z.B. im Bereich der
intergouvernementalen GASP), siche Schweitzer, Staatsrecht 111, 10. Auflage
2010, Rn. 65a.

40 BVerfGE 123, 267 (391 f.) — Lissabon; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
2. Auflage 2011, Rn. 37.
41 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 120.
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V. Qualifizierte Mehrheit gem. Art. 79 Abs. 2 GG

Sofern hiernach der ,besondere Gesetzesvorbehalt“? des Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG eingreift, bedarf das Gesetz zudem noch dann
gem. Art. 79 Abs. 2 GG der Zustimmung von 2/3 der Mitglieder des
Bundestages und 2/3 der Stimmen des Bundesrates, wenn ein Fall
des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG vorliegt. Wihrend die dort genannte
y2Begrindung der Europidischen Union“ mittlerweile abgeschlossen
ist® und unter ,,Anderungen [der] vertraglichen Grundlagen® (Art. 1
Abs. 3 EUV, Art. 1 Abs. 2 AEUV) der EU alle Modifizierung des
EU-Primirrechts zu verstehen sind (z.B. durch Anderungsvertrige
gem. Art. 48 Abs. 2-5 EUV)*, ist umstr.*’, wann ,vergleichbare Re-
gelungen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert
oder erginzt wird oder solche Anderungen oder Erginzungen er-
moglicht werden®, vorliegen. In Ankniipfung an die noch zu Art. 24
Abs. 1 GG ergangene Rechtsprechung des BVerfG* wird z.T. die
Auffassung vertreten, dass jede nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG er-
folgende Hoheitsrechtsiibertragung auf die EU einen ,Eingriff in
und eine Verinderung der verfassungsrechtlich festgelegten Zustin-
digkeitsordnung und damit materiell*’ eine Verfassungsinderung*
bewirkt (z.B. lduft Art. 105 Abs. 1 GG in Bezug auf Zolle wegen des
Verbots von Binnenzollen nach Art. 30 AEUV und der ausschliefli-
chen Zustindigkeit der EU fiir den Gemeinsamen Zolltarif im Ver-
hiltnis zu Drittlindern nach Art. 3 Abs. 11it. a), ¢) i.V.m. Art. 31 bzw.
Art. 207 AEUV leer*®). Konsequenz und zugleich Kritikpunkt einer
derart weiten Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Satz 3 3. Var. GG ist
freilich, dass mit Ausnahme von solchen — wohl eher nur theoretisch
denkbaren® — Vertragsinderungen, die von ihrem Gewicht her nicht
die ,Geschiftsgrundlage® der EU betreffen, keine Anwendungstfille
mehr fiir einfache Ubertragungsgesetze gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG verblieben®®. Doch auch die Gegenmeinung, der zufolge die ver-
fassungsindernde Mehrheit nach Art. 23 Abs. 1 Satz31.V.m. Art. 79

42 BVerfGE 123, 267 (355) — Lissabon.

43 Schweitzer, Staatsrecht 111, 10. Auflage 2010, Rn. 63 zufolge sei Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG insoweit daher erschopft, wohingegen nach Jarass, in: ders./Pieroth,
GG, 12. Auflage 2012, Art. 23 Rn. 35 auch ,spitere Ersetzungen durch neue
Vertrige® unter Art. 23 Abs. 1 Satz 3 1. Var. GG zu fassen seien.

44 Schweitzer, Staatsrecht 111, 10. Auflage 2010, Rn. 63. Die diesbzgl. Ausfih-
rungen in BVerfGE 123, 267 (434) — Lissabon zu Art. 48 Abs. 6 EUV sind
unklar (,Zustimmungsgesetz [...] nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und gegebenenfalls
Satz 3 GG* Hervorhebung d. d. Verf)). Vgl. auch a.a.0., S. 387. Entgegen BR-
Drucks. 300/03, S. 2 (Verweis nur auf Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG) sei nach Geiger,
Grundgesetz und Volkerrecht, 5. Auflage 2010, S. 179 wegen Art. 49 Abs. 2
EUV auch jeder Beitrittsvertrag ein Anderungsvertrag i.S.v. Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG.

45 Nachweise zum Streitstand bei Ehlers, Jura 2011, S. 187 (189).

46 BVerfGE 58,1 (36) — Eurocontrol I.

47 Freilich nichtauch formell, da Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG gerade keinen Verweis auf
Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG enthilt und daher in seinem Anwendungsbereich von
diesem Textinderungsgebot dispensiert, vgl. BVerfGE 129, 78 (100) — Le Corbu-
sier mw.N.; Risse, in: Homig, GG, 9. Auflage 2010, Rn. 7. ,Denn die jeweilige
Anpassung des Grundgesetzes an die durch [Unions-Jrecht gestaltete Rechtslage
wird hiufig nicht [...] einfach zu formulieren sein®, siche BT-Drucks. 12/3338,
S. 7. Ein zutreffendes Bild ber die tatsichliche Kompetenzverteilung nach
dem Grundgesetz lisst sich ohne Kenntnisse des EU-Rechts daher nicht mehr
erzielen, siche Schweitzer, Staatsrecht I11, 10. Auflage 2010, Rn. 66.

48 Vgl. Jarass,in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 70 Rn. 2, Art. 105 Rn. 24.

49 Schweitzer, Staatsrecht I11, 10. Auflage 2010, Rn. 65.

50 Vgl. BT-Drucks. 12/3338, S. 7; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage
2012, Art. 23 Rn. 35 (,andernfalls hitte die Zwei-Drittel-Mehrheit des Art. 79
Abs. 2 GG gleichin Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG festgeschrieben werden kénnen®).
Bezeichnenderweise unterfalle nach Streinz, in: Sachs, GG, 6. Auflage 2011,
Art.23Rn. 72 jede Ubertragung von Hoheitsrechteni.S.v. Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG (im Original mit Hervor-
hebungen).
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Abs. 2 GG nur auf solche Gesetze anwendbar sei, welche tber die
Ubertragung von Hoheitsrechten hinaus Verfassungsinhalte modifi-
zieren, ist nicht frei von Einwinden (fehlende Bestimmtheit)®'.

B. Materielle Voraussetzungen
I. Struktursicherungsklausel und Identitatsvorbehalt

Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG beauftragt die Politik nicht zur Mitwirkung
an einem irgendwie gearteten vereinten Europa, sondern begrenzt die-
ses Ziel von vornherein auf eine solche EU, die in ihren elementaren
Strukturen den in dieser Vorschrift genannten Kernprinzipien ent-
spricht5 2, Wenngleich diese ,,Struktursichcrungsklauscl“s 3 dazu dient,
das Grundgefiige der geltenden bundesdeutschen Verfassungsordnung
davor zu schiitzen, dass dieses im Wege der Ubertragung von Hoheits-
rechten nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG aufgegeben wird™, so wire es
dennoch verfehlt, die innerstaatlich insoweit geltenden verfassungs-
staatlichen Anforderungen schematisch auf die supranationale Ebene
zu tibertragen und diese auf die uneingeschrinkte Verwirklichung der-
selben Vorgaben zu verpflichten, die namentlich Art. 20 Abs. 1 GG fur
den Bund und die Homogenititsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz1 GG
auch fir die Lander vorschreibt (,keine ,strukturelle Kongruenz' oder
gar Ubereinstimmung der institutionellen Ordnung der EU mit der
Ordnung, die das [...] Grundgesetz [...] fiir die innerstaatliche Ebe-
ne Vorgibt“5 %)% Denn die ,,Integrations('5ffnungsklausel“5 7 des Art. 23
Abs. 1 GG oftnet das Grundgesetz fiir das Ziel, Deutschland in eine
europdische Friedensordnung einzuftigen und erméglicht damit eine
neue Gestalt politischer Herrschaft’®. Er geht geradezu davon aus, dass
die in ihm benannten Grundsitze in der EU nicht in der gleichen
Weise wie im Grundgesetz verwirklicht werden kénnen®”. Muss diese
daher keineswegs staatsanalog ausgestaltet sein, so sind Abweichungen
von innerstaatlichen Organisationsprinzipien (,Staatsstrukturprinzi-
pien des Art. 20 GG“®°) mithin insoweit erlaubt, als sie durch die Er-
fordernisse einer auf dem Prinzip der Staatengleichheit grindenden
und vélkervertraglich ausgehandelten EU bedingt sind®'. Vielmehr
richten sich die konkreten Anforderungen nach dem jeweils erreichten
Integrationsstand, d.h. ,dem Status und der Funktion der Union“®?
(sog. ,strukturangepasste Grundsatzkongruenz“(ﬁ). Eine ,absolute
Grenze“ wird der Einbindung Deutschlands in tiberstaatliche Struk-
turen allerdings durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG gezogen, soweit diese
Norm auf Art. 79 Abs. 3 GG verweist®*. Zumindest den danach vor
Verinderungen durch den verfassungsindernden Gesetzgeber ge-

51 Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 240 m.w.N.

52 BT-Drucks. 12/3338, S. 6.

53 BT-Drucks. 12/6000, S. 20.

54 Vgl. BVerfGE 58, 1 (40) — Eurocontrol I, 73, 339 (375 f.) — Solange II, jeweils zu
Art. 24 Abs. 1 GG.

55 BVerfGE 123,267 (365) — Lissabon m.w.N.

56 BVerfGE 123,267 (344, 347) — Lissabon. Vgl. auch schon BT-Drucks. 12/3338,
S. 6: ,den westeuropiischen Demokratien eigenen Strukturen® und BVerfGE 89,
155 (182) — Maastricht. Bieber/Epiney/Haag, Die Europiische Union, 10. Aufla-
ge 2013, § 2 Rn. 85 stellen insoweit auf ,unionsrechtliche Grundsitze“ ab.

57 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 56. Lfg. Oktober 2009, Art. 23 Rn. 53.

58 BVerfGE 123,267 (344) — Lissabon.

59 BVerfGE 123,267 (366) — Lissabon m.w.N.

60 BVerfGE 123,267 (343) — Lissabon.

61 Vgl. BVerfGE 123, 267 (347, 368 {.) — Lissabon.

62 BVerfGE 123,267 (364 f., 371) — Lissabon.

63 Streinz, in: Sachs, GG, 6. Auflage 2011, Art. 23 Rn. 22.

64 BVerfGE 123, 267 (348) — Lissabon. 1.d.S. auch a.a.0., S. 340, 363 f. und schon
BVerfGE 89,155 (179) — Maastricht. Zum Verhiltnis zu Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG
siche bereits Fn. 11.
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schiitzten Kernprinzipien des Grundgesetzes (,Mindeststandard*)®®
muss die EU in ihren elementaren Strukturen daher aus deutscher
Sicht entsprechen®, kann Ersterer doch nicht mehr Rechte auf Letz-
tere Gibertragen, als ihm selber zustehenden (nemo plus iuris transferre
potest quam ipse habet, o7,

Diese vom BVerfG in seinem Urteil zum Vertrag von Lissabon spe-
ziell in Bezug auf das Demokratieprinzip getroffenen Feststellungen
gelten fur die weiteren in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG genannten rechts-
staatlichen, sozialen und féderativen Grundsitze entsprechend®®.
Simtlichen von ihnen wird durch Art. 2 Satz 1 EUV auf EU-Ebene
Rechnung getragen®. Abweichendes ergibt sich insbesondere auch
nicht aus dem dort aktuell zu verzeichnenden Demokratiedefizit”,
tibt die EU als supranationale Organisation doch nur eine von den
Mitgliedstaaten abgeleitete offentliche Gewalt aus, welche zuvor-
derst tiber die nationalen Parlamente und Regierungen legitimiert
wird; das Europiische Parlament (Art. 14 EUV) tritt hierzu ledig-
lich erginzend hinzu”". Beim gegenwirtigen Integrationsstand hilt
das demokratische Legitimationsniveau der EU daher noch Schritt
mit dem Umfang der ihr tibertragenen Zustindigkeiten sowie dem
erreichten Grad von Verselbstindigung der Entscheidungsverfahren
und gentigt somit den diesbzgl. verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen’?. Sollte hingegen zukiinftig die Schwelle zu einem europiischen
Bundesstaat iiberschritten werden, so miisste die EU den Anforde-
rungen an die demokratische Legitimation eines staatlich organisier-
ten Herrschaftsverbandes vollstindig entsprechen’.

Als Grundlage fir einen derartigen Integrationsschritt, durch den
die Bundesrepublik Deutschland ihre vélkerrechtliche Souverdnitit
aufgeben und als Gliedstaat in den ,Vereinigten Staaten von Euro-
pa“ aufgehen wiirde, kime Art. 23 Abs. 1 GG freilich nicht mehr in
Betracht’*. Hierzu hat die verfassungsgebende Gewalt den Vertre-

65 Im Gegensatz zur Struktursicherungsklausel bezieht sich die Bestandssiche-
rungsklausel daher auf das Grundgesetz selbst, siche Pernice, in: Dreier, GG,
BandII, 2. Auflage 2006, Art. 23 Rn. 92. Vgl. auch Fn. 11.

BVerfGE 123,267 (348,363 f.) — Lissabon. Im Umkehrschluss hieraus folgt, ,dass

alles auflerhalb der ,Ewigkeitsgarantie’ [des Art. 79 Abs. 3 GG] stehende Verfas-

sungsrecht nicht vor der Preisgabe bei der [europdischen] Integration geschiitzt

ist", siche Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 10 Rn. 21.

67 Haltern, Europarecht, 2. Auflage 2007, Rn. 957; Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 5. Auflage 2012, § 5 Rn. 6 m.w.N.

68 Vgl. Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 232. Einen Kurziiberblick tiber
den Inhalt dieser Grundsitze geben Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staats-
recht, 32. Auflage 2008, § 55 Rn. 9.

69 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 125 mit dem
zutreffenden Hinweis, dass im vorliegenden Zusammenhang nicht die Papier-
lage entscheidend ist, sondern es vielmehr darauf ankommt, dass die genannten
Prinzipien konkret gelebt werden.

70 Hierzu siche BVerfGE 123, 267 (331, 368, 370 ff.) — Lissabon; Haltern, Europa-

recht, 2. Auflage 2007, Rn. 259 ff.

BVerfGE 123, 267 (364, 368) — Lissabon unter Hinweis auf BVerfGE 89, 155

(184) — Maastricht.

72 BVerfGE 123,267 (364, 370) — Lissabon. Vgl. auch schon BVerfGE 89, 155 (213)
— Maastricht.

73 BVerfGE 123,267 (364 f.) — Lissabon.

74 BVerfGE 123, 267 (347 f.) — Lissabon; BT-Drucks. 12/3338, S. 7; Kirchhof, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band X, 3. Auflage 2012, § 214 Rn. 52. Einer Entwicklung der EU zu
einem europiischen Zentralstaat steht bereits deren Verpflichtung auf foderative
Grundsitze nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG entgegen, siche Jarass, in: ders./
Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 23 Rn. 18 m.w.N. Da die Bundesrepublik
Deutschland auf Grundlage dieser Vorschrift aber ohnehin nicht befugt ist, ihre
Eigenstaatlichkeit aufzugeben, erschliefit sich die Bedeutung der Verpflichtung
der EU auf foderative Grundsitze nicht ohne weiteres, so zutreffend Hillgru-
ber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Auflage 2011, Art. 23
Rn. 12. Vgl. aber auch Fn. 3 in Teil 2.

6
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Mike Wienbracke Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) —Teil 1

tern und Organen des Volkes kein Mandat erteilt”. Denn die sog.
Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG schiitzt in Gestalt der ,in
den Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze“ die Identitit der
freiheitlichen Verfassungsordnung (,unantastbare[r] Kerngehalt der
Verfassungsidentitit des Grundgesetzes‘”®), d.h. die souverine Staat-
lichkeit Deutschlands, vor dem verfassungsindernden Gesetzgeber
und setzt diesem damit eine uniiberwindbare duferste Grenze, auch
in Bezug auf die Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der
Verwirklichung eines vereinten Europas, siche Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG (,Identititsvorbehalt””)"®. Vielmehr behilt Art. 146 GG die Ent-
scheidung tber den Identititswechsel der Bundesrepublik Deutsch-
land ebenfalls i.S. der vorbeschriebenen , Entstaatlichung®, mit welcher
die Ablésung des Grundgesetzes einhergeht, dem Selbstbestim-
mungsrecht des Deutschen Volkes, dessen unmittelbar erkldrten Wil-
len,vor”®. Allein diese verfassungsgebende Gewalt (pouvoir constituant)
—und gerade nicht die verfasste Gewalt (pouwvoir constitué) — ist es, die
den durch das Grundgesetz konstituierten Staat freizugeben vermag®.
Solange eine solche Volksabstimmung®! jedoch nicht stattgefunden
hat, muss gewihrleistet sein, dass die nationalen Verfassungsorgane
auch nach gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG erfolgter Ubertragung
von Hoheitsrechten einen gestaltenden Einfluss auf die politische
Entwicklung in Deutschland behalten®. Namentlich sind dem
Deutschen Bundestag ,hinreichende Aufgaben und Befugnisse von
substantiellem politischen Gewicht* zu belassen®. Obwohl dies fiir
sich genommen nicht bedeutet, dass eine bestimmbare Summe oder
bestimmte Arten von Hoheitsrechten in der Hand des Mitglied-
staats verbleiben miissen, darf eine europiische Vereinigung souve-
riner Staaten jedoch nicht derart verwirklicht werden, dass in diesen
,kein ausreichender Raum zur [selbstverantwortlichen] politischen
Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensver-
hiltnisse mehr bleibt“®* (vgl. denn auch Art. 4 Abs. 2 EUV®).

Als 1.d.S. besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungs-
fihigkeit eines Verfassungsstaates (dessen ,,Eigenstaatlichkeit“%) hat

75 BVerfGE 123,267 (344) — Lissabon.

76 BVerfGE 123,267 (353 f.) — Lissabon.

77 BVerfGE 125, 260 (324) — Vorratsdatenspeicherung II. Insoweit wird Art. 23
Abs. 11.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG auch als , Verfassungsbestandsklausel“ (Haratsch/
Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 118) bzw. ,Bestandssiche-
rungsklausel (Zuleeg, in: Alternativkommentar GG, GW AufbaulL Oktober
2001, Art. 23 Rn. 50) bezeichnet.

78 BVerfGE 123,267 (343) — Lissabon. Dort weiter: ,Das Grundgesetz setzt damit die
souverine Staatlichkeit Deutschlands nicht nur voraus, sondern garantiert sie auch .

79 BVerfGE 123, 267 (331 f., 347 f.) — Lissabon. Mithin formuliert Art. 146 GG
yneben den materiellen Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG die duferste
Grenze der Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der europiischen
Integration®, siche a.a.0., S. 332.

80 BVerfGE 123,267 (332) — Lissabon; Sauer, Staatsrecht IT1, 2011, § 9 Rn. 16. Plas-
tisch Vofkuhle, EuZW 2011, S. 814 (815): ,Die Biirgerinnen und Biirger werden
durch die Ewigkeitsgarantie [...] in Art. 79 Abs. 3 GG [....] davor geschiitzt, dass
sie eines Morgens aufwachen und die Bundesrepublik als souveriner Staat nicht
mehr existiert, ohne dass sie vorher gefragt worden wiren®.

81 Vgl. Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 146 Rn. 3 m.w.N. auch
zur alternativen Wahl einer Nationalversammlung.

82 BVerfGE 123, 267 (357) — Lissabon; Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012,
Rn. 233.

83 BVerfGE 89, 155 (207) — Maastricht. Alternativ hierzu lisst BVerfGE 123, 267
(356) — Lissabon es ausreichen, wenn die politisch dem Deutschen Bundestag
yverantwortliche Bundesregierung mafigeblichen Einfluss auf europiische Ent-
scheidungsverfahren auszuiiben vermag*.

84 BVerfGE 123,267 (347,357 £.) — Lissabon.

85 Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 10 Rn. 26 zufolge reiche der nachfol-
gende Katalog von Staatsaufgaben weit iber das aus Art. 4 Abs. 2 EUV folgende
Gebot hinaus, wonach die EU die nationale Identitit der Mitgliedstaaten sowie
deren grundlegenden Funktionen achtet.

86 Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 237.
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das BVertG , Entscheidungen tber das materielle und formelle Straf-
recht [...], die Verfigung tiber das Gewaltmonopol polizeilich nach
innen und militirisch nach auflen [...], die fiskalischen Grundentschei-
dungen tiber Einnahmen und — gerade auch sozialpolitisch motivierte
— Ausgaben der offentlichen Hand [...], die sozialstaatliche Gestaltung
von Lebensverhiltnissen [...] sowie kulturell besonders bedeutsame
Entscheidungen etwa im Familienrecht, Schul- und Bildungssystem
oder iiber den Umgang mit religiosen Gemeinschaften identifiziert®.

Beispiel®: Zur Wahrung der Stabilitit des Euro-Wihrungsgebiets be-
schloss der ECOFIN-Rat (Art. 16 EUV) die Schaffung einer auf zwi-
schenstaatlicher Vereinbarung beruhenden europiischen Finanzstabi-
lisierungsfazilitit (EFSF), welche Darlehen an finanziell notleidende
Mitgliedstaaten des Euro-Wahrungsgebiets vergibt. Um auf nationa-
ler Ebene die Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Finanzhilfen
tiber die EFSF zu schaffen, verabschiedete der Deutsche Bundestag
ein Gesetz, wonach das Bundesministerium der Finanzen ermichtigt
wird, fiir EFSF-Kredite Gewihrleistungen bis zu 123 Milliarden Euro
zu Gibernehmen. Der deutsche Staatsangehorige S meint, dieses Ge-
setz hohle die Haushaltsautonomie des Deutschen Bundestages auf
Dauer aus, weshalb er Verfassungsbeschwerde zum BVerfG erhebt.

S ist nach § 90 Abs. 1 BVerfGG beschwerdebefugt. Denn es besteht
die Moglichkeit, dass er durch das Gesetz in seinem grundrechts-
gleichen Recht aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verletzt wird®. Dieses
gewihrt namlich nicht nur das Recht auf Teilnahme an der Bundes-
tagswahl und damit der blof} formalen Legitimation der Staatsgewalt
auf Bundesebene nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG. Vielmehr wird
von diesem auch eine materiell wirksame Volksherrschaft mit umfasst.
Diese aber wire hinfillig, wenn das volksgewihlte Parlament infolge
weitreichender Kompetenziibertragungen Kernbestandteile seiner
politischen Selbstbestimmung —wie etwa Grundentscheidungen tiber
Einnahmen und Ausgaben der 6ffentlichen Hand (Budgetrecht, vgl.
Art.110 GG) — aufgibe und damit dem Biirger dauerhaft seine demo-
kratischen Einflussméglichkeiten entzoge. Die im EFSF-Gesetz vor-
gesehene Gewihrleistungsermichtigung (Art. 115 Abs. 1 GG) birgt
eben eine solche Gefahr”. Da der Anspruch auf freie und gleiche Teil-
habe an der offentlichen Gewalt letztlich in der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) verankert ist und zu den durch Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG als unverinderbar festgelegten
Grundsitzen des deutschen Verfassungsrechts gehort”™, ist der deut-
sche Gesetzgeber hieran auch bei der Eingehung volkervertraglicher
Bindungen, die im institutionellen Zusammenhang mit der supranati-

onalen EU stehen, gebunden, siehe Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG™.

87 BVerfGE 123,267 (359) — Lissabon. Siehe auch a.a.0., S. 358.

88 Nach BVerfGE 129, 124 — EFSF; Wienbracke, Einfithrung in die Grundrechte,
2013, Rn. 601.

89 Kritisch hierzu Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Auflage 2011,
§ 10 Rn. 17: ,Popularverfassungsbeschwerde®. Demgegeniiber kann nach
BVerfGE 123,267 (332) — Lissabon sogar eine Verletzung von ,Art. 146 GG i.V.m.
den in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG genannten Grundrechten und grundrechtsglei-
chen Rechten — hier Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG — als verletzt gertigt werden®. Dass
»Art. 146 GG kein selbstindig rigefihiges, mithin verfassungsbeschwerdefihiges
Individualrechti.S.v. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG begriindet, steht der verfassungs-
prozessualen Riigefihigkeit der , Entstaatlichung® (s.0.) also nicht entgegen.

90 Zu den sich insoweit aus Art. 125 Abs. 1 AEUV ergebenden Grenzen siche
Wienbracke, ZEuS 2013, S. 1.

91 Vgl. BVerfGE 89, 155 (172) — Maastricht; 123, 267 (330, 340 £., 358 f.) — Lissabon.

92 Vgl. BVerfG, NVwZ 2012, S.954 (958 f.) zu Art. 23 Abs. 2 GG und in Bezug auf
den Vertrag tiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts-
und Wihrungsunion vom 2.3.2012 (VSKS, sog. Fiskalpakt) von Heinegg, in:
Epping/Hillgruber, Beck‘scher Online-Kommentar GG, Edition 17, Art. 23
Rn.29.1 m.w.N.
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DE-Mail und das Verwaltungszustellungsgesetz

1. Problemaufriss

In zunehmendem Mafe wird heute private und berufliche Kommu-
nikation elektronisch abgewickelt. Eine besondere Funktion kommt
dabei dem E-Mail-Verkehr zu. E-Mails sind einfach, schnell, preis-
wert und ortsunabhingig." Der Gesetzgeber hat in der Vergangen-
heit wiederholt gesetzliche Aktivititen entwickelt, um mit der ge-
sellschaftlichen Entwicklung Schritt zu halten. Dabei werden an die
elektronische Kommunikation zwischen der Verwaltung und dem
Birger besondere Anforderungen gestellt. So muss sich der Birger
darauf verlassen konnen, dass die behordliche Nachricht weder von
Dritten unbefugt gelesen noch verindert werden kann. Von der Be-
horde ist demgegeniiber von Bedeutung, dass auch eindeutig fest-
steht, dass der richtige Adressat die elektronische Nachricht erhalt.
Bisherige Bausteine fiir eine rechtssichere elektronische Kommuni-
kation zwischen Biirger und Verwaltung sind das Signaturgesetz, das
3. VwVfAndG? mit den §§ 3a,37,41; das 4. VwVfAndG® mit dem §
71 e. Eine gewichtige Rolle zur rechtssicheren elektronischen Kom-
munikation sollte der elektronischen Signatur* zukommen.

Die mit dem Signaturgesetz verbundene Hoffnung, es werde in zu-
nehmendem Mafle eine rechtssichere elektronische Kommunikation
zwischen Biirger und Verwaltung geben, haben sich (bisher) jedoch
nicht erfullt. Die Handhabung der Vorgaben des Signaturgesetzes
erwiesen sich wohl als zu sperrig. So werden auch heute noch ca. 95 %
der E-Mails unverschlisselt versandt, obgleich ausreichend Techno-
logien existieren, die einen verschliisselten Versand erméglichen. Bei
der Nutzung dieser Technologie kann aber niemand sicher sein, ob
er eine Nachricht einer bestimmten Person sicher und vertraulich
zustellen kann, und andererseits, ob er auch alle an ihn gerichteten
Nachrichten tatsichlich ungelesen, unkopiert und unverindert emp-
fingt.® Mitunter wird die E-Mail mit einer klassischen Postkarte
verglichen, die ebenfalls problemlos mitgelesen und in ihrem Inhalt
verindert werden kann.” Damit verbietet es sich in vielen Fillen, die

E-Mail zu nutzen.®?

Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsischen Studi-
eninstituts fiir kommunale Verwaltung e.V., das zugleich Triger der Kommuna-
len Hochschule fir Verwaltung in Niedersachsen ist, titig.

So BT-Drs. 17/3630, S. 1; ferner Rofinagel, NJW 2011, S. 1473

2 Vom21.8.2002 BGBI. 3322; dazu Schlattmann, DVBI. 2002, S. 1005 ff.; Schmitz/
Schlattmann, NJW 2002, S. 1281 ff.. Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen
zwischen bundesrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen, dargestellt am
Beispiel des Landes Niedersachsen, siche Weidemann, Niedersichsisches Ver-
waltungsverfahrensgesetz (NVwVfG) — Kommentar in: Praxis der Kommu-
nalverwaltung, Nds, Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 {f; § 1 Rdnr. 1 {f; ferner
Brandt, S. 164 ff in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungsrecht fiir
Niedersachsen, Baden-Baden 2002; ferner Weidemann, Nds.VBL. 2010, S. 263 ff.

3 Vom 11.12.2008 BGBI. I 2418; dazu Schulz, Nds.VBI. 2009, S. 97 ff.; Schmitz/
Prell, NVwZ 2009, S. 1 ff.

4 Einzelheiten siche nur Schmitz, DOV 2005, 885 ff.

5 Vgl. Information Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik, DE-
Mail Sicherer elektronischer Nachrichtenverkehr — einfach und nachweisbar,
Stand 2011, S. 11

6 Vgl nur Rofinagel, NJW 2012, S. 1473; Rofinagel/Pfitzmann; NJW 2003, S.1209

7 Vgl. BT.-Drs.17/3630S.1

8 Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Zugang einer Willenserklirung per

E-Mail nur zu beweisen ist, wenn der Empfinger ihn bestitigt. Damit kann

gegen den Willen des Empfingers eine Willenserklirung nicht beweissicher

zugestellt werden (vgl. nur Rofinagel, NJW 2012, S. 1473).
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Um nun die Funktionsfihigkeit und Akzeptanz der elektronischen
Kommunikation trotz steigender Internetkriminalitit und wachsen-
der Datenschutzprobleme zu erhalten, muss eine zuverldssige und

geschiitzte Infrastruktur geschaffen werden, die die Vorteile der E-

Mail mit Sicherheit und Datenschutz verbindet. Mit den DE-Mail-

Diensten wird eine entsprechende Infrastruktur eingefiihrt.” Die

notwendige rechtliche Grundlage ist durch das DE-Mail-Gesetz"

geschaffen worden, das am 3. Mai 2011 in Kraft getreten ist. Ziel des

Gesetzes'ist es,

* ecinen Rechtsrahmen zur Einfithrung vertrauenswiirdiger DE-
Mail-Dienste im Internet zu schaffen, der fiir Diensteanbieter
Rechtssicherheit schafft und ihnen erméglicht, die Rechtsqualitit
der als DE-Mail-Dienste erfassten Dienste im Internet zu stei-
gern,

* fur die elektronische Kommunikation im Geschiftsverkehr ver-
trauenswirdige Losungen zu schaffen, bei denen sich die Teil-
nehmer der Dienste, der Vertraulichkeit der Nachrichten und der
Identitit ihrer Kommunikationspartner sicher sein kénnen,

» die Rechtssicherheit im elektronischen Geschiftsverkehr durch
verbesserte Beweismoglichkeiten zu stirken und

* den rechtlichen Rahmen fiir eine elektronische Zustellung elekt-
ronischer Dokumente zu schaffen.

Ausdriicklich formuliert § 1 Abs. 1 DE-Mail-Gesetz, dass DE-
Mail-Dienste im Sinne dieses Gesetzes auf einer elektronischen
Kommunikationsplattform erfolgen, die einen sicheren, vertrauli-
chen und nachweisbaren Geschiftsverkehr fiir jedermann im Inter-
net sicherstellen sollen. Ein DE-Mail-Dienst muss nach § 1 Abs. 2
DE-Mail-Gesetz die nachfolgenden Pflichtangebote anbieten: Si-
chere Anmeldung, Nutzung eines Postfach- und Versanddienstes fiir
sichere elektronische Post sowie Nutzung eines Verzeichnisdienstes.
Dartiber hinaus kann er einen Identititsbestitigungs- und einen Do-
kumentenablagedienst anbieten (Optionsangebote).'? Zwar schliefit
das Gesetz das Angebot von DE-Mail-Angeboten im Internet ohne
Nachweis ausreichender Vertrauenswiirdigkeit (= fehlende Akkredi-
tierung) nicht aus, gleichwohl werden DE-Mail-Angebote nur dann
ihre erwartete Funktion erfiillen konnen, wenn sie die im Gesetz
angebotenen Sicherheitsstandards auch nachgewiesen haben. Diese
hohen Sicherheitsstandards kann nur derjenige Dienstanbieter nach-
weisen, der sich dem freiwilligen Akkreditierungsverfahren (§§ 17 £
DE-Mail-Gesetz) unterworfen hat. Kann ein entsprechender Anbie-
ter auf ein positiv verlaufendes Akkreditierungsverfahren verweisen,
ist die DE-Mail vertrauenswiirdig, weil Sicherheit und Datenschutz
nicht nur behauptet, sondern nachgewiesen ist."* Zustindige Behor-
deist nach § 2 DE-Mail-Gesetz das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik in Bonn. Bisher verfigen nur recht wenige DE-
Mail-Diensteanbieter tiber eine entsprechende Akkreditierung. Eine

9 BT.-Drs.17/3630S.1

10 BGBL.L S. 666; gei. durch Gesetzvom 22. Dezember 2011, BGBL. IS. 3044; zur
Geschichte dieses Gesetzes siche Rofinagel, NJW 2011, S. 1473 £.

11 Soausdriicklich Begr. des Gesetzentwurfes BT.-Drs. 17/360 S. 18

12 Einzelheiten zu diesen Diensten siche §§ 5 bis 8; Roffnagel, NJW 2011 S. 1473
[1475f.)

13 Rofinagel, NJW 2011, S. 1473 [1477]
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aktuelle Ubersicht ist der Internetseite der Behdrde zu entnehmen.
Fur die Verwaltungsbehérden vermag das DE-Mail-Angebot nur
dann eine erfolgversprechende Kommunikationsform sein, wenn
entsprechende elektronische Nachrichten auch zugestellt werden
kénnen. Mit dem DE-Mail-Gesetz erfolgte zugleich eine Anpas-
sung des Verwaltungszustellungsgesetzes."

2. Funktionsweise von DE-Mail

Wer DE-Mail-Dienste nutzen will, benotigt ein DE-Mailkonto und
eine dazu gehorende DE-Mail-Adresse eines ausgewihlten DE-
Mail-Anbieters. Nach erfolgter Registrierung erfolgt die Uberprii-
fung der Identitit. Sind die Schritte Registrierung und Identifizie-
rung erfolgreich abgeschlossen, wird das Konto freigeschaltet und der
Antragsteller erhilt seine Zugangsdaten15 .

Verantwortungsbereich des De-Mail-Anbieters

ot

Nutzer Anbieter priift 1. Anbieter informiert Nutzer kann
stellt Antrag fiir Angaben zur De-Mail-Nutzer De-Mail-Konto
De-Mail-Konto Identitat des {iber Rechtsfolgen verwenden

Antragstellers 2. Anbieter schaltet
Konto frei

Abb.: 1%

Im DE-Mail-Verbund konnen Nachrichten nur an Personen, Unter-
nehmen und Institutionen versandt werden, die ebenfalls iiber eine
DE-Mail-Adresse verfugen. Unerheblich ist dabei, bei welchem An-
bieter der Adressat registriert ist. Fiir den Versand einer DE-Mail
kann der Nutzer auf unterschiedliche Angebote zuriickgreifen.'”
Eine sog. Transportverschlisselung schitzt die DE-Mail vor un-
berechtigtem Zugriff. Sobald die Nachricht den Anbieter erreicht,
wird diese entschliisselt. Die Daten liegen dann fiir einen sehr kurzen
Moment unverschlisselt vor. In dieser Zeit erfolgt eine Uberpriifung

14 Einzelheiten siehe Ziff. 3

15 Zuberticksichtigen ist, dass die Freiwilligkeit der Nutzung von DE-Mail fiir alle
Nutzer gilt (natiirliche Personen, juristische Personen, Personengesellschaften
und 6ffentliche Stellen). Die Zugangseréffnung steht damit in der Entschei-
dungsfreiheit der betroffenen Personen und Institutionen. Ob hinsichtlich einer
konkludenten Zugangserdffnung noch zwischen Privatpersonen und anderen
Adressaten (z.B. Behérden, Unternehmen, Rechtsanwilten) unterschieden wer-
den sollte (so wohl noch Engelbardt/App, § 5 a VwZG Rdnr. 2) ist hinsichtlich
der Nutzung von DE-Mail-Diensten zu bezweifeln. Das aufwendige Registrie-
rungsverfahren muss auch dem Privatnutzer vor Augen fiihren, dass hier auch
rechtswirksame Erklirungen Dritter zu erwarten sind. Zudem ist das heutige
Nutzerverhalten zu berticksichtigen. Es mutet schon ein wenig weltfern an, wenn
man annehmen wiirde, im Regelfall wiirden elektronische Nachrichten nicht
tiglich abgerufen werden. Die praktischen Erfahrungen deuten eher darauf hin,
dass elektronische Medien in viel kiirzeren Abstinden daraufhin Gberpriift wer-
den, ob eine neue Nachricht vorliegt. Vergleicht man das DE-Mail-Konto einer
Privatperson mit dem traditionellen Hausbriefkasten, so spricht viel dafiir, dass
der Briefkasten seltener auf das Vorhandensein neuer Nachrichten tberprift
wird.

16 Ubernommen aus DE-Mail - Sicherer elektronischer Nachrichtenverkehr — ein-
fach und nachweisbar vom Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik
S.13; down-lot https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/EGovernment/DeMail
25.11.2012

17 Neben dem Standardversand kann (u.a.) zusitzlich die Versandbestitigung oder
die Eingangsbestitigung vorgesehen werden.
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der DE-Mail auf Schadsoftwareschiden (z.B. Trojaner). Erkennt das
System ein Schadprogramm, wird der Empfinger der DE-Mail ge-

warnt.

De-Mail-
Anbieter A

De-Mail-
Anbieter B

De-Mail-Sender
Hans.Meierg
De-Mail-Anbieter-Ade

De-Mail-Empfanger
UweSchulza
De-Mail-Anbieter-B.de

Eingangsbestitigung @

3. Anbieter A iibermittelt die ver-
schliisselte und vor Verdnderungen
geschiitzte Nachricht an Anbieter B

4. Anbieter B. stellt die NAchricht dem
Empfanger Uwe Schulz zu

E\«'e:sanvdl:estiligung @@
rT— @@

1. Versenden der De-Mail mit
Versandoption Versand- und Ein-
gangshestatigung iiber verschliis-
selten Kanal an Anbieter A

2. Anbieter A stellt eine signierte Ver-

sandbestatigung fiir Hans Meier aus 5 Anbieter B stellt fiir Hans Meier und

Uwe Schulz jeweils eine signierte
Eingangshestatigung aus

Abb.: 2™

Fiir besonders sensible Nachrichten kann zusitzlich zum Transport-
kanal auch der Inhalt der DE-Mail verschliisselt werden. Fir die
Nutzung einer derartigen Ende-zu-Ende-Verschliisselung ist aber
eine besondere Verschliisselungssoftware erforderlich, iber die so-
wohl der Versender wie auch der Empfinger verfiigen muss.

3. De-Mail und elektronische Signatur

Die DE-Mail-Dienste stellen weder eine Alternative zur qualifizier-
ten elektronischen Signatur nach Mafigabe des Signaturgesetzes dar,
noch ersetzen sie diese. Die qualifizierte Signatur stellt insbesondere
das Aquivalent zur handschriftlichen Unterschrift dar und dient da-
mit einem im Einzelfall erforderlichen Schriftformerfordernis z.B.
im Sinne von § 3 a VwV{G. Dagegen wird mit den DE-Mail-Diens-
ten eine Plattform bereitgestellt, die eine sichere und nachvollzieh-
bare elektronische Kommunikation erméglicht.”” Die qualifizierte
Signatur kann aber erginzend von Nutzen sein. So kann sie bei-
spielsweise erforderlich werden, wenn ein per DE-Mail versendetes
Dokument einem Schriftformerfordernis unterliegt und daher nach
§ 3 a VwV{G mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach
dem Signaturgesetz versehen werden muss.

4. Anpassung des VWZG

Will eine Behorde sicher gehen, dass ein Dokument auch tatsichlich
dem Adressaten zugegangen ist, kann sie nicht auf formlose Uber-
mittlungswege (z.B. sog. einfacher Brief) zuriickgreifen, sondern
muss eine Zustellung im Sinne des Verwaltungszustellungsgesetzes

18 Siehe Fn.17,S.16
19 Vgl. auch BT.-Drs. 17/360 S. 19

233



DE-Mail und das Verwaltungszustellungsgesetz

Holger Weidemann

wihlen.?’ Die Zustellung verfolgt im Wesentlichen zwei Ziele*. So
erreicht der Absender, dass der Adressat Kenntnis von dem Inhalt des
Dokuments erhilt. Zudem erhilt der Absender den Nachweis von
Zeitund Ort der ﬂbergabe des Dokuments. Nach § 2 Abs.1 VwZG
ist Zustellung die Bekanntgabe eines schriftlichen oder elektroni-
schen Dokuments in der in diesem Gesetz bestimmten Form.?? Zu-
gestellt wird, soweit dies durch Rechtsvorschrift vorgeschrieben oder
aber durch behérdliche Anordnung bestimmtist (§ 1 Abs. 1 VWZG;
ferner z.B. § 1 Abs. 2 NVwZG?). Dabei hat die Behorde regelmifig
die Entscheidungsfreiheit, zu bestimmen, welche Zustellungsart im
konkreten Fall in Betracht kommen soll. Wer Zustellungen ausfiih-
ren kann und zwischen welchen Zustellungsarten die Behérde wih-
len kann, bestimmen die §§ 2 Abs. 2,3 bis 5 a VWZG.
Im Zuge des DE—Mailgesetzcs24 ist auch das VWZG angepasst wor-
den (vgl. §§ 2,5 und 5 a). Durch die Erginzung des § 2 Abs.2 VWZG
ist nun festgelegt worden, dass kiinftig Zustellungen auch von einem
nach § 17 De-Gesetz akkreditierten Diensteanbieter ausgefithrt wer-
den kénnen. Von zentraler Bedeutung ist dabei der neu eingefiigte
§ 5a VWZG. Er regelt die elektronische Zustellung gegen Abhol-
bestitigung iiber DE-Mail-Dienste. Diese Bestimmung erginzt die
bisherigen Moglichkeiten der elektronischen Zustellung nach § 5
Abs. 4 und 5 VWZG. Die elektronische Zustellung kann nunmehr
neben der herkdmmlichen E-Mail auch Gber DE-Mail-Dienste er-
folgen. Kernelement des § 5 a VWZG ist die sog. Abholbestitigung
nach § 5 Abs. 9 DE-Mail-Gesetz.” Nach § 5 a Abs. 2 VwZG ist der
akkreditierte Diensteanbieter verpflichtet, eine Abholbestitigung
zu erzeugen und diese unverziiglich an die absendende Behorde zu
tibermitteln. Dieser Abholbestitigung wird eine vergleichbare Funk-
tion wie dem Empfangsbekenntnis zugewiesen. Der Mindestinhalt
der elektronischen Abholbestitigung richtet sich nach § 5 Abs. 9
Satz 5 DE-Mail-Gesetz. Die Abholbestitigung enthilt hiernach fol-
gende Informationen:
* Die DE-Mail-Adresse des Absenders und Empfingers .
* Datum und Uhrzeit des Eingangs der Nachricht im DE-Mail-
Postfach des Empfingers.
* Datum und Uhrzeit der sicheren Anmeldung des Empfingers an
seinem DE-Mail-Konto im Sinne des § 4.
* Nameund Vorname oder die Firma des akkreditierten Dienstean-
bieters, der die Abholbestitigung erzeugt.
* Die Priifsumme der zu bestitigenden Nachricht.

Nach § 5 Abs. 9 Satz 6 DE-Mail-Gesetz hat der akkreditierte Dien-
steanbieter die Abholbestitigung zur Sicherung ihrer Authentizitit

20 zur Wechselbeziehung von Bundeszustellungsgesetz zum jeweiligen Landes-
zustellungsgesetz siche nur Sadler, VwZG-Kommentar § 1 Rdnr. 10 ff,; ferner
Weidemann, VwZG Einf. in Praxis der Kommunalverwaltung

21 Nach Sadler, a.a.0., Einleitung VwZG Rdnr. 3

22 Kiritisch zu bestimmten Begrifflichkeiten siche Sad/er, a.a.O., Einleitung VwZG
Rdnr. 4

23 Niedersichsisches Verwaltungszustellungsgesetz vom 23.2.2006 Nds.GVBL. S.
72; dazu Weidemann, NVwZG § 1 Exl. in Praxis der Kommunalverwaltung

24 Siehe Art. 3 des Gesetzes zur Regelung von DE-Mail-Diensten und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften; vgl. Fn. 11

25 Vgl. Schulz VwZG § 5aRdnr. 2
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und Integritit mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach
dem Signaturgesetz zu versehen. Zum Nachweis der Zustellung ge-
nugt die Abholbestitigung nach § 5 Abs. 9 DE-Mail-Gesetz (siche
§ 5 a Abs. 3 Satz 1 VWZG). Der elektronischen Abholbestitigung
kommt die Beweiskraft einer offentlichen Urkunde zu (vgl. § 5 a
Abs. 3 Satz 2 VwZG).

Anders als die bisherige elektronische Zustellung von Dokumenten,
die nur im Konsens mit dem Empfinger moglich war, eréffnet die
DE-Mail auch die konfrontative Zustellung. Eine, iiber die grundle-
gende Zugangseroffnung des Empfingers hinausgehende, Koopera-
tion des Empfingers ist nicht mehr erforderlich.?

Abb.: 3 Elektronische Zustellung

Lustellung per E-Mail DE-Mail

Rechtsgrundlage §5Abs.5—7VwZG §5aVwZG
Zugangserdffnung erforderlich erforderlich

Mitwirkung Adressat Erforderlich Nicht erforderlich

Nachweis der Zustellung | Empfangsbekenntnis Abholbestatigung
Mail-Dienst Keine Vorgaben Akkreditierte Dienstanbieter

§ 5 a Abs. 4 VWZG hilt besondere Bestimmungen fiir den Fall be-
reit, dass elektronisch zuzustellen ist, wenn der Empfinger aufgrund
einer Rechtsvorschrift verlangen kann, dass das Verfahren in elek-
tronischer Form abzuwickeln ist und Behérde und Empfinger den

Zugang fir DE-Mail-Dienste eréftnet haben.?’
5.Schlussbetrachtung

Jahrlich werden gegenwirtig von 6ffentlichen Verwaltungen ca. 1,3
Milliarden Briefe mit einem Gewicht von unter 50 g versandt. Ge-
lingt es, auch nur einen Teil dieser Sendungen auf die Angebote von
DE-Mail-Diensten umzuleiten, so sind deutliche Einsparungen zu
erwarten. Dabei sollten nicht nur die eigentlichen Transportkosten
in den Fokus gertickt werden. Deutlich stirker ins Gewicht fallen
vielmehr die sogenannten Prozesskosten. DE-Mail bietet die bisher
fehlende Infrastruktur fiir eine rechtssichere elektronische Kommu-
nikation. Die Einbindung des DE-Mail-Angebotes in das Verwal-
tungszustellungsrecht schafft den notwendigen Rechtsrahmen, da-
mit auch Behorden extensiv von diesem Angebot Gebrauch machen
konnen. Die elektronische Kommunikation wird rechtlich auf eine
Stufe mit der papierbasierten Kommunikation gestellt.”® Entschei-
dende Vorteile sind aber die Ziigigkeit der Ubermittlung einer Nach-
richt und der giinstigere Kostenfaktor. Das neue Angebot wird aber
nur dann Erfolg haben kénnen, wenn gerade auch die 6ffentlichen
Verwaltungen eine Vorbildfunktion einnehmen und sich rasch dieses
neuen Angebotes bedienen.

26 Vgl. auch Rofnagel, NJW 2011, S. 1473 [1477]
27 Einzelheiten siehe Schulz siehe Fn. X § 5 a Rdnr. 15 ff
28 So zutreffend Rofinagel, NJW 2011, S. 1473 [1478]
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Der Einfluss des Souverans auf das Amt des
Bundesprasidenten und seine Amtsbeziige

— Verfassungsschwachen aufgrund fehlender Wahl und Gerechtigkeitsliicken durch iiberholte Ehrensold-Regelung —

A. Einleitung

1. Ausgangslage

Im Februar 2013 jihrte sich der Riicktritt des vorigen Staatsober-
hauptes der Bundesrepublik Deutschland. Bereits im Vorfeld der
Ereignisse — die 2012 medial auflergewohnlich stark kommuniziert
wurden —wurden die durch die Verfassung eingerdumten Riicktritts-
moglichkeiten diskutiert. Dariiber hinaus gab das fiir einen Bun-
desprisidenten junge Lebensalter Anlass zu Uberlegungen, ob die
Regelungen des lebenslangen Ehrensoldes fiir das Staatsoberhaupt
reformbediirftig sind.

Die verfassungsmiflige Position des Bundesprisidenten ist seit der
Griindung der Bundesrepublik Deutschland im Mai 1949 im we-
sentlichen unverindert. Wihrend des Entstehungsprozesses des
Grundgesetzes wurde dem Staatsoberhaupt eine andere Rolle als
in der Weimarer Reichsverfassung zugeschrieben'. Der (symbo-
lisch ausgedriickte) ,Gehrock des Bundesprisidenten® — entworfen
und geschneidert durch die Miitter und Viter des Grundgesetztes
im Parlamentarischen Rat — verengte die machtpolitische Fulle
des Staatsoberhauptes. Nach tiber sechzigjihriger — und man kann
sagen: gewachsener und sich weiterentwickelter demokratischer
Tradition in Deutschland, stellt sich die Frage, inwieweit sich die
»Volks-Phobie“ des Parlamentarischen Rates, gemeint sind seine
verfassungsrechtlichen Motive fiir die Abschaffung der Direktwahl
des Staatsoberhauptes im Bonner Grundgesetz, iberholt haben. Auf
den Prifstand der historischen Adidquanz soll hier auch die vorbe-
haltlose Ubernahme des Weimarer Gesetzes zur Regelung des Eh-
rensolds fiir den Prisidenten gestellt werden. Eben da orientierten
sich die Bonner Gesetzgeber schlicht an dem normativen Gehalt des
Vorginger-Gesetzes, dem ,Gesetz tiber das Ruhegehalt des Reichs-
prisidenten® vom 31.12.1922% Der Bundestag und der Bundesrat
tibernahmen somit fiir die Beziige des Staatsoberhauptes den Gestal-
tungswillen der Weimarer Gesetzgeber. Bedenken, das Gesetz fiir die
Gewihrung des Ehrensoldes und seiner Hohe nach dem der Wei-
marer Republik zu konzipieren, hegte der Gesetzgeber Anfang der
Fiinfzigerjahre somit nicht’. Die in der jiingsten Vergangenheit —und
in der Geschichte der Bundesrepublik bis dato ungewéhnlichen —

Dipl.-Pol. Claudia Réttgerist Verwaltungswissenschaftlerin und Lehrbeauftrag-

te in Braunschweig.
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1 Historisch begrindet liegt es in dem Umstand, dass der Reichsprisident durch
die Weimarer Reichsverfassung legitimiert war den Reichskanzler zu ernennen.
Durch sein Notverordnungsrecht ebnete der Reichsprisident Hindenburg einer
Diktatur die Machtergreifung auflegalem Weg.

2 Gesetz tber das Ruhegehalt des Reichsprisidenten vom 31.12.1922, RGBL. I
1923, 8. 53.

3 Begr. des RegE, BT-Drs. 3494 (1. Wahlp.) vom 24.6. 1952, S. 3: ,Sachlich beste-

hen keine Bedenken, das neue Gesetz nach dem friitheren zu gestalten.”
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Riicktritte der Staatsoberhiupter vor Ablauf der Amtszeit,* sind der
Anlass, in diesem Artikel iiber die Position des Bundesprisidenten
nachzudenken.

2. Ziel der Arbeit und methodische Anséatze

Im folgenden Beitrag wollen wir zunichst kurz darstellen, welche

verfassungsrechtlichen Instrumente zur Kontrolle der Amtsfihrung

des Bundesprisidenten das Grundgesetz vorsieht. Die Kontrollmég-
lichkeiten durch das Bundesverfassungsgericht werden zum Verfas-
sungsverstindnis der Rolle des Staatsoberhauptes dargestellt. Sie sind
allerdings nicht Gegenstand weiterer Betrachtungen. Im Hauptteil
unseres Beitrags befassen wir uns mit dem Demokratieprinzip aus

Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG. Hierzu betrachten wir zunichst, ob die Di-

rektwahl des Bundesprisidenten aus demokratietheoretischen Er-

wigungen erforderlich ist. Folgende Fragen werden dabei erértert:

* Ist eine Verfassung defizitir, wenn der Souverin keinen Einfluss
auf die Wahl oder Abwahl seines Staatsoberhauptes hat?

* Bietet das Reprisentationsprinzip des 6sterreichischen Verfas-
sungstheoretikers Kelsen einen Lésungsansatz zur Beantwortung
der Frage?

Weiterhin wird dargestellt, in welcher zeitgeméiflen Form ein repu-

blikanisches Staatsoberhaupt durch sein Volk nach der Amtszeit ali-

mentiert werden soll. Bei der Beantwortung der Frage sind folgende

Aspekte zu berticksichtigen:

* Wie ist der eingebrachte Gesetzentwurf der Minoritit im Bun-
destag zur Anderung des Gesetzes tiber die Ruhebeziige des
Bundesprisidenten zu beurteilen,” wenn die Kernfunktion des re-
publikanischen Staatsoberhauptes an einem ausgesprochen mon-
archischem Element haftet?

* Wie kénnen gerechte Ruhestandsbeziige fir zuriickgetretene
Bundesprisidenten gestaltet werden und woran kann deren Ad-
dquanz gemessen werden?

B. Die Prasidentenklage als Abwahimdglichkeit des Bundespra-
sidenten gemagB Art. 61 GG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 5 GG, §8 13 Nr. 4,
49 ff. BVerfGG

Insbesondere der Bundesprisident in seiner Eigenschaft als Organ-
walter und Staatsnotar ist gegeniiber der Verfassung in einem beson-

4 Siehe hierzu FAZ vom 31. Mai 2010 S. 1: Bundesprisident Horst Kihler ist ,mit
sofortiger Wirkung“von seinem Amt zuriickgetreten. Er begriindete seine Entscheidung
mit der Kritik an seinen Aﬁﬁerungen tiber Auslandseinsatze der Bundeswehr. Siehe
auch FAZ vom 17.02.2012 S. 1 Wulffs Kapitulation. ,Es ist die Mitteilung eines
Oberstaatsanwalts aus Hannover, mit der die Amtszeit des Bundesprisidenten Wulff'
am Donnerstagabend faktisch beendet wird.[...]. Es ist ein kurzes Schreiben, das kurz
nach zwanzig Ubr verdffentlicht wird. Bald darauf liuft es als Informationsband auf
allen Fernsehsendern, selbst bei der Ubertragung einer Kolner Karnevalssitzung, die
ein Wulff-Witzchen nach dem anderen bringt. [...]*.

5 Vergleiche Gesetzentwurf der SPD-Fraktion im Bundestag; Drucksache
17/11593 vom 20.11.2012. Entwurf eines Gesetztes zur Anderung der Ruhebe-

ziige des Bundesprisidenten.
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deren Mafl verpflichtet (vgl. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG). Gera-
de in einem demokratischen Staatsgeftige kann die Unverletzlichkeit
des Staatsoberhauptes nicht per se in dessen Verfassung manifestiert
sein.® Weil der Bundesprisident, anders als ein Monarch, seine per-
sonliche Legitimitit fiur die Amtsausfiihrung auf die Volkssouvera-
nitit und den Rechtsstaat zurtickfiihrt, steht er in einem besonderen
Verhiltnis als , Verpflichtungsgarant und Hiiter dem Grundgesetz
gegentiber. Die Einrichtung der Prisidentenklage untermauert die
besondere Bindung, die zwischen dem Staatsoberhaupt und der Ver-
fassung besteht.” Im System des Grundgesetzes ist die Prisidenten-
klage daher mitnichten entbehrlich,® denn die Verfassung bindet das
Staatsoberhaupt und nicht umgekehrt.

1. Anklage vor dem Bundesverfassungsgericht

Gemifl Art. 61 Abs. 1 GG koénnen die beiden Bundesorgane Bun-
destag und Bundesrat unabhingig voneinander den Prisidenten vor
dem Bundesverfassungsgericht anklagen, wenn dieser vorsitzlich ge-
gen das Grundgesetz oder ein anderes Bundesgesetz verstofit. Art. 61
Abs. 1 GG weist darauf hin, dass ein Quorum von mindestens einem
Viertel der Mitglieder des Bundestages oder einem Viertel der Stim-
men des Bundesrates fiir die Stellung eines solchen Antrags notwen-
dig ist. Dariiber hinaus bedarf der Beschluss auf Erhebung der Klage
einer Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages
oder von zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates. Stellt darauf-
hin das Bundesverfassungsgericht fest, dass das Staatsoberhaupt vor-
sitzlich die Verfassung oder ein anderes Bundesgesetz verletzt hat’,
kann es ihn seines Amtes entheben, vgl. Art. 61 Abs.2 GG. Zu diesen
Bundesgesetzen zihlt auch das Strafgesetz, was im Falle des zurtick-
getretenen Bundesprisidenten Wulff relevant hitte sein kénnen, da
gegen ihn wegen Korruptionsvorwiirfen ermittelt wurde.

Das Anklageverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ist als ein
verfassungsrechtliches Verfahren zu bezeichnen, welches dem Schutz
der verfassungsrechtlichen Ordnung aus Art. 20 Abs. 3 GG dient.™

2. Fehlende Kontrollmdglichkeiten durch die legitimierten Ver-
treter
Den gewihlten Vertretern im Bundestag ist es durch die Verfassung
untersagt, das Amt des Bundesprisidenten parlamentarisch zu kon-
trollieren. Auch das Gremium, das ihn in das Amt gewihlt hat — die
Bundesversammlung — besitzt keine legitimierte Kontrollméglich-
keit. Weder den Vertretern der Linderkammern, die teilweise den
Bundesprisidenten gewihlt haben, noch dem Bundestag ist es ge-
stattet, dem Bundesprisidenten das Misstrauen auszusprechen oder
ihn in den Bundestag zur Anhorung zu zitieren. Innerhalb der Or-
gane des Bundes nimmt der Bundesprisident eine dhnlich unantast-
bare Stellung ein wie das Bundesverfassungsgericht. Dem Bundes-
verfassungsgericht obliegt ein Verwerfungsmonopol gegeniiber den
von der Legislative verabschiedeten Gesetzen. Der Bundesprisident
kann sich kraft seiner Rolle in der Verfassung jeglicher Kontrolle

6 soauch Mehlhornin: Der Bundesprisident der Bundesrepublik Deutschland und
der Republik Osterreich, 2010, S. 120.

7 soauch Pernicein: Dreier [Hrsg.] GG-Kommentar, 2004, Art. 61, Rn 8.

8 so auch Nettesheim in:Isensee/Kirchof,[Hrsg.] Handbuch des Staatsrecht, 2005,
Band ITI, Art. 61 Rn. 66.

9 Der Gesetzbegriff des Art. 61 Abs. 1 GG entspricht der formellen Gesetzmifig-
keit. Nach herrschender Lehre und Literatur besitzt der Bundesprisident kein
materielles Priifungsrecht bei der Ausfertigung von Gesetzen; siche Herzog in:
Maunz-Diirig, [Hrsg.] GG-Kommentar Band V, Art. 54-85, 2009, Lief. 54.

10 sieche Hemmrich in: [Hrsg.] von Miinch/Kunig, 1995, Band II, Art. 61 Rn. 2,
1995.
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durch andere Organe des Bundes entziehen. Der Souverin darf sein
Staatsoberhaupt weder wihlen noch gestattet die Verfassung es dem
Souveridn, ihn abzuwihlen. Das Amt des Bundesprisidenten endet
mit Ablauf der Amtszeit nach 5 Jahren. Der Gesetzgeber hat einen
Riicktritt des Staatsoberhauptes nicht vorgesehen. Ausgeschlossen
wird er allerdings auch nicht.! Begriindet wird die durch die Verfas-
sung vorgesehene ,Unantastbarkeit des Amtes“ durch die ihm feh-

lende politische Macht.
C. Demokratietheoretische Aspekte

Im folgenden wird unter dem Aspekt einer demokratietheoretischen
Verfassungskonstruktion von Kelsen aufgezeigt, wie das Spannungs-
teld zwischen Volkssouverdnitit und Verfassung konstruiert ist. In
einem darauf folgenden Schritt wird der theoretische Ansatz in dem
Demokratieprinzip der Verfassung konkretisiert und nach einem
plebiszitiren Element gefragt.

1. Die Volkssouveranitat

Die Volkssouverinitit bildet die Entstehungsgeschichte einer nicht
mehr monarchischen Verfassung. Ihr ist der Demokratiebegriff vor-
geschaltet. Die Volkssouverdnitit verhilft der Verfassung zu ihrer Le-
gitimitit und bildet die Grundlage fiir die Verfassung. Die Verfassung
ihrerseits normiert das Demokratieprinzip. Wenn die Verfassung auf
der Volkssouverinitit beruht, dann darf das Verfassungsecht das Volk
nicht in seiner Legitimitit begrenzen, denn sonst wire sie — die Volks-
souverinitit — vom Recht abhingig. Nicht das Volk wire souverin,
sondern die Rechtsordnung'. Eine Verrechtlichung der Volkssouveri-
nitit ist eine Voraussetzung fiir ihre Legitimationsfihigkeit. Wie dem-
nach die Volkssouverinitit rechtlich umgesetzt und durchgefiihrt wird,
ist eine Frage der Verfassung. Solange die Verfassung durch die sou-
verine Entscheidung des Volkes besteht, ist fiir die Volkssouverdnitit
als , pouvoir constituant® kein Platz. Volkssouverine Entscheidungen
konnen nur noch unter dem Aspekt der Zerstérung der Verfassungs-
ordnung getroffen werden. Eine Verfassung tritt durch einen Akt der
verfassungsrechtlichen Gewalt in Kraft. In diesem Akt des , pouvoir
constituant® verkérpert sich der politische Wille, die auf das Recht re-
sultierender Entscheidungen tber die staatliche Ordnung zu treffen.
Die verfassungsrechtliche Gewalt des Volkes ist einheitlich auf den
Willen - Legitimation — des Volkes zuriickzufiihren. Der ,Zugrift* des
Volkes auf seine staatliche Ordnung erfolgt nach dem pouvoir consti-
tuant aber nicht mehr direkt. Er unterliegt dann einem festgeschriebe-
nen Regulativ. Wie 16st sich eine regulative Ordnung plebiszitir auf ?

2.Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG

Das Prinzip der reprisentativen Demokratie in der Bundesrepublik
Deutschland begriindet eine Willensbildung von unten nach oben.
Der Souverin legitimiert durch Wahl den Personenkreis seiner
Volksvertreter. Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 S.1 GG
lisst jedoch neben dem Personalplebiszit (beispielsweise die Direkt-
wahl eines Biirgermeisters in einer kreisfreien Stadt oder Gemein-
de) auch das Sachplebiszit zu. Damit verstof3t die mittelbare Wahl
eines politischen Akteurs oder obersten staatlichen Reprisentanten
nicht gegen das Prinzip der reprisentativen Demokratie aus Art. 20
Abs. 2 5.1 GG, dasie grundsitzlich um plebiszitire Elemente erwei-

11 siehe auch Bethge/von Coellnin: Grundriss Verfassungsrecht, 2011, S. 80.
12 So Kelsen in: Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts,
1928, §§ 3-9.
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tert werden kann. Demnach kommt der Ausdruck des Volkswillens
sowohl unmittelbar als auch mittelbar zustande, da beide Varianten
die grundsitzlich vorgeschriebene unmittelbare Legitimationskette
gewihrleisten. Wihrend der Reichsprisident durch das Personal-
plebiszit vom Volk eine starke demokratische Legitimation erhielt,”
wird der Bundesprisident lediglich durch die Bundesversammlung
gewihlt. Ohne an dieser Stelle niher auf die historischen Griinde
eingehen zu wollen, die bei dem parlamentarischen Rat 1949 dazu
gefithrt haben den Bundesprisidenten nicht mehr durch das Volks
unmittelbar wihlen lassen zu wollen, werden wir die Bedeutung der
Volkswahl der Bedeutung des Amtes gegentiberstellen. Dabei gehen
wir davon aus, dass sowohl die Ewigkeitsklausel (Art. 79 Abs.3 GG)
in unserer Verfassung, als auch die seit tiber sechs Jahrzehnten stetig
gewachsene Demokratie in Deutschland (Entwicklungsdemokra-
tie), die Argumente der einstigen Verfassungsgeber in einem andern
Licht erscheinen lassen miissen.

3. Die Ausgestaltung der Reprasentationsherrschaft

Die besondere symbolhafte Stellung des Bundesprisidenten'® und
seine fur die Einheit des Souverins funktionalisierte Rolle im Sinne
einer Integrations- und Identiﬁkationsﬁgur,ls begriindet ein tiefes
Vertrauen des Volkes in sein Staatsoberhaupt. Die mutmaflich un-
politische Funktion des Bundesprisidenten in der Bonner Verfas-
sung findet ihren Ursprung in den Verfassungsentwiirfen — sowohl
in dem der Weimarer Republik als auch in dem der Republik Os-
terreich. Die Verfassungen beider Linder stellten nach dem 1. Welt-
krieg eine Verinderung vom monarchistischen Prinzip zur Volks-
herrschaft dar. Auch wenn in Deutschland die Wiener Schule des
Rechtspositivismus, die den Bundesstaat in erster Linie als eine Form
eines dezentralisierten Einheitsstaat sieht,'® nicht allumfassend an-
wendbar ist, so ist der Bundesprisident in einem Foderalstaat wie
Deutschland der oberste dezentralisierte Reprisentant des Bundes-
staates. Thm obliegt es, die Heterogenitit der Lander und Regionen
zu integrieren und zu reprisentieren. Seiner Funktion nach soll der
Bundesprisident tberparteilich sein Land sowohl nach auflen als
auch nach innen reprisentieren. Obwohl die Wahl des Bundespri-
sidenten in der Nachkriegsgeschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land in der Regel das Surrogat parteipolitischer Machtverhiltnisse
war, stand das machtstrategische Kalkiil dem Neutralititsgebot des
Staatsoberhauptes wihrend seiner Amtsausiibung nicht entgegen.
Die Tatsache, dass das Staatsoberhaupt nicht unmittelbar durch den
Souveridn legitimiert ist, verstofit — wie oben ausgefiihrt — nicht ge-
gen das Demokratieprinzip. Das kann aber nicht losgel6st gesehen
werden von einem Trend der zunehmenden biirgerlichen Partizipati-
onsbewegung. Einerseits weisen die Kommunen in ihrer Gesamtheit
eine Tendenz zur Stiddeutschen Ratsverfassung auf, d.h. ihre obers-
ten Reprisentanten (Burgermeister und Landrite) werden direkt von
den Birgern gewihlt. Ausgerechnet das Staatsoberhaupt in einem
Foderalstaat mit einem starken integrierendem Element, soll die
Herausforderung annehmen und bewiltigen kénnen, ohne dass je-
mals ein Personalplebiszit als Ausdruck der vereinten Reprisentanz-
herrschaft durch das Volk ausgesprochen worden ist? Diese Art der
Reprisentationsherrschaft erscheint fraglich und nicht im Einklang
mit dem Partizipationswillen der Birger. Als Indiz kann durchaus

13 Siche Zippelius/Wiirtenberger in: Deutsches Staatsrecht, 2008, § 331S. 276.
14 siche Umbach/Clemens [Hrsg.] Mitarbeiterkommentar, 2002, Art. 61 Rn. 17.
15 siehe Umbach/Clemens [Hrsg.] Mitarbeiterkommentar, 2002, Art. 61 Rn. 18.
16 siehe Peter Pernthaler, Osterreichischer Bundesgerichtshof, 2004, S. 294.
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die zunehmende Direktwahl kommunaler Vertreter herangezogen
werden, denn die kommunalen Gebietskorperschaften sind fiir ihre
Territorien selbstindig verantwortlich und jeder Landrat oder Biir-
germeister iibernimmt auch reprisentative Funktionen.

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die Direktwahl des
Bundesprisidenten aufgrund der Bedeutung des politischen Amtes
fiir das Volk, von diesem nicht auch in einer , Volkswahl“ direkt ge-
wihlt werden muss.

4.Wahl und Abwahl
Die Analyse nach der Wahl und Abwahl des Staatsoberhauptes er-
folgt unter zweierlei Aspekten:
* Gesamtbedeutung des Amtes fiir das Staatsvolk
* Berticksichtigung der Umstinde, dass Art. 54 Abs. 3 GG und das
Bundesprisidentenwahlgesetz (BPraeWahlG) die Moglichkeit
einrdumen, auch Nichtparlamentarier in die Bundesversammlung
zu entsenden.
Die zunehmenden partizipatorischen Willensbekundungen des
Souverins finden in zahlreichen Landesverfassungen beispielsweise
durch den Volksentscheid und das Volksbegehren, sowie auf kom-
munaler Ebene den Biirgerentscheid und das Biirgerbegehren, eine
Konkretisierung. Die Kommunalverfassungen zahlreicher Linder
des Bundes riumen den Biirgerinnen und Biirgern auf lokaler Ebene
die Méglichkeit der Direktwahl ihrer Reprisentanten ein. Durch die
Einbeziehung der plebiszitiren Elemente in die Linder- und Kom-
munalverfassungen wird deutlich, was hier der Bundesverfassung
fehlen konnte. Dartiber hinaus schwicht es auch nicht die Parteien-
demokratie, wenn das Staatsoberhaupt durch den Souverin gewihlt
werden wiirde. Im Rahmen einer Volkswahl miissten sich die Kan-
didaten einem Wahlkampf stellen und kénnten sich sowohl durch
ihre rhetorischen, als auch ihres reprisentativen Kénnens und ihren
inhaltlichen Schwerpunkten wihrend der Amtszeit, gegentiber dem
Souverdn empfehlen. Hierbei geht es nicht um die Ausweitung der
Machtfille des Staatsoberhauptes, sondern vielmehr um die eige-
ne Empfehlung fir ein reprisentatives Staatsamt, indem die Macht
des Wortes tiber allem steht. Andere Demokratien in Europa, die in
ihrem Staatsaufbau mit dem der Bundesrepublik vergleichbar sind,
wihlen ihr Staatsoberhaupt direkt. Beispielsweise wird der 6sterrei-
chische Bundesprisident gemi Art.60 Abs. 1 und 2 B-VG* unmit-
telbar vom Volk gewihlt. Seine Machtfiille ist aber nicht gewaltiger
als etwa die des Bundesprisidenten in Deutschland.
Wer den Bundesprisidenten direkt withlen kann, muss genauso wie der
Bundestag, durch den Souverin abwihlbar sein. Die Abwahlgrinde
benotigen aber hohe Quoren und das Vorliegen von Riicktrittsgriin-
den. Folgende Rucktrittsgriinde konnten in Betracht kommen:
* aus eigener Verfehlung,
* aus politischen Griinden, oder
¢ aus gesundheitlichen Grinden.

Inhaltlich gehen wir auf die Rucktrittsgriinde im folgenden Punkt —
ber den eingebrachten Gesetzentwurf der Opposition hinsichtlich
der Anderung der Ruhebeziige des Staatsoberhauptes — ein.

Die Umstinde der Wahl des Staatsoberhauptes und die Vorstellun-
gen, die der Parlamentarische Rat mit der Bundesversammlung ver-
bunden hatte, werden heute nicht erfiillt.'®

17 siehe auch Pestalozzain: Volkszustindigkeitim Grundgesetz, BR] 01/2012 S. 20.
18 Siehe v. Armin: Der Bundesprisident — Kritik des Wahlverfahrens und des finan-
ziellen Status, NVwZ, 2012, S. 1.
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Die Wahl des Bundesprisidenten ist letztendlich zu einem groflen
Medienereignis verkommen. Die Linder haben keinen Einfluss auf
die Wahl des Kandidaten. Sie wirken eher formell mit. Dartiber hi-
naus ist fraglich, ob Nichtparlamentarier quasi in ,Doppelter Stell-
vertretung® ein Votum im Namen des Souverins bei der Wahl des
Staatsoberhauptes abgeben sollten. Wenn die Parteien nur wollten,
konnten die beiden Kammern — Bundesrat und Bundestag — das
Grundgesetz mit der notwendigen Zweidrittelmehrheit dahinge-
hend dndern, dass die Volkswahl wieder eingefiihrt werden konnte.
Mit diesem politischen Akt wiirde man den tber sechzigjihrigen
Demokratieprozess des deutschen Volkes adeln und das durch Zeit-
ablauf tiberholte Argument der historischen Erfahrung von Weimar
endlich ad acta legen.

D. Der Gesetzentwurf einer Oppositionspartei zur Anderung
des Ehrensolds

Der vorzeitige Riicktritt des letzten Bundesprisidenten der Bun-
desrepublik Deutschland gab auch in der Jurisprudenz Anlass, iber
eine reformbediirftige Regelung der gegenwirtigen Rechtslage tiber
seine Ruhebeziige nachzudenken. Der Ehrensold fiir den Bundes-
prasidenten ist ein Ausdruck dafiir, dass der hochste Reprisentant der
Bundesrepublik nach dem Ausscheiden aus dem Amt, seinen per-
sonlichen Verhiltnissen entsprechend leben kann. Auch nach dem
Ausscheiden aus dem Amt wird er in der Offentlichkeit mit diesem
identifiziert werden. Eine angemessene okonomische Ausstattung
erscheint mithin auch im reprisentativen Interesse des Staates zu
stehen, zumal der Bundesprisident wihrend seiner Amtszeit keine
weitere Tatigkeit ausiiben darf. Gleichwohl stellt sich die Frage nach
dem Umfang. Einerseits bei Ricktritt vor Ablauf der eigentlichen
Amtszeit, andererseits der generellen Reform der aus den Finfziger-
jahren stammenden Regelung.

1. Monarchisches Element eines republikanischen Akteurs
Sowohl die Deutsche als auch die Osterreichische Verfassung sind
einerseits vom Ubergang des monarchischen Zeitalters in das repu-
blikanische Zeitalter geprigt, andererseits konnen republikanische
Verfassungen sich nicht reprisentativen Aufgaben entziehen. Die
Weimarer Reichsverfassung kannte das Prinzip der doppelten Exe-
kutive, die in dem Reichsprisidenten und dem Reichskanzler resul-
tierte. Seit 1949 besitzt der Bundesprisident primir reprisentative
Aufgaben, wie sie in anderen europiischen Lindern von Reprisen-
tanten der dortigen K6nigshduser ausgetibt werden. Traditionell sind
Kénigshiduser materiell unabhingig und kénnten ihren Aufgaben
fur ihr Land auch ohne staatliche Unterstiitzung nachkommen. Be-
dient sich eine Republik jedoch eines aus dem Volk stammenden
Staatsoberhauptes, so erscheint es sachgerecht, dass dem obersten
Reprisentanten des Staates auch nach seiner Amtszeit durch den
Souverin ausreichend Ruhebezlige gewihrt werden, denn jedes ehe-
malige Staatsoberhaupt geniefit auch nach seiner Amtszeit ein hohes
Ansehen in der Bevolkerung. Daraus ergib sich auch eine staatli-
che Pflicht zur Gewihrleistung eines auskdmmlichen Einkommens.
Gleichwohl ist zu berticksichtigen, dass eine hoheitliche Apanagen-
regelung in einem republikanischen Rechtsstaat verhiltnismafig zu
dem sein muss, wie der Staat andere Amtstriger alimentiert.

2. Ausscheidensgriinde aus dem Amt

Umstritten ist seit kurzem die Hohe des Ehrensolds, wenn der Bun-
desprisident wihrend der ersten Wahlperiode den Amtsverzicht
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erklirt oder vorzeitig ein ehrensold-schidlicher Riicktrittsgrund
Vorliegtlg. In dem Gesetz Gber das Ruhegehalt des Reichsprisiden-
ten vom 31.12. 1922 ist festgelegt, dass ein Prisident, der aus per-
sonlichen Griinden zuriicktritt, keinen Anspruch auf Ruhegehalt
besitzt.”’ Der Bundestag und die Bundesregierung iibernahmen das
Reichsprisidenten-Gesetz. Daraus folgt: Ein Bundesprisident der
aufgrund eigener Verfehlungen aus dem Amt ausscheidet, hat kei-
nen Anspruch auf den Ehrensold. Umstritten ist allerdings, wo die
Abgrenzung zwischen einem Rucktritt aus einem politischen Grund
und einer personlichen Verfehlung zu ziehen ist. Das Gesetz iber die
Ruhebeziige des Bundesprisidenten aus dem Jahr 1953?! hat keine
Definition fiir den Fall eines Rucktritts aus persénlichen Griinden
geregelt. Einerseits konnte es aufgrund der Prigung des Amtes des
Bundesprisidenten, das ja gerade durch das personliche Charisma
des Amtsinhabers ausgefullt und geprigt wird, problematisch sein,
politische von personlichen Griinden zu trennen.”? Andererseits
liegen dann eindeutig personliche Griinde bei einem Rucktritt vor,
wenn der Prisident in zentralen Fragen der Innen- oder Auflenpo-
litik uniiberwindbare Differenzen mit der Bundesregierung hat.®
Dann wire das Staatsoberhaupt nicht mehr in der Lage, den Souve-
rin entsprechend zu vertreten und entsprechende Gesetze (Art. 82
Abs.1S.1 GG) auszufertigen. Aulenpolitisch gilt dies beispielsweise
volkerrechtlich fiir die Reprisentanz des Bundes und das Schliefen
von Vertrigen mit auswiértigen Staaten, (Art. 59 Abs.1 GG).Beidem
Riicktritt aus gesundheitlichen Griinden liegt ein Rucktritt dann vor,
wenn der Amtswalter ,wegen des korperlichen Zustandes“ oder aus
gesundheitlichen Griinden zur Erfillung der Dienstpflichten dau-
ernd unfihig ist.** Gleichwohl konnte eine Verschlechterung der
gesundheitlichen Verfassung des Amtstrigers auch kausal fiir einen
personlichen Grund sein.

3. Gesetzliche Initiative der Minoritat zum Ehrensold

Eine Oppositionspartei des Deutschen Bundestages — die Sozialde-
mokratische Partei — hat in der 17. Wahlperiode im November 2012
einen Gesetzentwurf zur Anderung des Gesetzes tiber die Ruhebe-
ziige des Bundesprisidenten in den Bundestag eingebracht.

a) Motive des Gesetzentwurfs

Entnommen sind die Motive der Aussprache im Rahmen der Ersten

Beratung iiber den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Geset-

zes iiber die Ruhebeziige des Bundesprisidenten.?®

* Die Autoren des Versorgungsgesetzes aus den 50er-Jahren sind
davon ausgegangen, dass ein Bundesprisident im Regelfall ein
wiirdiger alterer Herr ist und dass dieser in jedem Falle sein Amt
nicht niederlegt. Als einziger Grund fiir ein vorzeitiges Ausschei-
den aus dem Amt wurden Krankheit oder Tod in Betracht gezo-
gen. Durch Horst Kohler wurden wir eines Besseren belehrt.

* ... nicht vergessen, dass jene Regelung aus dem Jahre 1959 un-
ter besonderen Voraussetzungen geschaffen worden ist. Es ging

19 siche v.4rmin, Warum der Bundesprisident nicht zurticktreten kann, NVwZ-
Extra, 2012, S. 1.

20 Reichstag, Aktenstiick N. 5153, S. 5614.

21 Gesetziiber die Ruhebeziige des Bundesprisidenten in der im Bundesgesetzblatt
Teil IT1, Gliederungsnummer 1100-2, veréffentlichten bereinigten Fassung, das
durch Artikel 15 IT des Gesetzes v. 5.2. 2009 (BGBI. I, 160) geéindert worden ist.

22 siche Degenhart, Der Ehrensold des Bundesprisidenten, ZRP, 2014, S. 74.

23 siehe v. Armin, Warum der Bundesprisident nicht zurticktreten kann, NVwZ-
Extra, 2012, S. 3.

24 Legaldefinition in § 4411 BeamtStG

25 so BT-Drs. 17/11593
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damals um eine mégliche Kandidatur von Konrad Adenauer fiir
das Amt des Bundesprisidenten. Diese Regelung sieht vor,... dass
eine hundertprozentige Versorgung von Anfang an und lebens-
lang ausgezahlt wird. Unabhingig von der Amtsdauer. So soll es
nach unserer Auffassung nicht weitergehen.

* Wir sollten in einigen Monaten oder Wochen tiberdenken, wie wir
die Altersbeziige von kiinftigen Bundesprisidenten regeln. Er sagte
weiterhin, nie zuvor sei ein Bundesprisident so friih, so schnell und
unter solchen Bedingungen aus dem Amt geschieden®.

* ...es soll nicht linger unabhingig von der Amtszeit eine lebens-
lange hundertprozentige Versorgung moglich sein. Stattdessen
soll nach halber Amtszeit eine 50-prozentige Versorgung gewihrt
werden, nach einer ganzen Amtszeit eine 75-prozentige Versor-
gung und nach zwei Amtszeiten eine volle, also hundertprozenti-
ge Versorgung.

* Unser Entwurf sieht vor — dies ist vollkommen verfassungsmi-
Rig —, dass die Bezige fiir ehemalige Bundesprisidenten ab In-
krafttreten des Gesetzes jihrlich um ein zartes Zehntel gesenkt
werden ... (Plenarprotokoll 17/214 S.146)

b) Einwande der Majoritat

Die Vertreter der Regierungskoalition werfen der Opposition vor,

sie hitten das Gesetz nicht sorgfiltig genug bearbeitet. Taktische

politische Griinde stinden hinter dem Gesetzentwurf, weil in dem

Bundesland Wahlen bevorstehen wiirden, in dem der im Februar

2012 zurtickgetretene Bundesprisident einst Ministerprisident war.

Die Regierungsparteien schen den Gesetzentwurf der Opposition

als eine wahlpolitische Instrumentalisierung an. Weiterhin hitte es

die Oppositionspartei unterlassen, im Vorfeld des Entwurfs — wie
es normalerweise tiblich ist — die anderen Parteien bei dem Entste-
hungsprozess des Gesetzes mit einzubeziehen?’. Es wird kritisiert,
dass der Gesetzentwurf den Fall unberticksichtigt lisst, wie ein Bun-
desprisident besoldet werden soll, wenn er nach seiner Wahl aus

Krankheitsgrinden ausscheidet und noch keine zweieinhalb Jahre

Amtszeit hinter sich hat. Darliber hinaus wird die Verfassungsma-

Rigkeit des Gesetzentwurfs in Frage gestellt. Es konnte sich bei

diesem um eine echte Ruckwirkung handeln. Es wird gesetzlich ein

Tatbestand geschaffen, der kiinftige politische Entscheidungen des

Bundestages vorwegnimmt. Einigkeit herrscht grundsitzlich dari-

ber, dass die Bezeichnung ,,Ehrensold“ nicht mehr zeitgemdf ist und

grundsitzlich eine Uberarbeitung der Regelung aus dem Jahr 1959

—,Lex Adenauer*®® — zu treffen ist.?’

4, Anhaltspunkte zur Bemessung addaquater Ruhestandsbeziige
Adiquate Ruhestandsbeziige aller Regel werden nur angesehenen
Personlichkeiten, die ihre Qualititen zur Ausfillung eines hochran-
gigen Amtes an anderer Stelle unter Beweis gestellt haben,zum Bun-
desprisident oder zur Bundesprisidentin gewahlt werden. Es kann
davon ausgegangen werden, dass in diesen anderen Amtern Ren-
tenanspriiche erworben wurden. Diese reguliren Rentenanspriiche
sollten auf die Ruhestandsbeziige, die aus dem Bundesprisidenten-
amt resultieren, angerechnet werden. Zudem sollte gepriift werden,
inwieweit anderweitige Einkiinfte, z.B. aus Vortragshonoraren, auf
den , Ehrensold* angerechnet werden.

26 Der Redner zitiert hier einen Unionskollegen, den Vorsitzenden des Immuni-
titsausschusses, siche Plenarprotokoll 17/214 vom 13. Dezember 2012, S. 145.

27 siche Plenarprotokoll 17/214 vom 13. Dezember 2012, S. 146.

28 siehe Plenarprotokoll 17/214 vom 13. Dezember 2012, S. 145.

29 Siehe Plenarprotokoll 17/214 vom 13. Dezember 2012, S. 146.
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Generell sollte Uberlegt werden, ob Ruhestandsbezlige fiir ausge-
schiedene Bundesprisidenten erst ab dem reguliren Renteneintritts-
alter an gezahlt werden. Sollte ein Bundesprisident mit jungem Le-
bensalter vorher aus dem Amt scheiden, kann er Erwerbstitigkeiten
nachgehen. Zumindest bei Bundesprisidenten, die aufgrund einer
kurzen Amtszeit kaum als wichtige Identifikationsfigur wahrgenom-
men werden, sollte auf den Prifstand gestellt werden, ob eine vom
Gemeinwesen finanzierte Rente in betrichtlicher Hohe an eine noch
erwerbsfihige Person gewihrt werden sollte.

E. Schlussbemerkung

Die Gesellschaft der Bundesrepublik Deutschland hat sich zu einer
partizipationswilligen Gesellschaft entwickelt. Dem Engagement
einer sozialen Teilhabe durch plebiszitire Elemente tragen zahl-
reiche Landesverfassungen Rechnung. Auch auf der kommunalen
Ebene ist in Deutschland ein Trend dahingehend zu verzeichnen,
dass Menschen lokale politische Prozesse mitbestimmen méchten.
Die Direktwahl ist ein Mittel, aus dem ein politischer Akteur eine
souverine ,Gestaltungszustimmung* ableiten kann. Kommunalver-
fassungen, die beispielsweise eine Direktwahl der Landrite durch
die Burgerinnen und Birger gewihrleisten, erweitern deswegen
nicht per se den Kompetenzkreis der direkt gewihlten Kandida-
ten. Die Volkswahl eines Bundesprisidenten muss demnach auch
nicht mit einer Machtausweitung einhergehen. Seine quasi poli-
tische Einflussnahme sollte von der ,Macht des Wortes“ geprigt
sein. Die Wirkung des Amtes hingt in einem groflen Mafl von der
personlichen Ausstrahlung der Person, die das Amt bekleidet, ab.
Seit der Grindung der Bundesrepublik waren die verschiedenen
Prisidenten mehr oder weniger in der Lage, die Republik durch ihre
Denkanstéfe in einer 6ffentlichen Diskussion voranzubringen. Die
Wabhl des jeweiligen Staatsoberhauptes durch die Bundesversamm-
lung hat dem Verhiltnis des Staatsoberhauptes zu seinem Volk zwar
nicht geschadet, aber die Gesellschaft der Bonner Republik ist mit
der heutigen der Berliner Republik nicht mehr identisch. Das Uber-
und Unterordnungsverhiltnis zwischen seinem Stellvertreter und
dem Souverin selbst 16st sich zunehmend auf. Zurtickzufiihren ist
das auch auf das Informationszeitalter. Ein Staatsoberhaupt wird
dadurch zunehmend glisener. Einer Volkswahl vorangestellt wire
ein Wahlkampf. Die Menschen wiirden erfahren, wofiir eine Person
inhaltlich steht. Hat sie eklatante Schwichen, wiirde der Kandidat
den Wahlkampf nicht unbeschadet tiberstehen. Dartiber hinaus
kann eine Volkswahl eine Verinderung des Interaktionsprozesses
zwischen dem Staatsoberhaupt und dem Souverdn bewirken. Die
gegenseitige Suche der Nihe kann in einer Direktwahl Ausdruck
finden. Im Zeitalter der zunehmenden Partizipation ist ein Ver-
fassungsdefizit gegeben, wenn sie tiber plebiszitire Formen wie die
Volkswahl des Bundesprisidenten, Volksbegehren, Volksentscheid
und Volksbefragung schweigt. Jede Volkswahl eines Staatsober-
hauptes miusste allerdings mit einer Abwahlméglichkeit durch das
Volk einhergehen. Dafir mussten auch die Abwahlgriinde durch
den Gesetzgeber prizisiert werden. Die Volkswahl wiirde dartiber
hinaus den monarchischen Charakter des Amtes abschwichen.
Denn welches andere Instrument als die unmittelbare Wahl eines
staatlichen Akteurs zeichnet einen demokratischen Rechtsstaat
mehr aus? Anlass einer Direktwahl des Staatsoberhauptes konnten
auch zahlreiche Verinderungen gesetzlicher Besoldungs- und Be-
grifflichkeitsbestimmungen sein. Das Motiv der Opposition, einen
Antrag zur Anderung der Ruhebeziige des Bundesprisidenten ein-
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zubringen, und somit einen Reformwillen an den Tag zu legen, ist
durchaus mehrheitsfihig. Wahltaktische Uberlegungen sind in den
Fillen nicht vollig auszurdumen, wenn der Gesetzentwurf einerseits
die , Lex Adenauer® korrigieren will, andererseits Tatbestinde unbe-
achtet lisst. Generell sollten zukiinftig sowohl die Anderung der Ru-
hebezlige des Bundesprisidenten (Ehrensold), als auch eine Verfas-
sungsreform, die sich der Volkswahl des Bundesprisidenten widmet,

Welf Sundermann®

von den politischen Willenstrigern ernsthaft in Angriff genommen
werden. Hierbei bedarf es eigentlich einer Konsenslosung. Es sollte
allerdings nicht gewartet werden, bis der nichste Bundesprisident
— aus welchem Grund auch immer — vor Ablauf der Amtsperiode
aus dem Amt scheidet. Die gesetzliche Initiative der Minoritit im
Deutschen Bundestag ist von daher — nicht zuletzt auch unter dem
Aspekt der Gerechtigkeit — ein Schritt in die richtige Richtung!

Abstimmung, Wahl, Beschluss, Bestellung, Abwahl,
Abberufung ... Was bedeutet was?

Fiir die nachfolgenden Betrachtungen wird die Rechtslage nach der
Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen zugrunde gelegt.

l.
Die Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen verwendet folgende
Begriffe und Worter:
1 Wahl,z.B.§§ 67 Abs.2,71 Abs. 2
2 Wiederwahl,z.B.§ 71 Abs. 5
3 Abwahl, z.B. § 66 (Uberschrift)
4 Abberufung,z.B.§§ 67 Abs. 4,71 Abs.7,§ 104 Abs.2 S.1
5 Beschluss (Beschliisse),z.B. §§ 50 Abs. 1,26 Abs.3
6 Bestellung,z.B.§§ 5 Abs.1u.2,68 Abs. 1
7 Entscheidung, z.B. §§ 41 Abs. 3,59 Abs. 2,60 Abs. 1
8 bestimmen,z.B.§ 58 Abs. 5
9 Anordnung,z.B.§ 122 Abs.2
10 Abstimmung,z.B.§ 50 Abs. 1

Was ist darunter jeweils zu verstehen?

1.

Wahlen sind Personalentscheidungen mit zumindest theoretischer
Auswahlmaglichkeit.

»Unter Wahlen werden gemeinhin Abstimmungen verstanden, durch
die eine oder mehrere Personen aus einem gréfleren Personenkreis
ausgelesen werden (BVerfG, Beschluss v. 15.2.1978, NJW 1978 S.
1967 f£, 1968).

Es muss aber bei der Entscheidung nicht immer zwingend eine Aus-
wahl zwischen mehreren Personen konkret bestehen, sie muss ledig-
lich moglich sein.

So liegt eine Wahlentscheidung auch dann vor, wenn sich die mogli-
che Auswahl am Ende auf einen Wahlvorschlag reduziert.

Besteht diese theoretische Auswahlmoglichkeit nicht, wird die
Personalentscheidung durch Beschluss getroffen, z.B. bei der Be-
forderung / Hohergruppierung eines Bediensteten, bei der Abwahl
eines Beigeordneten (§ 71 Abs. 7: ,Der Beschluss tiber die Abberu-
fung....),bei dem einheitlichen Wahlvorschlag fiir die Besetzung der
Ausschusse (§ 50 Abs. 3: ,,...ist der einstimmige Beschluss....), bei
der Verleihung eines Ehrenbiirgerrechts (§ 34 Abs. 2: ,Beschliisse
Uber die Verleihung...“). Das ,personale Element®, das vom OVG
NRW in seinem Beschluss vom 28.11.1991 (NVwZ 1992, 286) als

* Verwaltungsdirektor a.D. Welf Sundermannwar stellv. Studienleiter eines Studien-

instituts fiir kommunale Verwaltung in NRW.
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Kennzeichen fiir die Wahl im gemeindeverfassungsrechtlichen Sinne
herausgestellt wurde, ist es also nicht allein.

Will andererseits eine Stadt eine Stddtepartnerschaft eingehen und
hat die ,Auswahl“ zwischen zwei Stidten, ist es dennoch keine Wahl,
weil hier das ,personale Element fehlt.

Die Wiederwahl lisst theoretisch keine Auswahl zu. Es geht aus-
schliefllich darum, ob die betreffende Person das ihr tibertragene Amt
erneut flr eine bestimmte Zeit ausiiben soll oder nicht. Deshalb er-
folgt die Wiederwahl durch Beschluss. So formulierte die GO NRW
in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.8.1969 noch vollig
zutreffend: ,Uber die Wiederwahl entscheidet der Rat durch Be-
schluss ...“ (§ 49 Abs. 1 letzter Satz). Die Wiederwahlentscheidung
konnte auch als ,Wahlbeschluss®“ bezeichnet werden.

Dasselbe gilt fiir die ,Abwahl“und die ,Abberufung".

Geregelt sind solche Fille in § 66 (Einleitung des Verfahrens zur
Abwahl des Biirgermeisters), in § 67 Abs. 4 (Abberufung der Stell-
vertreter des Biirgermeisters) und in § 71 Abs. 7 (Abberufung der
Beigeordneten). Analog dazu muss auch eine Abberufung der stell-
vertretenden Vorsitzenden im Hauptausschuss moglich sein, obwohl
dazu eine direkte Abberufungsvorschrift fehlt.

Auch in den genannten Beispielen fehlt es an der theoretischen Aus-
wahlmoglichkeit, so dass in den zitierten Vorschriften stets ein , Be-
schluss® des Rates gefordert wird.

Die eigentliche ,Abwahl“ des Buirgermeisters vollzieht sich in einem
y2Abwahlverfahren® (§ 66 Abs.1 S.6 GO) unter entsprechender An-
wendung der Vorschriften des Kommunalwahlgesetzes (§ 66 Abs. 1
S.4),und der Wahlausschuss muss die Abwahl feststellen (§ 66 Abs.
1 S.5), aber die Biirger haben bei ihrer Abwahlentscheidung keine
theoretische Auswahlmoglichkeit; deshalb kann es sich auch hier nur
um einen Abwahlbeschluss handeln.

Bei den Wahlen ist zunichst zu unterscheiden zwischen Verhiltnis-
wahl und Mehrheitswahl.

Bei der Verhiltniswahl werden die Stimmen der Wihler auf eine Liste
abgegeben und damit alle auf der Liste stehenden Personen gewihlt.
Die theoretische Auswahlmoglichkeit gilt hier fiir die Auswahl zwi-
schen den verschiedenen Listenvorschligen. Das konnen umfangrei-
che Listen sein (wie z.B. bei der Wahl der Ratsmitglieder) oder Listen
mit relativ begrenztem Umfang (wie z.B. bei der Wahl der Ausschuss-
mitglieder) oder auch Listen mit nur zwei bis vier Namen (wie z.B. in
der Regel bei der Wahl der Stellvertreter des Biirgermeisters).
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Fir das Wahlergebnis ist entscheidend, wie viele Stimmen auf die

jeweiligen Listen im Verhiltnis zu den insgesamt abgegebenen Stim-

men entfallen sind. Fiir die exakte Berechnung dieses Verhiltnisses
dienen sogenannte Zihl- oder Berechnungsverfahren. Bekannt und
hiufig in den Wahlvorschriften genannte Verfahren sind:

» das Hochstzahlenverfahren nach d’'Hondt (z.B. fiir die Wahl der
Stellvertreter des Burgermeisters, § 67 Abs.2 GO)

* das Verfahren der mathematischen Proportion nach Hare/Nie-
meyer (z.B. fir die Wahl der Ausschussmitglieder, § 50 Abs. 3
GO)

* das Divisorverfahren mit Standardrundung nach Sainte Legue/
Schepers (z.B. fir die Wahl der Ratsmitglieder, § 33 Kommunal-
wahlgesetz — KWahlG).

Welches Verfahren der Gesetzgeber jeweils vorgeschrieben hat, lisst

sich an bestimmten ,Schliisselwortern erkennen. So erkennt man

das Verfahren nach d’Hondt immer an dem Wort ,Hochstzahlen®

im Gesetzestext, das Verfahren nach Hare/Niemeyer an den Worten

»ganze Zahlen“und , Zahlenbruchteile“ und das Divisorverfahren an

dem Wort ,Zuteilungsdivisor®.

Eine Verhiltniswahl findet z.B. statt bei

* der Wahl der Ausschussmitglieder

* der Wahl des Bezirksvorstehers und seiner Stellvertreter, § 36
Abs.35.2u.3GO

* der Wahl der Stellvertreter des Biirgermeisters, § 67 Abs.2 GO.

Bei der Mehrheitswahl geht es immer um die Wahl nur einer einzi-

gen Person, z.B. die

*  Wahl des Birgermeisters, § 65 Abs.1 GO

*  Wiabhl eines Beigeordneten, § 71 Abs.1 GO

* Wahl der stellvertretenden Vorsitzenden des Hauptausschusses,
§ 57 Abs.3S.3 GO

*  Wabhl eines Nachfolgers fiir einen abberufenen Stellvertreter des
Birgermeisters, § 67 Abs.4 5.6 GO

* Wahl eines Nachfolgers fiir einen aus anderen Griinden ausge-
schiedenen Stellvertreter des Birgermeisters, § 67 Abs.2 S.7 GO

*  Wahl des Ortsvorstehers, § 39 Abs. 6 GO.

Dabei kommt es darauf an, ob fiir die Wahl die einfache (relative)
Mebhrheit gentigt oder ob im ersten Wahlgang die absolute Mehrheit
(Mehrheit der abgegebenen giiltigen Stimmen) erreicht werden muss.
Fir die Wahl des Buirgermeisters verlangt § 46¢ Abs.2 S.2 KWahlG
mehr als die Hilfte der giiltigen Stimmen, also die absolute Mehr-
heit. Wird die von keinem Bewerber erreicht, findet am zweiten
Sonntag nach der Wahl eine Stichwahl statt, und zwar unter den
beiden Bewerbern mit den hochsten Stimmenzahlen. Hier ist dann
der Bewerber gewihlt, der von den giiltigen Stimmen die hochste
Stimmenzahl erhilt. Bei Stimmengleichheit entscheidet das vom
Wiabhlleiter zu ziehende Los.

Gibt es nur einen zugelassenen Wahlvorschlag, besteht keine the-
oretische Auswahlmoglichkeit mehr. Dann wird aus der Wahl ein
Wahlbeschluss, fiir den die Mehrheit der Wahlerstimmen ausreicht,
vorausgesetzt, diese Mehrheit entspricht mindestens 25 % aller

Wiabhlberechtigten (§46¢ Abs.2 S.3 KWahlG).

Die Wahl der Beigeordneten richtet sich nach § 50 Abs.2 GO. Auch
hier benétigt ein Bewerber die absolute Mehrheit im ersten Wahl-
gang. Erreicht niemand diese Mehrheit, ,so findet zwischen den Per-
sonen, welche die beiden hochsten Stimmenzahlen erreicht haben,
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eine engere Wahl statt“, § 50 Abs. 2 S.4 GO. Hat der Bewerber A 20
Stimmen erhalten, die Bewerber B und C jeder 10 Stimmen und der
Bewerber D 5 Stimmen, findet die engere Wahl also zwischen A, B
und C statt. In der ist dann gewihlt, ,wer die meisten Stimmen auf
sich vereinigt®, § 50 Abs.2 S.5 GO. Sollte das Ergebnis dann lauten:
A 20 Stimmen, B 20 Stimmen, C keine Stimme, dann entscheidet
das (vom Vorsitzenden des Rates) zu ziehende Los, § 50 Abs.2 S. 6
GO.

Gibt es nur einen Wahlvorschlag, wird aus der Wahl wieder ein Wahl-
beschluss, fiir den aber ebenfalls das Erfordernis der absoluten Mehr-
heit gilt. Wird die nicht erreicht, ist der Wahlvorgang beendet und es
muss fiir eine weitere Sitzung nach neuen Losungen gesucht werden.

Dain § 67 Abs.2S.7und in § 67 Abs. 4 S.6 GO jeweils § 50 Abs. 2
in Bezug genommen wird, gilt das fiir die Wahl von Beigeordneten
Gesagte auch fiir die Wahl ausgeschiedener / abberufener Stellvertre-
ter des Biirgermeisters.

Auch wenn es in § 57 Abs. 3 S.3 GO an einer Verweisung auf § 50
Abs. 2 GO fehlt, ist diese Vorschrift in Ermangelung einer Spezial-
regelung anzuwenden. Also gilt das fiir Beigeordnete beschriebene
Verfahren auch fir die Wahl der stellvertretenden Hauptausschuss-
vorsitzenden.

1.

Bei einer von der Gemeindeordnung vorgesehenen Bestellung tber-
lisst es der Gesetzgeber der jeweiligen Situation, ob die Bestellung
durch eine Wahl oder durch einen Beschluss erfolgt.

yFur den Integrationsrat bestellt der Rat aus seiner Mitte die weiteren
Mitglieder” (§ 27 Abs. 2 S.3 GO).In analoger Anwendung des § 50
Abs. 4 kann dafiir nur die Verhiltniswahl nach § 50 Abs. 3 in Betracht
kommen.

Die Bestellung einer hauptamtlich titigen Gleichstellungsbeauf-
tragten (§ 5 Abs. 2 GO) obliegt grundsitzlich dem Biirgermeister.
Ist sie zugleich Leiterin einer Organisationseinheit (z. B. Amt fur
Gleichstellung) und wird sie neu eingestellt, kann auch der Rat — bei
entsprechender Regelung in der Hauptsatzung (§ 73 Abs. 3 S. 2
GO) - zustindig sein. Dann besteht (nach einer Stellenausschrei-

bung) auch eine theoretische Auswahlmdglichkeit und die Bestel-
lung richtet sich wieder nach § 50 Abs.2 GO.

Fir die Bestellung des allgemeinen Vertreters des Biirgermeisters
(§ 68 Abs.1 GO) ist Folgendes zu unterscheiden:

a) Bei der Stadt gibt es nur einen Beigeordneten.

Dann gibt es keine Auswahlmoglichkeit. Die Bestellung erfolgt
durch Beschluss nach § 50 Abs. 1 GO.

b) Bei der Stadt gibt es zwei oder mehr Beigeordnete.

Angesichts der theoretischen Auswahlméglichkeit gilt fiir die Bestel-
lung § 50 Abs. 2 GO.

c) Bei der Stadt gibt es keine Beigeordneten.

In dem Fall kann der Rat eine Auswahl aus den leitenden Bedienste-
ten der Stadtverwaltung treffen und fiir die Bestellung ist § 50 Abs. 2
GO anzuwenden.

Nach § 58 Abs. 1 S. 8 GO wird das von einer im Ausschuss nicht
vertretenen Fraktion benannte Ratsmitglied vom Rat zum Mitglied
des Ausschusses bestellt. Der Rat kann die Bestellung des Vorge-
schlagenen zwar ablehnen, aber er kann selbst keine andere Person
auswihlen. Somit wird die benannte Person entweder per Beschluss

bestellt oder durch Beschluss abgelehnt.
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Dasselbe gilt fiir fraktionslose Ratsmitglieder, die das Recht haben,
mindestens einem der Ausschiisse als Mitglied mit beratender Stim-
me anzugehoren. § 58 Abs. 1 S. 8 GO gilt dafiir entsprechend (§ 58
Abs.1S.12 GO).

Die Formulierung in § 70 Abs. 1 S.1 GO: ,Sind Beigeordnete be-
stellt”, lasst dem Rat allerdings keine Alternative zwischen Wahl und
Beschluss. Beigeordnete werden in jedem Falle gewihlt (§ 71 Abs. 1
S.2u.3,§ 41 Abs.1S.2 Buchst.c) GO).

Das gilt genauso fir § 58 Abs.3 S.1 GO, wonach zu Mitgliedern der
Ausschisse auch sachkundige Burger bestellt werden kénnen. Die
Mitglieder der Ausschiisse werden gewihlt (§ 41 Abs. 1 S.2 Buchst.
b) GO).

Die Bestellung eines Kimmerersin kreisfreien Stadten (§ 71 Abs. 4)
geht entweder schon mit der Wahl eines Beigeordneten einher (weil
bei der Stellenausschreibung die Kdmmererfunktion Teil des Ge-
schiftsbereiches war, § 73 Abs. 1 GO) oder der Rat hat die Auswahl
unter mehreren Beigeordneten und trifft die Entscheidung nach § 50
Abs.2 GO.

Die Bestellung eines Kimmerers in kreisangehorigen Gemeinden

(§ 80 GO) liegt in der Zustindigkeit des Birgermeisters.

»Der Rat bestellt die Leitung der 6rtli-
chen Rechnungsprifung und die Pri-

Die Bestellung der in den fakultativen Aufsichtsrat zu entsenden-
den Arbeitnehmervertreter geschieht durch einen Beschluss, § 108a
Abs.25.2 GO.

\"A

Beschliisse sind Sachentscheidungen oder Personalentscheidungen
ohne theoretische Auswahlméglichkeit.

Fiir alle Entscheidungen des Rates wird die Beschlussfihigkeit vo-
rausgesetzt (§ 49 GO). Insofern wird der Begriff ,Beschluss® nicht
immer im Sinne der vorstehenden Definition verwandt. Auch in § 54
GO sind mit den dort genannten Beschliissen des Rates auch Wah-
len gemeint, genauso wie in § 122 Abs.1 GO oderin § 55 Abs. 3 und
S5und § 62 Abs.2S.1 GO.

Fur Beschliisse gelten verschiedene Beschlussmehrheiten.

Grundsitzlich werden Beschlisse mit Stimmenmehrheit gefasst
(§50Abs.1S.1GO).Daungiltige Stimmen und Stimmenthaltun-
genzwar zur Feststellung der Beschlussfihigkeit, aber nichtzur Be-
rechnung der Mehrheitmitzihlen (§ 50 Abs.5 GO),bedeutet Stim-
menmehrheit, dass mehr Ja- als Neinstimmen (oder umgekehrt)
vorhanden sein mussen. Bei Stimmengleichheit entscheidet sich das

Entscheidungen
dulrch

fer ...“ (§ 104 Abs. 2 S.1 GO). Da der |
den Rat

I I
den Blirgermeister die Burger

Rat eine Auswahl unter den Bedienste-
ten treffen kann (dazu gibt es z.B. Vor-
stellungsgespriche im Hauptausschuss
0.i.), ist auch hierfiir § 50 Abs. 2 GO allein miteinem  Sachentscheidungen ~ Wahlen Abwahlentsch.
anzu,wen den Ratsmitglied - Biirgerentscheid — — Biirgermeister —
’ SachE  PersonalE  —Dringl.E— relative Mehrheit mit relative Mehrheit
. . . Mindestquorum mit Mindestquorum
Die Bestellung des Verantwortlichen fir
A . Wahl Beschluss
die Finanzbuchhaltung und seines Stell-
vertreters liegt unter den Yoraussetzun— Verhéltnis- ~ Mehrheits- ~ Wahlbeschluss ~ Sachentscheidungen Ratsmitglieder Biirgermeister
gen des § 93 Abs“. 2GO m der Organ- wahl wahl — Wiederwahl — relative Mehrheit Verhiltniswahl/ ~ absolute Mehrheit/
kompetenz des Biirgermeisters. —einh. Wahl- — absolute Mehrheit Mehrheitswahl Stichwahl
Gleiches gilt fiir die Bestellung des Lei- T vorschlag —2/3 Mehrheit
ters einer Bezirksverwaltungsstelle, bei CLMEITETEN — Del eine —Einleitungd. ~ —3/4 Mehrheit
. . o Bewerbern Bewerber Abwahlverf. BM

der die Bezirksvertretung lediglich an- RallVers
zuhoren ist (§ 38 Abs.3 S.1 GO). — Abberufung

absolute absolute Mehrheit Gesetz fur Ablehnung des Antrages (§ 50 Abs.18S.2
,Hat der Rat zwei oder mehr Vertre-  Mehrheit qgf. neue Wahl GO),so dass auch in dem Falle eine Entscheidung getrof-
ter oder Mitglieder im Sinne der §§ 63 fen wurde und sich eine erneute Abstimmung zu demselben
Abs. 2 und 113 zu bestellen oder vorzu-  99f Stichwahl Tagesordnungspunkt verbietet.
schlagen, die nicht hauptberuflich titig aLoser;]tIscheld—

euwa

sind, ist das Verfahren nach Abs. 3 ent-
sprechend anzuwenden“ (§ 50 Abs. 4 S.1
GO). Das bedeutet, dass die Bestellung entweder durch einen einheit-
lichen Wahlvorschlag oder, wenn der nicht zustande kommt, nach den
Grundsitzen der Verhiltniswahl vorgenommen wird.

Auch fiir die Bestellung des Schriftfithrers im Rat (§ 52 Abs. 1 S.2
GO) gilt § 50 Abs.2 GO, denn neben dem in der Regel vom Biirger-
meister vorgeschlagenen Bediensteten aus der Verwaltung kann der
Rat selbst z.B. ein Ratsmitglied benennen oder einen anderen Be-
diensteten (das allerdings nur in Absprache mit dem Biirgermeister)
auswihlen. Wird nur eine Person vorgeschlagen, erfolgt die Bestel-

lung per Wahlbeschluss.
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Eine erste Steigerung der einfachen oder relativen Mehrheit besteht
darin, dass die Mehrheit aller Mitglieder oder die Mehrheit der ge-
setzlichen Zahl der Mitglieder verlangt wird.

Die Berechnung der Zahl aller Mitglieder bestimmt sich nach § 40
Abs. 2 S. GO: ,Der Rat besteht aus den gewidhlten Ratsmitgliedern
und dem Biirgermeister (Mitglied kraft Gesetzes)“. Die Zahl der zu
wihlenden Ratsmitglieder (, Vertreter”) wiederum ergibt sich aus § 3
Abs. 2a) KWahlG. Diese Zahl kann von der Gemeinde durch Sat-
zung um 2, 4 oder 6 verringert werden (§ 3 Abs. 2 S. 2 KWahlG). Sie
kann sich durch die Berechnung des Verhiltnisausgleichs nach § 33
KWahlG aber auch deutlich erhohen.

Hebt die Gemeindeordnung auf die gesetzliche Zahl der Ratsmit-
glieder ab, wird der Blirgermeister nicht mitgezihlt.
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Beispiele:

* §7Abs.3S.3 GO fiirden Erlass und die Anderung (und auch fiir
die Authebung) der Hauptsatzung

* die Festlegung des Geschiftskreises der Beigeordneten im Falle
des § 73 Abs.1S.2 GO

* der Beschluss der Rite kreisfreier Stidte, dass die Bezirksvorste-
her die Bezeichnung Bezirksbiirgermeister fithren, denn dieser
Beschluss muss durch eine entsprechende Regelung in der Haupt-
satzung realisiert werden (§ 36 Abs.2 S.3 und 5 GO)

* der Beschluss der Rite kreisangehoriger Gemeinden, dass die
Ortsvorsteher die Bezeichnung Ortsbiirgermeister fiihren, denn
auch das bedarf einer Regelung in der Hauptsatzung, § 39 Abs. 2
S.31.V.m § 39 Abs.8 GO

* die Feststellung der Beschlussfihigkeit, § 49 Abs.1 5.1 GO

* der Beschluss des Rates, einem einzelnen Ratsmitglied Aktenein-
sicht zu gewihren, § 55 Abs. 4 5.1 GO; hier muss es die Mehrheit
der Ratsmitglieder sein (also ohne Biirgermeister)

* Bestellung der in den fakultativen Aufsichtsrat zu entsendenden
Arbeitnehmervertreter, § 108a Abs.2 S.2 GO

* Beschluss tber die Zuriickweisung der Vorschlagsliste der Be-
triebsversammlung, § 108a Abs.2 S.4 GO.

Wenn dagegen § 58 Abs. 1 S.1 GO sagt, dass der Rat mit der Mehr-
heit der Stimmen der Ratsmitglieder die Zusammensetzung der
Ausschisse und ihre Befugnis regelt, ist damit nicht die Mehrheit
aller Ratsmitglieder gemeint. Es soll lediglich verdeutlicht werden,
dass bei der Verabschiedung dieser Regelungen der Burgermeister
nicht stimmberechtigt ist.

Eine weitere Steigerung der Mindestmehrheit besteht in der Forde-

rung nach einer Zwei-Drittel-Mehrheit der gesetzlichen Zahl der

Mitglieder.

Sie gilt fir

* den Beschluss zur Abberufung eines stellvertretenden Biirger-
meisters (§ 67 Abs. 4 S.5 GO),— die Abberufung eines Beigeord-
neten (§ 71 Abs.7S.5 GO),

* den Beschluss, einen Ratsbiirgerentscheid stattfinden zu lassen
(§26 Abs.1S.2 GO),

* die Beschlusse tiber die Verleihung und Entziehung des Ehren-
birgerrechts und die Entziehung einer Ehrenbezeichnung,

* die Ersetzung des fehlenden Einvernehmens bei Personalent-
scheidungen nach § 73 Abs. 3 S.3 GO sowie

* den Beschluss zur Einleitung des Verfahrens zur Abwahl des
Birgermeisters (§ 66 Abs. 1 S.2 Nr. 1 GO), hier wird die Zwei-
Drittel-Mehrheit allerdings von der gesetzlichen Zahl der Rats-
mitglieder (also ohne Biirgermeister) berechnet.

Fir die Abberufung der Leitung und der Prifer der értlichen Rech-

nungspriifung (§ 104 Abs.2 S.1, § 41 Abs. 1 S. 2 Buchst. q) gentigt

hingegen die einfache (relative) Mehrheit.

Eine Mehrheit von drei Vierteln der gesetzlichen Zahl der Mitglie-

der ist

* flir Beschliisse zur Anderung des Gemeindenamens (§ 13 Abs. 1
S.2GO)und

* fur Beschliisse zur Fiihrung ,anderer Bezeichnungen nach § 13
Abs.3S.1 GO erforderlich (§ 13 Abs.3 S.2 GO).

Von der Moglichkeit, auch andere Bezeichnungen zu fihren, ha-

ben ibrigens schon 24 Gemeinden Gebrauch gemacht (Stand Januar

2013).
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Der einstimmige Beschluss, an den das Gesetz die Besetzung der
Ausschiisse durch einen einheitlichen Wahlvorschlag bindet (§ 50
Abs.3 S.1 GO), sagt nichts iber die Mehrheit aus, mit der er gefasst
wird. Entscheidend ist allein, dass keine Nein-Stimmen abgegeben
werden.

Wenn z.B. von 50 Ratsmitgliedern (der Burgermeister ist nicht
stimmberechtigt, vgl. § 40 Abs. 2 S. 6 GO) nur 30 anwesend sind,
sich 29 der Stimme enthalten und 1 Ratsmitglied mit Ja stimmt, ist
der einheitliche Wahlvorschlag —im wahrsten Sinne des Wortes- ein-
stimmig beschlossen.

V. Den Begrift Entscheidung(en) verwendet der Gesetzgeber, wenn
es gleichgtiltig ist, ob sie als Wahl oder als Beschluss, als Entschei-
dung eines Gremiums oder als Entscheidung eines Einzelnen (des
Biirgermeisters) getroffen wird, z.B. in § 60 GO, in § 73 Abs. 1 und
3GO0O,in § 62 Abs.2S.2und 3 GO oderin § 83 Abs.1S.3 GO und
in § 96 Abs.1S.4 GO.

VI. Die Ausschussvorsitzenden werden von den Fraktionen be-
stimmt (§ 58 Abs.5S.4 GO).

Die Gemeindeordnung uberlisst es den Fraktionen, auf welche Art
und Weise sie diese Bestimmung treffen (Wahl, Auslosung, per Ak-
klamation o.4.).Ist die betreffende Fraktion in dem Ausschuss, dessen
Vorsitz sie beanspruchen darf, nur mit einem (stimmberechtigten)
Ratsmitglied vertreten, kann nur dieses den Vorsitz ibernehmen. Die
Bestimmung hat dann lediglich den Charakter einer Zustimmung.

VII. Abstimmung ist nach der Uberschrift von § 50 GO als Oberbe-
griff fiir Beschliisse (Abs. 1) und Wahlen (Abs. 2 u. 3) zu verstehen.
Abgestimmt wird immer dann, wenn eine Entscheidung von mehr
als einer Person zu treffen ist. Auch die Entscheidungen im Falle
duflerster Dringlichkeit (§ 60 Abs. 1 S.2 GO) machen eine ,Abstim-
mung® zwischen Birgermeister und dem beteiligten Ratsmitglied
erforderlich. Kénnen sich die beiden nicht einigen, liegt Stimmen-
gleichheitvor und der Antrag gilt als abgelehnt (§ 50 Abs.1S.2 GO).
Ein nachtrigliches ,Auswechseln“ des beteiligten Ratsmitgliedes ist
nicht zuldssig.

VIII. Mit dem Begriff Anordnungen in § 122 Abs. 2 S.1 GO sind
alle Handlungen des Biirgermeisters mit Regelungscharakter ge-
meint (Organisationsentscheidungen, Personalentscheidungen, Ver-
waltungsakte, Dienstanweisungen, Entscheidungen in Geschiften
der laufenden Verwaltung, Losentscheide usw.).

Diese Anordnungen sind streng zu trennen von den Anordnungen,
die von der Aufsichtsbehérde nach § 123 GO getroffen werden.

Das in § 122 Abs. 2 geregelte Verfahren der Beanstandung einer
rechtswidrigen Anordnung des Biirgermeisters (oder der in seiner
Vertretung oder seinem Auftrag handelnden Bediensteten) hat Lii-
cken. Die Aufsichtsbeh6rde kann eine solche Anordnung nimlich
erst autheben, wenn der Rat die rechtswidrige Anordnung des Biir-
germeisters billigt. Was geschieht, wenn der Rat sie nicht billigt, sie
aber auch nicht authebt (z.B. aus parteipolitischen Griinden) oder
sie gar nicht autheben kann, weil die betreffende Entscheidung in
deralleinigen Zustindigkeit des Burgermeisters liegt (z.B. Persona-
lentscheidungen unterhalb der Fihrungsebene, § 73 Abs. 3 GO)?
Die Lésung kann wohl nur im ,,Selbsteintritt der héheren Instanz®
liegen, d.h. die Aufsichtsbehorde kann in Analogie zu § 123 Abs. 2
GO die rechtswidrige Anordnung auch ohne Billigung des Rates
aufheben.
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Gert Kohnke/Michael Grosse*

Einkommensermittlung bei Selbstandigen im SGB Il nach
§ 3 der Alg ll-Verordnung (Alg lI-V)

Die Umsetzung der Regelungen des § 3 Alg II-V stellt sich in der Praxis
der Leistungstriger schwierig dar. Es werden bei den Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern teilweise fundierte Kenntnisse des Steuerrechts,
der Betriebswirtschaft und des Sozialversicherungsrechts verlangt. Die
Beitragsreibe zur Einkommensermittlung bei Selbstindigen im SGB 11
soll daher eine konkrete Hilfestellung fiir die Praxis bei der Priifung des
Leistungsanspruchs und der Ermittlung des anrechenbaren Einkom-
mens bei selbstindiger Tiitigkeit bieten.

Teil 2: Der mitarbeitende Familienangehdérige

Nach § 3 Abs. 2 Alg I1-V sind zur Berechnung des Einkommens von
den Betriebseinnahmen die im Bewilligungszeitraum tatsichlich ge-
leisteten notwendigen Ausgaben mit Ausnahme dernach § 11b SGBII
abzusetzenden Betrige ohne Riicksicht auf steuerrechtliche Vorschrif-
ten zu berticksichtigen. Zu den notwendigen Ausgaben gehoren u. a.
auch die Personalkosten. Obwohl entsprechende Aufwendungen im
Zusammenhang mit Betriebsausgaben relevant sind, liegt eine struk-
turelle Nithe zum Begrift der Arbeitnehmertitigkeit bzw. Selbstindig-
keit vor, der im Teil 1 dieser Betragsreihe behandelt wurde.

Im Verordnungstext werden die Begriffe ,Betriebseinnahmen® und
ynotwendige Ausgaben® verwendet (vgl. § 3 Abs. 2 Alg II-V). Aus
diesen Begriffen konnte geschlossen werden, dass es sich bei den not-
wendigen Ausgaben nicht zwingend um Betriebsausgaben handelt,
davon muss aber ausgegangen werden’. Die Alg II-Verordnung defi-
niert jedoch den Begriff der Ausgaben bzw. den Begrift der Betriebs-
ausgaben nicht.

Es miissen daher die Regelungen des Steuerrechts zur Klirung der
Frage, ob es sich um Betriebsausgaben handelt, herangezogen wer-
den. Betriebsausgaben sind nach § 4 Abs. 4 Einkommensteuergesetz
(EStG) alle Ausgaben (Geld- und Sachleistungen), die durch den
Betrieb veranlasst sind. Eine betriebliche Veranlassung ist zu bejahen,
wenn die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhin-
gen und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind®. Es muss
daher ein Veranlassungszusammenhang zwischen den jeweiligen
Aufwendungen und dem Betrieb vorliegen.’

Mit anderen Worten: Die Tétigkeiten, die durch Personal ausgetibt
werden, miissen mit dem Betrieb in einem unmittelbaren Zusam-
menhang stehen. ,Personal“ bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass es sich um eine Beschiftigung im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV
handeln muss.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist Arbeitneh-
mer, wer von einem Arbeitgeber personlich abhingig ist. Die per-
sonliche Abhingigkeit stellt das wesentliche, das charakteristische
Merkmal des Beschiftigungsverhiltnisses dar. Dabei bedeutet per-

* Gert Kohnke ist Teamleiter fiir den Leistungsbereich im Jobcenter Dortmund,

Michael Grosse ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen im Fach Sozialrecht.

Vgl. LSG, NRW Urteil vom 10.03.2010, L. 19 B 303/09 AS.

Vgl. BFH, Urteil vom 8. Juni 2000, IV R 39/99.

3 Vgl. BFH, Urteil vom 29. August 2001, XI R 74/00.
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sonliche Abhingigkeit Eingliederung in den Betrieb und Unterord-
nung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in Be-
zug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfiihrung.*

Gerade in kleineren Betrieben wird oftmals der Ehepartner, der nicht
Inhaber des Betriebes ist, angestellt bzw. beschiftigt. Beschiftigungs-
verhiltnisse zwischen Familienangehorigen (insbesondere Ehegat-
ten, Kinder, Eltern) werden nur unter bestimmten Voraussetzungen
anerkannt, die sowohl von den Finanzbehoérden als auch von den
Sozialversicherungstrigern sehr eng ausgelegt werden. Dabei gilt der
Grundsatz: Je enger der Grad der Verwandtschaft, desto hoher die
Wiahrscheinlichkeit, dass es sich nicht um ein Beschiftigungsverhalt-
nis im Sinne des § 7 SGB IV handelt. Es geht daher um die Abgren-
zung zwischen einem Beschiftigungsverhiltnis unter Verwandten
und einer familienhaften Mithilfe bzw. einer selbstindigen Tatigkeit.
Fur die Abgrenzung des Ehegattenbeschiftigungsverhiltnisses zur fa-
milienhaften Mithilfe kann auf die Rechtsprechung zum Beschifti-
gungsverhiltnis zwischen nahen Verwandten zuriickgegriffen werden.’
Eine Beschiftigung von Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie
liegt nicht vor, wenn der Ehegatte oder Verwandte in einer GmbH
(bzw. einer Unternechmergesellschaft nach § 5a GmbH-Gesetz oder
einer Limited) titig ist, deren Alleingesellschafter-Geschiftsfihrer
mit ihm in gerader Linie verwandt ist.® Die Firma ist in diesen Fillen
nicht der Verwandte, sondern eine juristische Person, mit der kein
Verwandtschaftsverhiltnis vorliegen kann, so dass es in entsprechen-
den Fillen um die Frage gehen kann, ob eine abhingige oder selbst-
standige Tatigkeit gegeben ist.

Fraglichist dabei,aus welchem Blickwinkel diese Prifung erfolgt. Das
Ergebnis kann steuerlich oder sozialversicherungsrechtlich geprigt
sein. Das Bundessozialgericht fihrt dazu aus, dass trotz unterschied-
licher Ansatzpunkte im Ubrigen die steuerliche und sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung von ,Ehegatten-Arbeitsverhiltnissen®
regelmifig zu tibereinstimmenden Ergebnissen fithren wird. Jeden-
falls ist das Bundessozialgericht nicht an die steuerliche Beurteilung
und die hierzu ergangene Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes
gebunden und auch nicht gezwungen, diese Frage dem gemeinsamen
Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes gemif’ § 2 Abs. 1 des
Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshofe des Bundes (RsprEinhG) vorzulegen, da der
Arbeitnehmerbegriff im steuerlichen Sinn durchaus in Randberei-
chen abweichend ausgelegt werden kann’.

Die Kriterien fiir Verlobte und Partner gelten in einer ehedhnlichen
Lebensgemeinschaft nicht. Diese Arbeitsvertrige sind nach den Kri-
terien fiir Vertrige zwischen Fremden zu beurteilen®. Dagegen wird
in der Rechtsprechung vertreten, dass der Annahme eines Beschafti-
gungsverhiltnisses grundsitzlich nicht entgegen steht, dass die Ab-
hingigkeit unter Ehegatten — wie im tibrigen auch unter nichtehe-

Vgl. BSG, Urteil vom 14.12.1999, B2 U 38/98 R.

Vgl. BSG, Urteil vom 23.06.1994, 12 RK 50/93.

Vgl. BSG, Urteil vom 30.01.1990, 11 RAr 47/88.

Vgl. BSG, Urteilvom 21.04.1993, 11 RAr 67/92.

Vgl. BGH, Urteil vom 27.11.1998, BStB1. 1990 I1 S. 160.
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lichen Partnern — im allgemeinen weniger stark ausgeprigt ist und
deshalb das Weisungsrecht moglicherwiese mit gewissen Einschrin-
kungen ausgetibt wird.’

Eine versicherungspflichtige Beschiftigung wird grundsitzlich nicht
dadurch ausgeschlossen, dass jemand fiir seinen Ehegatten titig ist.
Es hat sich stattdessen die Uberzeugung durchgesetzt, dass ernsthaft
zwischen Ehegatten abgeschlossene Arbeitsvertriage wirksam sind.
Insbesondere hat das Bundesverfassungsgerichtzum Steuerrechtent-
schieden, dass sachgerechte Grinde, welche die Nichtanerkennung
nachweislich abgeschlossener, ernst gemeinter und vereinbarungs-
gemifd vollzogener Arbeitsvertrige unter Ehegatten rechtfertigen
wiirden, aus dem Wesen der Ehe nicht hergeleitet werden kénnen.
Arbeitsverhiltnisse zwischen Eheleuten diirfen wegen Besonder-
heiten, die nicht auf wirtschaftlichem Gebiet liegen, steuerrechtlich
nicht ungtinstiger als vergleichbare Arbeitsverhiltnisse sonstiger Per-
sonen behandelt werden. An den Nachweis echter Arbeitsvertrige
zwischen Ehegatten dirfen zwar besondere Anforderungen gestellt
werden; dadurch darf aber die steuerliche Berticksichtigung solcher
Vertrige nicht so eingeschrinkt werden, dass sie «<kaum jemals» prak-
tisch werden kann. Dementsprechend sind Arbeitsverhiltnisse zwi-
schen Eheleuten steuerlich anzuerkennen, wenn sie ernsthaft, klar
und eindeutig vereinbart sind und der Vereinbarung entsprechend
tatsichlich vollzogen werden. Vertragsgestaltung und -durchfithrung
sind daraufhin zu priifen, ob sie auch zwischen Fremden tiblich sind.
Diese Grundsiitze gelten auch fiir Beschiftigungsverhiltnisse.'

Das Bundessozialgericht verweist mit dem vorgenannten Urteil auf
das sogenannte ,Meistersohn“-Urteil. Ein abhingiges Beschafti-
gungsverhiltnis ist anzunehmen,

+ wenn der Beschiftigte auf die Verwertung seiner Arbeitskraft an-
gewiesen ist,

* wenn er im Betrieb nicht nur gelegentlich mitarbeitet,

* wenn der Angehorige in dem Betrieb nach Art eines Arbeitneh-
mers eingegliedert und dementsprechend dem Weisungsrecht des
Betriebsinhabers (wenn auch in abgeschwichter Form) unterwor-
fen ist und

+ wennder Beschiftigte fiir seine Mitarbeit Arbeitsentgelt bezieht."!

Ob ein angemessenes Arbeitsentgelt bezogen wird, ldsst sich daran
feststellen, ob die Hohe der gewihrten Entgelte (Geld- und Sachbe-
ziige) in einem angemessenen Verhaltnis zu Umfang und Art der im
Betrieb verrichteten Tétigkeit von Bedeutung ist. Sollten diese Bezii-
ge dann nicht iber die Verbuchung als Privatentnahme, sondern als
Betriebsausgaben erfolgen, liegt ein wichtiger Anhaltspunkt gegen
eine familienhafte Mithilfe vor.

In Erweiterung dieser Grundsitze hat das Bundessozialgericht ent-
schieden, dass der Beschiftigte ein Entgelt erhilt, das einen ange-
messenen Gegenwert fiir die geleistete Arbeit darstellt, mithin iber
einen freien Unterhalt, ein Taschengeld oder eine Anerkennung fiir
Gefilligkeiten hinausgeht. Weitere Abgrenzungskriterien sind,

* der Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrages,

* die Frage, ob das gezahlte Entgelt der Lohnsteuerpflicht unter-
liegt, als Betriebsausgabe verbucht und dem Angehérigen zur
freien Verfiigung ausgezahlt wird und schliefllich die Frage,

9 Soauch BSG, Urteil vom 21.04.1993, 11 RAr 67/92.
10 Vgl. BSG, Urteil vom 23.06.1994, 12 RK 50/93.
11 Vgl. BSG, Urteil vom 05.04.1956, 3 RK 65/55.
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* ob der Angehorige eine fremde Arbeitskraft ersetzt.

Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, ist es fiir die Bejahung
eines Ehegattenbeschiftigungsverhiltnisses nicht erforderlich, dass
die/der Beschiftigte wirtschaftlich auf das Entgelt angewiesen ist.
Bei Beschiftigungsverhiltnissen zwischen Verwandten gilt dies als
Indiz fiir die erforderliche Abhingigkeit des Beschiftigten. Daraus
kann aber nicht gefolgert werden, dass in Fillen, in denen dies nicht
gegeben ist, allein aus diesem Grunde eine abhingige Beschiftigung
ausgeschlossen werden kann.'?

Durch die Spitzenverbinde der Sozialversicherungstrige wurden ge-
meinsame Grundsitze fiir die versicherungsrechtliche Beurteilung
der Beschiftigung von Angehérigen entwickelt.™

Daraus geht hervor, dass hinsichtlich der Eingliederung in den Be-
trieb und die Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers eine Beschiftigung mit einer vorgegebenen Arbeitszeit und
einem fest umrissenen Aufgabenkreis vorliegen muss. Das Wei-
sungsrecht (personliche Abhingigkeit) darf nicht vollstindig entfal-
len und der mitarbeitende Angehorige muss in eine von anderer Seite
vorgegebene Arbeitsorganisation des Betriebes eingegliedert sein.
Dieser fest umrissene Aufgabenkreis muss damit auch einen Arbeits-
platz beinhalten, der fiir die betriebliche Zielsetzung unumginglich
notwendig sein muss und ohne die Beschiftigung des Angehorigen
misste zwingend eine fremde Arbeitskraft eingestellt werden. Das
Entgelt aus dieser Tatigkeit muss angemessen sein. Ein Entgelt, dass
den halben Tariflohn oder das halbe ortstbliche Arbeitsentgelt un-
terschreitet, stellt ein regelmifiges Indiz gegen die Annahme eines
angemessenen Gegenwertes flir die ausgetibte Tatigkeit dar. Trotz-
dem st diese Unterschreitung allein nicht ausschlaggebend. Nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes gilt nicht der Rechtssatz,
dass eine untertarifliche oder eine erheblich untertarifliche Bezah-
lung des Ehegatten die Annahme eines beitragspflichtigen Beschif-
tigungsverhiltnisses ausschliefft. Ein solcher Rechtssatz ist weder im
Gesetz noch in Entscheidungen des Bundessozialgerichtes zu finden.
Der Senat sah keine Veranlassung, einen solchen Rechtssatz unter
Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung zu bilden; Manipulations-
moglichkeiten kénne in ausreichender Weise unter Riickgrift auf die
bestehende Rechtsprechung begegnet werden'*.

Fir eine abschliefende Entscheidung ist eine Wirdigung der Ge-
samtumstinde erforderlich.”

Beziiglich der Weisungsgebundenheit und dem Einfiigen in die
betriebliche Ordnung, wird vom Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen die Ansicht vertreten, dass das Engagement und der
Uberobligatorische Arbeitseinsatz sowie zuriickhaltende Weisungen
unter Familienangehorigen typisch sind. Bejahung eines Beschit-
tigungsverhiltnisses zum Ehepartner stehen als typische Begleiter-
scheinungen nicht entgegen. Ansonsten wiirde die Entscheidung des
Gesetzgebers, Ehegatten-Arbeitsverhiltnisse zuzulassen, faktisch
unterlaufen. Derartige Umstidnde bei Ehepartnern und engen Ver-
wandten sind nimlich so gut wie immer anzutreffen.®

12 Vgl. BSG, Urteil vom 23.06.1994, 12 RK 50/93.

13 Vgl. Niederschrift vom 11.11.2004, http://www.deutsche-rentenversicherung.de.

14 Vgl. BSG, Urteil vom 12.09.1996, 7 RAr 120/95.

15 Vgl. BSG, Urteil vom 17.12.2002, B 7 AL 34/02.

16 Vgl. LSG NRW, Urteil vom 16.06.2011, L 1 KR 145/10, in diesem Sinne auch
LSG Bayern, Urteil vom 23.04.2009, L 4 KR 118/07 und LSG Schleswig-Hol-
stein, Urteil vom 01.07.2010, L. 5 KR 50/09.
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Beispiel 1

Frau A. wird als Verkaufshilfe in dem Tabakwaren— und Zeitschrif-
tenladen ihres Ehemannes Herrn A. beschiftigt. Die waichentliche
Arbeitszeit umfasst 20 Stunden; das monatliche Bruttoentgelt betrigt
2.300,00 €. Neben der Verkaufstitigkeit gehoren zu ihrem Aufgaben-
bereich auch die Fiihrung der Biicher und der Einkauf der Waren. Das
Geschift wurde zum Teil aus gemeinsamen Mitteln der Ehbeleute er-
worben. Die Mutter von Frau A. hat auch Mittel zum Erwerb des
Geschifts beigesteuert.

Bevor die Titigkeit 20 Stunden in der Woche umfasste, war Frau A.
tiber viele Jahre 17 Stunden in der Woche beschiftigt bei einem mo-
natlichen Verdienst von 500,00 €. Zwischen diesen beiden Beschifti-
gungsverhiltnissen lag auch eine Zeit der Arbeitslosigkeit mit Bezug
von Arbeitslosengeld (Alg I) nach dem SGB I1I.

Aus dem beschriebenen Sachverhalt lsst sich kein gemeinsames Unter-
nehmen der Eheleute folgern.

Daber ist Frau A. auch nicht selbstindig titig. Die Darlebensvertrige
der Mutter der Ehefrau wurden ausschliefSlich mit dem Ehemann ab-
geschlossen, der auch Inhaber des Geschifts ist.

Die Entgelte von Frau A. wurden als Betriebsausgaben verbucht. Das
auffillige Missverhiltnis zwischen Stundeneinsatz und Entgelthihe
hat keine entscheidende Bedeutung, da es auch unbedeutend waire, wenn
es erheblich untertariflich ist. Die Ersetzung bzw. Einstellung einer
Fremdkraft stellt zwar ein durchaus sachgerechtes Merkmal im Rah-
men der Priifung dar. Aufgrund der Oﬂnungxzeiien (ca. 13 Stunden
Jeweils von montags bis freitags und 7 Stunden bzw. 5 Stunden am
Wochenende) ist aber eine zusitzliche Kraft objektiv angebracht. Wih-
rend der Krankheitszeiten von Frau A. ist keine Ersatzkraft eingestellt
worden. Es ist einem Selbstindigen aber freigestellt zu lassen, die anfal-
lenden Arbeiten selbst zu erledigen oder diese teilweise oder vollstindig
einem anderen zu tibertragen. Es stellt eine rechtlich zulissige Entschei-
dung dar, wenn ein Selbstindiger das Betriebs- bzw. Arbeitsergebnis in
der Familie belassen will und deshalb nur dann eine Mitarbeit zuldisst,
wenn der Ertrag in der Familie verbleibt und dabei eine Ausgestaltung
wahlt, die einen sozialrechtlich zulissigen Schutz bewirkt.

Obwohl Frau A. selbst angegeben hat, wihrend ihrer Verkaufstitig-
keit weisungsfrei gearbeitet zu haben, ist es im Ergebnis trotzdem so,
dass es angesichts der insbesondere ortlich aber auch zeitlich festgelegten
Arbeitseinsatzes tatsichlich keine Weisung bedurfte, die Gebundenheit
durch die betrieblichen Gegebenbeiz‘en (ortliche Lage, Oﬂnungxzeiz‘en,
zu verkaufende Ware) vorgegeben war. Der Schluss auf eine abhingige
Beschiftigung ist mithin nach der Art der Titigkeit nicht verwehrt.r’

Dieses Ergebnis entspricht den entwickelten Grundsitzen zur Feststel-
lung einer abhingigen Beschiftigung. Entscheidend ist,dass ein gemein-
sames Unternehmen der Eheleute nicht festgestellt wurde. Liegt dieser
Tatbestand nicht vor, stellt sich die Frage, ob eine abhingige Beschifti-
gung oder eine familienhafte Mithilfe vorliegt. Die tiberwiegenden Kri-
terien sprechen nach dem Sachverhalt fiir eine abhingige Beschiftigung.

Beispiel 2

Herr B. betreibt ein Einzelhandelsgeschift mit Getrinken, Lebensmit-
teln und sonstigen Artikeln.

Neben Frau B. (Ehbefrau) war auch die Schwester von Herrn B. in
dem Geschdft als Vollzeitkraft titig, ebenso der Vater von Herrn B. als
Teilzeitkraft und auch andere Personen, die nicht zur Familie gehorten
als Teilzeitkrifte.

17 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.01.2003, L. 8 AL 7/02.
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Der Arbeitsvertrag zwischen Herrn B. und Frau B. wurde schriftlich
abgeschlossen.

Als sz‘igkeit wurde dort,,Hi%wrkdzg”erin “ez'ngetmgen und ein Entgelz‘
in Hohe von 500,00 € als Bruttoentgelt vereinbart. Es gibt keine Rege-
lungen zur wochentlichen Arbeitszeit, zum bezahlten Erbolungsurlaub
sowie zur Kiindigungsfrist. Die Beschiftigung ist auf Dauer angelegt.
Die Aufgabe von Frau B. besteht darin, Regale nachzufiillen und zu
putzen. Die wichentliche Arbeitszeit umfasst insgesamt 40 Stunden.
Frau B. soll wie eine fremde Arbeitskraft beschiftigt sein, hat aber kei-
nen Arbeitsplatz iibernommen, der bisher von einer fremden Arbeits-
kraft besetzt war.

Die Beschiftigungsaufnahme erfolgte zum 01.05. Am 06.05. wurde
durch drztliche Bescheinigung eine Schwangerschaft bei Frau B. fest-
gestellt. Am 25.11. wurde durch den Steuerberater eine Verdienstbe-
scheinigung ausgestellt, wonach Frau B. bei einer 5-Tuge-Woche regel-
mafSig 20 Stunden in der Woche hitte arbeiten miissen. Dafiir wurden
500,00 € brutto gezahlt.

Bei einem Ehegattenarbeitsverhiltnis ist die Feststellung erforderlich,
dass es sich um ein von den Eheleuten ernsthaft gewolltes und vereinba-
rungsgemafS durchgefiibrtes entgeltliches Beschaftigungsverhdltnis han-
delt. Auch wenn unter Angehirigen vielfach auf die familidre Beziehung
Riicksicht genommen wird, kann auf gewisse Mindestanforderungen
an ein entgeltliches Beschiftigungsverhdltnis nicht verzichtet werden,
weil ein solches ansonsten in einer dem Gesetz nicht mehr entsprechen-
den Weise lediglich rechtsmissbrauchlich fingiert werden konnte. Neben
dem angemessenen Entgelt miissen weitere Abgrenzungskriterien vor-
handen sein (Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrages, Lohnsteuer-
Pflicht des gezablten Arbeitsentgeltes, Buchung des Arbeitsentgeltes als
Betriebsausgabe, Auszahlung des Arbeitsentgeltes zur freien Verfiigbar-
keit, Ersetzen einer fremden Arbeitskraft durch den Angehérigen). Ein
strenger Priifmafistab dieser Kriterien ist insbesondere dann angezeigt,
wenn — wie im vorliegenden Fall — der Versicherungsschutz erstmals in
zeitlicher Nihe zu einem Leistungsfall behauptet wird, weil hier die
Gefahr von Rechtsmissbrauch besteht, der wegen der engen Beziehung
zwischen den Angehorigen leichter als sonst maglich ist.

Bei dem vorliegenden Fall ist von einer familienbaften Mithilfe aus-
zugehen.

Bei Alrwdgung aller Umstande lasst sich nicht erkennen, dass im vor-
liegenden Fall ein Arbeitsverhiltnis ernsthaft vereinbart worden ist.
Dabei sind folgende Griinde ausschlaggebend:

— Eswurden zwei Arbeitsvertrige unterzeichnet (ein Ehegatten-
arbeitsvertrag und ein Arbeitsvertrag fiir kaufménnische und
technische Angestellte).

— Derzweite Vertrag wurde einige Zeit nach der Unterschriftleis-
tung hinsichtlich der Arbeitszeit abgedndert.

— Diese Art der Abdnderung spricht dafir, dass nur nach auflen
der Eindruck erweckt werden sollte, dass ein Vertragsabschluss
vorliegt (in der Arbeitswelt nicht tiblich).

— Ebenso spricht dagegen, dass keine Regelung hinsichtlich des
Umfangs der zu leistenden Arbeitszeit erfolgte (obwohl gerade
die Arbeitszeit neben der Art der Arbeit und der Entlohnung
Kernstiick eines jeden Arbeitsverhaltnisses ist).

— Dariber hinaus fehlen im Vertrag sonstige wichtige Abreden
(z. B. bzgl. der Kundigungsfristen sowie zum bezahlten Erho-
lungsurlaub).

— Widerspriiche zur vereinbarten Arbeitszeit (teilweise 20 oder
40 Stunden in der Woche, aber ansonsten gleichbleibendem
Entgelt, was typisch fiir eine familienhafte Mithilfe ist).
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— Selbst bei einer 20-Stunden-Woche besteht ein deutliches Miss-
verhiltnis zwischen Anzahl der Stunden und dem monatlichen
Entgelt (nur ca. 50% einer vergleichbaren fremden Kraft).

— Das Entgelt ist auch nicht regelmifig zugeflossen.

— Die Verzogerungen zwischen Beginn der Beschiftigung It.
Vertrag und der Anmeldung bei der Krankenkasse sind nicht
zu erkliren.!®

Auch bei diesem Beispiel zeigt sich, dass den Prufungskriterien ei-
nes mitarbeitenden Familienangehérigen konsequent gefolgt wird.
Eine Mitunternehmereigenschaft liegt erkennbar nicht vor. Auch
hier stellt sich die Frage, ob eine Titigkeit als Arbeitnehmer oder im
Rahmen einer familienhaften Mithilfe erfolgt. Es tiberwiegen klar
die Kriterien einer familienhaften Mithilfe.

Fur die Wiirdigung der Gesamtumstinde ist auch der eheliche Gii-
terstand von Bedeutung. Der gesetzliche Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft (vgl. § 1363 ff BGB) und der vertragliche Giiterstand
der Giutertrennung (vgl. § 1414 BGB) schliefien ein Beschiftigungs-
verhiltnis gegen Entgelt zwischen Eheleuten nicht aus.

Die Zugewinngemeinschaft tritt bei einer Heirat oder bei der Eintra-
gung der Lebenspartnerschaft automatisch per Gesetz in Kraft,wenn die
Partner nicht durch einen Ehe- bzw. Lebenspartnerschaftsvertrag eine
andere Regelung getroffen haben (vgl. § 1363 BGB). Das Hauptmerk-
mal der Zugewinngemeinschaft ist die Tatsache, dass es grundsitzlich
kein gemeinschaftliches Vermdgen der Partner gibt, solange sie keine
Miteigentumsverhiltnisse begriinden. Jeder Partner bleibt stattdessen
jeweils Alleineigentiimer der Sachen, die in die Partnerschaft einge-
bracht oder wihrend dieser erworben wurden (vgl. § 1363 Abs.2 BGB).
Bei einem gerichtlichen Trennungs- bzw. Scheidungsverfahren wird
jedoch, bis auf einige Ausnahmen, das wihrend der Ehezeit bzw. Le-
benspartnerschaftszeit hinzugewonnene Vermogen (der Zugewinn)
zu gleichen Teilen auf beide Partner aufgeteilt.

Partner einer Zugewinngemeinschaft haften nicht ohne weiteres fir
die Schulden des anderen. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Schul-
den vor oder erst wihrend der Ehe entstanden sind. Es besteht nur
dann eine gemeinsame Haftung, wenn Vertrige gemeinsam unter-
zeichnet wurden (wie z. B. Burgschaften fiir den Partner).

Ein Beschiftigungsverhiltnis zwischen Ehegatten kann grundsitz-
lich aber dann nicht begriindet werden, wenn die Ehegatten Giiter-
gemeinschaft vereinbart haben und der Betrieb zum Gesamtgut der
Gutergemeinschaft gehort.

Sowohl durch das Bundessozialgericht" als auch durch den Bundesfi-
nanzhof” wurde entschieden, dass bei vereinbarter Giitergemeinschaft
grundsitzlich eine Mitunternehmereigenschaft des Ehegatten anzu-
nehmen ist, wenn ein Gewerbetrieb zum Gesamtgut gehort und zwar
auch dann, wenn nur einer der Ehegatten nach aufien hin auftritt.
Dieser Grundsatz greift dann nicht,wenn in dem zum Gesamtgut oder
zum gemeinschaftlichen Eigentum und Vermégen gehorenden Be-
trieb die personliche Arbeitsleistung des Partners in den Vordergrund
tritt, weil im Betrieb kein nennenswertes in das Gesamtgut fallendes
bzw.zum gemeinschaftlichen Eigentum gehorendes Kapital eingesetzt
wird. Davon ist auszugehen, wenn und solange der Wert der in das Ge-
samtgut fallenden bzw. zum gemeinschaftlichen Eigentum gehéren-
den Betriebsgrundstiicke, Betriebsgebdude, Betriebsanlagen und das
betriebliche Anlage- und Umlaufvermogen das Sechsfache des verein-

18 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.03.2002, L 15 KR 53/00.
19 Vgl. BSG, Urteil vom 10.11.1982, 11 RK 1/82.
20 Vgl. BFH, Urteil vom 04.11.1997, VII R 18/95.
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barten Jahresarbeitsentgelt (als Wert der personlichen Arbeitsleistung)
des mitarbeitenden Partners nicht tiberschreitet.?!

Diese Mitunternehmereigenschaft alleine bedeutet aber keine Selb-
standigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Alg II-V, denn es fehlt in diesem
Fall am personlichen Einsatz (vgl. Teil 1).

Liegt ein personlicher Einsatz vor, ist eine Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts (vgl. § 705 £ BGB) anzunehmen. Davon kann in der Regel dann
ausgegangen werden, wenn festgestellt wird, dass die Partner Abrede
gemif durch beiderseitige Leistungen einen Giber den typische Rahmen
der ehelichen Gemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen, indem
sie durch Einsatz von Vermégenswerten und Arbeitsleistung gemein-
sam ein Vermogen aufbauen oder eine berufliche oder gewerbliche Té-
tigkeit gemeinsam austiben. In diesem Fall arbeiten die Partner gleich-
rangig und selbstindig in der Gesellschaft und stehen zueinander nicht
in einem zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer typischen Uber- und
Unterordnungsverhiltnis. Dabei muss diese Gesellschaft als solche nach
auflen nicht in Erscheinung treten. Es muss daher auch keine Gewerbe-
anmeldung als Gesellschaft biirgerlichen Rechts vorgenommen worden
sein. Es handelt sich dann zwar um eine reine Innengesellschaft, was
allerdings an dem vorgenannten Ergebnis nichts dndert.”

Beispiel 3

Herr C. ist Gewerbetreibender. Dieser hat von seiner Mutter einen
Gaststitten- und Beherbergungsbetrieb gepachtet. Vor dieser Selbstin-
digkeit war er Inhaber einer Eckkneipe (ohne Kiiche). Er ist gelernter
Fleischermeister. Frau C. (Ehefrau) ist von Beruf Friseurin. Es besteht
eine Giitergemeinschaft.

Die Arbeitsbedingungen wurden miindlich vereinbart. Es wurden aber
keine konkreten Vereinbarungen iiber die sz‘igkez't, die Arbeitszeit,
tiber Kiindigungsmodalititen, Urlaubsanspriiche usw. getralﬁ’n. Das
Arbeitsentgelt wurde mit monatlich 1.300 € vereinbart. Das Nettoent-
gelt daraus wird auf ein privates Konto iiberwiesen ( Oﬂnungszeiien
von 7.00 Uhr bis 21.00 Uhr, aufSer freitags).

DieArbeiten von Frau C. bestehen darin, den Ubernatbtungsgdsien mor-
gens das Friihstiick zu bereiten. Im Laufe des Tages erledigt sie die iibrigen
Arbeiten, die in der Kiiche, in den Zimmern und mit der Wische anfallen.
Auflerdem bereitet sie die Buchfiibrung fiir den Steuerberater vor.

Herr G, der simtliche im Zusammenhang mit dem Betrieb stehenden
Vertrige abschloss, arbeitet am Tresen. Dort wird er gelegentlich von
Frau C. vertreten. Teilweise arbeitet Frau C. 95 Stunden in der Woche.

Gelegenﬂicb arbeiten im Betrieb auch noch eine Kellnerin, eine Kiichen-
hilfe und ein Koch. Nur wihrend der Zeit, in der ein Koch beschiftigt
war, kann die Ebefrau frei nehmen. Davon macht sie aber nur tage-
weise Gebrauch. Private Besorgungen erledigt sie an ibrem freien Tag.

Es handelt sich nicht um eine Innengesellschaft, sondern um eine ab-
hingige Beschiftigung als Arbeitnehmerin. Folgende Griinde sind hier
entscheidungserheblich zu beriicksichtigen:

21 Vgl.2.1.1.1 der Niederschrift der Spitzenverbinde der Sozialversicherungstriger
vom 11.11.2004, http://www.deutsche-rentenversicherung.de.

22 Vgl. 2.1.2 der Niederschrift der Spitzenverbinde der Sozialversicherungstriger
vom 11.11.2004, http://www.deutsche-rentenversicherung.de.
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— Beziiglich der Arbeitszeit und der zu erfiillenden Aufgaben-
besteht besteht keine derartige Gebundenheit, wie sie fiir eine
abhingige Arbeit typisch ist.

— Die Arbeitszeit beruht nicht primir auf einer arbeitsvertragli-
chen Regelung. Der Umfang ist auch nicht festgelegt.

—  Eswird regelmafig nicht konkret vorgegeben, welche Arbeiten
wie zu erledigen sind.

— Die Arbeitszeit und die Art der Titigkeit richten sich nach der
betrieblichen Notwendigkeit.

— Damit wird eine ausreichende Weisungsgebundenheit aber
nicht ausgeschlossen.

— Die Unterordnung unter einer sachlichen Notwendigkeit ist
nicht unbedingt Ausdruck einer selbst bestimmten Arbeitsleis-
tung, sondern verdeutlicht genau genommen nicht mehr, als
dass die Ehefrau innerhalb des vorgegebenen Rahmens zu ei-
nem flexiblen und ggf. auch zu einer tiber obligationsmifigen
Einsatz ihrer Arbeitskraft bereit war.

— Gegen eine Weisungsfreiheit wiirde dann sprechen, wenn die
Ehefrau quantitativ oder inhaltlich eigene Vorstellungen (ins-
besondere im Sinne von Beschrinkung) verwirklicht hitte (da-
fiir gibt es keine Anhaltspunkte).

— Bedenken bestehen aber trotzdem wegen einer evtl. doch vor-
handenen Mitunternehmereigenschaft.

— Es bestand aber kein gesellschaftsrechtliches Zusammenwir-
ken. Dagegen sprechen die Gehaltszahlung (die trotz eines ne-
gativen Geschiftsverlaufes fortgefithrt wird) und die deutlich
erkennbare geschiftliche Dominanz des Ehemannes.

— Eine Beteiligung am Unternehmerrisiko ist nicht erkennbar.
Frau C. hat auch keinen Einfluss auf unternehmerische Ent-
scheidungen getroffen.?

Eine Innengesellschaft kann hier nicht vorliegen. Frau C. ist wei-
sungsgebunden. Es gibt kein ,gleichwertiges“ Verhiltnis, da — wie
erwihnt — Herr C. eine klare Dominanz im Betrieb vorgibt. Nach
Abwigung aller Kriterien liegt aufgrund der Regelmifigkeit der Be-
schiftigung auch keine familienhafte Mithilfe vor.

Anders stellt sich der Sachverhalt dar, wenn z. B. der bisherige Ge-
werbetreibende durch ein Gewerbeunterlassungsverfahren seine
selbstindige Titigkeit nicht fortsetzen darf und nun der Partner das
Gewerbe zwar anmeldet aber nicht ausiibt. Der personliche Einsatz
erfolgt weiterhin durch den bisherigen Gewerbetreibenden. Es han-
delt sich dabei um ein sogenanntes ,,Strohmannverhiltnis®.

Von einem ,,Strohmann® geht man im Gewerberecht aus, wenn je-
mand zur Verschleierung der tatsichlichen Verhiltnisse als Gewer-
betreibender vorgeschoben wird, das in Frage stehende Gewerbe in
Wirklichkeit aber von einem anderen betrieben wird. Diese Person
gibt nur ihren Namen fiir den Gewerbebetrieb her und dient dem
wahren Gewerbetreibenden als ,Aushingeschild®. 24

In der Rechtsprechung ist der Strohmann auch als jederzeit steu-
erbare Marionette bezeichnet worden, die von dem ,Hintermann®
vorgeschoben wird, um zwecks Tauschung des Rechts- und Wirt-
schaftsverkehrs die wahren faktisch-wirtschaftlichen Machtverhilt-
nisse zu verschleiern®.

Ein Strohmannverhiltnis ist nur dann anzunehmen, wenn eine ge-
naue Analyse der Innenbeziehungen erweist, dass ein Gewerbetrei-

23 LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.12.2004, L 6 AL 58/04.
24 Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. 7. 2003, 6 C 10. 03.
25 Vgl. BVerwG, Urteil vom 02.02.1982,1 C 3. 81.
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bender zur Verschleierung der wirklichen Machtverhiltnisse eine
natirliche oder juristische Person vorschiebt, die ohne eigene unter-
nehmerische Titigkeit nur als Marionette des Gewerbetreibenden
am Wirtschaftsleben teilnimmt. Dabei liegt der eigentliche Sinn der
rechtlichen Erfassung des Strohmannverhiltnisses darin, den Hin-
termann in den gewerblichen Ordnungsrahmen einzubeziehen und
nicht darin, den Strohmann daraus zu entlassen.?®

Kennzeichnend ist danach die Teilnahme des Strohmannes / der
Strohfrau am Wirtschaftsleben, die von dem Hintermann gesteuert
wird. Das Gewerberecht muss im Interesse der Wirksamkeit des ord-
nungsrechtlichen Instrumentariums an das dufere Bild der gewerbli-
chen Betitigung ankniipfen.?’

Deshalb ist nicht das Betreiben des Geschifts durch den Strohmann/
die Strohfrau auf eigene Rechnung kennzeichnend. Wesentlich ist
die nach auflen namentlich gerichtete Betitigung des Strohman-
nes, da die Geschifte in seinem Namen abgewickelt werden und ihn
rechtlich binden sollen.?®

Mit anderen Worten: Dieses Strohmannverhiltnis dndert die Ein-
ordnung des Gewerbetreibenden nicht. Die Person, die nach aufen
auftritt, ist auch als Gewerbetreibender anzusehen.

In diesem Fall sind die 0. a. Grundsitze heranzuziehen.

Beispiel 4

Herr D. ist Inhaber einer Schidlingsbekimpfungsfirma. Das Gewerbe
ist auf seinen Namen angemeldet. Die Initiative fiir diese Selbstindig-
keit ging von Frau D. (Ehbefrau) aus. Fiir die Finanzierung griffen die
Ebheleute auf gemeinsames Kapital zuriick und nabhmen einen Kredit
auf, der u. a. durch eine Biirgschaftserklirung von Frau D. abgesichert
wurde. Frau D. gab nach Griindung des Betriebes ibre eigene Berufsti-
tigkeit auf und wurde Angestellte ihres Ehemannes. Dazu wurde auch
ein Arbeitsvertrag geschlossen.

Ihre Aufgaben bestanden darin, alle anfallenden Arbeiten im Biiro zu
erledigen, sowie die Einkdufe zu tatigen. Die regelmiz]s’ige wochentliche
Arbeitszeit betrigt 38 pro Woche und richtet sich nach den betrieblichen
Bediirfnissen unter Beriicksichtigung der sonstigen Pflichten von Frau
D. im gemeinsamen Haushalt. Es wurde ein Gehalt von 1.600,00 €
[festgelegt, ebenso ein jihrlicher Urlaubsanspruch von 30 Werktagen. Es
wurde zusatzlich auch ein Weihnachtsgeld vereinbart. Das Gebalt wird
regelmaifSig auf ein privates Girokonto iiberwiesen und im Unterneh-
men als Betriebsausgabe verbucht. Lohnsteuer wurde entrichtet.

Frau D. widmet sich den kaufméinnischen und unternehmerischen An-
gelegenheiten des Unternehmens. Sie ist die treibende Kraft des Unter-
nehmens. Herr D. ist formal der Inhaber, jedoch selbst zur Fiihrung des
Unternebmens nicht in der Lage, da er an Gleichgewichtsstorungen,
einer intellektuellen Minderleistung und Depressionen leidet. Er ist zu
90 % schwerbehindert. Seinen letzten Arbeitsplatz vor der Selbstindig-
keit hat er durch diese Behinderung verloren.

Dabher wurde auch die Gewerbeanmeldung durch Frau D. unterzeich-
net. Sie erwirkte dffentlich-rechtliche Zuwendungen und erfiillte die
Unternebmerpflichten, . B. die Nachweise und Berichte iiber Schid-
lingsbekampfungsmaffnahmen. Sie nimmt auch die Verbandstitigkei-
ten wahr. Sie schickt ibren Ehemann zu den Kunden. Sie analysiert

26 Vgl. BVerwG, Urteil vom 02.02.1982, 1 C 20. 78.
27 Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. 12.1992,1 B 162. 92.
28 Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. 07. 2003, 6 C 10. 03.
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die von ihm dort genommenen Befallsproben, bestimmst den Schidling
und gibt ihrem Mann vor, wie er konkret Vorgehen sollte. Eigene Ent-
scheidungen des Ehemannes gibt es nicht. Dazu war er aufgrund sei-
nes gesundheitlichen und psychischen Zustandes auch nicht in der Lage.
Deshalb erwarb sie selbst auch die Qualifikation eines staatlich aner-
kannten Schidlingsbekimpfers.

Die Ehefrau ist als abhingig Beschiftigte zu betrachten. Ein Stroh-
mannverhaltnis liegt nicht vor, ebenso keine Selbstandi igkeil. Fa/gende
Griinde sind hier entscheidungserheblich zu berticksichtigen:

— Ausgangspunkt ist zunichst das Vertragsverhiltnis, sowie es
sich aus den von den Eheleuten getroffenen Vereinbarungen
ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieffen lisst.

— Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinba-
rungen stehende tatsichliche Beziehung und die sich hieraus
ergebende Schlussfolgerung auf die tatsichlich gewollte Natur
der Rechtsbezichung gehen der nur formellen Vereinbarung
vor.

— Umgekehrt gilt, dass die Nichtausibung eines Rechts unbe-
achtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abge-
dungen ist.

— Zuden tatsichlichen Verhiltnissen in diesem Sinne gehort da-
her unabhingig von ihrer Austibung auch die einem Beteiligten
zustehende Rechtsmacht.

— Weist eine Tatigkeit Merkmale auf, die sowohl auf Abhingig-
keit als auch auf Selbstindigkeit hinweisen, so ist entscheidend,
welche Merkmale iberwiegen und der Arbeitsleistung das Ge-
prige geben.

— Auch die Grenze zwischen einem abhingigen Beschifti-
gungsverhiltnis mit Entgeltzahlung und einer nichtversiche-
rungspflichtigen Mitarbeit aufgrund einer familienhaften Zu-
sammengehorigkeit ist unter Bertcksichtigung der gesamten
Umstinde des Einzelfalles zu ziehen.

— Sollte ein Arbeitsverhiltnis ,gelebt“ werden, ist auch von einem
Arbeitsverhiltnis auszugehen (eine Mitunternehmereigen-
schaft war gerade erkennbar nicht gewollt).

— Von der Integration in den Betriebsablauf ist bei der Ehefrau
als Buromitarbeiterin des Unternehmens auszugehen.

— Angesichts der regelmifigen Einnahmen kann auch nicht von
blofler familienhafter Mithilfe ausgegangen werden.

— Der Ehemann ist der alleine haftende Einzelunternehmer. Er
ist zwar aufgrund seines Zustandes auf die Mithilfe der Ehe-
frau angewiesen. Er ist aber nicht Strohmann der Ehefrau, auch
wenn er die wesentliche Arbeit von seiner Ehefrau ausfiihren
lisst und diese ihn in Vielem anleitet. Er verfigt auch tber die
notwendige Qualifikation und ist in seinem Unternehmen als
Schidlingsbekdmpfer. titig. In den ersten Jahren verfigte sogar
nur er iiber die fiir den Betrieb notwendige Qualifikation.”

Im vorliegenden Fall ist nicht von einem Strohmannverhiltnis aus-
zugehen. Herr D. ist nicht vorgeschoben. Er ist in seinen Méglich-
keiten eingeschrinkt. Diese Einschrinkungen fingt die Ehefrau
auf. Auch wenn die Initiative von Frau D. ausgeht, entspricht die

Selbstindigkeit klar der Qualifikation von Herrn D. und (zumindest

nicht zu Beginn) nicht der Ehefrau.

29 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.12.2009, L 1 KR 16/09.
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Beispiel 5

Frau E. beantragt bei der Stadtverwaltung B. die Erlaubnis zum
Betrieb einer Schankwirtschaft. In der Schankwirtschaft sollten
ausschlieflich alkoholische und nicht alkoholische Getrinke aller
Art, alkoholische und nichtalkoholische, an jedermann abgegeben
werden, wobei die tigliche Betriebszeit jeweils mit Eintritt der
Sperrzeit enden soll. Diese Erlaubnis wurde Frau E. auch erteilt.

Eigentliche Betreiber (im Hintergrund) waren die Herren F.,, G.
und H. (polizeilich bekannt und hitten daher keine Schankerlaub-
nis erhalten). Diese haben auch die Gelder fir die Eroffnung der
Bar zur Verfiigung gestellt und waren im Hintergrund titig. F. ist
fiir die Abrechnungen zustindig, G. und H. fir die Beschiftigung
des Personals und die Einstellung von illegalen Prostituierten.

Nach Uberpriifung durch das zustindige Ordnungsamt wurde
festgestellt, dass es sich um eine unerlaubte Nachtbar handeln
wiirde. Frau E. wurde aufgefordert, diese Mingel zu beseitigen.
Einige Zeit spiter wurde eine Strafanzeige gegen Frau E. gestellt,
dain der Bar Auslinderinnen mit einem illegalen Aufenthaltin der
Bundesrepublik Deutschland der Prostitution zugefiihrt worden
seien. Aus diesen Arbeitsverhiltnissen wurden auch Sozialversi-
cherungsbeitrige in Hohe von ca. 12.000,00 € gefordert.

Frau E. ist nicht selbstindig. Folgende Griinde sind hier entschei-

dungserheblich zu berticksichtigen:

— FrauE.istlediglich ,Strohfrau“ der Gesellschafter F., G.und H.

— F, G. und H. sind Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB.

— An dieser BGB-Gesellschaft war Frau E. nicht beteiligt (diese
war iberwiegend auch nicht in der Gaststitte anzutreffen).

— Die polizeilich bekannten Herren F., G. und H. benétigten zur
Verfolgung ihres Gesellschaftszwecks eine nach auflen hin un-
bescholtene Person, die sich bei der IHK fur diese Aufgabe
sogar fortgebildet hatte.

— Frau E. ist damit ,Strohfrau®, weil sie zur Verschleierung der
tatsichlichen Verhiltnisse von den tatsichlichen Gaststitten-
betreibern lediglich vorgeschoben war.

— FrauE.warden Herren F., G.und H.weder gleichberechtigt, noch
tibte sie ein Direktionsrecht gegentiber den Beschiftigten aus.

— Aus der Inhaberschaft allein — ohne gesellschaftrechtliches und
damit wirtschaftliches Korrelat — folgt indes nach den tatsich-
lichen Gegebenheiten noch keine Befugnis, die Geschicke der
Gesellschaft und das Direktionsrecht gegeniiber den Beschif-
tigten mafigeblich mitzubestimmen.*

Ahnlich wire der Sachverhalt zu sehen, wenn z. B. der Ehemann
ein Gewerbe nicht austiben darf und daher das Gewerbe durch seine
Ehefrau angemeldet wird, der Ehemann aber alleine im Betrieb
arbeitet und die Geschicke des Betriebes bestimmt. Daher wire nicht
die Ehefrau die selbstindig titig, sondern der Ehemann (unabhingig

von dem damit evtl. verbundenen Strafverfahren).

30 Vgl. SG Leipzig, Urteil vom 27.02.2004, S 8 KR 219/03 ER.
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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.

Leistungsvergleich

Der neue Art. 91 d Grundgesetz ist wegweisend, herausfordernd, aus-
legungsbediirftig und nicht ohne Schwierigkeiten bei seiner Realisie-
rung. Seit 29.Juli 2009 in Kraftlautet er:, Bund und Lander kénnen zur
Feststellung und Férderung der Leistungsfihigkeit ihrer Verwaltungen
Vergleichsstudien durchfiihren und die Ergebnisse veroffentlichen.®
Solche Leistungsvergleiche sollen komparative Vor- und Nachteile
erkennen helfen, indem sie erstens interadministrative Sachverhalte
standardisieren und/oder Kennzahlen eruieren sowie Richtwerte ge-
nerieren, die den beteiligten Verwaltungen zeigen, inwieweit sie tiber-
oder unterdurchschnittlich abschneiden. Eine Weiterentwicklung die-
ses Betriebs- alias Behordenvergleichs bildet zweitens Benchmarking,
das den , Klassenbesten® sucht und die Griinde fiir seine Stirken nennt.
Vom Besten lernen geschieht drittens durch Improvement Manage-
ment, das eigene Schwichen ergriindet und Verbesserungen mittels
Nachahmen anstrebt. Letztlich zielt dieses Verfahren viertens auf eine
erhohte administrative Leistungsfihigkeit auf Bundes- und Landes-
ebene und zu einem leistungsfihigeren Staatsganzen.

Wie der Name Leistungsvergleich sagt, stehen Leistungen im Vor-
dergrund. Generell handelt es sich bei Leistungen (oft sog. Output)
um das Ergebnis betrieblicher, lies: behordlicher Faktorkombination.
Es werden also Ressourcen (Input) eingesetzt, wozu nicht nur — wie
betriebswirtschaftlich gern hervorgehoben — Personal-, Betriebs-
und Finanzmittel zihlen, sondern — fiir offentliche Verwaltungen
zwingend — auch Gesetze und anderes Recht, nicht zu vergessen
Konventionen (z.B. das Prinzip der Schriftlichkeit). Der Faktor-
bzw. Mitteleinsatz geschieht so, dass der Buirger grundsitzlich tiberall
gleich gute oder zumindest gleichwertige Leistungen (z.B. vergleich-
bare Bearbeitungszeiten) beanspruchen kann. Bestandteile dieser
Leistungsprozesse sind Organisationsstrukturen, Fihrungsverhal-
ten, Mitarbeiterschulung, Kundenzufriedenheit usw. Der Vergleich
dieser Leistungskomponenten setzt die qualitative Einschitzung
und quantitative Erfassung in der Regel unter Zuhilfenahme von
Indikatoren voraus. Bei einem einfachen Leistungsvergleich wird
die Leistung speziell als Arbeitsleistung definiert, die man aber auch
nach Giite und Menge (z.B. in benotigter Zeit) hinterfragt.

Fur den zwischenbehordlichen und ebenso fiir den behordeninternen
Vergleich kommen alle Verwaltungsleistungen in Betracht: operative

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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Leistungen (z.B. Auftragserfillung, Mitarbeiterzufriedenheit oder
Wirtschaftlichkeit), strategische Leistungen (z.B. Arbeitsforderung,
Einwandererintegration oder Energieeinsparung), externe Leistun-
gen (z.B. fr vorgesetzte oder nachgeordnete Behdrden oder fiir das
Publikum), interne Leistungen (z.B. Bearbeitungsdauer, Arbeitszeit-
flexibilisierung oder Servicequalitit), zentrale Leistungen (z.B. von
Querschnittsabteilungen oder -referaten), dezentrale Leistungen (z.B.
von Fachabteilungen oder Amtern), regionale Leistungen (z.B. von
Sicherheitsbehérden oder in der Tourismusforderung), lokale Leistun-
gen (z.B.in der Infrastrukturausstattung oder von Schulen und Hoch-
schulen), Planungs-, Steuerungs- und Uberwachungsleistungen, Bau-,
Finanz-, Kultur-, Sozial-, Technik-, Militarleistungen usw.
Abgesehen von beispielhaften Ausnahmen (wie der Leistungsver-
gleich zwischen Finanzdmtern, das CHE-Hochschulranking, Kos-
tenvergleichsstudien in Bremen und im Saarland, iiberdrtliche Pri-
fungen der Kommunen seitens des Hessischen Rechnungshofes oder
controllinggetriebenes Benchmarking von Jobcentern der Bundes-
agentur fiir Arbeit) stagniert der Leistungsvergleich bei Bund und
Lindern. Formal wird auf fehlende Ausfithrungsvorschriften zum
grundgesetzlich verankerten Artikel verwiesen. Materiell liegt es
wohl daran, dass sich die Ministerialverwaltungen weder ihres Herr-
schaftsanspruchs begeben noch vorfithren lassen wollen. Sowohl die
freiwillige Teilnahme am Leistungsvergleich als auch mangelnde
Anreize und Sanktionen tun ein Ubriges.

Im Unterschied zu den staatlichen Verwaltungen haben die kommu-
nalen Verwaltungen lingst wahrgenommen, dass sich Leistungsver-
gleiche lohnen. Sie vermdgen generell ihre Leistungskraft und speziell
die Arbeitsproduktivitit zu steigern; sie mobilisieren Effizienzreser-
ven und sparen Kosten. Biirger und Unternehmen erhalten Verwal-
tungsleistungen schneller, preiswerter und qualititsvoller. Die sich an
Vergleichsringen beteiligenden Stiddte und Landkreise (inzwischen
mehrere tausend in Deutschland) bejahen den Wettbewerb, konnen
dank effizienterem Verwaltungshandeln und trotz klammer Finanzen
Mittel fiir wertschopfende Titigkeiten fiir Bildung, Kinderbetreu-
ung und Sozialberatung frei machen und gewinnen auch gegentiber
konkurrierenden Gemeinden Attraktivitit. Die ,Grundlagen einer
leistungstihigen Kommunalverwaltung® wurden in den Jahren 1992
bis 1997 auf Vorschlag der Bertelsmann Stiftung und des Deutschen
Beamtenbundes vom Verfasser gemeinsam mit Professoren und Ober-
birgermeistern/Oberstadtdirektoren erarbeitet; Unternehmensbe-
rater besorgten die empirischen Erhebungen und Auswertungen der
Leistungsvergleiche. Die Nachfolge dieses Pilotprojekts trat 1996
die Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsmanagement
(KGSt) an, die das IKO-Netz grindete und bis heute die fithrende
Stellung bei Leistungsvergleichen behauptet — und aufgrund ihrer rei-
chen Erfahrungen ,in comparative analyses“ Mentor, Moderator und
notfalls Mediator fiir Bundes- und Landesverwaltungen sein konnte.

Offentliches Vertrauen
Nach dem Wirtschaftswunder in den 1950er Jahren, nach wirtschaftli-

cher Erstarkung, sozialstaatlicher Forderung, Anerkennung im Ausland
und Wiedervereinigung 1989 treten vor allem zwei Entwicklungen zuta-
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ge, die in Deutschland zu schwindendem 6ftentlichen Vertrauen fithren.
Vermutlich bedingen sie sich: Zum einen die durch alternde Bevélke-
rung, stagnierendes Wirtschaftswachstum und staatliche Uberschul-
dung hervorgerufenen unbewiltigten Probleme bei der Neuordnung der
Bildungs- und der Gesundheitswirtschaft, Alterssicherung, Energiever-
sorgung, Abfallentsorgung, Naturerhaltung, Arbeitsmarktflexibilitit,
des Steuersystems und — nicht zuletzt, eher zuvorderst — des zu verschlan-
kenden Politiksystems und Politikbetriebs. Zum andern das im europii-
schen Lindervergleich mittelmiflige Abschneiden beispielsweise in der
Sauglingssterblichkeit und bei Infektionen, in der schulischen Ausbil-
dung, bei der Integration von Einwanderern, bei Sicherheitsstandards,
Patentanmeldungen, Serviceleistungen, Antikorruptionsbemithungen,
Waffenexportkontrollen und beim Umweltschutz.

Angesichts dieser Besorgnis erregenden Herausforderungen hegen
die Burger hochgespannte Erwartungen an den Staat — und werden
augenscheinlich enttduscht, wie sich symptomatisch unter anderem
zeigt: Burgerinitiativen gegen grofie Infrastrukturprojekte, zuneh-
mende Schelte in den Medien, zurickgehende Wahlbeteiligung,
Bedeutungsverlust staatlicher und stidtischer Amter (z.B. Schwie-
rigkeiten bei der Wiederbesetzung durch geeignetes Personal und
Entpolitisierung insbesondere auf kommunaler Ebene), nachlassen-
des Spendenautkommen der Wirtschaft bei den Parteien, hohe Zahl
an gut ausgebildeten und wohlhabenden Auswanderern (z.B. Arzte,
Kinstler und Sportler nach Osterreich und in die Schweiz, Forscher,
Ingenieure und Unternehmer in die USA).

Der Vertrauensschwund richtet sich auf Parteien, Politik, Regierung
und Gesetzgebung. Bemerkenswert ist, dass die davon betroffenen
Berufsgruppen im 6ffentlichen Dienst nach wie vor 6ffentliches Ver-
trauen genieflen. An der Spitze stehen die Feuerwehrleute, Kranken-
und Altenpfleger, Arzte, Erzieher, Polizisten, Richter, Miillminner
und Lehrer. Schlecht schneiden Politiker ab.

Anders als das konkrete und unmittelbare Vertrauen gegeniiber per-
sonlich bekannten Menschen und Sachen ist das offentliche Ver-
trauen abstrakt und mittelbar. Man ist auf Nachrichten und Kom-
mentare angewiesen und erlebt es nicht hautnah. Dennoch zeichnet
sich auch offentliches Vertrauen durch folgende Merkmale aus. Der
Biirger kann die Qualitit von Politik und Politikern nicht vollstindig
beurteilen. Wie bei Arzneimitteln reichen die Fachkenntnisse des
Patienten nicht aus. Er muss auf die Wirkung der Medikamente ver-
trauen. Weitere Analogien bieten sich an. In beiden Fillen — Biirger
und Politik, Patient und Medikament — besteht (nach Erkenntnissen
der Lehre tiber Vertrauensgiiter) eine hohe Bindungs- und Identifi-
kationsbereitschaft. Wird sie enttduscht, mit anderen Worten: ist das
Vertrauen ramponiert, braucht man viel Mithe und Geduld, um es
wieder zu erlangen.

So gesehen leben Politik und Politiker vom 6ffentlichen Vertrauen.
Die Komplexitit politischer Verhiltnisse erlaubt es eben nicht wie bei
einfach gelagerten Produktkiufen, vorher die Leistungsqualitit fest-
zustellen. Selbst im Nachhinein ldsst einen bei politischen Entschei-
dungen die Erfahrung meist objektiv im Stich. Die Schlussfolge-
rung ist evident: 6ffentliches Vertrauen missen Politik und Politiker
stiften. An ihnen liegt es Ansehen (Autoritit) und Glaubwiirdigkeit
(Authentizitit) bei den Burgern aufzubauen und zu festigen. Glaub-
wiirdig ist jemand, bei dem Worte und Taten Gbereinstimmen. Blofle
Rhetorik und Absichtserkldrungen oder schonreden und anders han-
deln oder gar nichts tun, nehmen die Wahler nicht ab.

Vertrauen ist mit Verantwortung verbunden. Verantwortung tragen
heiflt fiir Sagen und Gestalten einzustehen, verzichten und verzeihen
zu kénnen, Schuld zu vergeben und zu haften.

DVP 6/13 - 64. Jahrgang

Eine ganz andere Vertrauensart und -richtung nimmt Bertold Brecht
aufs Korn. In seinem Nachlass fand sich ein Gedicht (abgedruckt in:
Bertold Brecht in Selbstzeugnissen und Bilddokumente, dargestellt von
Marianne Kesting, rowohlts monographien, Reinbek bei Hamburg 1959,
S.141) zum Arbeiteraufstand in der DDR am 17.Juni 1953 in Ostberlin:

Die Lésung

Nach dem Aufstand des 17. Juni

Liefd der Sekretir des Schriftstellerverbandes
In der Stalinallee Flugblitter verteilen

Auf denen zu lesen war, dafl das Volk

Das Vertrauen der Regierung verscherzt habe
Und es nur durch verdoppelte Arbeit
Zuriickerobern konne. Wire es da

Nicht einfacher, die Regierung

Loste das Volk auf und

Wihlte ein anderes?

Studiengebiihren

Kaum ein anderes Thema wurde in letzter Zeit von Landesregie-
rungen, Koalitionen, Parteien und der Offentlichkeit so kontrovers
diskutiert wie das Fiir und Wider von Studiengebtihren. Unumstrit-
ten ist, dass sich allen Bevolkerungsschichten in Deutschland der
Hochschulzugang erdffnet. Dank Bafég-Finanzierung, Studienkre-
diten und Stipendien kénnen grundsitzlich auch Studierfihige aus
prekiren und bildungsfernen Milieus ein Hochschulstudium auf-
nehmen, das ihnen nach erfolgreichem Abschluss zu beruflichen und
pekuniiren Vorteilen verhilft. Andere Ausbildungen beispielsweise
zum Handwerksmeister sind dagegen mit erheblichen Kosten fiir die
Betroffenen verbunden. Nebenbei bemerkt: besonders teuer erweisen
sich Kindergirten und Kindertagesstitten, bei denen die Eltern bis
zu 500 Euro monatlich bezahlen miissen.

Studiengebiihren in Héhe von 500 Euro pro Semester wurden von
sieben Bundeslindern und werden noch als bescheidener Kosten-
beitrag fiir die Verbesserung der Studienbedingungen von den staat-
lichen Universititen und Fachhochschulen in Bayern und Nieder-
sachsen erhoben. Sie werden jetzt in Bayern via Volksentscheid oder
Gesetzgebung abgeschafft. An den Argumenten der Befiirworter
und Gegner von Studiengebiihren zeigen sich symptomatisch die
manipulierte 6ffentliche Meinung und die Verfasstheit der inszenier-
ten Demokratie im derzeitigen Deutschland.

Es widerstreiten der Zuschussbedarf der Hochschulen mit klammen
oftentlichen Kassen, das direkte anteilige Entgelt durch die Studie-
renden mit der indirekten vollstindigen Finanzierung durch die Steu-
erzahler, die Klientelférderung auf Kosten der Solidargemeinschaft,
die Entlastung der Nutzniefler mit der Belastung der Allgemeinheit,
die Soziale Marktwirtschaft im Sinne von Leistung und Gegenleis-
tung und des Ausgleichs zwischen finanziell Starken und Schwachen
mit einem planwirtschaftlichen Konzept einer kollektiven statt einer
individuellen Verteilung. Um es zugespitzt auszudriicken: das Igno-
rieren oder Verschleiern dieser Diskrepanzen offenbart einen Verlust
an realer Logik, Scheinargumente ersetzen Vernunft. Im laufenden
Volksbegehren gegen Studiengebiihren wird als Erfolg auf die ge-
nommene Zehn-Prozent-Hiirde bei der Ja/Nein-Fragestellung ver-
wiesen, nicht aber die Sache selbst mit ihren Folgen hervorgehoben.
Sie liegen auf der Hand wie beim Pyrrhussieg: Studierende —auch aus
wohlsituierten Familien — profitieren von der Gebiihrenbefreiung zu
Lasten der — auch minderbemittelten — Steuerzahler.
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Einfiihrung in die Offentliche Betriebswirtschaftslehre

Sachverhalt

Von der kommunal betriebenen Friedhofsgirtnerei (GmbH) ,Ewi-
ger Frieden® wird eine Wirtschaftlichkeitsaussage gefordert, weil alle
anderen Friedhofsgirtnereien der Stadt (jeweils in Privatbesitz) ver-
meintlich wirtschaftlicher arbeiten.

Ein daraufhin vorgenommener Vergleich mit einer dhnlich groflen
(privaten) Friedhofsgirtnerei ergab die nachfolgenden Daten:

Kommunale Private
Friedhofsgértnerei | Friedhofsgartnerei
Verkaufserlose 300.000 Euro 330.000 Euro
Kosten (einschl. FK-Zins) 270.000 Euro 300.000 Euro
Eigenkapital 400.000 Euro 200.000 Euro
Fremdkapital (zum Zinssatz von 10%) 200.000 Euro 400.000 Eurio

Es entsteht des Weiteren die Frage, ob und inwieweit die Tatigkeiten
der offentlichen Hand in einer Kommune dem betrieblichen oder
unternehmerischen Handeln zuzurechnen sind. Diese Frage wird
nicht nur in Bezug zur Friedhofsgirtnerei diskutiert, sondern auch
fiir die Volkshochschule der Kommune thematisiert.

Aufgaben:

a) Definieren Sie zunichst den Begriff , Betrieb*

b) Grenzen Sie weiterhin den Betrieb vom Unternehmen ab.

c) Fihren Sie sodann aus, ob das 6ffentliche Handeln in einer Kom-
mune betriebliches oder unternehmerisches Handeln ist.

d) Erldutern Sie weiterhin das ,erwerbswirtschaftliche Prinzip“ und
grenzen Sie es vom ,, Wirtschaftlichkeitsprinzip / Okonomischen
Prinzip“ ab.

e) Ermitteln Sie den Gewinn der beiden Friedhofsgirtnereien und
fithren Sie aus, was sich zur Rentabilitit der beiden Friedhofsgirt-
nereien sagen lisst. Bewerten Sie jeweils das Ergebnis.

f) Es wird angesichts des hohen Eigenkapitaleinsatzes bei der
kommunalen Friedhofsgirtnerei tiberlegt, das Eigenkapital um
100.000 Euro zu verringern und durch Fremdkapital zu einem
Zinssatz von 10% zu ersetzen. Wiirden Sie diese Mafinahme
empfehlen? Begriinden Sie Thre Empfehlung durch eine entspre-
chende Berechnung.

g) Erldutern Sie die Merkmale von Fremdkapital und Eigenkapital.

h) Nennen Sie die klassischen Segmente der Eigenfinanzierung und
Fremdfinanzierung und erldutern Sie diese kurz. Gehen Sie dabei
auch auf die Finanzierung durch Vermégensumschichtung ein.

i) Erldutern Sie abschliefend am Beispiel der Volkshochschule den
Begrift , Produktionsfaktoren®. Fiihren Sie aus, welche Produk-
tionsfaktoren dort in welcher Weise zum Einsatz kommen und
diskutieren Sie, welche grundsitzlichen Unterschiede zwischen
den Formalzielen und den Sachzielen einer Volkshochschule und
eines privaten Unternehmens bestehen.

*  Prof. Dr. Rainer Gebbardt lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwal-
tung NRW.
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Losungshinweise

a) Definieren Sie zunichst den Begriff, Betrieb“

Ein Betrieb ist eine Wirtschaftseinheit,

— in der Sachgiiter und Dienstleistungen,

— durch Kombination der Produktionsfaktoren,

— nach dem ,,Okonomischen Prinzip*/,Wirtschaftlichkeitsprinzip®,
— arbeitsteilig,

— vorrangig fir den Fremdbedarf,

— unter Einhaltung des finanziellen Gleichgewichts

hergestellt werden. (Die genannten definitorischen Aspekte sollten
kurz erliutert werden.)

b) Grenzen Sie weiterhin den Betrieb vom Unternehmen ab.
Gemifl Gutenberg wird ein Betrieb zum Unternehmen, wenn dem
betrieblichen Handeln drei Prinzipien zugrunde liegen, das Autono-
mieprinzip (Selbstbestimmung des Wirtschaftsplanes), das Prinzip
der Gewinnmaximierung und das Prinzip des Privateigentums.
Erfolgt dagegen das betriebliche Handeln im Rahmen eines zentra-
len Wirtschaftsplanes (= Organprinzip), dessen bestmogliche Erful-
lung oberste Prioritit hat (Prinzip der Planerfillung), wobei die Pro-
duktionsmittel im Gemeineigentum stehen, erfolgt das betriebliche
Handeln als Organ der Gesamtwirtschaft (Offentliche Betriebe und
Verwaltungen). Diese Betriebe werden nicht zu Unternehmen.

c) Fiihren Sie sodann aus, ob das 6ffentliche Handeln in einer Kom-
mune betriebliches oder unternehmerisches Handeln ist.

Das offentliche Handeln in einer Kommune ist immer betriebliches
Handeln, denn — unabhingig von der jeweiligen Rechtsform — wer-
den Sachgiiter und Dienstleistungen durch Kombination der Pro-
duktionsfaktoren nach dem Prinzip der Wirtschaftlichkeit (Wirt-
schaftlichkeitsprinzip) arbeitsteilig vorrangig fiir den Fremdbedarf
unter Einhaltung des finanziellen Gleichgewichts hergestellt.

Zur Frage, ob es dartber hinaus auch unternehmerisches Handeln
ist, kann die vorhandene bzw. nicht vorhandene Gewinnerzielungs-
absicht herangezogen werden. Gewinnerzielungsabsicht ist gegeben
bei privatrechtlichen Rechtsformen (GmbH und AG) sowie beim
Eigenbetrieb. Hier handelt es sich demgemdf3 um unternehmeri-
sches Handeln.

d) Erldutern Sie weiterhin das,.erwerbswirtschaftliche Prinzip“und
grenzen Sie es vom ,, Wirtschaftlichkeitsprinzip/ Okonomischen
Prinzip“ab.

Das ,Erwerbswirtschaftliche Prinzip“ ist ein anderer Begriff fiir die

Gewinnerzielungsabsicht.

Das ,Wirtschaftlichkeitsprinzip“ bzw. ,Okonomische Prinzip“ da-

gegen beschreibt, wie wirtschaftliches Handeln erfolgen soll, damit

mit knappen Ressourcen eine moglichst effiziente Gestaltung von

Leistungsprozessen realisiert werden kann und die Verschwendung

von Ressourcen vermieden wird.

Die Ausprigungen des Wirtschaftlichkeitsprinzips sind wertmiflig

und mengenmiflig denkbar und geben Handlungsempfehlungen,

mit vorhandenen Ressourcen ein moglichst hohes Ergebnis zu erzie-
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len (Maximalprinzip) oder ein definiertes Ergebnis mit geringstem
Mitteleinsatz zu erreichen. (Minimalprinzip)

Die geforderten Beispiele sollten Maximal- und Minimalprinzip in
den wert- und mengenmifigen Ausprigungen verdeutlichen.

e) Ermitteln Sie den Gewinn der beiden Friedhofsgirtnereien und
fihren Sie aus, was sich zur Rentabilitit der beiden Friedhofs-
girtnereien sagen lisst. Bewerten sie jeweils das Ergebnis.

Der Gewinn ergibt sich aus der Differenz von Verkaufserlésen und

Kosten. Er verdeutlicht den Erfolg des wirtschaftlichen Handelns.

Gewinn ,Kommunale Friedhofsgirtnerei:

300.000 Euro minus 270.000 Euro = 30.000 Euro

Gewinn , Private Friedhofsgirtnerei:

330.000 Euro minus 300.000 Euro = 30.000 Euro

Bewertung: Gewinn ist bei beiden Friedhofsgirtnereien gleich hoch.

Bei der Rentabilitit ist zwischen der Umsatzrentabilitit, der Eigen-
kapital-Rentabilitit und der Gesamtkapital-Rentabilitit zu unter-
scheiden. Die Rentabilitit verdeutlicht mit welchen , Einsatzgroflen®
der Erfolg bzw. Gewinn erzielt wird.

Die Umsatzrentabilitit ergibt sich daraus, dass der Gewinn auf den
Umsatz bezogen und mit 100 multipliziert wird, um eine Prozentaus-
sage zu erhalten. (Gewinn : Umsatz x 100)

Umsatzrentabilitit ,Kommunale Friedhofsgirtnerei®:
30.000:300.000x 100 =10 %

Umsatzrentabilitit ,Private Friedhofsgirtnerei:

30.000:330.000x 100 =9,1%

Bewertung: Die Umsatzrentabilitit ist bei der kommunalen Fried-
hofsgirtnerei hoher als bei der privaten Friedhofsgirtnerei, weil ein
gleicher Gewinn aus geringerem Umsatz generiert wird.

Bei der Eigenkapital-Rentabilitit wird der Gewinn auf das Eigenka-
pital bezogen und mit 100 multipliziert, um eine Prozentaussage zu
erhalten.

Eigenkapital-Rentabilitit ,Kommunale Friedhofsgirtnerei®:

30.000 : 400.000x 100 = 7,5 %

Eigenkapital-Rentabilitit ,Private Friedhofsgirtnerei
30.000:200.000x 100 =15 %

Bewertung: Die Eigenkapital-Rentabilitit ist bei der privaten Fried-
hofsgirtnerei hoher, weil ein gleicher Gewinn mit geringerem Eigen-
kapital erzielt wird.

Bei der Gesamtkapital-Rentabilitit ist der Gewinn um die Fremd-
kapitalzinsen zu erh6hen und diese Summe auf das Gesamtkapital
zu beziehen. Auch hier erfolgt eine Multiplikation mit 100, um eine
Prozentaussage zu erhalten.

Gesamtkapital-Rentabilitit , Kommunale Friedhofsgirtnerei®:
(30.000 +20.000) : 600.000 x 100 = 8,3%
Gesamtkapital-Rentabilitit , Private Friedhofsgirtnerei:

(30.000 + 40.000) : 600.000 x 100 = 11,7%

Bewertung: Die Gesamtkapital-Rentabilitit ist bei der ,Privaten
Friedhofsgirtnerei“ hoher, da bei gleichem Gesamtkapitaleinsatz
und gleichem Gewinn der Fremdkapitaleinsatz hoher ist und der
Fremdkapitalzins geringer ist als die Gesamtkapitalrentabilitit.
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f) Eswird angesichts des hohen Eigenkapitaleinsatzes bei der kommu-
nalenFriedhofsgartnereiiiberlegt, das Eigenkapitalum 100.000 Euro
zuverringern und durch Fremdkapital zu einem Zinssatz von 10%zu
ersetzen. Wiirden Sie diese Mafinahme empfehlen? Begriinden Sie
Ihre Empfehlung durch eine entsprechende Berechnung.

Die Mafinahme ist nicht zu empfehlen, weil der FK-Zins hoher ist
als die Gesamtkapital-Rentabilitit. Der hohere Fremdkapitalzins
wiirde zu Lasten der Eigenkapital-Rentabilitit gehen, die Eigenka-
pital-Rentabilitdt wiirde sich verringern (negativer Leverage Effekt)

Beim Tausch von Eigenkapital und Fremdkapital in Héhe von
100.000 Euro wiirde sich die folgende Eigenkapital-Rentabilitit er-
geben:

Gewinn jetzt nicht mehr 30.000 Euro sondern 20.000 Euro, da das
zusitzliche Fremdkapital zu verzinsen ist.

Eigenkapital-Rentabilitit damit 20.000 : 300.000 x 100 = 6,7% (statt
7,5%)

g) Erlautern Sie die Merkmale von Fremdkapital und Eigenkapital.

Eigenkapital
Steht unbefristet zur Verfiigung
Berechtigt zur Gewinnteilhabe

Fremdkapital
Steht nur befristet zur Verfiigung
Kein Anspruch auf Gewinnteilhabe

Haftet fiir Verluste Keine Haftung fiir Verluste

Keine Tilgung Fremdkapital ist zu tilgen

Keine Zinsen Fremdkapital muss verzinst werden
EK-Geber iibeni.d.R. hoheren Einfluss auf | FK-Geber iibeni.d.R. geringeren Einfluss
die Geschaftsfiihrung aus auf Geschéftsfiihrung aus

h) Nennen Sie die klassischen Segmente der Eigenfinanzierung
und Fremdfinanzierung und erliutern Sie diese kurz. Gehen Sie da-
bei auch auf die Finanzierung durch Vermégensumschichtung ein.
Zur Eigen(kapital)finanzierung zihlen die Einlagen- und Beteili-
gungsfinanzierung (Einlagenfinanzierung der Gesellschafter) sowie
die Selbstfinanzierung (Finanzierung aus Gewinn).

Zur Fremd(kapital)finanzierung gehéren die Kreditfinanzierung
(als Bankkredit in Form von Kontokorrentkrediten oder Darlehn,
als Lieferantenkredit in Form einer Kaufpreisstundung, als Kunden-
kredit in Form einer Anzahlung, als Kredit der 6ffentlichen Hand,
z.B. durch Foérderprogramme, als Kredit von Privatpersonen und
Betrieben in Form von z.B. Darlehn oder Obligationen) und die Fi-
nanzierung durch Rickstellungsbildung (werden bei der Bildung der
Riickstellung zu Fremdkapital).

Die Vermégensumschichtung kann nicht dem Eigenkapital oder
Fremdkapital zugeordnet werden. Eine Zuordnung ist unzuldssig.
Das gesamte Kapital finanziert alle Investitionen.

i) Erliutern Sie abschliefend am Beispiel der Volkshochschule
den Begriff, Produktionsfaktoren®. Fiithren Sie aus, welche Produk-
tionsfaktoren dort in welcher Weise zum Einsatz kommen und dis-
kutieren Sie, welche grundsitzlichen Unterschiede zwischen den
Formalzielen und den Sachzielen einer Volkshochschule und eines
privaten Unternehmens bestehen.
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Produktionsfaktoren sind Einsatzgiter fir den Produktionsprozess
um das Betriebsziel zu erreichen.

Nach Gutenberg wird in Elementarfaktoren (Werkstoffe als Roh-,
Hilfs- und Betriebsstoffe, Betriebsmittel sowie ausfithrende
menschliche Arbeit) und den dispositiven Faktor (Gesamtheit aller
betrieblichen Fihrungsorgane) unterschieden. Zu letzterem Pro-
duktionsfaktor wire zum Beispiel die Verwaltungsleitung der Volks-
hochschule oder die Leitung der Einsatzplanung fiir die Dozenten
zu nennen. Betriebsmittel sind alle langlebigen Wirtschaftsgiiter die
zum Einsatz kommen, also Giiter, die sich nicht durch einen einma-
ligen Produktionsprozess verzehren. Beispiele sind die Rdume und
die technische Ausstattung der Volkshochschule. Werkstoffe werden
unterschieden nach Rohstoffen (Hauptbestandteil der betrieblich
erstellten Leistung), Hilfsstoffen (Nebenbestandteil der betrieblich
erstellten Leistung) und Betriebsstoffen (werden benotigt um die
Betriebsmittel nutzen zu konnen). Beispiele fiir Betriebsstoffe sind
Strom fiir den Betrieb der technischen Ausstattung oder Energie
zum Beheizen der Riume. Hilfsstoffe als Nebenbestandteil der be-
trieblichen Leistung gehen entweder im Produktionsprozess unter
und verschmelzen vollkommen mit dem neu erstellten Produkt
(Beispiel: Papier beim Erstellen eine Excel-Tabelle) oder konnen
mehrmals genutzt werden, zidhlen wegen des geringen Wertes aber
nicht zu den Betriebsmitteln (Beispiel: Filzstifte oder Kreide). Roh-
stoff ist der Hauptbestandteil der betrieblichen Leistung. Da hier
eine immaterielle Dienstleitung erstellt wird, kann der Hauptbe-
standteil nicht materieller Natur sein. Der Rohstoff muss also auch
immaterieller Natur sein. Im vorliegenden Fall der Volkshochschu-

Gilinter Haurand/Jiirgen Vahle*

Die Nervensage

le ist der Hauptbestandteil der betrieblichen Leistung die fiir den
Lehr- und Lernprozess zur Verfigung gestellten Information der
Dozenten und des Lehrmaterials.

Diese Unterteilung nach Gutenberg muss mit Blick auf die 6ffentli-
chen Betriebe und Verwaltungen um den externen Produktionsfak-
tor erginzt werden. Externe Produktionsfaktoren sind Leistungen
des Abnehmers selbst oder von ihm zur Verfiigung gestellte mate-
rielle oder immaterielle Giiter, deren Verbrauch oder Nutzung nicht
durch den leistungserstellenden Betrieb abgegolten wird. Fir die
Volkshochschule sind hierzu zum Beispiel die Motivation und die
Leistungsbereitschaft der Kursteilnehmer zu nennen, die von ganz
entscheidender Bedeutung fiir den Erfolg der Bildungsangebote
sind, aber nicht von dem Bildungstriger abgegolten werden.

Fiir private Unternehmen gilt die Formalzieldominanz. Langfristige
Gewinnmaximierung ist das oberste Ziel. Nachrangig dagegen ist das
Sachziel, bestimmte Sachgiiter oder Dienstleistungen zu erstellen.
Dagegen gilt fir die Volkshochschule Sachzieldominanz. Sachziel
der Volkshochschule ist es, Bildungsangebote zu ,erschwinglichen®
Gebithren zur Verfiigung zu stellen. Dementsprechend werden die
Kursangebote zu nicht kostendeckenden Entgelten zur Verfigung
gestellt; fiir spezielle Nachfragegruppen sogar mit Gebiihrenermafi-
gungen (z.B. fiir Kindern und Jugendliche) oder sogar ohne Gebiih-
ren (z.B. fiir einkommensschwache Personen).

Nachrangig fiir die Volkshochschule ist insofern das Formalziel der
Kostendeckung. Auf Grund dieser Rangfolge ist eine vollstindige
Kostendeckdung nur dann anzustreben, wenn die Sachzielsetzung
nicht gefihrdet ist.

— Fallbearbeitung im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht™ -

A. Sachverhalt**
Stadt Bielefeld
Ordnungsamt

Az.32-89/12

Vermerk:

8.5.2012

Bei mir sind gestern zahlreiche Beschwerden tber einen seit mehreren Tagen dauernden lauten ,Brummton® aus der Wohnung des Herrn
Siegfried Schundnickel (S), Distere Strafle 66d, 33602 Bielefeld, eingegangen. Bei dem Objekt Diistere Strafle 66a bis k handelt es sich um
einen 1935 gebauten groflen Gebiudeblock, der spiter in Reihenhiduser und Eigentumswohnungen aufgeteilt worden ist. S gehéren sieben
Hiuser, er selbst bewohnt das Haus 66d. Die Diistere Strafle gehért zu einem reinen Wohngebiet.

Die Unterzeichnerin hat gestern einige Bewohnerinnen und Bewohner der an das Wohnhaus des S angrenzenden Hiuser befragt. Eine der
Beschwerdefiihrerinnen bzw. Beschwerdefiihrer ist Frau Gerlinde Grott (G). Sie sagte aus, das Gerdusch sei seit dem 5.5.2012 zumindest von
7:00 bis 22:00 Uhr durchgingig zu héoren, so dass ihre Kinder nicht schlafen kénnten. Sie selbst sei im Schichtdienst titig und kénne nicht die
erforderliche Schlafruhe finden. Nach meiner Einschitzung handelt es sich um einen sehr lauten und sehr storenden Ton, der einen Aufenthalt
in der Wohnung der Beschwerdefiihrerin schwierig oder unméglich macht und geeignet ist, das kérperliche Wohlbefinden erheblich zu beein-
trachtigen bzw. Schlafstorungen hervorzurufen; die von Frau G geschilderten gesundheitlichen Auswirkungen erscheinen glaubwiirdig. Das

Rentnerehepaar Rudolf und Renate Rost, das ebenfalls in dem genannten Geb4dudekomplex wohnt, hat sich Gber erhebliche Schlafstérungen
infolge des Lirms und ,Herzklabastern“ beklagt. Thr Nachbar Musiklehrer Manfred Mutlos hat gleichfalls lirmbedingte gesundheitliche Be-

Regierungsdirektor Giinter Haurandund Prof. Dr. Jiirgen Vahle lehren an einer Fachhochschule in NRW.

**Es handelt sich um eine Priifungsklausur im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht, die im Sommer 2012 im Rahmen der Staatspriifung fiir den gehobenen allgemeinen
Verwaltungsdienst in NRW ausgegeben wurde. Der Sachverhalt ist teilweise dem Beschluss des OLG Karlsruhe v. 25. 3. 2010 — 14 Wx 9/10(NJW 2010, S. 2961 = DVP
2011, S. 437) nachgebildet.
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eintrichtigungen zu Protokoll gegeben. Alle sagten aus, der Aufenthalt in ihren Wohnungen sei infolge des — auch spitabendlichen — Larms
schwierig bzw. unméglich.

Eine der Hauseigenttiimerinnen ist Frieda Furchtsam (F), die Schwester des S. Auch Frau F hat meine Frage, ob sie einen solchen Lirm gehort
habe, bejaht.

Nach den tbereinstimmenden Angaben zieht sich die Ruhestérung mindestens drei Tage hin. Der Larm hort nach den Zeugenaussagen auch
dann nicht auf, wenn Herr S das Haus verlisst.

Ich habe darauthin zunichst telefonisch Kontakt mit Herrn S aufgenommen. Der Brummton ist sogar durch das Telefon deutlich vernehmbar.
Herr S war nicht bereit, die Angelegenheit mit mir telefonisch zu besprechen. Ich habe ihn daraufhin vor Ort aufgesucht. Bereits drauflen vor
dem Haus war ein Brummton deutlich vernehmbar. Bei ge6ffneter Tiir war der Larm sehr laut und unangenehm.

Herr S erklirte, dass das Gerdusch von seiner elektrischen Laubsige stamme. In seinem Haus diirfe er aber soviel Krach machen, wie er wolle.
Er weigere sich, den Betrieb der Sige abzustellen, weil er sich nicht behérdlicherseits vorschreiben lassen wolle, wann er basteln dirfe. Der
Einfachheit halber lasse er die Sidge auch wihrend der Pausen ,weiterlaufen®. Es war mir nicht méglich, festzustellen, wo genau im Haus sich
die Laubsige befindet.

Schliefllich erteilte er mir und den ,anderen Clowns der Behorde® ein Hausverbot.

Eine Lirmmessung um 17.45 Uhr in der Wohnung des Ehepaars Rost ergab einen Lirmpegel von 68 db (A).

Es wird vorgeschlagen, gegen Herrn S Mafinahmen zu ergreifen, um die Beldstigung der Nachbarn méglichst schnell zu unterbinden. Am
besten wire es, das Gerit aus den Riumen zu entfernen. Auch halte ich eine bufigeldrechtliche Ahndung fir angebracht.

2. Herrn Amtsleiter Kottenkamp m.d.B. um Kenntnisnahme

3.Z.Vg.

Danielsmeyer

Stadt Bielefeld
Ordnungsamt
Az.32-89/12 10.5.2012

Vermerk

Ich habe heute mit Herrn Schundnickel telefoniert und ihm nochmals mitgeteilt, dass sich einige seiner Nachbarn tiber permanente Larmbelasti-
gungen (,Brummton® durch den Betrieb seiner elektrischen Laubsige) beschwert haben. Ich habe ihn aufgefordert, die Sige ab sofort abzustellen,
anderenfalls ich beabsichtigte, das Gerit sicherzustellen. Zu diesem Zweck kénne es nétig sein, in seinem Haus nach dem Gerit zu suchen.

Er hat sich das angehért und erklért: ,Na, dann macht mal. Ihr kénnt mich mal!“ Im Ubrigen werde sich sein Rechtsanwalt noch heute zu der
Angelegenheit duflern.

Danielsmeyer

Carlo Cleverle

Winckelgasse 13

33602 Stadt Bielefeld, den10.5.12
—per Fax -

An Stadtverwaltung Bielefeld

Postfach

Werte Damen und Herren,

in Sachen Stadt Bielefeld ./. Herrn Siegfried Schundnickel

teile ich Thnen mit, dass Herr Schundnickel mich in der Angelegenheit (angeblich) ,ruhestorender Larm® mit der auflergerichtlichen und

gerichtlichen Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt hat.
Vollmacht ist beigeftigt.
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Weder meinem Mandanten noch mir ist klar, was der heutige Telefonanruf Threr Sachbearbeiterin bei meinem Mandanten bedeutet, weil Sie

sich ja offenbar schon eine Meinung gebildet haben.
Zu den Vorwiirfen gegen meinen Mandanten nehme ich wie folgt Stellung:

Bedingt durch die Bauweise der 1935 gebauten Hiuser lassen sich Gerdusche nun einmal nicht vermeiden. Eine frithere Mieterin mit zwei
Kindern hat sich jedenfalls durch meinen Mandanten in keinster Weise gestort gefihlt. Die Anzeigeerstatter betreiben schon jahrelang Mob-
bing und Rufmord gegen meinen Mandanten. Seine Dekupier-Laubsige wird ja nicht zwecks Schikane in Betrieb genommen. Von 7:00 bis
22:00 sind ihm auf jeden Fall — auch mit gewissen Emissionen verbundene — Bastelarbeiten erlaubt. Als Eigentimer der Laubsage kann er mit
ihr nach Belieben verfahren (§ 903 BGB). Er ist auch an keine zeitlichen Beschrinkungen gehalten.

Mein Mandant lisst im Ubrigen mitteilen, er sei schlieflich kein Terrorist, sondern ein hart arbeitender Steuerzahler, der frei tiber sein Eigen-
tum verfiigen diirfe. Er empfindet die Drohungen Threr Behérde als Schikane.

Ich kann Thnen nur dringend raten, nicht auf die Idee zu kommen, das Hausrecht meines Mandanten zu verletzen.

Ein erheblicher Verfahrensverstof liegt darin, dass Sie seine Schwester vernommen haben, ohne diese auf Ihr Schweigerecht hinzuweisen.
Bekanntlich diirfen Geschwister schweigen, wenn sie durch ihre Aussage ihre Schwester bzw. ihren Bruder belasten wiirden. Hierauf sind sie
nach eindeutiger Gesetzeslage hinzuweisen. Die Schwester meines Mandanten wird kinftig keine Aussage mehr gegentiber IThrer Behorde
machen. Thre bereits getitigte Aussage unterliegt einem Beweisverwertungsverbot (siehe die §§ 52 und 136a Strafprozessordnung).

Eine Klage wegen der Verletzung der Biirgerrechte wird vorbehalten. Mein Mandant wurde durch die Befragung seiner Schwester, also Er-
mittlungen im engsten Familienkreis, diskriminiert.

Mit freundlichen Griiffen

Clever/e

Stadt Bielefeld
Ordnungsamt

Az.32-89/12 10.5.2012

1. Vermerk:

Zu der Eingabe von Rechtsanwalt Cleverle vom heutigen Tage nehme ich wie folgt Stellung:

Ich habe Frau Furchtsam am 7.5.2012 im Garten ihres Hauses in der Diisteren Strafle 66b angesprochen und mich als Beh6érdenmitarbeiterin
vorgestellt. Da ich sah, dass Frau Furchtsam seinen sehr dngstlichen Eindruck machte, habe ich sie beruhigt und gesagt, es ginge gar nicht
um sie, sondern um den Larm aus dem Haus Nr. 66d. Auf ihre Frage, ob sie denn unbedingt was sagen miisse, habe ich erwidert, das sei zwar
nicht der Fall, aber es wiire nett, wenn sie meine Behorde — wie andere Nachbarn auch — bei der Arbeit unterstiitzen wiirde. Daraufhin hat Frau
Furchtsam bestitigt, dass der Larm aus dem Haus Nr. 66d komme, das sei aber doch wohl Sache ihres Bruders. Spiter meinte sie, der Brumm-
ton sei doch ,ziemlich schlimm® und sie miisse wohl mit ihrem Bruder dariiber sprechen.

Kurze Zeit spiter kam ein Mann aus dem Haus und rief mir zu, ich solle gefilligst seine Frau in Ruhe lassen und verschwinden. Frau Furchtsam
ist dann sofort in das Haus zurtick gelaufen. Spiter hat sie mich angerufen und sinngemif darum gebeten, ihre Aussage nichtzu den Akten zu
nehmen, sie werde schweigen, weil sie sonst Schwierigkeiten mit ihrem Mann und ihrem Bruder hitte.

Es ist davon auszugehen, dass Frau Furchtsam ihre Aussage nicht wiederholen wird. Darauf kommt es aber im Hinblick auf die Aussagen der
tibrigen Zeugen nicht an. Eine weitere Kontaktaufnahme wird deshalb nicht erwogen. Das habe ich ihr im Rahmen des Telefonats auch mitgeteilt.

2.Z.Vg.

Danielsmeyer

Stadt Bielefeld
Ordnungsamt 11.5.2012
Az.32-89/12

1. Vermerk:
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Ich bin mit Thren Vorschlidgen einverstanden.

Herr Schundnickel (S) hat schon mehrfach Probleme mit seinen Nachbarn gehabt. In den Jahren 2009 und 2010 ging es um ein lirmendes
Radiogerit, 2011 hat er 6fters intensiv gegrillt, so dass sich die Nachbarn tiber den Rauch beschwerten. Eine Ordnungsverfigung wegen des
Radiolirms (Abstellen des Gerits) hat S ignoriert. Das Radio wurde ihm spiter von Unbekannten gestohlen, als es auf seiner Terrasse stand.
In Sachen ,,Grillen haben wir drei Bufigeldbescheide erlassen.

Ein Einschreiten wegen der Lirmbelistigungen durch den Betrieb der Laubsige ist aus meiner Sicht umgehend erforderlich. Es wird sich
wohl nicht vermeiden lassen, dass wir das Haus von S genauer inspizieren miissen, zumal der genaue Standort der Sége nicht bekannt ist.

Erstatten Sie bitte ein Gutachten zur Frage, mit welchen ordnungsrechtlichen Mafinahmen — einschliefilich Nebenentscheidungen — das
Problem ,Laubsige® effektiv gelost werden kann.

2. Frau Stadtinspektorin Danielsmeyer z. K.

Kottenkamp

Carlo Cleverle
Winckelgasse 13
33602 Stadt Bielefeld, den 14.5.2012

Verwaltungsgericht Minden
Postfach

In der Verwaltungsstreitsache des Herrn Siegfried Schundnickel, Diistere Strafle 66d, 33602 Bielefeld,
Kligers
—vertreten durch Rechtsanwalt Carlo Cleverle, Winckelgasse 13,33602 Bielefeld —

gegen die Stadt Bielefeld, vertreten durch den Oberburgermeister,
Beklagte

wegen Belistigung der Schwester meines Mandanten,
erhebe ich namens und kraft beiliegender Vollmacht meines Mandanten

Klage
und werde beantragen,

1. festzustellen, dass die Befragung von Frau Frieda Furchtsam, Diistere Strafle 66b, 33602 Bielefeld rechtswidrig war und hieraus ein Beweis-
verwertungsverbot folgt;

2.die Kosten der Stadt Bielefeld aufzuerlegen.
Begriindung:

Zur Begrindung wird zunichst vollumfinglich auf meinen Schriftsatz vom 10.5.2012 an die Stadt Bielefeld Bezug genommen, der in Kopie
beigefuigt ist.

Die fragliche stiddtische Bedienstete hat in der Nachbarschaft meines Mandanten ermittelt und Erkundigungen tber ihn eingezogen. Hierbei
hat sie auch die Schwester meines Mandanten befragt, ohne sie korrekt tiber ihr Recht auf Auskunftsverweigerung belehrt zu haben. Sie hat
deren Vorgarten betreten, ohne sich angemeldet zu haben. Der Vorgarten ist durch einen Jigerzaun mit Tor von der Strafle abgegrenzt, ist also
ein befriedetes Besitztum. Das Vorgehen der Behorde stellt einen schweren Eingrift in die Privatsphire sowohl meines Mandanten als auch
seiner Schwester dar. Es liegen gleich mehrere Grundrechtsverstfie vor, die insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 und 1
Grundgesetz) und das Wohnungsgrundrecht (Art. 13 Grundgesetz) betreffen. Mein Mandant ist durch die Befragung der eigenen Familie
nach auflen als ,Stérer” an den Pranger gestellt worden. Ein Herumschniiffeln im Familienkreis verletzt seine Privatsphire. Aus diesen Fehlern
ergibt sich ein Beweisverwertungsverbot beziiglich der Aussage seiner Schwester.

Weiterer Vortrag wird vorbehalten.

Cleverle
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Aufgaben:

1. Fihren Sie die an Frau Danielsmeyer gerichtete Weisung vom
11. 5.2012 aus; die Voraussetzungen eines Bufigeldbescheides sind
nicht zu prifen.

2. Fertigen Sie einen Vermerk zur Erfolgsaussicht der Klage.

Sollten Sie die Klage fiir unzulissig halten, ist die materielle Rechts-
lage in einem Hilfsgutachten zu erortern.

3. Entwerfen Sie die Klageerwiderung (nur Kopf und Antrag); das
Verfahren hat das Aktenzeichen 4 K123/12.

Bearbeitungshinweise

a) Die Stadt Bielefeld ist fiir alle in Betracht kommenden ordnungs-
rechtlichen Mafinahmen zustindig.

b) Die in den Schriftsitzen von Rechtsanwalt Cleverle erwihnten
Anlagen waren jeweils beigefugt.

¢) Eine Erhohung eines Larmpegels um 10 dB (A) wird als Verdop-
pelung des Liarms empfunden.

Anlage 1: Auszug aus der Strafprozessordnung:
a) § 52

(1) Zur Verweigerung des Zeugnisses sind berechtigt

1. der Verlobte des Beschuldigten oder die Person, mit der der Be-
schuldigte ein Versprechen eingegangen ist, eine Lebenspartner-
schaft zu begriinden;

2. der Ehegatte des Beschuldigten, auch wenn die Ehe nicht mehr
besteht;

3. wer mit dem Beschuldigten in gerader Linie verwandt oder ver-
schwigert, in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder bis
zum zweiten Grad verschwigert ist oder war.

2) ...

(3) Die zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigten Personen ...
sind vor jeder Vernehmung tiber ihr Recht zu belehren. Sie kénnen
den Verzicht auf dieses Recht auch wihrend der Vernehmung wi-
derrufen.

b) § 136a

(1) Die Freiheit der Willensentschliefung und Willensbetitigung
des Beschuldigten darf nicht beeintrichtigt werden durch Misshand-
lung, durch Ermiidung, durch kérperlichen Eingriff, durch Verab-
reichung von Mitteln, durch Quilerei, durch Tauschung oder durch
Hypnose. Zwang darf nur angewandt werden, soweit das Strafverfah-
rensrecht dies zuldsst. Die Drohung mit einer nach seinen Vorschrif-
ten unzulissigen Mafinahme und das Versprechen eines gesetzlich
nicht vorgesehenen Vorteils sind verboten.

(2) Mafinahmen, die das Erinnerungsvermogen oder die Ein-
sichtsfihigkeit des Beschuldigten beeintrichtigen, sind nicht ge-
stattet.

(3) Das Verbot der Absitze 1 und 2 gilt ohne Riicksicht auf die Ein-
willigung des Beschuldigten. Aussagen, die unter Verletzung dieses
Verbots zustande gekommen sind, diirfen auch dann nicht verwertet
werden, wenn der Beschuldigte der Verwertung zustimmt.
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Anlage 2: Auszug aus der TA-Léirm

Nr.6.1 Immissionsrichtwerte fiir Immissionen innerhalb von Gebiauden
d) in einem reinen Wohngebiet tags 55 dB (A)

B.Losungshinweise

Zu Aufgabe 1:

In Betracht kommt eine Ordnungsverfigung zwecks Sicherstellung
der Laubsige.
Zu diesem Zweck musste ggf. die Wohnung des S durchsucht werden.

A.Sicherstellung der Laubsage
I. Formelle RechtmaBigkeit
1. Zustindigkeit

Die Stadt Bielefeld — vertreten durch den Oberburgermeister — ist
nach dem Bearbeitungsvermerk a) fiir ordnungsrechtliche Mafinah-
men zustindig.

2.Die gem. § 28 Abs. 1 VwVIG NRW! erforderliche Anhoérung hat
stattgefunden (Gesprich mit S, Auﬁerung durch seinen Rechtsan-

walt). Hinsichtlich der Zwangsandrohung ist eine Anhdrung ent-
behrlich (§ 28 Abs. 2 Nr.5 VwVfG NRW?).

Il. Materielle RechtmaBigkeit
1. Befugnisnorm

Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 43 Nr. 1 PolG NRW i. V. mit
§ 24 Nr. 13 OBG? in Betracht.

Dann miisste die Mafinahme zur Abwehr einer gegenwirtigen Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung erforderlich sein.
Der Begrift der 6ffentlichen Sicherheit umfasst u. a. die Unverletz-
lichkeit der Rechtsordnung und der subjektiven Rechtsgiiter des

Einzelnen, darunter Leben und Gesundheit
a) Verstof} gegen Rechtsvorschriften

aa) Es kommt eine Verletzung des § 117 Abs. 1 OWiG in Betracht.
Dann misste S in einem unzulissigen und vermeidbaren Ausmaf} Larm
erregen, der geeignet ist, die Nachbarschaft erheblich zu beldstigen und
die Gesundheit anderer zu schidigen.

Die Vorschrift gilt fiir alle Arten der Larmerregung, also auch durch Be-
trieb einer Laubsige. Die Absicht des S, Bastelarbeiten vorzunehmen, ist
kein berechtiger Anlass fiir das stindige Laufenlassen der Sige. Hinzu
kommt,dass S die Laubsige auch in den Abendstunden in Betrieb genom-

Parallelvorschriften in ausgewihlten Landesrechten:

1 §28Abs.1VwVIGi. V.mit§1Abs.1Satz1 VwVEG Bbg; § 28 Abs. 1 HVwVEG;
§ 28 Abs. 1 VwVIG M-V; § 28 Abs. 1 VwVfGi. V.mit § 1 Abs. 1 Satz 1 NVwV{G;
§ 28 Abs. 1 VwVfGi. V.mit § 1 Abs. 1 Satz 1 LVwVfG Rh.-Pf.

2 S.Fn.1

3 §25Nr.1BbgPolGi. V.mit§23 Nr.1g OBG Bbg; § 40 Nr. 1HSOG; § 61 Abs. 1
Nr. 1 SOG M-V; § 26 Nr. 1 Nds. SOG; § 22 Nr. 1 POG Rh.-Pf.
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men hat. Bastelarbeiten miissen aber nicht zwingend zu dieser Tageszeit
erledigt werden. Selbst bei grundsitzlicher Anerkennung eines berechtig-
ten Anlasses hitte S auf jeden Fall die zuldssigen Grenzen tberschritten
und Lirm in einem unzuldssigen und vermeidbaren Ausmaf} erzeugt. Der
von dem Gerit ausgehende sehr laute und sehr stérende Brummton ist
jedenfalls bei anhaltender Dauer geeignet, tiber eine blofe Beldstigung
hinaus das korperliche Wohlbefinden der Nachbarn erheblich zu beein-
trichtigen und zu schwerwiegender nervlicher Daueranspannung und
Erschépfung zu fithren.Fiir die Erheblichkeit des Larms spricht schlief’-
lich, dass der gemessene Tageswert erheblich tiber dem nach der TA Lirm
zulissigen Wert (6.1 d) in einem reinen Wohngebiet liegt.

Da die Storung andauert, ist die in § 43 Nr. 1 PolG NRW i. V. mit § 24
Nr. 13 OBG* vorausgesetzte qualifizierte Gefahr gegeben.

bb) In Betracht kommen weiterhin Verstofle gegen lirmschutzrecht-
liche Bestimmungen.

(1) Soweit S die Laubsige auch nachts (d. h. zwischen 22 und 6 Uhr)
in Betrieb setzt bzw. hilt, verletzt er den Nachtruheschutz des § 9 LIm-
schG®. S selbst hat allerdings erklirt, er lasse den Motor der Laubsige
(nur) bis 22.00 Uhr laufen, und bestreitet damit den VerstofR. Insoweit
ist das Ermittlungsergebnis etwas vage; die Rede ist von ,spitabend-
lich“. (s. Vermerk v. 8. 5. 2012). Da man hierunter auch Zeiten vor
22.00 Uhr verstehen kann, ist ein Verstof3 nicht mit der erforderlichen
Sicherheit feststellbar. Auch die Zeugin G hat lediglich bekundet, dass
S die Laubsige zumindest in der Zeit von 7 bis 22 Uhr laufen lasse.

(2) S hat aber gegen § 11a LImSchG® verstoflen. Unter den Tatbe-
stand fallen alle Arten von Motoren, also auch der Elektromotor der
Laubsige. Zumindest in den Bastelpausen, vor allem beim Verlassen
des Hauses, ist das weitere Lauflassen des Motors ,unndtig®.

b) Gesundheit

Dariiber hinaus ist aus den Griinden zu a) wenn nicht schon eine
Stérung, so auf jeden Fall eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fiir
die Gesundheit der Nachbarn gegeben.

2. Verantwortlichkeit des S

S ist sowohl Verhaltens- als auch Zustandsverantwortlicher (§§ 17
Abs. 17,18 Abs. 1 u. 2 OBGS?, weil er die Gefahr unmittelbar verur-
sacht und sowohl Eigentiimer als auch Besitzer der Laubsige ist.

3. Allgemeine Rechtmifigkeitsvoraussetzungen

Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit (§ 15 OBG’) verlangt die
Priifung, ob eine mildere Mafinahme ebenfalls geeignet ist, den Ge-
fahrenabwehrzweck zu erreichen. Hier wire an das — auf die Spezi-

albefugnis des § 15 Abs. 1 Satz 1 LImSchG!® zu stiitzende — Ver-

4 S.Fn.3.

5 §3 LImSchG Bln; § 10 LImSchG Bbg; § 4 LImSchG Rh.-Pf.

6 §2Abs.3 LImSchG Bln; § 3 Abs. 3 Nr. 1 LImSchG Bbg; § 5 Satz2 Nr. 1 LIm-
SchG Rh.-Pf.

7 §17 Abs.1OBG Bbg; § 6 Abs. 1 HSOG; § 69 Abs. 1 SOG M-V; § 6 Abs. 1 Nds.
SOG; § 4 Abs. 1 POG Rh.-Pf.

8 §18Abs.1u.2OBG Bbg; §7Abs. 1u.2HSOG; § 70 Abs. 1u.2SOGM-V;§ 7
Abs. 1u.2 Nds. SOG; § 5 Abs. 1und 2 POG Rh.-Pf.

9 §14 OBG Bbg; § 4HSOG; § 15 SOG M-V; § 4 Nds. SOG; § 2 POG Rh.-Pf.

10 §12 LImSchG Bln; § 15 LImSchG Bbg; § 14 LImSchG Rh.-Pf.
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bot der stérenden Inbetriebnahme der Laubsige zu denken. Diese
Mafinahme wiirde aber angesichts der Uneinsichtigkeit des S die
Gefahr nicht unmittelbar abwenden. Die Nachbarn sind durch den
Betrieb des Gerits erheblichen Beldstigungen ausgesetzt, die zu einer
gesundheitlichen Storung fiihren konnen. Allein die Wegnahme der
Sige beendet effektiv den storenden Zustand.

lll. Nebenentscheidungen
1. Anordnung der sofortigen Vollziehung

Dasin § 80 Abs.2 Nr.4 VwGO fiir eine solche Anordnung vorausge-
setzte besondere Vollzugsinteresse liegt vor. Der andauernde Brumm-
ton gefihrdet das korperliche Wohlbefinden und die Gesundheit der
Nachbarn erheblich. Es kann deshalb nicht hingenommen werden,
dass S den Vollzug der Verfigung durch eine Klage — mit der Folge des

Suspensiveftekts — auf unbestimmte Zeit blockieren kénnte.
2. Androhung eines Zwangsmittels

Im Hinblick auf die Uneinsichtigkeit des Sist es geboten, die zwangs-
weise Durchsetzung der Verfiigung anzudrohen. Die Beseitigung der
Gefahr ist am wirkungsvollsten durch Einsatz unmittelbaren Zwan-
ges gewihrleistet.

Die Androhung dieses Zwangsmittels ist nach den §§ 55 Abs. 11
62'2,63%u. 69" VwVG NRW zulissig.

Ein Zwangsgeld (§ 60 VwVG NRW?™) als milderes Zwangsmittel
scheidet angesichts der hartnickigen Weigerung des S, Abhilfe zu
schaffen, und der andauernden massiven Ruhestérung und der dar-
aus resultierenden Gesundheitsgefahren aus.

B.Hausdurchsuchung

Die Sicherstellungsanordnung gegeniiber S kann allerdings nicht
vollzogen werden, ohne seine Wohnung zu betreten. Angesichts der
Uneinsichtigkeit des S ist nicht davon auszugehen, dass er das Ge-
rit freiwillig herausgeben wird. Als weitere Mafinahme ist daher die
Durchsuchung des von S bewohnten Hauses in Erwigung zu ziehen.
Da der genaue Standort der Laubsige nicht bekannt ist und daher
nach ihr —z. B.in Schrinken — gesucht werden muss, gentigt ein blo-
fes Betreten des Hauses nicht.

I. Formelle RechtmaBigkeit

Die Anordnungskompetenz fiir eine Durchsuchung liegt grundsitz-
lich beim Richter (§ 42 Abs. 1 PolG NRW® ). Ein Abweichen von
diesem Regel-Ausnahmeverhiltnis kommt nur bei Gefahr im Verzug
in Betracht. Ein Eilfall, der ein sofortiges behérdliches Eingreifen er-
tordern wiirde, liegt hier nicht vor. Ein richterlicher Beschluss kann

11 §15Abs.1VwVG Bbg;§§ 69 Abs. 1,68 Abs. 1 HessVwVG; §§ 79 Abs. 1,80 Abs.
1SOG M-V; § 64 Abs. 1 Nds. SOG; § 61 Abs. 1 LVwVG Rh.-Pf.

12 §22 VwVG Bbg;§ 90 SOG M-V; § 2 HessVwVG; § 69 Nds. SOG; § 65 LVwVG
Rh.-Pf.

13 § 23 VwVGBbg; § 69 HessVwVG; § 70 Nds. SOG; § 66 LvwVG Rh.-Pf.

14 §§ 23,29 VwVG Bbg; § 69 HessVwVG; § 87 SOG M-V; §§ 70, 74 Nds. SOG;
§ 66 LVwWVG Rh.-Pf.

15 §20VwVG Bbg; § 76 HessVwVG; § 88 SOG M-V; § 67 Nds. SOG; § 64 LVwVG
Rh.-Pf.

16 § 24 Abs. 1 BbgPolG i. V.mit § 23 Nr. 1 ¢ OBG Bbg; § 39 Abs. 1 HSOG, § 59
Abs. 5 SOG M-V; § 25 Abs. 1 Nds. SOG; § 21 Abs. 1POG Rh.-Pf.
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in kurzer Zeit herbeigefiihrt werden. Es gibt keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die Gefahr sich bis zur Herbeifithrung eines Durchsu-
chungsbeschlusses wesentlich erh6hen wird.

Demgemif muss beim Amtsgericht beantragt werden, die Durch-
suchung der Wohnung zum Zwecke der Beschlagnahme des Gerits
anzuordnen.

Anmer&ung: Eine abweichende Meinung ist vertrethar. Entscheidend ist,
dass sich die Kand. mit dieser Problematik angemessen auseinandersetzen.

Il. Materielle RechtmaBigkeit
1. Ermichtigungsgrundlage

Nach § 41 Abs. 1 Nr.2 PolG NRW i. V. mit § 24 Nr. 13 OBG' kann
die Ordnungsbehorde eine Wohnung durchsuchen, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Sache befindet, die
sichergestellt oder beschlagnahmt werden darf. Diese Voraussetzun-

gen sind erfullt (s. 0. Abschnitt A).
2. Verhaltnismafigkeit

Allerdings greift eine Wohnungsdurchsuchung schwerwiegend in
die nach Art. 13 Abs. 1 GG grundrechtlich geschitzte Lebenssphire
ein (s. zu diesem Gesichtspunkt: OLG Karlsrube, a. a. O.) Das Ge-
wicht des Eingriffs verlangt deshalb Verdachtsgriinde, die tiber vage
Anhaltspunkte und blofle Vermutungen hinausreichen, und eine
Rechtfertigung nach dem Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit. Die
Durchsuchung muss in angemessenem Verhiltnis zu dem verfolgten
Zweck stehen und erfolgversprechend sein (s. z. B. BVerfG, NStZ-
RR 2006, 110; DVP 2006, S. 472). Sie muss auch erforderlich sein;
andere, weniger einschneidende Mittel diirfen nicht zur Verfiigung
stehen (BVerfG, DVP 2006, S. 472). Diese Voraussetzungen sind hier
gegeben. Dass sich das den Brummton verursachende Gerit in der
Wohnung des S befindet, steht aufgrund der Zeugenaussagen fest. Es
ist davon auszugehen, dass die andauernde Fortsetzung des sehr lau-
ten und sehr stérenden Brummtons das korperliche Wohlbefinden
der Nachbarn erheblich beeintrichtigt und ihre Gesundheit gefihr-
det. Es ist weiter davon auszugehen, dass S das Geriit rechtswidrig
(§ 117 Abs. 1 OWIiG) bereits seit Tagen tber lingere Zeitrdume
selbst bei Abwesenheitszeiten laufen lisst und es erklirtermafien in
dieser Weise weiter betreiben wird. Ein berechtigtes Interesse des S
an der Fortsetzung dieses Verhaltens ist nicht ersichtlich. S ist unein-
sichtig und verweigert sowohl die Herausgabe als auch das Abstellen
des Gerits oder auch nur die zeitliche Einschrinkung des Betriebs.
Die Anordnung der Durchsuchung zum Zwecke der Beschlagnahme
des Gerits ist damit erforderlich, um weitere Storungen der 6ffentli-
chen Sicherheit zu verhindern.

Die Anordnung der Durchsuchung der Wohnung ist eine geeignete
und erforderliche Mafinahme. Angesichts der Uneinsichtigkeit des
S steht kein milderes Mittel zur Gefahrenabwehr zur Verfigung ge-
standen (vgl. insoweit OLG Karlsrube, a.a.O.).

Ergebnis: Die Voraussetzungen fiir den Erlass eines Durchsu-
chungsbeschlusses zwecks Sicherstellung der Laubsiige sind erfiillt.

17 § 23 Abs. 1 Nr. 2 BbgPolG i. V. mit § 23 Nr. 1 g OBG Bbg; § 38 Abs. 2 Nr. 2
HSOG; § 59 Abs. 3 Nr. 2 SOG M-V, § 24 Abs. 2 Nr. 2 Nds. SOG; § 20 Abs. 1
Nr. 2 POG Rh.-Pf.
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Zu Aufgabe 2
A. Zulassigkeit der Klage
I.Verwaltungsrechtsweg

Gem. § 401 Satz 1 VwGO ist der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten eréffnet. Der Streit dreht sich um die Zulissigkeit einer Be-
fragung zwecks Gefahrenabwehr. Die streitentscheidenden Normen
(§ 9 PolG NRW i. V. mit § 24 Nr.1 OBG'®) gehoren zum Ordnungs-
recht und damit zum o6ffentlichen Recht.

Il. Klageart

1. Die Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO ana-
log, scheidet aus, weil die Befragung der F kein Verwaltungsakt i. S. des
§ 35 VwVfG NRW? war. Die Behordenmitarbeiterin hat erkennbar
keine Aussagepflicht gegentiber der Befragten geltend gemacht.

2. Allgemeine Feststellungsklage, § 43 VwGO?

a) Das in § 43 Abs. 1 VwGO vorausgesetzte konkrete Rechtsver-
hiltnis liegt vor. S und die Behorde streiten tiber die Rechtmifigkeit
einer konkreten Mafinahme (Befragung der F), an deren Klirung S

interessiert ist.

b) Zweifelhaft ist aber das sog. Feststellungsinteresse. Das berech-
tigte Interesse kann insbesondere bestehen im Hinblick auf zu er-
wartende Sanktionen (Geldbufle), das Interessse an einer Rehabili-
tierung und die Gefahr einer Wiederholung (Kopp/Schenke, VwGO,
18. Aufl. 2012, § 43 Rn.23).

Die erste Fallgruppe beruht auf dem Gedanken, dass ein Biirger das
Recht haben soll, verwaltungsrechtliche Zweifelsfragen bereits im
Vorfeld eines Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahrens gericht-
lich kliren zu lassen; er soll diese Klarung nicht erst ,,auf der Ankla-
gebank erleben” (Kopp/Schenke, a.a. O. § 43 Rn. 24). Zwar erwilgt die
Behorde den Erlass eines Bufigeldbescheides gegen S (s. Vermerk
v. 8.5.2012). Auch ein drohendes Ordnungswidrigkeitenverfahren
kann ein Feststellungsinteresse begriinden.

Ein Kldrungsbediirfnis mit der Folge, dass es fiir S unzumutbar wire,
den Erlass eines Bu3geldbescheides abzuwarten, ist hier indessen
nicht gegeben. Die Zeugenaussage der Schwester des S ist in Bezug
auf die Beweislage unerheblich, so dass es auf das von S angespro-
chene Problem der Verwertbarkeit der Aussage nicht ankommt. Die
Behorde hat gegentber der Betroffenen deutlich gemacht, dass sie als
Zeugin nicht benotigt werde.

Im Ubrigen wire es dem zustindigen ordentlichen Gericht méglich,
die Frage der Verwertbarkeit der Aussage zu kldren.

Der Gesichtspunkt der Diskriminierungsabwehr greift ebenfalls nicht.
Es fehlt schon an der fiir eine Diskriminierung regelmifiig nétigen
Aufenwirkung. Die Befragung der F ist in Offentlichkeit nicht be-
kannt geworden, so dass ein (zusitzlicher) Rufschaden des S nicht
eintreten konnte und auch nicht ersichtlich ist. Eine konkrete Wie-
derholungsgefahr — der mit einer gerichtlichen Feststellung vorzu-
beugen wire — ist schlief}lich auch nicht zu erkennen.

Ergebnis: Die Klage ist unzulidssig.

18 §11BbgPolGi. V. mit § 23 Nr. 1a OBG Bbg; § 12 HSOG; § 28 SOG M-V; § 12
Nds. SOG; § 92 POG Rh.-Pf.

19 §35VwVfGi. V.mit § 1 Abs. 1 VwVfG Bbg; § 35 HVwWVIG; § 35 VwVEG i. V.mit
§ 1 Abs. 1 NVwVTG; § 35 VwVEG M-V; § 35 VwVGi. V. mit § 1 Abs. 1 LVwVG
Rh.-Pf.
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B. Hilfsgutachten zur Begriindetheit der Klage

I. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustindigkeit

Insoweit wird auf den Bearbeitungsvermerk a) Bezug genommen.
2.Form

Sinnvollerweise kann fiir eine Befragung ,vor Ort“ (entgegen § 20
Abs. 1 Satz 1 OBG?)keine Schriftform verlangt werden.

3. Verfahren

a) Belehrung tber die Freiwilligkeit der Auskunft gem. § 9 Abs. 6
PolG NRW*

Eine Auskunftspflicht besteht mangels einer entsprechenden
Rechtsvorschrift nicht. Die Sachbearbeiterin hat F aber zumindest
schliissig Uber die Freiwilligkeit der Auskiinfte aufgeklirt. Damit
liegt insoweit kein Verfahrensverstof3 vor.

b) Zusitzliche Belehrung tiber Auskunftsverweigerungsrecht?

Die Vorschriften tber das Zeugnisverweigerungsrecht im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren (s. § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO i. V. mit § 46
Abs.1 OWiG) gelten im Verwaltungsverfahren nicht.

Dies gilt erst recht fiir eine Belehrung nach § 136 StPO. Diese Vor-
schrift passt schon deshalb nicht, weil F weder Beschuldigte noch
Betroffene in einem Bufigeldverfahren war.

Eine spezielle ordnungsrechtliche Regelung tber das Recht, als An-
gehoriger (s. § 20 Abs. 5 Nr. 4 VwVfG NRW?) die Auskunft zu
verweigern, besteht nicht. In Betracht kommt allerdings ein Ruck-
griff auf die Vorschriften des allgemeinen Verwaltungsrechts, d.h. in
concreto § 26 Abs. 2 Satz 4 VwVEG NRW?> (Gusy, NVwZ 1991,
S. 618; a. A. Scholler/Schloer, Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl.
1993, S. 104 £.). Dagegen spricht, dass § 9 Abs. 1 PolG** keine iiber
die Mitteilung der Personaldaten hinausgehende Auskunftspflicht
begriindet, so dass fiir Angehorige auch keine Konfliktsituation be-
steht. Neben der Pflicht zur Belehrung tiber die Freiwilligkeit ist eine
zusitzliche Verpflichtung, Uber ein Zeugnisverweigerungsrecht zu
belehren, tberflissig. Etwas anderes kann gelten, wenn ein Angeho-
riger nicht ordnungsgemif tber die Freiwilligkeit seiner Auskunft
belehrt worden ist oder — fiir die Behorde erkennbar — irrig von einer
Auskunftspflicht ausgeht. In diesen Fillen konnten hieraus Beweis-
verwertungsverbote fiir das Strafverfahren oder das Ordnungswid-
rigkeitenverfahren abgeleitet werden.

Ein solche Situation bestand hier indessen nicht.

20 §19 OBG Bbg

21 §12 Abs. 2HSOG; § 12 Abs. 5 Nds. SOG; § 9a Abs. 3 POG Rh.-Pf.

22 § 20 Abs. 5 Nr. 4 VwVEG i. V.mit § 1 Abs. 1 VwVEG Bbg; § 20 Abs. 5 Nr. 4
HVwVEG; § 20 Abs. 5 Nr. 4 VwVfG M-V; § 20 Abs. 5 Nr. 4 VwVfGi. V.mit § 1
Abs. 1 NVwVTG; § 20 Abs. 5 Nr. 4 VwVEG i. V. mit § 1 Abs. 1 LVwVfG Rh.-Pf.

23 §26 Abs. 2 Satz 4 VwVIG M-V; § 26 VwVIG enthilt diese Regelung nicht.

24 §11 Abs. 1 BgPolGi. V. mit § 23 Nr. 1a OBG Bg; § 12 Abs. 1 HSOG; § 28 Abs.
1SOG M-V; § 12 Abs. 1 Nds. SOG; § 9a Abs. 1POG Rh.-Pf.
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Il. Materielle RechtmaBigkeit
Als Ermichtigungsgrundlage fiir die Befragung der F kommt § 9
Abs. 1 PolG NRW i. V. mit § 24 Nr.1 OBG? in Betracht.

Die Voraussetzungen der Norm sind erfillt: Es bestanden hinrei-
chende Anhaltspunkte, dass F als Grundsticksnachbarin Angaben
tiber den stérenden Ldrm aus dem Nachbarhaus machen konnte.
Damit war sie die richtige Adressatin fiir die Befragung; eines Riick-
griffs auf die §§ 17 ff. OBG? bedarfes nicht.

Sonstige Rechtmifigkeitsbedenken bestehen nicht.

Ergebnis: Die Klage ist unzulissig, im Ubrigen wiire sie auch unbe-

griindet.

Zu Aufgabe 3

Stadt Bielefeld

—Der Oberbiirgermeister —
Ordnungsamt

Verwaltungsgericht Minden

Postfach

Verwaltungsgerichtliches Verfahren Schundnickel ./. Stadt Bielefeld

-4K123/12-

In dem Verwaltungsrechtsstreit des
Herrn Siegfried Schundnickel, Distere Strafe 66d, 33602 Bielefeld.
Klagers,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Cleverle, Winckelgasse
13,33602 Bielefeld —

gegen

die Stadt Bielefeld, vertreten durch den Oberburgermeister,

Beklagte
werde ich beantragen,
die Klage abzuweisen.
Unterschrift
25 S.Fn.24.
26 S.Fn.7und8.
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Verbot eines Konzerts wegen Gefahrdung
der 6ffentlichen Sicherheit

(OVG Bremen, Beschl. v. 26. 11. 2011 —1 B309/11)

Ist bei Konzerten einer Musikband, die hauptsichlich von Personen aus
dem gewaltbereiten Hooliganmilieu sowie dem rechtsextremistischen
Milieu besucht werden, in erheblicher Weise gegen Strafgesetze versto-
fSen worden, kann dies ein Konzertverbot rechtfertigen, wenn Auflagen
als milderes Mittel ausscheiden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Der Antragsteller (A) ist Singer der Band ,Kategorie C — Hungrige
Wolfe“ und hat ein Konzert am 26.11.2011 geplant, ohne allerdings
Ort und Zeit der Veranstaltung der breiten Offentlichkeit mitzu-
teilen. A bezeichnet sich selbst als ,apolitisch®. Nach Erkenntnissen
des Landesamtes fiir Verfassungsschutz werden die Konzerte der
Band von Personen aus dem gewaltbereiten Hooliganmilieu sowie
dem rechtsextremistischen Milieu besucht. Die Behérde untersagte
das Konzert mit Verfligung vom 24.11.2011 und stiitzte sich darauf,
dass von den Besuchern strafbare Handlungen zu erwarten seien. In
der Begriindung werden u. a. zwei Videomitschnitte angefiihrt, die
im Internet eingesehen werden konnen. In einem der Videos singen
(bzw. grolen) die Konzertbesucher , Eine U-Bahn bauen wir von St.
Pauli bis nach Auschwitz“. Daraufhin duflert sich A wie folgt: ,Alles
Liige — Da fihrt gar keine U-Bahn“. In einem zweiten Video singt A
das Lied ,Hoch auf dem gelben Wagen ...“in der Version,,...sitzich
beim Fihrer vorn®. Das Publikum stimmt in den Gesang ein, ein Teil
hat dabei den ausgestreckten rechten Arm erhoben.

Il. Zur Rechtslage

Das OVG gelangt bei der in einem Verfahren des vorliufigen Rechts-
schutzes nach § 80 Abs. 5 VwGO gebotenen Interessenabwigung zu dem
Ergebnis, dass ein iiberwiegendes dffentliches Interesse an der Aufrechter-
haltung der sofortigen Vollziehung der Verbotsverfiigung besteht.

1. Es klirt zundchst die Frage, ob das allgemeine Polizei- und Ord-
nungsrecht anwendbar ist oder durch das spezielle Versammlungsrecht
verdringt wird.

Aus den Griinden:

A macht selbst nicht geltend, dass es sich bei dem fiir den 26.11.2011
geplanten Konzert der Band , Kategorie C — Hungrige Wolfe®, um
eine Versammlung i. S. des Versammlungsgesetzes handelt. Die
Band bezeichnet sich ausdricklich als ,apolitisch“. Kommt es dem
Veranstalter nach eigenem Bekunden nicht auf eine Teilnahme an
der offentlichen Meinungsbildung an, kann im Rahmen einer sum-
marischen Uberpriifung, wie sie im vorliegenden Eilverfahren allein
moglich ist, nicht beanstandet werden, dass die Antragsgegnerin die
polizeiliche Generalklausel in § 10 Abs. 1 Satz 1 BremPolG (= z. B.
§ 14 Abs. 1 OBG NRW) als Ermiachtigungsgrundlage fiir die Verbots-

verfiigung herangezogen hat.

262

2. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Generalklausel sind nach
Ansicht des OVG erfiillt:

§ 10 Abs. 1 Satz 1 BremPolG erlaubt es der Behorde, zur Abwehr
einer Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit die notwendigen Maf3-
nahmen zu treffen. Die 6ffentliche Sicherheit ist bertihrt, wenn eine
Rechtsverletzung droht (§ 2 Nr. 2 BremPolG). (...) Denn Rechts-
verletzungen drohen in jedem Fall aufgrund des Verhaltens der Kon-
zertbesucher. Nach derzeitigem Sachstand muss davon ausgegangen
werden, dass diese das Konzert nutzen, um Straftaten zu begehen.
Nach Erkenntnissen des Landesamtes fiir Verfassungsschutz werden
die Konzerte der Band von Personen aus dem gewaltbereiten Hooli-
ganmilieu sowie dem rechtsextremistischen Milieu besucht. Dass die
Betreffenden dabei in erheblicher Weise gegen die Strafgesetze ver-
stoflen, wird durch zwei Videomitschnitte jiingeren Datums belegt.
Dass sowohl der Gesang des Publikums als auch die Reaktion des
A die in Auschwitz unter der Herrschaft des Nationalsozialismus
begangenen Verbrechen in einer die Wiirde der Opfer verletzenden
Weise billigen bzw. verharmlosen, dringt sich auf. Die Einlassung
des A, er habe ,dieses Lied auf seine Weise aus dem Publikum so-
fort mit dem zitierten Spruch abgewiirgt®, ist nicht geeignet, diese
Beurteilung in Zweifel zu ziehen. Bei summarischer Priifung spricht
jedenfalls Einiges dafiir, dass der Straftatbestand des § 130 Abs. 3
StGB (Volksverhetzung) erfiillt worden ist.In einem zweiten Video
singt A das Lied ,Hoch auf dem gelben Wagen ...“ in der Version
»- . sitz ich beim Fiihrer vorn®. Das Publikum stimmt in den Gesang
ein, ein Teil hat dabei den ausgestreckten rechten Arm erhoben. Es
dringt sich auf, dass es sich dabei um den sog. Hitler-Gruf} handelt,
was den Straftatbestand des § 86a Abs. 1 StGB (Verwenden von
Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen) erfullt.

Es besteht die konkrete Gefahr, dass es bei dem fiir den 26.11.2011
in Bremen geplanten Konzert zu einem vergleichbaren Verhalten der
rechtsextremistischen Besucher kommt. Den Einlassungen des A lasst
sich nicht entnehmen, dass er bereit wire, Vorkehrungen zu treffen,um
ein solches Verhalten zu verhindern. Die hochkonspirative Organisati-
on des Konzerts dringt vielmehr die Schlussfolgerung auf, dass Inhalt
und Ablauf des Konzerts verborgen bleiben sollen, um auf diese Weise
das in der Vergangenheit gezeigte Verhalten fortsetzen zu konnen.

3. Das Gericht rechnet die drobenden Rechtsverstifie dem A als Verant-
wortlichem zu:

In beiden Fillen besteht zwischen dem Publikum und der Band und
insbesondere A als Singer erkennbar ein unmittelbarer Wirkungs-
zusammenhang. A muss sich deshalb das Verhalten der Besucher
zurechnen lassen.

Erginzender Hinweis: Diese Begriindung der Verantwortlichkeit des A
Jallt recht diirftig aus. Storer ist nach h. M. grundsitzlich nur, wer die Ge-
Jabr unmittelbar verursacht (s. z. B. Haurand, Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2010. 8. 75 f; Moller/Warg, Allgemeines Poli-
zel- und Ordnungsrecbl, 6. Atg‘]. 2012, RN 130). Die von der Behorde
angenommene G'efa/.}r ging hier yunmittelbar von den Besuchern aus. Ihr
Verhalten kann A allerdings zugerechnet werden, wenn er als sog. Zweck-
veranlasser zu qualifizieren ist. Das wire der Fall, wenn er das strende
Verhalten der Besucher subjektiv bezweckt hitte. Dariiber hinaus wird es als
ausreichend gehalten, dass ein untrennbarer Zusammenhang zwischen dem
Verhalten des unmittelbaren Storers und dem des ,Hintermanns* besteht.
Diese Voraussetzung liegt vor, wenn das Verbalten des ,Zweckveranlassers*
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zwangsliufig eine Storung auslost (s. zu den im Detail umstrittenen Kri-
terien der Zurechnung Moller/Warg, a.a.O., RN 133). Im Hinblick auf die
vom Gericht geschilderten Begleitumstinde der Konzertauffiibrung konnte
A als Zweckveraniasser und damit als Verbaltensstorer (§ 5 Abs. 1 Brem-
PolG=z.B.§ 17 Abs. 1 OBG NRW ) eingestuft werden.

4. Die Verbotsverfiigung entspricht nach Ansicht des OVG auch dem Ver-
héltnismafSigkeitsgrundsarz:

Das vollstindige Verbot des Konzerts verstofst nicht gegen den
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit. Dieses Verbot wird nicht zuletzt
durch das bereits genannte hochkonspirative Verhalten der Kon-
zertveranstalter veranlasst. Da der Ort der Veranstaltung geheim ist,
ist der Behorde sowohl eine priventive Kontrolle der Veranstaltungs-
riumlichkeiten als eine begleitende Kontrolle des Konzerts — wozu
nach dem Vorstehenden aller Anlass bestiinde — von vornherein ver-
wehrt. Aus diesem Grund scheiden auch Auflagen, deren Einhaltung
der Kontrolle bedtrfte, als milderes Mittel aus. J.V.

Regelung liber Fettabscheiderin der
Entwadsserungssatzung
(OVG Miinster, Beschl. v. 13.8.2012 — 25 A 1467/11)

Durch die Ortsentwisserungssatzung kann fiir Grundstiicke die Ver-
Pflichtung begriindet werden, eine Fettabscheidungsanlage nach be-
stimmten Voraussetzungen einzubauen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

In Betrieben und in Haushalten wird Fett in grofleren Mengen
verwendet und verarbeitet, was zu einer Belastung des Abwassers
fithrt. Deshalb schreiben die kommunalen Entwisserungssatzungen
vor, dass erforderlichenfalls Fettabscheider eine nachtrigliche Be-
eintrichtigung des Entwisserungskanals verhindern miissen. Diese
Regelung gilt insbesondere fiir fleischverarbeitende Betriebe, Gast-
statten und auch fiir Bickereien.

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westtalen ist eine satzungsrechtliche Pflicht zum Einbau einer Fett-
abscheideranlage fiir alle Grundstiicke nicht zu beanstanden, auf
denen Riickstinde u. a. von Fetten aus betrieblicher, gewerblicher
oder industrieller Nutzung anfallen. Eine solche Satzungsregelung
ist nicht zu unbestimmt, weil etwa in der Abwasserbeseitigungssat-
zung keine technischen Parameter fiir Fettabscheideranlagen gere-
gelt werden, denn der von einer Fettabscheideranlage zu erfiillende
technische Standard ergibt sich bereits aus dem Sinn und Zweck
der satzungsrechtlichen Regelung, wonach durch den Einbau einer
Abscheideranlage der ordnungsgemife Betrieb der 6ffentlichen Ab-
wasseranlage gewihrleistet und sichergestellt werden soll.

Damit lag in dem konkreten Fall eine Einbaupflicht fiir den Grund-
stiickseigentiimer vor, denn auf seinem Grundstiick befand sich eine
Trattoria. Aus der Speisekarte konnte entnommen werden, dass dort
neben Pizza und Pasta auch Fleisch- und Fischgerichte angeboten
werden. Es kam auf Fette und Ole an, wenn Fleisch oder Fisch mit
der Folge des Fettaustritts gebraten oder gekocht wurde. Es kam
nicht auf eine zielgerichtete Herstellung von Fetten und Olen an,

sondern auch um ihr Entstehen als ,Neben- oder Abfallprodukt*.
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Die offentliche Abwasseranlage war vor Inhaltsstoffen, die ihren Be-
stand oder ihre Funktionstichtigkeit gefihrden kénnen, zu schiitzen.
Die Satzungsregelung erfasste simtliche Vorginge, mit denen die
Einleitung oder das Eindringen in die éffentliche Abwasseranlage
einhergehen.

Unwesentlich war der Hinweis, dass das in der Trattoria anfallende
Abwasser mit dem sonstigen Abwasser aus dem Gebdude vermischt
und deshalb durch die Vermischung keine gefihrdenden Konzentra-
tionen bei Fetten und Olen sich ergeben wiirden. Die Gemeinde ist
als Betreiber der offentlichen Abwasseranlagen grundsitzlich befugt,
generelle Satzungsregelungen zu treffen. Im Rahmen der Massen-
verwaltung sowie im Interesse der Verwaltungspraktikabilitdt kann
eine Gemeinde ohne Priifung des Umfangs des Ol- und Fettanfalls
im Einzelfall eine generelle Pflicht zum Einbau einer Fettabschei-
deranlage satzungsrechtlich festlegen, wenn eine solche Regelung auf
sachgerecht typisierenden Erwigungen beruht.

Der Einsatz von Fettabscheideranlagen wird durch die DIN EM
18251 und die DIN EM 18252 sowie die DIN 4040100 geregelt.
Danach sind Abscheideranlagen immer dann einzusetzen, wenn Fet-
te und Ole organischen Ursprungs zuriickgehalten werden missen.
Dies gilt fir Betriebe mit industrieller oder gewerblicher Essens-
ausgabe wie beispielsweise Gaststitten, Imbissstuben, Hotels oder

Groftkiichen. EO.

Zwangsgeldfestsetzung zur Durchsetzung einer
landschaftsrechtlichen Ordnungsverfiigung
(OVG Miinster, Beschl. v. 20.12. 2012 — 8 B 1249/12)

1. Die Durchfiihrung von Verwaltungsakten mit Zwangsmitteln erfolgt
generellnach pflichtgemdfSem Ermessen der zustindigen Vollstreckungs-
beharde.

2. Auf der Ebene der Vollstreckung kommt dann ein willkiirliches
behdrdliches Vorgehen in Betracht, wenn die Behérde in gleich gelager-
ten Fillen von unanfechtbaren oder vollziehbaren Ordnungsverfiigun-
gen (2. B. bei Beseitigungsanordnungen gegeniiber illegalen Bauten im
Aufenbereich) einige dieser Verfiigungen vollstreckt, andere hingegen
ohne sachlichen Grund nicht.

3. Ob die zustindige Bauaufsichtsbehirde weitere Beseitigungsverfii-
gungen gegen andere Personen hdtte erlassen miissen, kann gegebenen-
falls fiir die Frage der RechtmifSigkeit der Grundverfiigung von Bedeu-
tung sein, jedoch grundsdtzlich nicht auf der Ebene der Vollstreckung.

Anmerkung:

Die Antragsteller (Ast.) des vorliegenden Verfahren des vorliufigen
Rechtsschutzes (§ 80 Abs.5 VwGO) wenden sich gegen die zwangswei-
se Durchsetzung einer — bestandskriftig gewordenen — bauordnungs-
rechtlichen Beseitigungsverfiigung der Antragsgegnerin (Ag). Der An-

trag war in beiden Instanzen erfolglos.

Der Senat fiihrt insoweit aus:

Wie die Ast. zutreffend ausfiihren, hat die Durchfiihrung von Ver-
waltungsakten mit Zwangsmitteln generell nach pflichtgeméflem
Ermessen der zustindigen Vollstreckungsbehorde zu erfolgen
(§§ 55 Abs. 1, 56 Abs. 1 VwVG NRW). Diese hat insbesondere
den Grundsatz der Verhiltnismafigkeit zu beachten (§ 58 Satz 1
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VwVG NRW). Dies gilt auch fiir die Zwangsgeldfestsetzung nach
§§ 64,60 VwVG NRW (vgl OVG NRW, Beschl.v.25.1.2010-15B
1766/09 —, juris Rn. 9.

Ist eine ermessenseinrdgumende Vorschrift jedoch dahin auszulegen,
dass sie fiir den Regelfall von einer Ermessensaustibung in einem be-
stimmten Sinne ausgeht, so missen besondere Griinde vorliegen,um
eine gegenteilige Entscheidung zu rechtfertigen. Liegt ein vom Re-
gelfall abweichender Sachverhalt nicht vor, versteht sich das Ergebnis
der Abwigung von selbst. Versteht sich aber das Ergebnis von selbst,
so bedarf es insoweit auch keiner das Selbstverstindliche darstellen-
den Begrundung (vgl. BVerwG, Urt. v. 16. 6. 1997 — 3 C 22.96 —,
BVerwGE 105,55 (juris Rn. 14).

Hinweis: Der Senat bezieht sich — wie die Zitierung der vorstehenden

Entscheidung des BVerwG zeigt — in der Sache auf die Rechtsfigur des

sog. intendierten Ermessens aus (s. hierzu z. B. Finke/Haurand/Sunder-

mann/Vable, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2006, Kap. E, Rn.

41b [, 8. 135 f). Das Gesetz zeichnet danach eine Richtung der Ermes-

sensbetitigung dergestalt vor, dass ein bestimmtes Ergebnis gewiinscht ist.

Die Konsequenz ist, dass die in der Norm angelegte Rechtsfolge als Regel,
Jedes Abweichen hiervon als Ausnahmefall eingestuft wird, der —im Ge-

gensarz zum Regelfall - einer besonderen Begriindung bedarf Als Beispiel
fiir eine solche Norm sei hier § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO genannt, wonach

die zustindige Behorde einen Gewerbebetrieh Sé‘b/l'ef(’ﬂ’l kann, wenn dieser
ohne die vorgeschriebene gewerberechtliche Erlaubnis gefiibrt wird. Die

Vorschrift wird so ausgelegt, dass die Betriebsschlieffung die vom Gesetz-

geber vorgezeichnete (Regel-) Entscheidung ist, das Absehen hiervon der
Ausnahmefall (Hess. VGH, GewArch 1996, S. 291). Im ,Normalfall re-

duziert sich damit die Begriindungspflicht gem. § 39 Abs. 1 Satz 3 Vwl-
JG. Es geniigt, dass die Behorde ausfiihrt, dass keine Anhaltspunkte fiir
einen atypischen Fall vorliegen. Das OVG wendet diese Uberlegun gen auf
die Vorschrift iiber die Festsetzung von Zwangsmitteln an:

Als eine ermessenslenkende Norm in diesem Sinne ist § 64 Satz 1
VwVG NRW anzusehen, wonach die Vollzugsbehorde das Zwangs-
mittel festsetzt, wenn die Verpflichtung innerhalb der Frist, die in der
Androhung bestimmt ist, nicht erfiillt wird. Bereits der Wortlaut der
Vorschrift bringt eindeutig zum Ausdruck, dass die Festsetzung des
Zwangsmittels die regelmaflige Folge der Zwangsgeldandrohung
ist. Dies entspricht auch Sinn und Zweck des abgestuften Vollstre-
ckungsverfahrens. In dessen Rahmen konnen die einzelnen Verfah-
rensschritte ihre gesetzlich gewollte Warn- und Mahnfunktion nur
dann erzielen, wenn das Vollstreckungsverfahren im Regelfall — soweit
die gesetzlichen Voraussetzungen im Ubrigen vorliegen — konsequent
zu Ende gefiihrt wird. Auf der Ebene der Vollstreckung kommt dann
einwillkiirliches behérdliches Vorgehen in Betracht, wenn die Behor-
de in gleich gelagerten Fillen von unanfechtbaren oder vollziehbaren
Ordnungsverfiigungen (z. B. bei Beseitigungsanordnungen gegen-
tiber illegalen Bauten im Auflenbereich) einige dieser Verfligungen
vollstreckt, andere hingegen ohne sachlichen Grund nicht.

Davon ausgehend sind Anhaltspunkte fiir eine ermessensfehlerhafte
Entscheidung der Ag.i. S.des § 114 Satz 1 VwGO nicht erkennbar.
Die Festsetzung des Zwangsgeldes ist schon deswegen nicht ermes-
senswidrig oder gar willkirlich, weil eine bestandskriftige und daher
mit den Mitteln des Verwaltungsvollstreckungsrechts durchsetzbare
Beseitigungsverfligung nur gegentiber den Ast. ergangen ist. Gegen
deren Rechtmifligkeit bestehen nach dern rechtskriftigen Abwei-
sung der von den Ast. vor dem VG D erhobenen Klage tberdies
keine Bedenken bestehen. Ob die Ag. weitere Beseitigungsverfii-
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gungen gegen andere Personen hitte erlassen missen, kann gege-
benenfalls fir die Frage der Rechtmifigkeit der Grundverfiigung
von Bedeutung sein, jedoch grundsitzlich nicht auf der Ebene der
Vollstreckung. Andere Ermessensfehler sind nicht ersichtlich (wird
ausgefiihrt). JV.

Fragerecht des Arbeitgebers nach
eingestellten Ermittlungsverfahren
(BAG, Urt. v. 15. 11. 2012 — 6 AZR 339/11)

1. Die Frage eines Arbeitgebers an einen Stellenbewerber nach einge-
stellten (strafrechtlichen) Ermittlungsverfabren ist in der Regel nicht
erforderlich.

2. Eine Kiindigung darf demgemdf$ nicht auf die unwahre Beantwor-
tung einer solchen Frage gestiitzt werden.

3. Eine gleichwobl ausgesprochene Kiindigungist nach § 138 BGB1. V.mit
dem (Grund-)Recht auf informationelle Selbstbestimmung unwirksam.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten tiber die Wirksambkeit einer ordentlichen Ar-
beitgeberkiindigung in der Wartezeit, die erklirt worden ist, weil der
Kliger (K) — ein angestellter Lehreran einer Hauptschule des beklag-
ten Landes (B) — im Bewerbungsverfahren wahrheitswidrig versi-
chert hat, es ligen keine eingestellten Ermittlungsverfahren vor. Im
Rahmen des Bewerbungsverfahrens hatte ihn die Bezirksregierung
D aufgefordert,das Formular , Einstellung in den 6ffentlichen Dienst
— Belehrung und Erklirung — auszufillen und zu unterschreiben.
Darin ist u. a. eine Erklirung vorformuliert, wonach gegen den Be-
werber kein Ermittlungsverfahren wegen eines Vergehens oder Ver-
brechens anhingig sei bzw. in den letzten 3 Jahren anhingig gewesen
ist. K unterschrieb diese Erklirung, ohne Angaben zu machen. Die
Parteien begrindeten darauthin ein auf ein Jahr befristetes Arbeits-
verhiltnis. Anldsslich einer anonymen Bezichtigung, K stehe unter
dem Verdacht des Kindesmissbrauchs, teilte die Staatsanwaltschaft
dem B mit, es seien diverse Ermittlungsverfahren gegen K anhin-
gig gewesen, die nach den §§ 153 ff. StPO eingestellt worden seien.
Hierbei handelte es sich um Vorwiirfe wegen Hausfriedensbruchs,
Notigung und Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt.
Nach Zustimmung des Personalrats kiindigte B mit Schreiben das
Arbeitsverhiltnis auflerordentlich mit sofortiger Wirkung. Hilfswei-
se erklirte es die Anfechtung des Arbeitsvertrags und ebenfalls hilfs-
weise die ordentliche Kiindigung innerhalb der Probezeit. Dagegen
hat K rechtzeitig Klage erhoben. In zweiter Instanz war die Klage
erfolgreich; B hat hiergegen Revision eingelegt.

Il. Zur Rechtslage
Das BAG hat die Revison als unbegriindet zuriickgewiesen. Nach Auffas-
sung des Senats ist die Kiindigung des B wegen Sittenwidrigkeit (§ 138

BGB) unwirksam. Die im Formular ,Einstellun g in den dffentlichen
Dienst -Belehrung und Erklirung-“abgefragten Informationen zu abge-
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schlossenen Ermittlungsverfahren seien fiir die Bewerbung des K um eine
Stelle als Lebrer nicht erforderlich und damit nicht durch § 29 DSG NRW
gestattet gewesen. Die nach den — nicht angegriffenen und fiir den Senat
damit bindenden — Feststellungen des LAG allein auf die wahrheitswid-
rige Beantwortung der unspezifizierten Frage nach staatsanwaltschaft-
lichen Ermittlungsverfahren gestiitzte Kiindigung verstofSe deshalb ge-
gen die objektive Wertordnung des Grundgesetzes, wie sie im Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, bei dem es sich um eine Ausprigung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts handele, zum Ausdruck komme. Das

Gericht fiibrt aus:

1. In den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkor-
pert sich eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt und der vor
allem auch bei der Interpretation zivilrechtlicher Generalklauseln
mafigebliche Bedeutung zukommt. Bei der Auslegung und Anwen-
dung dieser Generalklauseln miissen deshalb die Zivilgerichte die
Grundrechte als ,Richtlinien“ beachten. §138 BGB als eine dieser
Generalklauseln ist darum am Mafistab von Wertvorstellungen, die
in erster Linie von den Grundsatzentscheidungen der Verfassung be-
stimmt werden, zu konkretisieren (BVerfG 19. 10. 1993 — 1 BvR
567/89,1 BvR 1044/89- BVerfGE 89, 214; vgl. auch BAG 23.6.
1994-2 AZR 617/93 - BAGE 77,128).

2. Zu den nach diesen Grundsitzen fir die Anwendung des §138
BGB mafigeblichen Wertvorstellungen des Grundgesetzes gehort
auch das informationelle Selbstbestimmungsrecht als Ausprigung
des durch Art.2 Abs.1iVm. Art.1 Abs. 1 GG geschiitzten allgemei-
nen Personlichkeitsrechts. Die gesetzlichen Anforderungen an eine
zulissige Datenverarbeitungim DSG NRW konkretisieren und aktu-
alisieren den Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts
und regeln, in welchem Umfang Eingriffe in dieses Recht zuldssig
sind. Dies stellt § 1 DSG NRW ausdriicklich klar. Hat wie hier der
Betroffene nicht in die Datenverarbeitung eingewilligt, ist nach dem
Gesamtkonzept des DSG NRW die Datenverarbeitung nur zulissig,
wenn dies durch eine verfassungsgemifle Rechtsvorschrift erlaubt
ist. Fehlt es an der danach erforderlichen Ermichtigungsgrundlage
oder liegen deren Voraussetzungen nicht vor, ist die Erhebung, Ver-
arbeitung und/oder Nutzung personenbezogener Daten verboten.
Dieser das deutsche Datenschutzrecht prigende Grundsatz ist in § 4
Abs. 1 Satz 1 DSG NRW kodifiziert. Die der Argumentation des B
zugrunde liegende Annahme, Fragen nach bestimmten Sachverhal-
ten vor der Einstellung seien erlaubt, sofern es keine Vorschrift gebe,
die eine solche Frage untersage, ist demnach unzutreffend.

3. Die nach dem Datenschutzrecht erforderliche Erlaubnis fiir die
Erhebung von Daten iber abgeschlossene staatsanwaltschaftliche
Ermittlungsverfahren durch die unspezifizierte Frage nach solchen
Verfahren im Einstellungsfragebogen lisst sich der allein als Er-
michtigungsgrundlage in Betracht kommenden Vorschrift des § 29
Abs.1 Satz1 DSG NRW nicht entnehmen. Die unspezifizierte Frage
nach abgeschlossenen Ermittlungsverfahren war fiir die Begriindung
und Durchfiihrung des Arbeitsverhiltnisses des K mit B nicht erfor-
derlich i. S. dieser Vorschrift und damit nicht gestattet. Dies folgt aus
den Wertentscheidungen des Gesetzgebers in § 53 BZRG. K durfte

deshalb die eingestellten Ermittlungsverfahren verschweigen.

a) § 29 DSG NRW stellt eine eigenstindige Regelung zum Bewer-
ber- und Beschiftigtendatenschutz im 6ffentlichen Dienst des Lan-
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des NRW dar, die gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BDSG die Vorschrift des 32
BDSG in ihrem Anwendungsbereich verdringt und die ausdriicklich
auch Bewerber und damit die Zulissigkeit von Fragen im Bewer-
bungs- und Einstellungsverfahren erfasst.

b) Das DSG NRW legt allerdings nicht selbst fest, wann eine sol-
che Datenverarbeitung durch Fragen des potentiellen Arbeitgebers
im Bewerbungs- und Einstellungsverfahren erforderlich und damit
zuldssig ist.

aa) Zur Ausfiillung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs kann auf
die Rechtsprechung des BAG zum Fragerecht des Arbeitgebers im
Bewerbungsverfahren zuriickgegriffen werden. Mit der Ankniipfung
an den Begriff der ,Erforderlichkeit” wird die bis dahin vorwiegend
richterrechtlich geprigte Rechtslage nicht gedndert, sondern ledig-
lich konkretisiert und kodifiziert. Ausgehend von dem Gesamtkon-
zept des DSG NRW besteht damit ein grundsitzliches Frageverbot,
das nur ausnahmsweise, nimlich dann, wenn die Datenerhebung er-
forderlich ist, in ein von § 29 DSG NRW gedecktes Fragerecht um-
schldgt.Dabei sind an das Vorliegen der Erforderlichkeit nach dem
Willen des Gesetzgebers strenge Anforderungen zu stellen.

bb) Fragen nach personenbezogenen Daten vor der Eingehung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses sind danach nur dann i. S. des § 29 Abs. 1
Satz 1 DSG NRW erforderlich, wenn der kinftige Arbeitgeber ein
berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse an der
Beantwortung seiner Frage bzw. der Informationsbeschaffung im
Hinblick auf die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses hat und das
Interesse des Arbeitnehmers an der Geheimhaltung seiner Daten
das Interesse des Arbeitgebers an der Erhebung dieser Daten nicht
Uberwiegt. Bei der erforderlichen Abwigung ist Art. 33 Abs. 2 GG
zu beachten, soweit es um die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst
geht. Geeignet i. S. dieser Norm ist nur, wer dem angestrebten Amt
in kérperlicher, psychischer und charakterlicher Hinsicht gewachsen
ist. Zur Eignung gehoren die Fahigkeit und innere Bereitschaft, die
dienstlichen Aufgaben nach den Grundsitzen der Verfassung wahr-
zunehmen, insbesondere die Freiheitsrechte der Biirger zu wahren
und rechtsstaatliche Regeln einzuhalten.

cc) Das BAG hat nach diesen Grundsitzen ein berechtigtes Interesse
des offentlichen Arbeitgebers anerkannt, sich bei einem Bewerber
um ein 6ffentliches Amt nach anhingigen Straf- und Ermittlungs-
verfahren zu erkundigen, wenn bereits ein solches Verfahren Zwei-
fel an der persénlichen Eignung des Bewerbers fir die in Aussicht
genommene Titigkeit begriinden kann (vgl. BAG 27. 7. 2005 —
7 AZR 508/04-zul1bbb (1) der Griinde, BAGE 115,296; 20.5.
1999-2 AZR 320/98 —zu B11b cc der Griinde, BAGE 91,349).

dd) An der Informationsbeschaffung durch die unspezifizierte Frage
nach eingestellten Ermittlungsverfahren an den Stellenbewerber be-
steht dagegen grundsitzlich kein berechtigtes Interesse des potentiel-
len Arbeitgebers. Eine solche Frage ist damit im Bewerbungsverfahren
im Regelfall nicht erforderlich. Dies ergibt sich aus den Wertentschei-
dungen des § 53 BZRG (BAG 6.9.2012-2 AZR 270/11-zul1la
aa der Griinde; 21.2.1991 -2 AZR 449/90 — zu I1 1 b der Griinde,
APBGB § 123 Nr. 35 = EzA BGB § 123 Nr. 35).

(1) Nach § 53 Abs. 1 BZRG diirfen Verurteilte sich als unbestraft
bezeichnen und brauchen den der Verurteilung zugrunde liegenden
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Sachverhalt nicht zu offenbaren, wenn die Verurteilung nicht in das
Fihrungszeugnis oder nur in ein Fihrungszeugnis nach § 32 Abs. 3,
Abs. 4 BZRG aufzunehmen ist. Das Verschweigerecht besteht nach
entsprechender Belehrung des Verurteilten gem. § 53 Abs. 2 BZRG
allerdings nicht, soweit Gerichte oder Behorden hinsichtlich nicht
getilgter Verurteilungen ein Recht auf unbeschrinkte Auskunft ha-
ben. Anspruch auf unbeschrinkte Auskunft nach dem Register ha-
ben die in § 41 BZRG genannten Behorden. Auch diesen Stellen ist
imvon § 41 BZRG geregelten Umfang jedoch nur Auskunft tiber die
in das Register eingetragenen Sachverhalte zu gewihren. Nach § 3
BZRGi.V.mit §§ 4 bis 8 BZRG ist im hier interessierenden Zusam-
menhang auch in den Fillen des § 53 Abs. 2 BZRG nur Auskunft
tiber strafgerichtliche Verurteilungen zu erteilen. Eingestellte staats-
anwaltschaftliche Ermittlungsverfahren sind in diesen Vorschriften
nicht aufgefiihrt. Solche Verfahren sind nicht in das Register einzu-
tragen. Fir diese Entscheidung des Gesetzgebers waren rechtsstaat-
liche Bedenken ausschlaggebend. Ohne Schuldnachweis erschienen
dem Gesetzgeber die aus einer Eintragung méglicherweise folgenden
nachteiligen Wirkungen nicht vertretbar. Eingestellte Ermittlungs-
verfahren sind daher weder in ein Fihrungszeugnis aufzunehmen
noch ist uber sie gegentiber Gerichten und Behérden i. S. des § 53
Abs. 2 BZRG Auskunft zu erteilen. Besteht aber ein Verschweige-
recht bereits in den von § 53 BZRG ausdriicklich geregelten Fillen,
ist ein solches Recht erst recht anzunehmen, wenn nach Vorgingen
gefragt wird, die von vornherein nicht in ein Fithrungszeugnis aufzu-
nehmen sind und tiber die selbst den in § 53 Abs.2 BZRG genannten
Stellen keine Auskunft erteilt werden kann.

(2) Unerheblich ist nach diesen Grundsitzen, welcher Sachverhalt
den Ermittlungen zugrunde lag. Endet ein Strafverfahren durch
Einstellung nach §§ 153 ff. StPO, kann der Betroffene ohne straf-
dhnliche Sanktion resozialisiert werden. Er steht weiter unter dem
Schutz der Unschuldsvermutung. Diese Vermutung hat als beson-
dere Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips Verfassungsrang und ist
kraft Art. 6 Abs. 2 EMRK zugleich Bestandteil des positiven Rechts
der Bundesrepublik Deutschland. Sie schiitzt den Beschuldigten
auch vor Nachteilen, die Schuldspruch oder Strafe gleichkommen,
denen aber kein rechtsstaatliches prozessordnungsgemifles Verfah-
ren zur Schuldfeststellung vorausgegangen ist. Bis zum gesetzlichen
Nachweis der Schuld wird seine Unschuld vermutet. Kommt es nicht
zu einem richterlichen Schuldspruch, gilt die Unschuldsvermutung
fort (BVerfG 16. 5. 2002 — 1 BvR 2257/01- NJW 2002, 3231).
Im Unterschied zu laufenden Ermittlungsverfahren, bei denen die
Rechtsprechung die Frage nach solchen Verfahren zulisst, weil noch
ungewiss ist, ob dem Bewerber ein Verschweigerecht nach § 53
BZRG zukommen wird, steht nach Einstellung des Ermittlungs-
verfahrens aufgrund der Unschuldsvermutung dem Betroffenen das
Verschweigerecht nach § 53 BZRG zu.

(3) Dem steht nicht entgegen, dass nach der Rechtsprechung des
BVerfG bei Einstellungen nach §§ 153 ff. StPO der Straftatver-
dacht nicht notwendig ausgeriumt ist (BVerfG 16. 5. 2002 - 1
BvR 2257/01 — NJW 2002, 3231) und deshalb Nachteile durch
ein Ermittlungsverfahren nicht schlechthin ausgeschlossen sind.
Nach gefestigter Rechtsprechung steht eine solche Einstellung einer
eigenstindigen Wiirdigung und Bewertung von Taten, die nicht zu
einer strafrechtlichen Verurteilung gefihrt haben, in einem Verwal-
tungsverfahren nicht entgegen. Verwaltungsbehoérden und Gerich-
te konnen die im Ermittlungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse
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und Beweismittel bei den von ihnen zu treffenden Entscheidungen
eigenstindig wiirdigen. Ein gesetzliches Verwertungsverbot besteht
insoweit nicht. Ein solches ergibt sich insbesondere nicht aus einer
analogen Anwendung des § 51 Abs. 1 BZRG, weil insoweit kei-
ne planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Das Bekanntwerden eines
Gesetzesverstofies, der nicht durch eine strafrechtliche Verurteilung
geahndet worden ist, ist nicht in gleicher Weise wie der aus einer
Verurteilung herrithrende Strafmakel geeignet, die soziale Stellung
des Betroffenen zu gefihrden. Diese Rechtsprechung hat fir die Be-
urteilung der Zuldssigkeit der Frage nach eingestellten Ermittlungs-
verfahren im Bewerbungsverfahren keine Bedeutung. Sie betrifft nur
die eigenstandige Verwertung und u.U. abweichende Wiirdigung der
im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren gewonnenen Er-
kenntnisse in einem spiteren Verwaltungsverfahren. Sie beruht auf
der Annahme, dass der Behorde die von ihr verwerteten Erkenntnisse
in zuldssiger Weise bekannt geworden sind. Auf der Grundlage dieser
Rechtsprechung wire deshalb B durch § 29 DSG NRW i. V. mit §§
51,53 BZRG grundsitzlich nicht gehindert gewesen, im Hinblick
auf die bekannt gewordenen Ermittlungsverfahren weitere Nach-
torschungen anzustellen und ggf. aufgrund der daraus gewonnenen
Erkenntnisse eine mangelnde Eignung des K flir den angestrebten
Beruf als Lehrer anzunehmen (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg
27.11.2008 — 4 § 2332/08 — Rn. 11, der die Verwertung der nach
Akteneinsicht erlangten Erkenntnisse tiber eingestellte Ermitt-
lungsverfahren zulisst). Auf diesen Kiindigungsgrund hat B die
Kiindigung jedoch ausdriicklich nicht gestiitzt.

ee) Nach diesen Grundsitzen war die Frage nach eingestellten Er-
mittlungsverfahren vor der Einstellung des K durch B nicht erfor-
derlich i. S. des § 29 Abs. 1 DSG NRW. Das Interesse des K an der
Geheimhaltung der eingestellten Ermittlungsverfahren iiberwog das
Interesse des B an der Erhebung dieser Daten. K durfte deshalb die
eingestellten Ermittlungsverfahren — soweit sie ihm tberhaupt be-
kannt waren — verschweigen.

4. Fir die Verwirklichung des Tatbestandes des § 138 Abs. 1 BGB
ist nicht erforderlich, dass B erkannt hat, dass es gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen verstoflen und damit das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung des K verletzt hat. Ebenso wenig
ist erforderlich, dass es in Schidigungsabsicht gehandelt hat. Es ge-
niigt vielmehr, wenn der Handelnde die Tatsachen kennt, aus denen
die Verletzung des Datenschutzes folgt, bzw. sich bewusst oder grob
fahrlissig der Kenntnis dieser Tatsachen verschlieftt. B macht nicht
geltend, dass ihm seine eigenen Normen des Datenschutzes unbe-
kannt sind.

Ergdanzender Hinweis:

Die Entscheidung des BAG betrifft zwar den Bereich des dffentlichen
Dienstes. Fiir Arbeitsverhiltnisse im Bereich der Privatwirtschaft diirften
indessen die vom BAG aufgestellten Regeln entsprechend gelten. Die hier-
Sfiir mafsgebliche Vorschrift des § 32 BDSG ist inhaltlich fast deckungsgleich
mit$ 29 DSG NRW.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle

DVP 6/13 - 64. Jahrgang



Schrifttum

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, erginzbarer Kommentar mit wei-
terfithrenden Vorschriften, Lieferung 1/2013, Anschluss zur Lieferung 5/2012,
Miirz 2013, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Schwerpunkt dieser Lieferung, die ausschlieflich den Teil der kommunalen Fi-
nanzwirtschaft betrifft, ist die Neukommentierung des § 75 Doppik, welche 145
Seiten umfasst.

Die Kommentierung zum Beschaffungs- und Vergabewesen wird zunichst wegen
der bevorstehenden weitreichenden Anderungen zuriickgestellt.

Hauck, Noftz, Sozialgesetzbuch SGB X, Verwaltungsverfahren, Schutz der So-
zialdaten, Zusammenarbeit der Leistungstriger und ihre Beziehungen zu Drit-

ten, Kommentar, Lieferung 1/2013, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Mit dieser Lieferung werden vor allem die Neukommentierungen des § 1 Anwen-
dungsbereich, § 30 Beglaubigung von Unterschriften, § 35 Begriindung des Ver-
waltungsaktes, § 62 Rechtsbehelfe gegen Verwaltungsakte vorgelegt sowie weitere
Neuerungen am Datenschutzrecht in §§ 68 und 79 eingearbeitet. Abgerundet
wird die Lieferung durch die tiberarbeitete Kommentierung von § 101a Mittei-
lungen der Meldebehorden und Aktualisierungen zu §115 Anspriiche gegen den
Arbeitgeber.

Blaha/Wilhelm (Hrsg.), Verstindliche Sprache in Recht und Verwaltung,
2011, 195 Seiten, € 19,80, Verlag fiir Verwaltungswissenschaft, ISBN 978-3-
942731-06-5

Die Klage tiber eine sperrige, fiir die Biirgerinnen und Biirger oft unverstindliche
Verwaltungssprache ist nicht neu, wie der Aufsatz von Fluck (S. 141 ff.) in dem
vorliegenden Werk belegt. Das Thema ist auch immer wieder oder immer noch
aktuell. Im Jahre 2009 hat deshalb die Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
NRW das Symposium ,Amtsdeutsch a.D. — Wege zu einer biirgernahen Ver-
waltungssprache” veranstaltet. Der vorliegende Band dokumentiert die auf dem
Symposium vertretenen Sichtweisen. ,, Verwaltungsspracheist kein Binnenthema
der Verwaltungsbehorden.

Auch die Medien greifen es von Zeit zu Zeit gern auf und verbinden damit z. T.
massive Kritik an der 6ffentlichen Verwaltung (s. die Zusammenstellung von
Presseberichten auf den S. 184 ff.). Dennoch machen es sich manche mit ihrer
Kritik sehr bzw. zu einfach (s. zu Recht Schrapper im Geleitwort: ,Kein einfa-
ches Terrain®). Natirlich gibt es Verwaltungsbeschiftige, die ein schlechtes, weil
verwinkeltes Deutsch schreiben, zu lange Sitze bilden und die Empfiger ihrer
»Produkte mit iberflissigen Fremdwértern quilen. Bosartigkeit steckt aber wohl
nur in Extremfillen dahinter. Das Problem liegt nicht zuletzt hinter den norma-
tiven Vorgaben, die die Verwaltung umsetzen muss. Ein verschwafelter Gesetzge-
ber programmiert eine schlechte Verwaltungssprache. Die Adressaten amtlicher
Schreiben erwarten einfache und leicht lesbare Texte. Die Verfasserinnen und
Verfasser solcher Texte stoflen indessen bei dem Versuch, solche Erwartungen
zu erfiillen, auf Grenzen. Die Regeln des Verwaltungsrechts, insbesondere der
Grundsatz der Bestimmtheit, binden den Rechtsanwender auch in sprachlicher
Hinsicht; er darf nicht willkiirlich von Begriffen und Wendungen abweichen, die
in einer Rechtsnorm stehen. Zudem missen ,Verwaltungstexte vor Gericht“ be-
stehen (so der informative Aufsatz von Wilbelm, S.113 f£.). Nur in diesem Rahmen
kann der Rechtsanwender alle (rechtlich vertretbaren) sprachlichen Mittel nutzen,
um Behordentexte nicht nur fachlich, sondern auch sprachlich zu verbessern. Der
Weg zum ,,optimierten Bescheid“ (Gruber-Pickartz, S. 87) ist allerdings ein sehr
beschwerlicher. Die in dem Buch von Blaha/Wilhelm zasammengefassten Aufsit-
ze kénnen dazu beitrégen, das Beschreiten dieses Wegs zu erleichtern. Das mit
dem Werk verfolgte Anliegen ist duflerst verdienstvoll und kann in der Tat als
Daueraufgabe der Verwaltung begriffen werden.

Interessant ist der Einleitungsbeitrag von Ederz (S. 13 ff.), der die Verwaltungs-
sprache aus Sicht eines Sprachwissenschaftlers seziert. Einige Passasgen des Auf-
satzes machen allerdings deutlich, dass nicht nur Verwaltungsbeamte Probleme
damit haben, sich einfach und verstindlich auszudricken. Ob es wirklich prob-
lemlos méglich ist, den Begriff ,Rechtsbehelfsbelehrung® durch ,Ihre Rechte®
zu ersetzen (S. 20), ist zumindest bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung sehr
zweifelhaft (s. BVerwG, DVP 2010, S. 522). Mit der Normprifung befasst sich
der instruktive Aufsatz von Richter (S.25 ff.). Die Autorin plidiert zu Recht dafiir,
es mit der ,geschlechtergerechten Sprache® nicht zu tbertreiben (S. 35 ff.); die
political correctness fiihrt in der Tat zu teilweise bizarren Satzungeheuern. Auf
die Ebene der konkreten Verwaltungsanwendung fiihrt der Aufsatz von Wilhelm
iiber die Abfassung von Bescheiden (S. 41 ff.). Dieser Beitrag sollte zur Pflicht-
lektiire an den Ausbildungseinrichtungen — insbesondere den Fachhochschulen
fur den 6ffentlichen Dienst — gehoren. Und natiirlich kénnen auch Praktiker von
den Empfehlungen profitieren, denn: ,Rechtssichere und verstindliche Beschei-
de sind unverzichtbar.“ (S. 53). Nahtlos schlieit sich der Beitrag von Grahner
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(S. 55 ff.) an, die mehr als 10 Jahre bei der Stadtverwaltung Bochum an einer
Verbesserung der Verwaltungssprache gearbeitet hat. Empfehlswert fiir den ei-
ligen Leser: die Kurzfassung der Tipps zum einfachen Schreiben (S. 58 f.). Die
Folgeaufsitze (Burkard, Frey, Horstmann und Gruber-Pickartz, S. 61 ff.) greifen
die angesprochenen Themen auf. In dem Beitrag von Gruber-Pickartz finden sich
nitzliche Formulierungshilfen bei der Abfassung von Bescheiden. Mit dem The-
ma ,, Typische Texte aus der Verwaltung — und wie man es besser macht” beschif-
tigt sich auch der Aufsatz von Blaba (S. 89 ft.), die das Projekt IDEMA an der
Ruhr-Universitit Bochum mafigeblich mitbetreut hat.

Fazit: Das Buch enthilt ausgewogene und gehaltvolle Aufsitze rund um die Ver-
waltungssprache und bietet eine Fiille von Anregungen sowohl fiir angehende als
auch ,gestandene” Praktiker.
Wer sich mit dem Thema ,besseres Verwaltungsdeutsch® befasst, kommt um den
Sammelband nicht herum!

Prof. Dr. ]. Vahle, Bielefeld

Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, NJW Praxis 8. Aufl. 445 Seiten,
kart., €57,00, C. H. Beck, ISBN 978 -3-406- 64257-9

Das Werk aus der Feder des ehemaligen Prisidenten des VG Gelsenkirchen hat
seine Feuerprobe als Lehr- und Handbuch fir Wissenschaft und Praxis lingst
erfolgreich iberstanden. Es gibt einen umfassenden Uberblick tiber die wesent-
lichen Fragen des Beamtenrechts von der Einstellung bis zum Eintritt in den
Ruhestand. Der Autor hat die Neuauflage insbesondere auch dazu genutzt, die
erste Rechtsprechung zum Beamtenstatusgesetz einzuarbeiten. Eine Licke wird
insofern geschlossen, als ein neues Kapitel zum ,Ruhestand® hinzugekommen ist.
Die duflere Gestaltung lisst keine Wiinsche offen: Zitate sind lesefreundlich in
die Fuinoten verbannt und ein umfangreiches Randnummernsystem macht es
einfach, Zugang zu einem gesuchten Problem zu finden. In der Sache tiberzeugt
das Buch auf Anhieb. Die Darstellung ist gut strukturiert, tibersichtlich und, wie
vom Autor gewohnt, in eingiingiger Sprache verfasst. Zu den Vorziigen des Wer-
kes gehort es schlieflich, dass der Autor verfahrensrechtliche und Rechtsschutz-
fragen stets einbezieht und den jeweiligen materiellrechtlichen Gesichtspunkten
zuordnet. Dies macht den ,Schnellenbach® auch fiir den (Fach-)Anwalt zu einem
interessanten Ratgeber.

Fazit: Ein hervorragendes Buch, das zur Standardlektiire jedes ,Beamtenrecht-
lers“ gehoren sollte.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schefold/Ernst/Stauch, Landesrecht Bremen, 16. Aufl. 2013, 768 Seiten, € 22,00,
Nomos, ISBN 978-3-8487-0252-7; Musall/Birk/Faflbender, Landesrecht
Sachsen, 17. Aufl. 2013, 940 Seiten, 22,00 €, Nomos, ISBN 978-3-8487-0253-4;
Briining/Ewer/Schmalz, Landesrecht Schleswig-Holstein, 20. Aufl. 2013, 967
Seiten, € 22,00,. Nomos, ISBN 978-3-8487-0257-2; Brenner/Burmann/Gitils-
dorf, Landesrecht Thiiringen, 16. Aufl. 2013, 964 Seiten, € 24,00, Nomos, ISBN
978-3-8487-0255-8

Die vorliegenden Textsammlungen erscheinen in der Reihe ,NomosGesetze*.
Die Auswahl der Gesetze und Verordnungen ist an an den Bediirfnissen von Ju-
rastudenten, Rechtsreferendaren und (in Grenzen) den Absolventen von Fach-
hochschulen mit juristischen Fichern ausgerichtet. Die gut eingefiihrten Binde
erschlieffen in handlicher und tibersichtlicher Form den Zugriff auf ausbildungs-
und praxisrelevante Rechtsvorschriften der jeweiligen Bundeslinder. Umfangrei-
che Stichwortverzeichnisse erleichtern den Umgang mit den Texten. Fiir Aktu-
alitit sorgt die alljahrliche Neubearbeitung. Die angezeigten Textsammlungen
befinden sich auf dem Stand Februar/Mirz 2013.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 25. Nach-
lieferung, Mirz 2013, 212 Seiten, € 31,80, Gesamtwerk 1.724 Seiten, € 98,00,
Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Gemeindeordnung fiir das Land Sachsen-Anhalt (GO LSA)

Diese Lieferung beinhaltet die Aktualisierung der Kommentierungen zum Ab-
schnitt Biirgermeister, zum Abschnitt Gemeindebedienstete, zum Zweiten Teil
»Verfassung und Verwaltung der Gemeinde“ sowie zum Prifungswesen und zur
Gemeindewirtschaft.

Gesetziiber die Verbandsgemeinde in Sachsen-Anhalt (Verbandsgemeinegesetz
—VerbGemG LSA) )
Im Teil VerbGemG LSA sind redaktionelle Anderungen vorgenommen worden.
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Tonio Gas:
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Die Habilitation (Band 5 der NSI-Schriftenreihe) von Tonio Gas befasst sich mit
Gemeinwohl und Freiheit im nationalen Verfassungsrecht sowie im Volkerrecht Maximilian Vertag
zwischen Staaten- und Menschheitsbezug. =

Jan Seybold/Wolfgang Neumann/Frank Weidner:
Band 5, 608 Seiten, Broschur, Niedersachsisches Kommunalrecht
KOMMUNALE ISBN 978-3-7869-0838-8, 69,90 €
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UR VERWALTUNG .. .
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paximilian Verlad
Hemburg

Peter Eichhorn:
Management im offentlichen Dienst

Der Konigsweg fiir eine moderne Verwaltung
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Band 2, 2. Auflage, 308 Seiten, Broschur, Im Vordergrund stehen die innovativen Managemententwicklungen in
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Reisen e Genielsen

Das »Alte Land« ist das groRte zusammenhangen-
. , MIRIAM FEHLBUS
de Obstanbaugebiet Deutschlands und beliebtes

Ausflugsziel fur Radfahrer und Elbufer-Touristen. ALTE S LAND
Die Autorin gibt Erlauterungen zur Historie, den

geografischen Begebenheiten, Sehenswurdigkeiten, UNTERWEGS VOR DEN TOREN HAMBURGS
Museen und Besonderheiten. Sie stellt Leuchttir-
me und Fachwerkhauser vor, weist auf Radtouren
hin und geht ausfuhrlich auf den Obstanbau, die

Apfelernte und das bekannte Estesperrwerk ein. Mit
zahlreichen Hotel- und Restaurantadressen.
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Silke Arends

DAS

NORDSEE

FISCHER-

In diesem Kochbuch haben die Nordseefischer das

KOCHBUCH

Sagen und den Kochloffel in der Hand. Vom ostfrie-
sischen Ditzum bis hinauf nach Pellworm hat die
Autorin Kutterfischer besucht, ihren Geschichten
gelauscht und originelle Rezepte zusammengetra-
gen.Sie hat Menschen kennengelernt, die sich ihrem
Beruf und der Nordsee verschrieben haben, Einblicke
& Geschichten in das Leben an Bord der Fischkutter erhalten und

erfahren,dass manche schwankende KomblUse ein
® in i ne N
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