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Aus unserer DVP-Schriftenreihe fiir Sie!

Welf Sundermann

Kommunalverfassung in Mecklenburg-Vorpommern

Die Kommunalverfassung fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern vom 13. Juli 2011 und die
Durchfiihrungsverordnung zur Kommunalverfassung vom 9. Mai 2012 waren Anlass fiir eine
vollstindig bearbeitete Neuausgabe des Werkes Kommunalverfassung Mecklenburg-Vor-

pommern, die in unserer DVP-Schriftenreihe als Lehrbuch erscheint.

Es stellt das Kommunalverfassungsrecht themenbezogen dar und folgt dabei den einschld-
gigen Lehr- und Stoffverteilungsplanen. Als Lehr- und Lernbuch fiir Studenten an Fach-
hochschulen fiir dffentliche Verwaltung und Teilnehmende an den Aus- und Weiterbil-
dungslehrgangen des kommunalen Studieninstituts Mecklenburg-Vorpommern bietet
das Werk einen Einstieg und Uberblick zum Kommunalrecht dieses Bundeslandes. Aber
auch die Praktiker in der Kommunalverwaltung und die Mitglieder in den politischen
Gremien finden in diesem Band Hinweise fiir ihre tagliche Arbeit. Zahlreiche Schaubil-

der unterstiitzen die aushildungs- und praxisgerechte Vermittlung des Stoffes.

192 Seiten - 17 x 24 cm

zahlr. Abb. und grafische Darstellungen - Broschur
EUR (D) 24,90
ISBN 978-3-7869-0865-4

Werner Finke/Giinter Haurand/
Welf Sundermann/ Jiirgen Vahle

Allgemeines Verwaltungsrecht

In diesem Lehrbuch werden Aufbau und Aufgaben sowie Verfahren der ffentlichen Verwal-
tung, Verwaltungsrechtsschutz, Verwaltungszwang und die iibrigen Bereiche des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts verstandlich und anschaulich dargestellt.

Schritten-
reihe

Zeichnungen, Schaubilder und Aufbauhilfen zur Bearbeitung praktischer Félle erleichtern
den Zugang zum Lehrstoff.

10. iiberarbeitete Auflage

416 Seiten - 17 x 24 cm

zahlr. Abb. und grafische Darstellungen - Broschur
EUR (D) 22,50

ISBN 978-3-7869- 0635-3

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder direkt bei: Maximilian Verlag | Georgsplatz 1 | 20099 Hamburg
Tel. 040/70 70 80-306 | Fax 040/70 70 80-324 | vertrieb@dvp-digital.de. www.dvp-digital.de

Widerrufshelehrung: Sie kdnnen Ihre Bestellung innerhalb von zwei Wochen ohne Angabe von Griinden schriftlich widerrufen. Zur Wahrung der Widerrufsfrist geniigt die rechtzeitige Absendung des
Widerrufs an die Bestelladresse. Alle genannten Preise verstehen sich inklusive MwSt. und Versandkosten (Inland frei). Irrtum und Preisanderung vorbehalten.



Editorial

64. Jahrgang

Die Farbe Rosa

arben konnen unterschiedlich auf Menschen wirken, wie die

Psychologie festgestellt hat.
Die Vorliebe fiir eine bestimmte Farbe deckt nach Meinung des
Psychologen Max Liischer (Signale der Personlichkeit, 1973) sogar
den Zustand des Selbstgefiihls und den psychosomatischen Sta-
tus des auswihlenden Menschen auf. Mit Schwarz beispielsweise
verbindet man der Farbpsychologie zufolge Einsamkeit, Tod und
Trauer. Blau bedeutet Entspannung, Stille und Ruhe, die Farbe
beruhigt also. Dieselbe Wirkung wird auch Griin zugeschrieben.
Gelb als Sonnenfarbe soll Heiterkeit ausstrahlen, andererseits ist
es die Farbe des Argers, des Neids, der Eifersucht und des Geizes.
Nicht beliebt in Deutschland ist die Farbe Grau, weil die Leute
mit ihr Unfreundlichkeit, Kélte und mangelnde Attraktivitit ver-
binden (,graue Maus“). Grau signalisiert aber auch Punktlichkeit,
Funktionalitit und Sachlichkeit, also sog. Sekundirtugenden.
Unternehmen nutzen die Erkenntnisse der Farbpsychologie seit
langem. Weif} steht fir Sauberkeit und Unschuld. Es lag daher
nahe, ein Vollwaschmittel ,Weifler Riese“ zu nennen. Spielban-
ken bevorzugen oft die nervenschonenden Farben Grin und
Blau. Einen auf- und anregenden Effekt versuchen die Gewerbe-
treibenden in den ,red light districts“ durch Verwendung der ent-
sprechenden Farbe zu erzielen.
In der o6ffentlichen Verwaltung ist man in farbpsychologischer
Hinsicht, von Ausnahmen beispielsweise bei der Ampelgestal-
tung, der Regelung der dienstlichen Farbstiftbenutzung und den
Einsatzfahrzeugen der Feuerwehr abgesehen, tendenziell zu-
riickhaltend. Es ist wohl ein Zufall, dass in Verwaltungsgebiduden
Grau- und Beigetone dominieren.
Geradezu avantgardistisch ist deshalb ein im Jahre 2010 verkiin-
detes Projekt der nordrhein-westfalischen Justizverwaltung. Sie
hat in vier Justizvollzugsanstalten (JVA) die Gefingniszellen
rosa streichen lassen. Diese Mafinahme erscheint auf den ersten
Blick wenig sinnvoll. Mit dem Farbton Rosa werden nach Wi-
kipedia Assoziationen wie ,optimistisch, erfreulich, positiv® ver-
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kniipft, diese Deutung soll auf ,rosig bzw. rosarot” zurtickgehen.
Der Aufenthalt in einer JVA ist mit diesen Begriffen nur schwer
in Einklang zu bringen. In Nordrhein-Westfalen hat man sich
vielleicht deshalb nicht mit dem gewohnlichen Rosa begniigt,
sondern ,,Cool Down Pink“ verwendet. Dieser spezielle Farbton
wurde von einer Schweizer Farbdesignerin entwickelt, sie attes-
tiert ihm eine beruhigende Wirkung auf die Insassen.

Leider ist das Experiment auf Haftzellen beschrinkt worden. Leu-
te, die es mit der Polizei zu tun bekommen, stehen oft unter Stress,
ihre Gemiter missen ggf. abgekiihlt werden. ,Cool Down Pink®
wire hiernach — neben Griin bzw. Blau — die ideale Farbe fiir Ver-
horzimmer und Gewahrsamszellen. Wenn eine Uniform in Zart-
Rosa auf Stérenfriede beruhigend wirkt, sollten die Innenminister
die Polizeibeamtinnen und -beamten auch so einkleiden.
Weniger dramatisch ist die Situation in den Sozialimtern und
Job-Centern. Aber auch dort kommt es nicht selten zu Wortge-
fechten und sogar titlichen Angriffen auf Sachbearbeiterinnen
und Sachbearbeiter. In komplett pinkfarbener Umgebung sind
die Antragsteller moglicherweise weniger aggressiv als in Zim-
mern mit den Farben Grau oder Beige.

Im Juni 2013 hat der nordrhein-westfilische Justizminister aller-
dings erklirt, dass es nicht in allen JVA rosa Zellen geben soll. Bei
keinem Insassen sei eine ,blutdrucksenkende Wirkung® durch
den neuen Farbton festgestellt worden. In der JVA Dortmund hat
man die Winde sogar wieder weif} streichen lassen, obwohl die
meisten Insassen keine weifle Weste haben durften.

In den JVA Hagen, Attendorn und Kleve glaubt man demgegen-
tiber, so die Presseerklirung des Justizministeriums,immer noch an
die positive Wirkung von ,,Cool Down Pink®. Vielleicht hingt es
mit der (gemifd Wikipedia) ,weiterfiihrenden Bedeutung der Farbe
Rosa“ zusammen: ,unrealistisch, verklirend®, wie in ,die Zukunft
in rosigem Licht sehen® oder , fiir sie ist die Welt rosarot®.

Prof. Dr. . Vahle, Bielefeld
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Mike Wienbracke*

Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der
deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) - Teil 2

Il. Subsidiaritat

Um zu verhindern, dass das bundesstaatliche Prinzip des Grund-
gesetzes (Art. 20 Abs. 1 GG) durch Kompetenzverlagerungen auf
die EU ausgehohlt wird — der Bund kann nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG auch innerstaatlich den Lindern zugewiesene Hoheitsrechte
auf die EU ubertragen (,A.L.“), deren Mitglied aus deutscher Sicht
allein der Bund ist, nicht hingegen auch die einzelnen Bundeslinder
(vgl. Art. 52 Abs. 1 EUV; sog. ,Linderblindheit“!), welche gleich-
wohl an das EU-Recht gebunden sind —, muss die EU gem. Art. 23
Abs. 1 Satz 1 GG dem ,Grundsatz der Subsidiaritit” verpflichtet
sein. Hierdurch soll die Teilnahme an einer solchen EU verhin-
dert werden, ,die auf eine systematische Kompetenzauszehrung
staatlicher Untergliederungen wie der Bundeslinder angelegt wire
oder abzielte>. Auch insofern statuiert Art. 23 Abs. 1 Satz 3 1.V.m.
Art. 79 Abs. 3 GG eine absolute Grenze (,B.1.“)*. Hierbei ist freilich
zu beachten, dass Art. 79 Abs. 3 GG nicht den Erhalt konkreter,
aktuell existierender Linderzustindigkeiten schitzt, sondern ledig-
lich einen ,insgesamt hinreichenden Umfang von Landesaufgaben®
fordert®.

Einer demgemiflen deutschen Initiative wurde mit der Aufnahme
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EUV in das EU-Primirrecht entsprochen®,
wonach fur die Austibung der Zustindigkeiten der Union neben dem
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz auch der Grundsatz der Subsidiari-
tit gilt. ,Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union in den Be-
reichen, die nicht in ihre ausschliefliche Zustindigkeit [nach Art. 2
Abs.1,Art.3 AEUV ] fallen, nur titig, sofern und soweit die Ziele der
in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler [kommunaler’] Ebene

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

1 Ipsen, in: von Caemmerer/Schlochauer/Steindorff, Festschrift fiir Walter Hall-
stein, 1966, S. 248 (256). Siche allerdings auch Art. 300, 305 ff. AEUV zum
Ausschuss der Regionen.

2 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 339, 341; Haratsch/
Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 128 f.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 129. Nach Auf-
fassung der Bundesregierung resultiere die Verpflichtung der EU, die foderati-
ven Strukturen ihrer Mitgliedstaaten angemessen zu berticksichtigen (inkl. des
Rechts der kommunalen Selbstverwaltung, Art. 28 Abs. 2 GG), aus der Ver-
pflichtung der EU auf die ,féderativen Grundsitze“ (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG),
siche BT-Drucks. 12/3338, S. 6. Dort weiter: ,,auch die Europiische Union soll
foderativ gegliedert sein®. Hierzu vgl. Fn. 74 in Teil 1.

4 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 339.

5 Classen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2, 6. Auflage 2010, Art. 23
Rn. 39 mit dem zutreffenden Hinweis, dass falls ,eine bestimmte Ubertragung
von Kompetenzen [auf die EU] die Bundesstaatlichkeit gefihrdet, [...] dieses
Problem auch durch Riickiibertragung anderer, vergleichbar bedeutsamer Kom-
petenzen vom Bund auf die Linder zu 16sen“ wiire.

6 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 129, 162.

7 Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 23 Rn. 19.
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ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen
ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu ver-
wirklichen sind®, siche Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV®. Mittels dieser
,,Kompetenzausﬁbungsschranke“9 soll im Interesse der Erhaltung
kultureller, traditioneller und historischer Unterschiede den Mit-
gliedstaaten und ihren Untergliederungen (z.B. deutsche Bundes-
linder) ein moglichst breiter Handlungsspielraum zur Wahrung der
jeweiligen nationalen Identitit belassen und damit der Gefahr eines
seuropiischen Zentralismus“ entgegengewirkt werden'’.

Die Aufgabe, auf die Einhaltung des Subsidiarititsgrundsatzes nach
dem im ,Protokoll [Nr. 2] Gber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und der VerhiltnismiRigkeit“ (EUSubsidProt)'" vor-
gesechenen Verfahren zu achten, weisen Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 Satz 2
und Art. 121it. b) EUV den nationalen Parlamenten zu. Hierzu kon-
nen diese, ebenso wie ihre ,Kammern® (z.B. Deutscher Bundestag,
Bundesrat)!?, bereits im laufenden Gesetzgebungsverfahren eine
begriindete Stellungnahme abgeben, weshalb der betreffende euro-
piische Gesetzentwurf ihres Erachtens nicht mit dem Subsidiari-
titsprinzip vereinbar ist, siche Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EUSubsidProt (ex
ante-Kontrolle bzw. ,,Friihwarnsystem“13); innerstaatlich trifft § 11
IntVG hierzu eine Regelung. Wird der Gesetzgebungsakt gleich-
wohl verabschiedet — die vorstehend skizzierte sog. Subsidiaritits-
riige hat allenfalls suspensive Wirkung, vgl. Art. 7 EUSubsidProt™* -,
so kann dessen Verstoft gegen das Subsidiarititsprinzip des Art. 5
Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 EUV im Wege der Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 AEUV vor dem Gerichtshof der EU geltend gemacht wer-
den (ex past—Kontrollels). Diese sog. Subsidiarititsklage kann gem.
Art. 8 EUSubsidProt nach Mafgabe der jeweiligen innerstaatlichen
Rechtsordnung (vgl. Art. 23 Abs. 1a GG, § 12 IntVG) auch ,von

8 Darin kommt der in der katholischen Soziallehre (Vedder, in: ders./von Heinegg,
Europiisches Unionsrecht, 2012, Art. 5 EUV Rn. 19) verwurzelte Gedanke zum
Ausdruck, ,dafl derkleineren Einheit der Vorrang im Handeln (, Zustindigkeits-
prirogative’) gegeniiber der groferen Einheit nach Mafigabe ihrer Leistungsfi-
higkeit zukommt*, siche Ca/lies, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Auflage 2011,
Art. 5 EUV Rn. 20 (im Original mit Hervorhebungen). Auf nationaler Ebene
vgl. Art. 72 Abs. 2 GG.

9 Fastenrath/Grob, Europarecht, 3. Auflage 2012, Rn. 57.

10 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 163.

11 Gem.Art.51 EUV sind, die Protokolle und Anhinge der Vertrige [...] Bestand-
teil der Vertrige®, d.h. des EUV und des AEUV, siche Art. 1 Abs. 3 Satz1 EUV.

12 Geiger, in: ders./Khan/Kotzur, EUV/AEUYV, 5. Auflage 2010, Art. 5 EUV
Rn.15.Nach Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 EUSubsidProt hat ,jedes nationale Parlament
[...] zwei Stimmen, die entsprechend dem einzelstaatlichen parlamentarischen
System verteilt werden. In einem Zweikammersystem hat jede der beiden Kam-
mern eine Stimme*.

13 Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 5 EUV Rn. 34.

14 Schweitzer, Staatsrecht I11, 10. Auflage 2010, Rn. 336j. Vgl. auch Bieber/Epiney/
Haag, Die Europiische Union, 10. Auflage 2013, § 2 Rn. 64: kein ,Veto-Recht*
der nationalen Parlamente.

15 Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Auflage 2012, Art. 5 EUV Rn. 42.

16 Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 38 Fn. 166 zufolge sei § 7
EuZBLG insoweit subsidiir.
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Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) - Teil 2

Mike Wienbracke

einem Mitgliedstaat im Namen seines nationalen Parlaments oder

einer Kammer dieses Parlaments iibermittelt werden“?’.

Beispiel *:

Um auf etwaige zukiinftige Finanzkrisen besser reagieren zu kon-
nen, legt die EU-Kommission einen auf Art. 53 Abs.1 AEUV" ge-
stlitzten Richtlinienvorschlag vor, wonach sich unterschiedslos alle
Kreditinstitute in der EU einem bestimmten Einlagensicherungs-
system mit einer festen Deckungssumme i.H.v. 100.000,— Euro
anzuschlieflen haben.

In Anbetracht der in der Bundesrepublik Deutschland bereits be-
stehenden institutssichernden Systeme (z.B. fiir Sparkassen) ist der
Deutsche Bundestag der Meinung, dass der vorgelegte Entwurf den
europarechtlichen Subsidiarititsgrundsatz verletze. Denn nach Art.
5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 EUV diirfe die EU nur titig werden, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von
den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder
lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen. Dies sei im
vorbezeichneten Umfang aber gerade der Fall, habe doch seit Exis-
tenz der offentlich-rechtlichen Institutssicherungen kein Kunde
einer Sparkasse in der Bundesrepublik Deutschland Einlagen einge-
buflt. Da sich der vom Deutschen Bundestag darauthin erhobenen
Subsidiarititsrige allerdings nur die Parlamente von Schweden und
Dinemark anschlossen, musste die EU-Kommission ihren Richt-
linienentwurf nicht nach Art. 7 Abs. 2 EUSubsidProt tiberpriifen.

Ill. Grundrechte

Ebenso wie es in Anbetracht der Verlagerung von Entscheidungen auf
die europiische Ebene im Hinblick auf das Demokratieprinzip nicht
ohne Bedeutung ist, ob die dort ausgetibte Hoheitsgewalt gleichfalls
demokratisch legitimiert ist (,B.1.“)%, betrifft diese ferner auch die
Grundrechtsberechtigten in Deutschland®'. Vor diesem Hintergrund
hat das BVerfG bereits zu Art. 24 Abs. 1 GG erkannt, dass gegentiber
den auf europiischer Ebene erlassenen Rechtsetzungsakten (Sekun-
dirrecht, Art. 288 AEUV) ein wirksamer Schutz der Grundrechte
generell gewihrleistet sein muss, ,,der dem vom Grundgesetz als unab-
dingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuach-
ten ist,zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt“*.
An eben diese Rechtsprechung kniipft Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG an,
soweit er auf einen dem Grundgesetz ,,im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz® abstellt?>. Wird ,ein deckungsgleicher Schutz in
den einzelnen Grundrechtsbereichen des Grundgesetzes durch das
europiische [Unions-]recht und die darauf fuflende Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs [damit gerade] nicht gefordert” (keine
Bindung an die , Feininterpretation der deutschen Grundrechte?*), so
sind die Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG erst dann nicht

17 (Nur) Im Umfang dieser Prozessstandschaft hat Art. 8 EUSubsidProt eine kon-
stitutive Bedeutung, siche Bast/von Bogdandy, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Rechtder EU, 48. Erginzungslieferung 2012, Art. 5 EUV Rn. 64.

18 Nach BT-Drucks. 17/3239; http://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/
2010/32624033_kw49_lissabon/index.html.

19 Diese ,Binnenmarktkompetenz fillt nach Art. 4 Abs. 2 lit. a) AEUV in den
Bereich der geteilten Zustindigkeit (Art. 2 Abs. 2 AEUV), so dass Art. 5 Abs. 3
AEUV anwendbar ist, siche 4hlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 88.

20 BVerfGE 123, 267 (331) — Lissabon.

21 BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.

22 BVerfGE 73,339 (387) — Solange I1. Vgl. auch BVerfGE 37,271 (280) — Solange I.

23 BT-Drucks. 12/6000, S. 21.

24 Ablt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 68.
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mehr erfillt, wenn eine Gegeniiberstellung des Grundrechtsschutzes
auf nationaler und auf Unionsebene ergibt, dass dort (1) der ,unab-
dingbar gebotene Grundrechtsschutz” (2) ,generell nicht gewéhrleistet
ist“”. Der in Bezug auf die erstgenannte Voraussetzung zu wahrende
Standard resultiert abermals aus Art. 79 Abs. 3 GG (i.V.m. Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG)?, von dem tiber Art. 1 Abs. 1 GG hinaus auch an-
dere Grundrechte im Umfang ihres jeweiligen Menschenwiirdegehalts
erfasst werden, vgl. Art. 1 Abs. 2, Abs. 3 GG*. Am zweiten Merkmal
der ,generellen Gewihrleistung dieses Schutzniveaus fehlt es, wenn
auf Unionsebene ein flichendeckender Ausfall des gebotenen Grund-
rechtsschutzes zu verzeichnen ist (strukturelles Defizit)?®;  Ausreifler
im Einzelfall sind hingegen unbeachtlich®.

Dass auf europiischer Ebene mittlerweile ,.ein Mafl an Grundrechts-
schutz erwachsen [ist], das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungs-
weise dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im wesentli-
chen gleichzuachten ist, hat das BVerfG erstmals im Beschluss vom
22. Oktober 1986* — und seitdem in stindiger Rechtsprechung®
— konzediert. Auch in absehbarer Zukunft diirfte sich an diesem
Befund nichts dndern, sind die vom EuGH urspriinglich aus den
(ungeschriebenen) ,allgemeinen Rechtsgrundsitzen entwickelten
Unionsgrundrechte seither doch im Gegenteil sogar noch verstirkt
worden, vgl. nunmehr Art. 6 EUV?2,

Beispiel®:

Eine EU-Verordnung sieht vor, dass abweichend von der bis zu
ihrem Inkrafttreten in der Bundesrepublik Deutschland geltenden
Rechtslage Bananen aus Drittstaaten grundsitzlich nur noch im
Rahmen eines bestimmten Kontingents zollfrei eingefithrt werden
dirfen. Der deutsche Bananenimporteur I sieht sich durch diese
Regelung in seinem Grundrecht auf Berufsfreiheit verletzt.
Maf3stab fiir die Prifung, ob die hiesige EU-Verordnung gegen das
hoherrangige (vgl. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 2. Hs. EUV) Grundrecht
des I auf Berufsfreiheit verstofit, sind Art. 15 f. der EU-GRCh
(zu Art. 12 Abs. 1 GG s.u.). Hieran sind die EU-Organe (Art. 13
Abs. 1 UAbs. 2 EUV) beim Erlass von EU-Sekundirrecht (Art.
288 AEUV) gebunden, siche Art.51 Abs. 1 Satz 1 EU-GRCh*.

25 BVerfGE 102, 147 (164) — Bananenmarktordnung.

26 Frenz, Europarecht, 2011, Rn. 136; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 28. Aufla-
ge 2012, Rn. 207. A.A. Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010,
Rn. 363, die insoweit auf die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG
abstellen. Zu dessen Verhiltnis zu Art. 79 Abs. 3 GG siche Wienbracke, Einfiih-
rung in die Grundrechte, 2013, Rn. 212 Fn. 481 m.w.N.

27 Vgl. BVerfGE 123, 267 (335, 343, 348) — Lissabon und siche Wienbracke, Einfiih-
rung in die Grundrechte, 2013, Rn. 104 m.w.N. Im vorliegenden Kontext siche
etwa BVerfGE 123, 267 (413) — Lissabon zu Art. 1 Abs. 1 GG (,,Das Schuldprin-
zip gehort zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unverfiigbaren Verfassungsidenti-
tit, die auch vor Eingriffen durch die supranational ausgeiibte 6ffentliche Gewalt
geschiitzt ist“) und BVerfGE 125, 260 (324) — Vorratsdatenspeicherung ITza Art. 10
GG (,Dass die Freiheitswahrnehmung der Biirger nicht total erfasst und regist-
riert werden darf, gehort zur verfassungsrechtlichen Identitit der Bundesrepublik
Deutschland®). Zur hierdurch hergestellten ,Verbindung zwischen Grundrechts-
und Identititskontrolle® siche Sauer, Staatsrecht I1I, 2011, § 9 Rn. 45 und jlingst
BVerfG, Urteil vom 24. April 2013, 1 BvR 1215/07, Rn. 91, juris — Antiterrordatei.

28 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 364; Jarass, in: ders./
Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 1 Rn. 46, Art. 23 Rn. 20.

29 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 133. A.A. Herde-
gen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 10 Rn. 29, der insoweit auch einen ,beson-
ders schwerwiegenden Einzelfall“ ausreichen ldsst.

30 BVerfGE 73,339 (378)— Solange II. Anders noch BVerfGE 37,271 (285) — Solange I.

31 Ausjlingerer Zeit vgl. etwa BVerfGE 129, 78 (90) — Le Corbusier m.w.N.

32 Vgl. Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, Rn. 99; Po/zin, JuS 2012, S.1 (3).

33 Nach BVerfGE 102, 147 — Bananenmarktordnung.

34 Vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI. L 303 v. 14.12.2007, S. 32;
Jarass, GRCh, 2010, Art. 51 Rn. 3 f.
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Schluss

Die an dieser Stelle naher behandelten Vorgaben, die Art. 23 Abs. 1
GG bzgl. der Integration Deutschlands in die EU macht, sind kei-
nesfalls allein in Bezug auf das europdische Primérrecht relevant, son-
dern nach der Logik der sog. ,Briickentheorie — freilich nicht auch
derjenigen des EuGH (s.u.)* — ebenfalls sekundirrechtlich von Be-
deutung“. Hingen danach namlich ,Geltung und Anwendung von
Europarechtin Deutschland [...] von dem Rechtsanwendungsbefehl
des Zustimmungsgesetzes ab“*’ (dieses 6ffnet nicht nur die deutsche
Rechtsordnung fiir das Europarecht, sondern begrenzt Letzteres zu-
gleich®®),so priift das BVerfG nicht blof prospektiv die Vereinbarkeit
dieses Gesetzes mit Art. 23 Abs. 1 GG, sondern ferner auch retro-
spektiv, ob sich die von den EU-Organen und EU-Einrichtungen
erlassenen Rechtsakte® in den Grenzen der ihnen im Wege der be-
grenzten Einzelermichtigung eingerdumten Hoheitsrechte halten
— oder eben ,ersichtlich“®’ auflerhalb der ihnen tibertragenen Kom-
petenzen ergangen sind (sog. ausbrechende Rechtsakte bzw. — um
im , Briickenbild“ zu bleiben — der Sekundirrechtsakt schreitet nicht
tiber die Briicke, sondern fillt ins Wasser)*'. Zusitzlich zu dieser $0g.
Ultra-vires-Kontrolle prift das BVerfG ferner, ,ob der unantastbare
Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art. 23
Abs. 1 Satz 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist*, d.h. ,ob infolge
des Handelns europiischer Organe die in Art. 79 Abs. 3 GG fiir
unantastbar erklirten Grundsitze der Art. 1 und Art. 20 GG verletzt
werden® (,Identititskontrolle)*.

Beide vorgenannten Priifungen kénnen dem BVertG zufolge jeweils
dazu fiihren, dass Unionsrecht in Deutschland fiir unanwendbar er-
klart wird, wobei ,,zum Schutz der Funktionsfihigkeit der [Unions-]
rechtsordnung [...] die europarechtsfreundliche Anwendung von

Verfassungsrecht bei Beachtung des in Art. 100 Abs. 1 GG zum Aus-

35 Zubeiden siche Wienbracke, DVP 2013, S. 59 (61 f.) m.w.N.

36 Vgl. Sauer, Staatsrecht IT1, 2011, § 9 Rn. 9 ff.

37 BVerfGE 89, 155 (190) — Maastricht.

38 Vgl. BVerfGE 123, 267 (402) — Lissabon m:w.N.; Frenz, Europarecht, 2011,
Rn. 126, 128.

39 Inkl. der EuGH-Entscheidungen, sieche AA/t/Dittert, Europarecht, 4. Auflage
2011,S.72.

40 Niher hierzu BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell/Mangold m.w.N.: ,Ersicht-
lich ist ein Verstof gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung nur
dann, wenn [...] der Kompetenzverstof [...] hinreichend qualifiziert ist. Dies
bedeutet, dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich
ist und der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten
und Union im Hinblick auf das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und
die rechtsstaatliche Gesetzesbindung erheblich ins Gewicht fillt“. Dort (S. 307)
auchzum ,Anspruch [des EuGH] auf Fehlertoleranz®. Dies ist Ausdruck des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes der Europarechtsfreundlichkeit, siche Vofkuh-
le/Kaufhold, JuS 2013, S.309 (311). Vgl. auch jiingst BVerfG, Urteil vom 24. April
2013,1BvR 1215/07, Rn. 91, juris — Antiterrordatei (einer EuGH-Entscheidung
darf, keine Lesart unterlegt werden, nach der diese offensichtlich als Ultra-vires-
Akt zu beurteilen wire oder Schutz und Durchsetzung der mitgliedstaatlichen
Grundrechte in einer Weise gefihrdete (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG), dass dies die
Identitit der durch das Grundgesetz errichteten Verfassungsordnung in Frage
stellte“) und ferner Fn. 41.

41 BVerfGE 123, 267 (353 f.) — Lissabon; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europa-
recht, 5. Auflage 2011, § 10 Rn. 25, jeweils m.w.N. Vgl. auch Szreinz, Europa-
recht, 9. Auflage 2012, Rn. 236 (,Kontrolle des Ubertragenen[Hervorhebung im
Original]). ,Vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts [...] ist[...] dem Gerichts-
hof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV die
Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung tber die Gultigkeit
und die Auslegung der fraglichen Rechtsakte zu geben, sieche BVerfGE 126,
286 (304) — Honeywell/Mangold. Auch hierin dufert sich das Prinzip der Euro-
parechtsfreundlichkeit des deutschen Grundgesetzes, siche bereits Fn. 40 und
Vofkuble/Kaufhold, JuS 2013, S. 309 (311).

42 BVerfGE 123, 267 (354) — Lissabon.
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druck gebrachten Rechtsgedankens [verlangt], dass sowohl eine U/-
tra-vires-Feststellung wie auch die Feststellung einer Verletzung der
Verfassungsidentitit nur dem Bundesverfassungsgericht obliegt“43
(,,Verwerfungsmonopol““).Als Verfahrensarten,in denen das BVerfG
mit den zwei vorgenannten Kontrollen befasst werden kann, kommen
die abstrakte (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) und konkrete (Art. 100 Abs. 1
GG) Normenkontrolle, der Organstreit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG),
der Bund-Linder-Streit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG) sowie die Verfas-
sungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 42 GG) in Betracht®.

Abbildung 2: Ultra-vires- und Identititskontrolle
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Die Kritik, die aus Unionssicht an dieser Rechtsprechung getibt wird,
ist scharf, verletze das BVerfG mit dieser doch geradewegs die euro-
piischen Vertrige*. Denn aufgrund des Vorrangs des EU-Rechts
sowie der Einheit der Unionsrechtsordnung vermége das nationale
Verfassungsrecht a priori keine Mafistiblichkeit fiir das europdische
Sekundirrecht zu entfalten*’, weshalb das BVerfG nicht dazu befugt
sei, Handlungen der Unionsorgane anhand von Art. 23 Abs. 1 GG

zu Uberpriifen oder gar wegen eines Verstofles hiergegen fiir ungiiltig

43 BVerfGE 123,267 (354) — Lissabon. Zu den Rechtsfolgen einer Ultra-vires-Fest-
stellung siche auch schon BVerfGE 89, 155 (188) — Maastricht.

44 Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 10 Rn. 28.

45 BVerfGE 123,267 (354 f.) — Lissabon. Speziell zur Verfassungsbeschwerde siche
das Beispiel unter ,B.1.“a.E.

46 Herdegen, Europarecht, 14. Auflage 2012, § 10 Rn. 28.

47 Vgl. EuGH, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 (Rn. 3) — Internationale Handelsgesell-
schaft; Degenbardt, Staatsrecht I, 28. Auflage 2012, Rn. 258, 261 (siche aber auch
Rn. 255).

317



Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) - Teil 2

Mike Wienbracke

zu erkliren (vgl. ferner Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EUV, Art. 263,
Art. 267 Abs. 11it. b) AEUV)*,

Diesem aus dem EU-Primirrecht fliefRenden (materiell-rechtlichen)
Einwand vermégen sich auch diejenigen Literaturstimmen®” nicht
zu entziehen, die unter Hinweis auf die innerstaatlichen (!) prozessu-
alen (!) Vorgaben der Art. 93 Abs. 1, Art. 100 Abs. 1 GG betreffend
den zulissigen Prifungsgegenstand in Verfahren vor dem BVertfG
auf das jeweilige deutsche Zustimmungsgesetz rekurrieren und das
Unionsrecht auf diese Weise mittelbar mit nachfolgender Argumen-
tation der Prifung am Maf3stab des deutschen Grundgesetzes un-
terwerfen®’: Selbst wenn die nach dem Prinzip der begrenzten Ein-
zelermichtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV) fiir den Erlass
eines Sekundirrechtsakts notwendige primirrechtliche Grundlage
vorhanden sei (kein Ultra-vires-Akt), wire diese aus deutscher Sicht
insoweit nicht anwendbar, als das entsprechende Ubertragungs— bzw.
Zustimmungsgesetz wegen Verstoles gegen Art. 23 Abs. 1 Satz 3
i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG vom BVerfG fiir nichtig erklirt werde (s.o.
yEinfuhrung® — Teil 1). Ergebe sich der Rechtsanwendungsbefehl
auch fir das sekundire EU-Recht aber gerade aus dem Gesetz nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG®', sei dieses jedoch aus dem vorgenannten
Grund nicht wirksam (der Rechtsanwendungsbefehl ,kann nur im
Rahmen der deutschen Verfassung erteilt werden“?), so breche jeder
hierauf letztlich beruhende Sekundirrechtsakt mangels rechtlichen
Fundaments kartenhausartig in sich zusammen (im ,Briickenbild*:
die beschrittene ,Briicke* stiirzt ein)®.

,2Dass [...] die verfassungsrechtliche [nur relativer Vorrang des
EU-Rechts] und die unionsrechtliche [absoluter Vorrang des EU-
Rechts®] Perspektive nicht vollstindig harmonieren, ist dem Um-
stand geschuldet, dass die Mitgliedstaaten der Européischen Union
[...] Herren der Vertrige bleiben und die Schwelle zum Bundesstaat
nicht tiberschritten wurde. Die nach dieser Konstruktion im Grund-
satz unvermeidlichen Spannungslagen sind im Einklang mit der
europdischen Integrationsidee kooperativ auszugleichen und durch
wechselseitige Riicksichtnahme zu entschirfen**”.

Letzteres ist dem BVerfG im Bereich der Grundrechte trotz der im
Maastricht-Urteil bejahten materiell-rechtlichen Bindung auch der
Unionsorgane gem. Art. 1 Abs. 3 GG (str.’”) mit seinem bereits

48 EuGH. Rs. 314/85, Slg. 1987, S. 4199 (Rn. 15) — Foto Frost; Europiisches Parla-
ment, EuZW 1998, S. 165; Jochum, Europarecht, 2. Auflage 2012, Rn. 552. L.E.
ebenso Sauer, Staatsrecht I11, 2011, § 9 Rn. 43, allerdings mit der abweichenden
Begrindung, dass Art. 23 Abs. 1 Satz 3 .V.m. Art. 79 Abs. 3 GG sich nur auf
Verinderungen der Vertragsgrundlagen der EU, nicht aber auch auf Sekundir-
rechtsakte, beziehe.

49 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Auflage 2012, Rn. 142; Streinz,
Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 244 f,, 247.

50 Hierzu sowie zum Folgenden vgl. Detterbeck, Offentliches Rech, 8. Auflage
2011, Rn. 1241 f.

51 Vgl. BVerfGE 73, 339 (375) — Solange I1.

52 SoAhlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 73 in Bezug auf die Ultra-vires-
Kontrolle.

53 Zudieser ,staatsrechtlichen Logik“ vgl. auch Herdegen, Europarecht, 14. Aufla-
ge 2012, § 10 Rn. 22 sowie Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 237: Die
Identititskontrolle bezieht sich auf das Uberfmgbare.

54 Zum relativen und absoluten (Anwendungs-)Vorrang des EU-Rechts siche Schd-
bener, JA 2011, S. 885 (887 f.).

55 So BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell/Mangold zur Ultra-vires-Kontrolle.

56 BVerfGE 89, 155 (174) — Maastricht entgegen BVerfGE 22, 293 (297) - EWG-
Verordnung; 58,1(27) = Eurocontrol I. Niher hierzu siehe Wienbracke, Einfihrung
in die Grundrechte, 2013, Rn. 113 m.w.N.

57 Die gegentiber der Ultra-vires- und Identititskontrolle vorgebrachte Kritik an
der BVerfG-Rspr. (s.0.) erstreckt sich mutatis mutandis auch auf die hiernach
bestehende Grundrechtsbindung der EU-Organe gem. Art. 1 Abs. 3 GG, siche
die Nachweise bei Wienbracke, Einfithrung in die Grundrechte, 2013, Rn. 114.
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im Solange II-Beschluss verfolgten verfahrensrechtlichen Ansatz ge-
lungensg. Danach nimlich bt das BVerfG ,seine Gerichtsbarkeit
tber die Anwendbarkeit von abgeleitetem [Unions-]recht, das als
Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und Behor-
den im Hobheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in An-
spruch genommen wird, nicht mehr aus [...] und [Uberprift] dieses
[Sekundir-]recht mithin nicht mehr am Mafistab der Grundrechte
des Grundgesetzes®, ,solange die [EU], insbesondere die Recht-
sprechung des [EuGH] einen wirksamen Schutz der Grundrechte
gegeniiber der Hoheitsgewalt der [Union] generell gewihrleisten,
der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechts-
schutz im wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den Wesensgehalt
der Grundrechte generell verbiirgt“”?, sog. ,Kooperationsverhiltnis*
zwischen BVerfG und EuGH®. Entsprechendes gilt fiir innerstaatli-
che Rechtsakte (z.B. Gesetze), soweit diese zwingende Vorgaben des
EU-Rechts (z.B. einer Richtlinie) umsetzen bzw. vollziechen®'.
Die verfassungsprozessualen Konsequenzen dieser Rechtsprechung
hat das BVerfG in seinem Bananenmarkt-Beschluss aufgezeigt: Ver-
fassungsbeschwerden (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) und Vorlagen von
Gerichten (Art. 100 Abs. 1 GG) sind ,von vornherein unzulissig,
wenn ihre Begrindung nicht darlegt, dass die europiische Rechts-
entwicklung einschliefflich der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs nach Ergehen der Solange II-Entscheidung unter den
erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken sei. Deshalb muss
die Begriindung der Vorlage eines nationalen Gerichts oder einer
Verfassungsbeschwerde, die eine Verletzung in Grundrechten des
Grundgesetzes durch sckundires [Unions-]Jrecht geltend macht,
im Einzelnen darlegen, dass der jeweils als unabdingbar gebotene
Grundrechtsschutz generell nicht gewihrleistet ist. Dies erfordert
eine Gegeniiberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler und
auf [Unions-]ebene in der Art und Weise“, wie das BVerfG sie in der
vorgenannten Entscheidung vorgenommen hat® (,B.IIL.).
Beispiel®:
Im o.g. Beispielsfall (,B.IIL.“) sieht sich I durch die EU-Verord-
nung in seinem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt und
erhebt daher Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.
Die Verfassungsbeschwerde des I ist unzulissig. Zwar handelt es
sich bei der EU-Verordnung unter Zugrundlegung des Maastrichz-
Urteils des BVerfG um einen tauglichen Beschwerdegegenstand
i.S.v. § 90 Abs. 1 BVerfGG (Akt der ,6ffentlichen Gewalt®). Je-
doch gelangt der hier als verletzt geriigte Art. 12 Abs. 1 GG -
ebenso wie alle anderen Grundrechte des deutschen Grundgeset-
zes — aufgrund der Rspr. des BVerfG im So/ange II-Beschluss als
Prifungsmafistab aktuell nicht zur Anwendung, so dass es I an
der nach § 90 Abs. 1 BVerfGG notwendigen Beschwerdebefugnis
fehlt. Da Art. 12 Abs. 1 GG vorliegend schon gar nicht anwendbar

58 Vgl. Abit/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 68, 70, 74; Streinz, Europa-
recht, 9. Auflage 2012, Rn. 249 unter Hinweis auf die vom BVerfG im Bananen-
markt-Beschluss (s.u.) aufgestellte ,,sehr hohe Hiirde*.

59 BVerfGE 73, 339 (387) — Solange I1.

60 BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht. Vgl. auch BVerfG, Urteil vom 24. April
2013, 1 BvR 1215/07, Rn. 91, juris — Antiterrordatei unter Hinweis auf
BVerfGE 126,286 (307) — Honeywell/Mangold: ,kooperative[s] Miteinander ...]
zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Europiischen Gerichtshof*
(allerdings in anderem Kontext, vgl. Fn. 40).

61 Vgl. BVerfGE 118, 79 (95) — Emissionshandel und siche Wienbracke, Einfihrung
in die Grundrechte, 2013, Rn. 116 m.w.N.

62 BVerfGE 102, 147 (164) — Bananenmarktordnung.

63 Nach BVerfGE 102, 147 — Bananenmarktordnung; Wienbracke, Einfithrung in die
Grundrechte, 2013, Rn. 118, 606 m.w.N.

DVP 8/13 - 64. Jahrgang



Mike Wienbracke

Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der deutschen EU-Integration (Art. 23 Abs. 1 GG) - Teil 2

ist, ist die Moglichkeit seiner Verletzung durch die EU-Verord-

nung offensichtlich und eindeutig nach jeder Betrachtungsweise

ausgeschlossen.
Wihrend eine Revitalisierung dieser auch sog.,,Reservekompetenz®*
des BVerfG in Anbetracht das gegenwirtig erreichten Stands der
Unionsgrundrechte (,B.I11.“) wohl nur in der Theorie als moglich er-
scheint®, kann eine Norm des deutschen Rechts, durch die der Ge-
setzgeber die Vorgaben einer Richtlinie in eigener Regelungskom-
petenz konkretisiert hat oder tiber solche Vorgaben hinausgegangen
ist“%%, d.h. soweit der nationale Gesetzgeber iiber Gestaltungsfreiheit
bei der Umsetzung von Unionsrecht verfiigt und mithin nicht von
diesem determiniert ist®’, sehr wohl zulissigerweise mit einer Verfas-
sungsbeschwerde angegriffen werden®s.
Dariiber hinaus ist eine solche nach dem Urteil des BVerfG zur
Vorratsdatenspeicherung ausnahmsweise allerdings auch insoweit
zulissig, als die mit ihr angegriffene nationale Rechtsvorschrift auf
einer Richtlinienbestimmung beruht, die einen zwingenden Inhalt

64 Vgl. BVerfGE 123, 267 (401) — Lissabon.

65 So die Einschitzung von Sauer, Staatsrecht III, 2011, § 9 Rn. 26, 28 m.w.N.
Hierzu miisste der ,EuGH in einer Reihe von Entscheidungen [...] dramatisch
unter das Niveau des den deutschen Grundrechten im Wesentlichen vergleich-
baren Grundrechtsschutzes® absinken, siche Herdegen, Europarecht, 14. Auflage
2012, § 10 Rn. 29.

66 BVerfGE 121, 1 (15) — Vorratsdatenspeicherung I. Zum intergouvernementalen
Bereich vgl. BVerfG 113, 273 — Europdischer Haftbefehl.

67 BVerfGE 125,260 (306 f.) — Vorratsdatenspeicherung I1.

68 BVerfGE 121, 1 (15) - Vorratsdatenspeicherung I.
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hat, der Beschwerdefiihrer jedoch geltend macht, dass es der jewei-
ligen Richtlinie an einer primirrechtlichen Kompetenzgrundlage
fehle (Ultra-vires-Akt; s.0.) und diese deshalb gegen europiische
Grundrechtsverbiirgungen verstofle. Wird in einem solchen Fall die
Vorlage durch das BVerfG an den EuGH erstrebt, damit dieser im
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV die Richtlinie
fiir nichtig erklirt und auf diese Weise den Weg fiir eine Uberprii-
fung der angegriffenen innerstaatlichen Vorschriften am Mafistab
der deutschen Grundrechte frei macht (s.0.)%, ,ohne dass [...] dies
angesichts [der] unmittelbar gegen das Umsetzungsgesetz gerich-
teten Verfassungsbeschwerden vor den Fachgerichten geltend ge-
macht werden konnte”, so ist ,jedenfalls [...] auf diesem Weg eine
Prufung der angegriffenen [Umsetzungs-]vorschriften am Maf}-
stab der Grundrechte des Grundgesetzes [...] nicht von vornherein
ausgeschlossen“’?. Grundsitzlich hingegen sind die Mitgliedstaaten
insoweit, als sie i.S.v. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EU-GRCh Unionsrecht

durchfiihren, allein an die Grundrechtecharta gebunden.”

69 Erweisen sich hingegen simtliche zur Richtlinienumsetzung erlassenen natio-
nalen Vorschriften als mit dem Grundgesetz vereinbar, ,kommt es auf die Aus-
legung [...] unionsrechtlicher Bestimmungen nicht entscheidungserheblich an.
Eine Vorlage ist in diesem Fall weder geboten noch zulissig®, BVerfGE 128, 1
(36) — Gentechnikgesetz. Ferner siehe den Hinweis in BVerfG, Urteilvom 24. April
2013,1BvR 1215/07, Rn. 90, juris — Antiterrordatei auf die Acte-claire-Rechtspre-
chung des EuGH, Rs. C-283/81, Slg. 1982, 3415 (Rn. 16 ff.) - C.LL.F.I.T.

70 Hierzuvgl. Wienbracke, Einfihrung in die Grundrechte, 2013, Rn. 625 m.w.N.

71 BVerfGE 125,260 (307) — Vorratsdatenspeicherung I1.

72 BVerfG, Urteil vom 24. April 2013, 1 BvR 1215/07, Rn. 88, juris — Antiterror-
dateiunter Bezugnahme (Rn. 91) auf EuGH, Urteil vom 26.02.2013, C-617/10,
Celex-Nr. 62010CJ0617 — Akerberg Fransson.

Kann das deutsche (Datenschutz-)Recht mit dem Wunsch nach Kommunikations-
und Informationsfreiheitfreiheit in Einklang gebracht werden?

Soziale Netzwerke erfreuen sich zunehmend grofier Beliebtheit, und
zwar nicht nur bei der jugendlichen Bevélkerung — im Dezember
waren weltweit 42% der Internetnutzer auf Facebook aktiv [http://
www.futurebiz.de/artikel/42-aller-internetnutzer-sind-bei-facebook-
wohin-kann-es-noch-gehen/]. Daher schen sich auch Stidte und
Gemeinden mit der Frage konfrontiert ob eine Beteiligung sinnvoll,
oder sogar unumginglich ist. Trotz der relativ einfachen und kos-
tenglinstigen Moglichkeiten, sind die Unternehmungen in diesem
Bereich jedoch eher zogerlich. Die Ursache liegt in der rechtlichen
Unklarheit. Bislang gibt es ndmlich keine einheitlichen Richtlinien,
geschweige denn Gesetze, an denen sich die Kommunalverwaltung
orientieren konnte. Die wiren allerdings dringend nétig, denn die
AGBs der sozialen Netzwerke sind nicht rechtskonform — jedenfalls
nicht nach der deutschen Gesetzeslage. Insbesondere geht es dabei
um den Datenschutz: Ein soziales Netzwerk mit Firmensitz in den
USA ist bspw. auf der sicheren Seite, wenn aus den AGBs deutlich
wird, was mit den Daten der Nutzer passiert, bzw. der Hinweis ent-
halten ist, dass der Nutzer die Rechte an seinen Daten verliert. Nach
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deutschem Recht vollig undenkbar. Hier missen die AGBs dem
deutschen (Datenschutz-)Recht entsprechen, andernfalls ist auch
die Zustimmung ungiltig.

Welches Recht soll jetzt angewendet werden, wenn der Konzern sei-
nen Sitz in den USA hat und der Nutzer in Deutschland ist? Eine
Frage die unter Anderem momentan auf EU-Ebene behandelt wird.
Denn trotz Aufklirung und Kritik am Umgang mit dem Daten-
schutz seitens der Netzwerke, wichst die Community auch bei uns
immer weiter.

Die Europaische Datenschutzverordnung

Bis 2016 soll die neue Europiische Datenschutzverordnung in Kraft
getreten sein. Laut bisherigem Entwurf, der im Januar 2012 der EU
Justizkommissarin vorgelegt wurde, sollen dann auch Unternehmen
mit Sitz in Drittlindern an die Europdischen Standards gebunden
sein,,,wenn sie sich mit Diensten oder Produkten an EU-Verbraucher
wenden oder die Datenverarbeitung der Beobachtung des Verhal-
tens der Verbraucher dient“. Dieser Teil der Verordnung wird von
der Verbraucherzentrale ebenso ausdriicklich begriifdt, wie verpflich-
tende Datenschutzfreundliche Voreinstellungen. ,Privacy by default*

319



Facebook kommunal

Jessica Schmucker

heiflt das Thema, zu dem sich auch der Bundesdatenschutzbeauf-
tragte Peter Schaar im Mirz 2012 innerhalb eines Interviews mit der
KTD geiduflert hat. ,Ein Thema, das man sicher nicht aus der Welt
schaffen kann, ist, dass die Informationen, die Nutzer selbst tiber sich
preisgeben, auch von anderen genutzt werden. Deshalb sollten die
Anbieter ihre Dienste so konfigurieren, dass in den Voreinstellungen
ein hoheres Maf} an Vertraulichkeit gewihrleistet wird. Das heifit,
dass nicht alles was ein Nutzer in die Netzwerke einstellt, simtlichen
anderen Nutzern oder sogar der ganzen Welt zur Verfigung steht.”
Schaar spricht von massiven Auswirkungen auf die Gestaltung von
Internetdiensten und vielen Vorteilen fiir die Nutzer, wenn dieser
Datenschutz per Voreinstellung gesetzlich verankert wird. ,Die Nut-
zer konnten die Dienste sorgenfreier nutzen, denn ihre Daten wiren
standartmifig geschiitzt*, so Schaar.

Auch die Forderung von einfachen und verstindlichen Nutzungs-
informationen und dem sogenannten ,right to be forgotten® sind
Teil des Entwurfs zur neuen Datenschutzverordnung und von der
VZBV positiv bewertet. Hiernach soll es in Zukunft einfacher oder
tiberhaupt erst méglich sein, die Léschung der eigenen Daten zu er-
reichen und zwar auch dann, wenn die Daten von den verarbeitenden
Stellen weitergegeben wurden. Einige Punkte des Entwurfes werden
von der VZBV aber auch als unklar bis kritisch eingestuft. Dazu zihlt
etwa das Fehlen eines pauschalisierten Schadenersatzes bei immate-
riellen Schiden, inklusive einer Umkehr der Beweislast, sodass der
Verbraucher nicht mehr gezwungen wire, den durch die Verletzung
des Datenschutzes entstandenen Schaden erst nachzuweisen. Wei-
terhin wiirden, durch die fiir den besonderen Schutz der Jugendlichen
notigen Altersverifikationen, nicht nur Kosten entstehen. Es wiirde
wiederum eine Menge an neuen Daten produziert, deren Nutzung
und Verbleib noch zu kldren ist. Letztlich stellt sich noch die Frage,
wie die Durchsetzung der neuen Verordnung aussehen wird, denn
die Verstofle sollen ein Unternehmen bis zu 2% ihres weltweiten
Jahreseinkommens kosten kénnen. Ein Verbandsklagerecht fiir Da-
tenschutzorganisationen soll her und die Verbraucherzentrale fragt
zu Recht, ob dieses dann auch fiir Verbraucherschutzorganisationen
gelten wird. (Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Fachbereich
Wirtschaft; Markgrafenstr. 66, 10969 Berlin).

Bis Unternehmen sich an das neue Recht halten miissen und der
Biirger sich darauf berufen kann, wird allerdings noch einige Zeit
ins Land gehen und bis dahin bleiben die sozialen Netzwerke auch
fir Stidte und Gemeinden eine Grauzone. Schliefilich nutzen ca.
25 Millionen deutsche Wihler, allem Unbehagen zum Trotz, allein
das bekannteste und verbreitetste Netzwerk — Tendenz steigend. An
dieser Stelle kann man weder dem wihlerorientierten Kandidaten,
noch der biirgerfreundlichen und auf Barrierefreiheit bedachten Ver-
waltung verdenken, dass die neuen Medien als zusitzlicher Kommu-
nikationskanal verlocken.

Und was bedeutet das aktuell fiir Stadte und Gemeinden?

Kompromisse zur Nutzung bestehen derzeit in einer Orientierung an
den Gesetzen zur Telekommunikation und Offentlichkeitsarbeit, so-
wie dem Datenschutz, insoweit sie trotz des Gesetzesverstofdes, den
schon die Teilnahme an sozialen Netzwerken darstellt, eingehalten
werden konnen.

Mit diesen komplexen rechtlichen Sachverhalten beschiftigt sich
auch Dr. Tobias Gostomzyk. Der ehemalige Anwalt fiir Medien-
und Telekommunikationsrecht und Professor an der TU Dortmund
kennt die rechtlichen Risiken und arbeitet an deren Einschitzung und
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* Verfassungsrecht
e Urheberrecht
(besonders: Verwendung von Bildern/Fotos)
e Presserecht
* Namensrecht
(auch Verwendung von Stadtwappen)
e Markenrecht
* Haftungsfragen
* Amtsgeheimnis, Vertraulichkeit
* Personalrecht
* Personalvertretungsrecht
e Telemedienrecht und Rundfunkrecht
» Arbeitsrecht und
* Wettbewerbsrecht

Abbildung 1: Rechtsbereiche, die neben dem Datenschutz bei Gestal-
tung und Betrieb des kommunalen Auftritts zu beachten sind

moglichen Losungswegen. ,Die Gesetzgebung und Rechtsprechung
entwickeln sich dynamisch. Deswegen bleiben auch rechtliche Aus-
fihrungen zum ,Facebook-Recht* immer Momentaufnahmen. Be-
ziehungsweise: Wer seine Facebook-Fanseite moglichst rechtssicher
betreiben will, muss sich fortlaufend informieren®, so Gostomzyk. Im
Rahmen der Broschiire ,,Stidte und Gemeinden in sozialen Netz-
werken“ hat sich der Dortmunder tiberblicksartig zu wesentlichen
Rechtsfragen bei der Einrichtung und Nutzung einer Facebook-Fan-
seite, sowie der Verwendung des ,Like-Buttons“ geduflert. Dazu ge-
héren sowohl die Wahl eines zulissigen Nutzernamen und Profilbil-
des, als auch die Auseinandersetzung mit den Informationspflichten.
Gostomzyk erldutert z.B. warum Kommunen trotz Recht am eigenen
Namen nach dem Domainrecht, durch die Facebook-Nutzungsbe-
stimmungen eingeschrinkt werden, beim Profilbild aber nur die ,,ib-
lichen® rechtlichen Bestimmungen zu beachten sind. Das Netzwerk
erhebt nimlich seinerseits Anspruch auf die Kennungen der Stidte-
namen und erstellt einheitliche Seiten mit den jeweiligen allgemeinen
Ortsinformationen. Fiir die Stidte selbst bleibt eine Kombination aus
dem Stiddtenamen etwa mit dem Zusatz Verwaltung.

Zur rechtskonformen Umsetzung der Impressumspflicht verweist
der Rechtsexperte auf einen Leitfaden des Bundesjustizministeriums
unter www.bmj.de. Ein offensichtlich unterschitzter Punkt, ange-
sichts eines kirzlich gefillten Urteils in Bezug auf Massenabmah-
nungen wegen unzureichendem Facebook-Impressum. Im Februar
berichtete Heise online iiber den Fall des Unternehmens ,Revolutive
Systems GmbHY, das 180 Mitbewerber wegen Wettbewerbsrechts-
verstofies durch fehlendes Impressum auf den Seiten abmahnte und
Recht bekam. Zwar wurde untersucht, ob ein Missbrauch des Inst-
ruments der Abmahnung durch das I'T-Systemhaus vorlag. Es stellte
sich allerdings heraus, dass die Verstofle mithilfe einer Software auf-
gesplrt wurden, die der IT-Dienstleister zuvor fiir einen Kunden ent-
wickelt hatte. Der Arbeitsaufwand betrug dadurch weniger als einen
Tag, was der Richter als ,im verniinftigen Rahmen zur gewerblichen
Titigkeit“ bewertete. Auch war die geforderte Gebiihr von 265,70€
zu gering, um den Anschein des Missbrauchs zu erwecken. Heise
online berichtet weiter, dass ein auf dieses Rechtsgebiet spezialisierter
Anwalt in seinem Blog bereits von Anfragen nach ,Abmahnkoope-
rationen“ und anonymen Hinweisen auf Impressumsfehler bei Fa-
cebook berichtet, die, resultierend aus dem Urteil, bei seiner Kanzlei
eingegangen sind. Daher kann in Zukunft wohl von weiteren Fillen
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dieser Art ausgegangen werden und ein genauer Blick auf das eigene
Impressum ist ratsam.

Gostomzyk duflert sich in der Broschiire auch zum Thema Daten-
schutz in Bezug auf ,Facebook Insights“, der Beachtung des Urhe-
berrechts beim Beftillen der Seiten, und zu Haftungsfragen, insbe-
sondere fiir Links und Kommentare. Bei der Veréffentlichung von
Texten, Bildern, Videos und Musik gelten die tblichen Bestimmun-
gen. Urheber- und Personlichkeitsrechte dritter missen gesichert
und gegebenenfalls Nutzungsgenehmigungen, etwa zur Sicherung
des ,Rechts am eigenen Bild, eingeholt werden. Der Rechtsexper-
te gibt dazu folgende Faustregel an: ,Wenn fremde Personen auf
Fotos deutlich zu erkennen sind, ist vor der Veroffentlichung deren
Zustimmung einzuholen.“ Was Links und Kommentare angeht be-
steht seitens des Betreibers der Page eine Priifpflicht, deren Um-
fang allerdings von verschiedenen Faktoren abhingt. Dazu gehéren
der Gesamtzusammenhang und der Zweck des Hyperlinks sowie
Kenntnisse des Link Setzenden tiber etwaige rechtswidrige Inhalte
der verlinkten Seite. ,,Dabei kann ein sogenannter Disclaimer — also
die Formulierung eines Haftungsausschlusses — im Ubrigen nicht
von den formulierten Priifpflichten befreien, erklirt er.

Facebook Insights heift der Dienst, der zahlreiche Statistikinforma-
tionen tiber Nutzer der Facebook-Fanseiten erhebt und diese dann,
wenn auch anonymisiert, den Betreibern zur Verfiigung stellt. Grund-
satzlich musste der Besucher einer Seite vorab dartiber informiert
werden, welche Daten zu welchem Zweck erhoben werden und eine
Widerspruchsmoglichkeit miisste gegeben sein. In diesem Zusam-
menhang wird besonders der Like-Butten kritisch betrachtet. Denn
ist der Button auf einer ,normalen Homepage verlinkt, so werden ei-
nige Daten der Seiten-Besucher schon allein durch das Aufrufen der
Page an Facebook tibermittelt. Ist der Nutzer bei Facebook registriert
oder sogar gerade eingeloggt wird dadurch ein grofleres Datenpaket
versendet. Ein Klick auf den Button steigert wiederum die Datenmen-
ge, ist aber fur das kleinere Datenpaket gar nicht notwendig. An dieser
Stelle ist es dem Nutzer nicht méglich, dem Vorgang zu widerspre-
chen, womit der Seitenbetreiber nach Ansicht einiger Datenschutz-
behorden gegen das TMG verstofit. Eine Minimierung des Risikos
kann durch die Einbindung der ,Zwei-Klick-Losung® erreicht wer-
den, die von Heise.de entwickelt und kostenlos zur Verfiigung gestellt
wurde. Der Facebook iFrame, der fiir den ungenehmigten Datenver-
sandt verantwortlich ist, wird dabei quasi tiberlagert und der Betreiber
der Seite hat dadurch die Méglichkeit, die erforderliche Einwilligung
des Seitenbesuchers einzuholen, die fiir die Ubermittlung seiner Da-
ten vorgeschrieben ist. ,Den Anforderungen des § 13 Abs. 2 TMG
diirfte diese Form der Einwilligung geniigen: Der Besucher erteilt
sine Einwilligung durch den Klick auf den Button bewusst und Ein-
deutig und beschrinkt die Einwilligung dabei auf die aktuell besuchte
Seite. Schliefllich kann er die Einwilligung jederzeit mit Wirkung fiir
die Zukunft widerrufen®, fithrt Gostomzyk aus. ,Problematisch bleibt
allerdings, dass Nutzer nicht verbindlich vorab wissen, welche Daten
von ihnen zu welchen Zwecken wo durch Facebook gespeichert wer-
den®, schrinkt er die Losung ein.

Ein vorsitzlicher oder fahrlassiger Verstof3, gegen § 13 TMG, wie sie
besonders die ,ungefilterte“ Nutzung des Like-Buttons darstellt, ist
durch § 16 TMG geregelt. Danach konnen derartige Ordnungswid-
rigkeiten mit Bufigeldern bis 50.000 € geahndet werden. Gostomzyk
hilt eine direkte Einleitung eines Ordnungswidrigkeitsverfahrens
momentan in den meisten Bundeslindern fiir unwahrscheinlich,
selbst wenn die Behorde durch eine Kontrolluntersuchung oder die
Beschwerde eines Dritten auf die Verwendung eines Like-Buttons

DVP 8/13 - 64. Jahrgang

aufmerksam wiirde. ,Wahrscheinlicher ist, dass sie sich zunichst in-
formell an den Betreiber wendet (Telefon, Mail, Schreiben) und zur
Entfernung der Buttons auffordert. Zeigt sich der Betreiber einsich-
tig und kooperationsbereit, wiirde ein formelles Ordnungswidrig-
keitsverfahren vermutlich gar nicht erst eingeleitet®, so Gostomzyk.
Er zieht das Fazit, dass eine rechtrisikolose Nutzung von Facebook
derzeit zwar nicht moglich ist, man angesichts der erheblichen Nutz-
erzahlen allerdings von einem sozial akzeptierten Risiko sprechen
konnte. Er rit den Kommunen, deren Ansicht nach die Vorteile bei
der Nutzung der Netzwerke gegeniiber den Bedenken tberwiegen:
ysorgsam mit den rechtlichen Vorgaben umzugehen; sie also insoweit
zu realisieren, als dies tatsichlich moglich ist.

Wenn man von der Verbreitungsgeschwindigkeit der Informationen
absieht, die zugegebener Maflen auch ein wichtiger zu bedenkender
Faktor ist — aber dazu spiter mehr, unterscheiden sich die Fanpa-
ges in der rechtlichen Handhabung nicht sosehr von Homepages,
fur welche die veralteten Gesetze aus dem analogen Zeitalter immer
noch angewendet werden. Zusitzliche, konkret netzwerkbezogene
Sicherheitsmafinahmen, sind etwa die beschriebene Implemen-
tierung eines 2-Klick-Buttons, der ausdrickliche Hinweis auf der
Fanpage und ggf. auch auf der verlinkten Homepage, beziiglich der
Unsicherheit des Verbleibs der Daten und natirlich der Verzicht auf
die Verwendung sensibler, insbesondere personenbezogener Daten.
Weiterhin kann auf Werbung fir die Fanpage auflerhalb des Netz-
werkes verzichtet werden, um niemanden ,,anzulocken®, der nicht so-
wieso schon Mitglied ist und damit die AGBs, ob giltig oder nicht,
aus freien Stiicken bereits akzeptiert hat.

Trotzdem scheinen Gegner, insbesondere Datenschitzer, dadurch
keineswegs beruhigt und selbst die Nutzer der Netzwerke vertrauen
ihrem Wahlkandidaten selten voll und ganz (nur 5% der Befragten
einer Bitkom-Erhebung von 2012 sprachen ihr volles Vertrauen aus).
Dabei kénnen die Bedenken, sicher auch abhingig vom Blickwin-
kel des Betrachters, vielseitig sein. Allein private Fotos bieten eine
Vielzahl von Moglichkeiten. Bei ,falschen Nutzereinstellungen
kénnte etwa der potentielle Arbeitgeber ungewollt Zugriff auf die
Bilder von der letzten Party haben oder die Urlaubsbilder werden
ohne Zustimmung des Urhebers anderweitig weiterverwendet.
Denn eine weitere Zustimmung ist nach der , Ver6ffentlichung® in
den Netzwerken laut AGBs nicht notwendig. Die Gefahr von digital
zum Nachteil des Abgebildeten bearbeiteten Fotos und deren an-
schlieffende Verbreitung bestand bekanntermaflen schon vor der Zeit
der sozialen Netzwerke. Allerdings ist das Ausmafd ein ganz anderes
geworden, wenn man die Verbreitungsgeschwindigkeit bedenkt, die
durch Smartphones und andere Gerite zunehmend unkontrollierbar
wird. Wenigstens die Nachverfolgung bei der Verbreitung wird durch
die Klarnamenpflicht wie etwa auf Facebook (so sie denn eingehal-
ten wird) vereinfacht. Doch ausgerechnet dieser Punkt widerspricht
deutschem Datenschutzrecht. Besonders die Verbreitungsgeschwin-
digkeit spielt nicht nur im privaten Rahmen eine grofle Rolle. So-
genannte Meinungstsunamis und Shitstorms mahnen zur Vorsicht,
und vorangegangene Ereignisse wie etwa Stuttgart 21, aber auch
Reaktionen auf Kommentare von Personen offentlichen Interesses
haben gezeigt, wie sich der Umgang mit Informationen durch die
sozialen Netzwerke verindert.

Und zu diesen Bedenken kommt noch der Datenmissbrauch. Hier
reicht das Unbehagen von einer unbestimmten Unsicherheit, was mit
eigenen Daten passieren konnte, bis hin zu konkreteren Szenarien:
Mitte 2012 erregte die SCHUFA Aufsehen mit einem Forschungs-
projekt zur Bestimmung der Kreditwiirdigkeitanhand der Netzwerk-
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Daten. Trotz der Beteuerung des SCHUFA-Vorstandes das Projekt
SCHUFALab@HPI nach ,hochsten ethischen Mafistiben® durch-
zufithren, reagierten Daten- und Verbraucherschitzer mit Entsetzen
und Unverstindnis, wie NDR Info berichtete. Der hohe offentliche
Druck bewegte zuerst das Forschungsinstitut (HPI) und schliefllich
auch die SCHUFA, Abstand von der Idee zu nehmen. Trotzdem
waren damit erneut Angste geschiirt, die schon ein Jahr zuvor von
der italienischen Steuerbehorde entfacht wurden. Die Agenzia del-
le Entrate hatte begonnen via Facebook Steuersiinder ausfindig zu
machen, wie Spiegel Online im Mirz 2011 berichtete. Das Wissen
uber dhnliche Aktivititen der deutschen Finanzbehorden verneinte
derzeit der Sprecher des Bundesfinanzministeriums Tobias Romeis,
gegeniiber dem Online-Magazin.

Big Data

An den Bedenken und Angsten lisst sich ablesen, dass es nicht nur um
den unvorsichtigen Umgang mit den Nutzereinstellungen geht und
daher einige Risiken nicht kontrollierbar sind. Besonderes Konflikt-
potenzial bietet die Nutzung der entstehenden Datenmengen — ge-
nannt Big Data. Andreas Reichel aus dem Vorstand des IT-Dienstlei-
sers Dataport, stellte im Er6ffnungsplenum auf der ,In medias res“ in
Bremen anschaulich die Windel-Bier-Korrelation vor. Big Data hat
erwiesen, dass kurz gesagt mehr Bier verkauft werden kann, wenn es
im Laden neben den Windeln steht. Ebenso kann anhand von Kredit-
kartendaten eines Ehepaares die Scheidungswahrscheinlichkeit ab-
geleitet werden und in Afrika konnte sogar eine Malariaquelle durch
die Auswertung von Handy-Bewegungsdaten identifiziert werden.
Die drei Beispiele machen deutlich, dass die Auswertung der Daten
in sehr unterschiedliche Richtungen gehen kann. Eine neue Studie
zeigt auflerdem, dass manchmal schon wenige ,Likes” auf Facebook
mit hoher Wahrscheinlichkeit Aufschluss dartiber geben, welches Ge-
schlecht, welche sexuelle Orientierung oder welche Charaktereigen-
schaften der Nutzer hat. Wenn man einige der ,Likes“ betrachtet ist
die Zuordnung wenig tiberraschend. Mit hoher Wahrscheinlichkeit
kommt der Klick fir Bebe, Gilette Venus und ,,Proud to be a Mom*
von Frauen, im Gegensatz zu den eher von Minnern gelikten ESPN,
Sportscenter, Band Of Brothers oder Starcraft. 293 Beschiftigungs-
moglichkeiten wihrend langweiliger Unterrichtsstunden finden logi-
scherweise ebenso cher bei jlingeren als lteren Menschen Anklang,
wie die Bestitigung, dass man sein Passbild hasst. Hier geht es also
nicht immer um hochsensible Daten. Trotzdem und gerade deswegen
muss genau bedacht werden, wer Zugriff darauf und das Recht auf
die Auswertung haben soll. Und offensichtlich gibt es sogar Verwen-
dungsméglichkeiten, von denen Behérden und Nutzer gleicherma-
Ren profitieren kénnen, wenn man an das Malaria-Beispiel denkt.
So wurde auch auf der ,in medias res“ thematisiert, ob und wie die
Nutzung des Datenmaterials geregelt werden kann. Es ldsst sich kaum
abstreiten, dass es auch aus Verwaltungssicht interessante Nutzungs-
moglichkeiten gibt, wenn der Biirger doch so leicht zu lesen ist, aber
wo soll hier die Grenze gezogen werden?

Wenn die Verwaltung den Schritt wagen will ...

Nicole Kempe, Spezialistin auf dem Gebiet der Kommunikation im
Social Web, versteht den Wunsch der Verwaltungen, sich die positi-
ven Aspekte der Netzwerke zu Nutzen zu machen, nur zu gut und hat
sich bereits mit den kommunalen Méglichkeiten auseinandergesetzt,
Beispiele gesammelt und klare Vorstellungen fiir die Umsetzung ent-
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wickelt. Dazu gehoren grundsitzliche Entscheidungen, wie etwa die
Einrichtung eines Social Media-Newsrooms, konkrete Beispiele fiir
Facebook im Stadtmarketing, sowie gestalterische Vorschlidge zu Fa-
cebook-Applikationen anhand bereits existierender Fanseiten, aber
auch vorausschauende Strategien fiir Mobile Marketing.

Ein klares ,ja“ gibt sie als Antwort auf die Frage, ob Social Media sich
fiir Kommunen denn lohnt. . Junge Biirger wachsen mit dem Internet
auf, entsprechend integriert sind Kommunikationsmoglichkeiten via
Social Networks im Alltag. Smartphones pflastern auch das 6ffentli-
che Bild, nicht nur in 6ffentlichen Verkehrsmitteln. Wir bewegen uns
stetig auf das Zeitalter der Multiscreens zu, d.h. surfen mit verschie-
denen Geriten im Netz. Zuhause sitzen wir am heimischen Rechner
oder mit einem Tablet vor dem Fernseher und sind mit Notebook,
Tablet oder Smartphone auch unterwegs mobil online. Das Inter-
net begleitet uns praktisch immer in unserer Hosentasche® erklirt
die Beraterin fiir Social Web-Auftritte. Fiir Frau Kempe ist daher
klar, dass es sich nur um eine Frage der Zeit handelt, bis der Social
Web-Auftritt auch fiir Kommunen selbstverstindlich ist. Schon 700
deutschsprachige Stidte mit Social Media Prisenzen sind auf der
Plattform Pluragraph, einer Plattform fiir Social-Media-Benchmar-
king und Social-Media-Analyse, gelistet, verrit sie uns.

* Mehr Einblick in die Aktivititen der Stadt geben?

* Inden Dialog treten?

* Verbesserungsvorschlige und Haushaltswiinsche mitgeteilt
bekommen?

* Den Lokalpatrioten in ihm wecken?

* Transparenz in Entscheidungsprozesse bringen?

» Effizienter mit Behorden kommunizieren?

* Unterstlitzung bei Grofprojekten (z.B. der Dialog mit den
Birgern rund um das Kohlekraftwerk der Grofikraftwerk
Mannheim AG)

* Etc”

Bei der Betrachtung der verschiedenen Aufttritte wird deutlich, dass
die Umsetzung stark variiert. Manche Stidte nutzen nur einen Ac-
count und bedienen dort mehrere Interessengruppen, andere arbei-
ten mit unterschiedlichen Auftritten auf einer Plattform — passend
zu den jeweiligen Zielen und Zielgruppen. Mal betreut das Touris-
musbiiro die Accounts, mal die Stadtverwaltung und mal handelt
es sich um eine Kooperation. Und das ist nicht tiberraschend, denn
jede Stadt hat andere Zielgruppen und Zielvorstellungen, auf die die
jeweiligen Auftritte zugeschnitten werden missen. Die Umsetzung
unterscheidet sich dabei gar nicht so sehr von der Arbeit mit Unter-
nehmen. Innerhalb Threr Workshops erarbeitet die Berlinerin mit
den Teilnehmern im Rahmen der Zielstellung u. A. die Zielgruppen.
Auch fiir Stidte und Gemeinden ist das einer der erste Schritte, denn
»definieren wir Biirgerals Zielgruppe, konnen wir auch gleich Mensch
sagen®, so Nicole Kempe. ,Es ist viel zu schwammig. Vor allem muss
geklirt werden: was wollen Kommunen den Biirgen im Social Web
anbieten?

Fiir den ersten Einstieg ins Social Web eignen sich ihrer Meinung
nach hervorragend die Newsrooms. ,Es geht mitnichten darum,
einen weiteren Kanal mit eigenen Pressemitteilungen zu fiitter.
Vielmehr werden in einem Newsroom die Auftritte der verschie-
denen Social Media Profile gebiindelt und sind fiir alle abrutbar®,
sagt die Expertin. Als Beispiel verweist sie auf den Newsroom der
Stadt Duisburg, der mittels der Freemium Plattform Netvibes
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umgesetzt wird und darauf ausgerichtet ist, einen Uberblick tiber
Themen rund um die Stadt zu geben. , Veréffentlicht werden loka-
le Meldungen von Medien wie ,der Westen®, dem WDR, ebenso
Tweets mit dem Hashtag ,#Duisburg®, Beitrige aus lokalen Blogs,
sowie Bilder und Videos, die mit ,,Duisburg® auf Flickr und Youtu-
be hochgeladen werden, Beitrige eines lokalen Forums, sowie von
Duisburg-Fans®, beschreibt sie. ,Uber das kostenlose Tool Netvibes
werden die Meldungen automatisch per RSS-Feed aktualisiert und
sind eine ressourcenschonende Losung®, fithrt die Expertin weiter
aus und verweist dabei auf die Gefahr, die das automatische Ein-
pflegen aufgrund fehlender Filterfunktionen birgt. Daher empfiehlt
sie eine Integration des Newsrooms als Webseitenbestandteil. Auf
der Seite der Stadt Duisburg findet man Hinweise auf den eigene
Youtube-Kanal, Flickr, sowie Netvibes. Auftillig ist dabei, dass Ver-
linkungen zu Facebook, Twitter und Pinterest fehlen, obwohl die
Stadt tiber entsprechende Accounts verfiigt. ,Dass auf der Webseite
die Verlinkung zu Pinterest fehlt, wundert nicht, da dort bisher noch
keine Aktivititen stattfinden. Hier wurde scheinbar nur der Name
gesichert, so wie es auch fir den Einstieg ins Social Web empfohlen
wird“, erklirt Frau Kempe. Dagegen werden auf Facebook und Twit-
ter regelmifig Inhalte veroffentlicht, weswegen die Social-Web-Ex-
pertin der Meinung ist, dass sich ein Hinweis auf diese Auftritte auf
der stadteigenen Seite anbieten wiirde. Moglicherweise sind diese
fehlenden Hinweise ein beabsichtigter Kompromiss, um, wie weiter
oben beschrieben, die Netzwerke zwar zu nutzen, auf die Werbung
auflerhalb des jeweiligen Netzwerks allerdings zu verzichten. Denn
nicht immer gehen marketingstrategisch geeignete Ausfithrungen
mit rechtlichen Anforderungen konform.

Facebook im Stadtmarketing

Fur praktische Beispiele zur Nutzung der sozialen Netzwerke im
Stadtmarketing gibt es zahlreiche Moglichkeiten und auch schon
viele Beispiele, mit denen sich Nicole Kempe intensiv auseinander-
gesetzt hat. Die Meilensteine innerhalb der Chronik auf Facebook
etwa, die mit Textmeldungen und Fotos angereichert werden kon-
nen, beschreibt sie als wunderbare Moglichkeit, die Geschichte der
Stadt zu erzihlen und verweist wieder auf die Stadt Duisburg, deren
Chronik im Jahre 1120 beginnt. ,Eine Auseinandersetzung mit der
Stadtgeschichte via Facebook wird damit zu einem visuellen Erleb-
nis. Beispielsweise konnen Fotos von wichtigen Urkunden und von
Gebiduden eingebettet sein oder auch Ausziige aus dem Kirchenregis-
ter, schligt die Beraterin fiir Auftritte im Social Web vor. Sie erklirt,
dass viele Menschen eine Fanseite nur einmal aktiv besuchen,um den
,Gefillt mir“-Button zu dricken. Will eine Stadt bei dieser Gelegen-
heit zum Beispiel die Auseinandersetzung mit der Stadtgeschichte
anregen, schligt Frau Kempe vor, einzelne Ereignisse mit Ritseln zu
verkniipfen deren Losungen in den Meilensteinen oder Beitrigen in
der Chronik zu finden sind. ,Fans gehen mit detektivischer Spur-
nase und Spafl auf Entdeckungsreise, berichtet sie aus Erfahrung
und schligt vor, Teile der Losung auch auf anderen Plattformen ,zu
verstecken. Durch ein derartiges plattformiibergreifendes Storytel-
ling werden Interessierte dann auch gleich auf die anderen Kanile
der Stadt aufmerksam. Nicole Kempe weist auch auf die Facebook-
Option hin, Benachrichtigungen von Fanseiten zu abonnieren und in
einen sogenannten Interessen-Feed zu integrieren. Ihrer Erfahrung
nach ist diese Funktion nicht jedem Nutzer bekannt. Daher konnte es
von Vorteil fiir den Betreiber der Seite sein, per Statusupdate von Zeit
zu Zeit aktiv darauf hinzuweisen. Den Vorteil sieht sie darin, dass
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auf diese Weise der sogenannte Edgerank, eine Filterfunktion von
Facebook, umgangen werden kann und Biirger, die von der genann-
ten Abo-Funktion Gebrauch machen, auf diese Weise relevante Up-
dates eher selten verpassen. ,Allerdings nehmen die Menschen diese
Moglichkeit nur wahr, wenn die Posts der Seitenbetreiber wirklich
Mehrwert versprechen und bestimmte Themen im Fokus stehen,
weifd die Expertin.

Fiir die Nutzung der Umfrage-Funktion, die sich natiirlich eher fir
Feedback-Fragen und nicht fiir Fragen rund um bedeutende Ent-
scheidungen in der Kommune eignet, die fiir Abstimmungen durch
die Biirger aber durchaus interessant sein konnen, gibt Nicole Kempe
folgendes zu bedenken

* Nicht alle Biirger nutzen Facebook

* Facebook ist nicht barrierefrei

* Nicht jeder Birger, der Facebook nutzt ist auch Fan der Seite

* Jeder hat seine eigenen Facebook-Uhrzeiten zu denen er aktiv ist
oder passiv konsumiert und

* Es gibt keine Garantie auf die Einblendung der Beitrige im
Newsfeed der Fans

Die 12 Applikationen auf Facebook

,Jede Fanseite kann bis zwolf verschiedene Applikationen implemen-
tieren, wobei nur vier im sichtbaren Bereich liegen. Die anderen acht
werden erst durch einen Klick einsehbar®, beschreibt Nicole Kempe.
Sie verweist dabei auf die Nutzung der hauseigene Applikationen von
Facebook, wie zum Beispiel fiir Veranstaltungen oder Notizen, wei-
tere Applikationen aus dem App-Store oder sogar die Moglichkeit
sich Anwendungen nach eigenen Vorstellungen programmieren zu
lassen, denn die eingesetzten Apps sollten unbedingt zur Zielsetzung
der Fanseite passen

Einige der zahlreichen Méglichkeiten hat sie in der folgenden Liste

zusammengefasst:

* Einbindung von Stellenangeboten in der Stadt (Hamburg)

* Portal fiir Wohnungssuche (Hamburg)

* Ticketverkauf fiir Kultureinrichtungen der Stadt (Hamburg)

*  Willkommenstag mit relevanten Links zur Stadt wie Events, lo-
kale Politik, Hotels etc. (K6In)

* Einbinden von anderen Social Media Plattformen wie Twitter,
Pinterest, Youtube (Miinchen)

* Social Media Newsroom (Niirnberg)

* Tipps fiir Zugezogene (Miinchen)

* Beitrige zum Thema Historisches/Vergangenheit zur Stadt
(Nirnberg)

* Shopping/Lifestyle-Tipps in der Stadt (Nirnberg)

* Ideen- und Crowdfunding-App fiir Projekte in der Stadt (Dres-
den)

¢ Veranstaltungskalender mit kulturellen Highlights der Stadt oder
einer bekannten Institution der Stadt (Dresden — Oper)

* Historische Ereignisse (Dresen — 13.Februar — virtuelle Men-
schenkette via Facebook)

* Netiquette — definiert die Benimmregeln auf der Seite und not-
wendig fiir Community Management sowie Beitragsmoderation
(Leipzig)

* Stadt-Fanshop (Bremen)

* Erlebnismagazin/ Stadtmagazin (Bremen)

+ Teamvorstellung/ ,Offnungszeiten (Bonn)
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yoelbstverstindlich, weifl Frau Kempe, ,arbeiten auch andere Stidte
als die hier aufgezihlten mit zusitzlichen Applikationen.”

Allgemein empfiehlt sie, egal in welchen Netzwerken Stidte und
Kommunen aktiv sind, fir jedes einzelne separat Zielgruppe, Ziele
und Mehrwert aus Nutzersicht zu formulieren. Denn nur so liefie sich
eine (plattformiibergreifende) Social Media-Strategie entwickeln,
die die Potenziale der Plattformen ausschopft. Auflerdem sollte sich
der Betreiber mit den entsprechenden Kommunikationsgewohnhei-
ten,der Sprache und den Eigenheiten der Plattform vertraut machen.

Mobile Marketing ist die Zukunft

Das ist die eindeutige Aussage, die die Expertin mit Blick auf die
mobile Nutzung des Internets via Smartphone trifft. Zum einen be-
griindet sie das damit, dass die Bereitstellung einer mobilen Version
der Websites immer mehr in den Fokus riicken, zum anderen damit,
dass die Zukunft Mobile Marketing und Location Based Services
gehort. ,Als Stadt kann ich wertvolle Tipps auf Location Based Ser-
vices wie Foursquare verfassen und beispielsweise Sightseeing-Tou-
ren anlegen. Checken sich Touristen bei einer Sehenswiirdigkeit ein,
erhalten sie im Gegenzug Insiderinfos oder bestimmte Belohnungen
wie Rabatte beim Ticketkauf.

Funda Seleserpe*

Gleichzeitig geht die Mitteilung tGiber den Check-In an Freunde auf
Facebook, Follower auf Twitter oder/und Bekannte auf Foursquare.
Ortsbasiertes Empfehlungsmarketing, was die die Bekanntheit von
(un)bekannten Orten fordert, sind die klaren Vorstellungen der Be-
raterin fiir Social Web-Auftritte. ,Stidte konnen selbstverstindlich
auch eigene Applikationen fiir Mobiltelephone mit Tipps fiir Touris-
ten entwickeln. Oder aber die Applikation nutzt Standardfunktionen
von Smartphones wie Fotos, Videos sowie GPS-Daten®, fiihrt sie
den Gedanken weiter aus. ,Birger kénnen in dem Fall in Echtzeit
Probleme in der Infrastruktur melden und sich im Internet tiber den
Bearbeitungsstand der Anfrage informieren. Eine kaputte Laterne
per Kopfdruck melden, das wire doch was, oder?*

Den vielseitigen Moglichkeiten, die die Netzwerke bieten, steht die
Verantwortung zum Schutz der Biirger gegentiber. Und der ist, wie
beschrieben, in sozialen Netzwerken zurzeit nicht gewihrleistet. Die
verantwortlichen Datenschiitzer sind daher bestrebt adiquate Al-
ternativen zu finden, bisher jedoch ohne groflen Erfolg. Denn das
ausschlaggebende an den Netzwerken ist eben, dass die Nutzer, die
es zu schitzen gilt, den Handel bereits eingegangen sind: Chatten,
Posten, Spielen, teilen, liken, eben dabei sein und das alles auch noch
kostenlos — ach nein, im Tausch gegen ein paar Daten.

Das Verhaltnis der allgemeinen (§8 60 ff. SGB 1) zu den
bereichsspezifischen Mitwirkungsobliegenheiten nach dem

SGB Ilgemal3 §37 Satz1SGBI”

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat in seinem Urteil vom
19.09.2008 (AZ: B 14 AS 45/07 R) das Verhiltnis zwischen den allge-
meinen ($§ 60 ff. SGB I) und den bereichsspezifischen Mitwirkungsob-
liegenheiten nach dem SGB II néher aufgeschliisselt. Der Senat zieht als
Abgrenzungskriterium § 37 Satz 1 SGB I heran und fiihrt aus, dass die
in den §§ 60 bis 67 SGB I niedergelegten Mitwirkungsobliegenheiten
erganzend anwendbar bleiben, solange und soweit das Normprogramm
der besonderen Mitwirkungsobliegenheiten des SGB II den Lebenssach-
verhalt nicht ausdriicklich oder stillschweigend abweichend undy/oder ab-
schlieflend regelt. Trotz Erlass dieser und weiterer zustimmender (hichst-
richterlicher) Entscheidungen’ sind abweichende Uberlegungen zu dieser
Dogmatik wie in dem Beschluss des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 31.08.2012 (AZ: L 7 AS 601/12 B ER) zu finden, die die klare
Etablierung einer stindigen Rechtsprechung verhindern. Das Bayerische
Landessozialgericht lehnt die erginzende Anwendbarkeit ab, indem es die
Rechtsfolgen zu den Mitwirkungsobliegenheiten aus dem SGB 11 zu denen
aus dem SGB 1 grundsitzlich fiir anwendbar hilt. In diesem Beitrag soll

5

Funda Seleserpe ist Rechtsanwiltin und Lehrbeauftragte an der Fachhochschule
fir 6ffentliche Verwaltung NRW.

Mit Anmerkungen zum Beschluss des Bayerischen Landessozialgerichts vom
31.08.2012,AZ: 1.7 AS601/12 B ER.

1 Vgl BSG, Urteil v. 19.02.2009 — B 4 AS 10/08 R; LSG NRW, Beschluss v.
15.03.2012-1L 7 AS 2289/11 B ER; LSG Hessen, Beschluss v. 22.06.2011-L 7
AS700/10 B ER; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss v. 20.02.2009 - L 5 B 376/08
AS; LSG Schleswig-Holstein, Beschluss v. 02.08.2011 — L 3 AS 130/11 B ER;
LSG Saarland, Beschluss v. 02.05.2011 - 1.9 AS 9/11 B ER.
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das Verhdltnis der allgemeinen zu den bereichsspezifischen Mitwirkungs-
obliegenheiten aus dem SGB II und der dazugehirigen Rechtsfolgen nach
$ 66 SGB I und §§ 31 ff. SGB II ercrtert und dabei das Augenmerk auf
die Entscheidung des Bayerischen Landessozialgerichts gerichtet werden.

1. Mitwirkungsobliegenheiten als Teil des Untersuchungs-
grundsatzes

Im Sozialverwaltungsverfahren findet im Gegensatz z. B.zum Zivil-
prozess® der sog. Untersuchungsgrundsatz (auch Ermittlungsgrund-
satz genannt) Anwendung, § 20 SGB X. Im SGB II-Bereich ist die
Anwendung dieses Grundsatzes durch § 40 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I
gewihrleistet. Gemifl dem Untersuchungsgrundsatz ist die Behorde
verpflichtet den Sachverhalt zu ermitteln, der zum Erlass eines Ver-
waltungsaktes bzw. zum Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages fiihren soll (§ 8 SGB X)*. An der Aufklirung des Sachverhalts
wirken gemif} § 21 SGB X die Beteiligten (§ 12 SGB X) oder andere
Personen mit, soweit die Behérde deren Mitwirkung fiir zweckma-
Rig hilt bzw. dies rechtlich geboten oder zulissig ist*. Im Falle ei-
nes Antrages zum Leistungsbezug nach SGB 1I ist regelmaflig der

2 dortgilt der Verhandlungsgrundsatz.

3 Vgl. Rixen/Waschull in: Diering/Timme/Waschull, SGB X, 3. Auflage 2011,
§20Rn. 1.

4 Vgl. Rixen/Waschull in: Diering/Timme/Waschull, a.a. O., § 20 Rn. 1.
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Das Verhéltnis der allgemeinen (85 60 ff. SGB |) zu den bereichsspezifischen Mitwirkungsobliegenheiten nach dem SGB Il gem&R § 37 Satz 1 5GB |

Antragsteller bzw. der Leistungsberechtigte als Beteiligter die erste
Stelle, die zur Mitwirkung herangezogen wird. Dies ist zum einen
aus Griinden der Effektivitit geboten, da die Voraussetzungen fiir
den Leistungsbezug oftmals in der persénlichen Situation des An-
tragstellers bzw. des Leistungsberechtigten liegen und die Behorde
daher den Sachverhalt nicht ohne seine Hilfe in vollem Umfang auf-
kliren kann’. Zum anderen zwingt der Grundsatz der Ersterhebung
der Sozialdaten nach § 67a Abs. 2 Satz 1 SGB X zur Wahrung des
Sozialgeheimnisses den Sozialversicherungstriger hierzu. Gemifd
§ 37 Satz 3 SGB I haben die Vorschriften zum Sozialdatenschutz
Vorrang vor dem Amtsermittlungsgrundsatz gemift §§ 20 ff. SGB.
Die Art und Weise der Mitwirkungsobliegenheiten des Leistungsbe-
rechtigten sind nur ansatzweise und oberflidchlichin § 21 Abs.2 Satz 1
und Satz 2 SGB X zu finden. Vielmehr greifen iiber den Satz 3 die-
ser Vorschrift die im Folgenden niher dargestellten inhaltsreicheren
Rechtsvorschriften ein.®

2. Allgemeine Mitwirkungsobliegenheiten des Leistungsbe-
rechtigten

Die Rechtsvorschriften i. S. d. § 21 Abs. 2 Satz 3 SGB X zu den
Mitwirkungsobliegenheiten finden sich in den §§ 60 ff. SGB I und
in den besonderen Teilen des Sozialgesetzbuches wieder. Zu den be-
sonderen Teilen zihlen sowohl die in den Biichern II bis XII kodifi-
zierten Sozialleistungsbereiche als auch die in § 68 SGB I genannten
weiteren Sozialleistungsrechtsmaterien.7

§§ 60 ff. SGB 1 befinden sich im Dritten Abschnitt des SGB 1
(§§ 30 bis 67 SGB I). Wie die Uberschrift des Dritten Abschnitts
»,Gemeinsame Vorschriften fiir alle Sozialleistungsbereiche dieses
Gesetzbuches“ prignant wiedergibt, sind die Vorschriften §§ 30
bis 67 SGB I, und somit auch die Mitwirkungsobliegenheiten nach
§§ 60 ff. SGB 1, fir alle Sozialleistungsbereiche des Sozialgesetz-
buches anzuwenden®. Nicht aufgenommen wurden daher Vorschrif-
ten, die nur fiir bestimmte Sozialleistungsbereiche (z. B. §§ 1 bis
96 SGB 1V) gelten’. Die gemeinsamen Vorschriften sind insofern
mit dem Allgemeinen Teil des BGB vergleichbar, bei denen es sich
um vor die Klammer gezogene Regelungen fiir die darauffolgenden
Besonderen Teile handelt™°.

2.1. Mitwirkungsobliegenheiten nach §§ 60 bis 62 SGB |

In diesem Artikel wird lediglich auf die in der Entscheidung des
Bayerischen Landessozialgerichts' aufgegriffenen Mitwirkungsob-
liegenheiten niher eingegangen.

Gemif § 60 Abs. 1 Satz1 SGB I hat, wer Sozialleistungen beantragt
oder erhilt, alle Tatsachen anzugeben oder auch Beweismittel zu be-
zeichnen und vorzulegen, die fir die Leistung erheblich sind. Damit
soll sichergestellt werden, dass auf der Basis einer vollstindigen Tat-
sachenkenntnis eine inhaltlich richtige und der Héhe nach korrekte

5 Vgl. Wulffen in: Wulffen, SGBX-Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdaten-
schutz, 7. Auflage 2010, § 21 Rn. 11.

6 Vgl. Wulffen in: Wulffen, a. a. O., § 21 Rn. 11.

7 Vgl. Giese in: Wahrendorf, Sozialgesetzbuch, 34. Lfg./Dezember 2006, vor I
§ 30 Rn. 3; Lilge, Berliner Kommentar, SGBI, 3. Auflage 2012, § 68, Rn. 9.

8 Vgl. Lilge,a.a. O., Vorbem. §§ 30-67, Rn. 1.

9 Vgl. Lilge, a.a. O., Vorbem. §§ 30-67, Rn. 2.

10 Vgl. Waltermann, Sozialrecht, 10. Auflage 2012, Rn. 3.

11 LSG Bayern, Beschluss v. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER.
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Sozialleistung ermittelt wird". § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I behan-
delt die Obliegenheit, dass der Antragsteller bzw. Leistungsbezieher
alle fiir die Leistung erheblichen Tatsachen anzugeben und der Er-
teilung der erforderlichen Auskinfte durch Dritte zuzustimmen hat.
Nach § 61 SGB I besteht die Mitwirkungshandlung im persénlichen
Erscheinen. Sinn und Zweck dieser Vorschrift liegt unter anderem in
der miindlichen Erdrterung des Antrages'. Unklarheiten auf beiden
Seiten konnen mithin geklart werden.

§ 62 SGB I enthilt die Obliegenheit, sich psychologisch bzw. drztlich
untersuchen zu lassen. Hierbei darf es nicht nur bei einem passiven
Dulden bleiben. Die drztliche Beurteilung iiber den Gesundheitszu-
stand erfordert die aktive Beteiligung des Betroffenen. So muss der
Betroffene auf Nachfrage Angaben tiber seine Vorerkrankungen, die
Artder Beschwerden oder die Lebensgewohnheiten machen. Zudem
sind den Weisungen des Arztes und seiner medizinischen Hilfskrifte
zu folgen und untersuchungsbedingte Handlungen bzw. Unterlas-
sungen vorzunehmen. Dazu gehért es auch Kontrastmittel einzuneh-
men oder niichtern zur Untersuchung zu erscheinen.'*

2.2. Folgen fehlender Mitwirkung, § 66 SGB |

Sofern der Leistungsberechtigte seinen Mitwirkungsobliegenheiten
nicht nachkommt, finden die Folgen aus dem § 66 SGB I Anwen-
dung. Es steht im pflichtgemifien Ermessen der Behorde bei fehlen-
der Mitwirkung die beantragte Leistung bis zur Nachholung (ganz
oder teilweise) zu versagen oder zu entziehen.

Der Sozialleistungstriger muss also im Rahmen des Ermessens Er-
wigungen dariiber anstellen, ob er die Leistung in vollem Umfang
oder teilweise entzieht bzw. versagt. Dabei muss er unter anderem
berticksichtigen, ob der Leistungsberechtigte auf Grund seiner
Lebensumstinde oder einer Krankheit gehindert war, den Mitwir-
kungsobliegenheiten in der gebotenen Weise nachzukommen. Un-
ter Umstidnden ist eine erneute Beratung durchzufiihren oder eine
Nachfrist zu setzen.”

3. Bereichsspezifische Mitwirkungsobliegenheiten nach SGB I

Neben den allgemeinen Mitwirkungsobliegenheiten existieren Mit-
wirkungsobliegenheiten, die auflerhalb der §§ 60 bis 67 SGB I in
den besonderen Teilen des Sozialgesetzbuches reglementiert sind.
Sie sind auf die speziellen Anforderungen aus den jeweiligen So-
zialversicherungssparten zugeschnitten und ausschlieflich auf diese
anwendbar. Sie werden ,besondere® oder ,bereichsspezifische Mit-
wirkungsobliegenheiten® genannt.

Im SGB II sind die bereichsspezifischen Mitwirkungsobliegenheiten
des Leistungsberechtigten explizit und ausdriicklich*®in § 56 SGBII
(Anzeige- und Bescheinigungsobliegenheit), § 58 Abs. 2 SGB 1I
(Vorlageobliegenheit) und § 59 SGB II (Meldeobliegenheit) nor-
miert. Zudem existieren solche Mitwirkungsobliegenheiten im

SGB 1II, die auf den Einsatz der eigenen Arbeitskraft bezogen sind

12 Vgl. Hase in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck‘scher Online-Kom-
mentar Sozialrecht, Stand 03/2013, SGB I, § 60 Rn. 3.

13 Vgl. Hasein: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, a.a. O., SGB1, § 61 Rn. 1.

14 Vgl. Lilge,a.a. O., § 62 Rn. 16; Mrozynski, SGB I, 4. Auflage 2010, § 62 Rn. 10;
Freischmidtin: Hauck/Noftz, SGBIT, K § 62 Rn. 4, 5.

15 Vgl. Mrozynski, a.a. O. § 66 Rn. 17 mwN.

16 Vgl. BSG, Urteilv. 19.9.2008 - B 14 AS 45/07 R.
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(§§ 2,10 SGB I1)"7. So muss der erwerbsfihige Hilfebediirftige aktiv
an allen Maflnahmen zu seiner Eingliederung in Arbeit mitwirken
(Grundsatz des Forderns), insbesondere eine Eingliederungsverein-
barung abschlieflen, § 2 SGB IL.

Die folgenden Ausfihrungen beschrinken sich jedoch auch hier
weitgehend auf die Mitwirkungsobliegenheiten, die in den Beschluss
des Bayerischen Landessozialgerichts Eingang gefunden haben.

3.1. Mitwirkungsobliegenheit nach § 56 SGB I

Sofern der erwerbsfihige Hilfebediirftige arbeitsunfihig wird, hat er
nach § 56 SGB II die Obliegenheit, seine Arbeitsunfihigkeit dem
SGB II-Trédger unverziglich anzuzeigen bzw. unter Umstinden eine
drztliche Bescheinigung vorzulegen.

Als erhebliche Leistungstatsache ist die Obliegenheit zur Anzei-
ge der Arbeitsunfihigkeit auch von § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
Nr. 2 SGB I umfasst. Die Obliegenheit zur Vorlage der drztlichen
Bescheinigung wiederum erfiillt die Obliegenheit zur Vorlage von

Beweisurkunden i. S. d.§ 60 Abs. 1 Satz1 Nr. 3 SGB 118
3.2.Mitwirkungsobliegenheitnach § 59SGBIIi.V.m.§ 309 SGBIII

Die Vorschrift des § 59 SGB II i. V. m. § 309 SGB III begriindet
eine weitere besondere Mitwirkungsobliegenheit des arbeitssuchen-
den Hilfebediirftigen in Gestalt einer Meldeobliegenheitlg. So hat
er sich nach entsprechender Meldeaufforderung bei dem SGB II-
Triger personlich zu melden oder zu einem érztlichen oder psycho-
logischen Untersuchungstermin zu erscheinen®. § 59 SGB II dient
dazu, dem SGB II-Triger die Erfillung seiner gesetzlichen Aufgabe
nach § 1 SGB I zu erméglichen?!. Der SGB I1-Triger soll insbeson-
dere priifen kénnen, ob und ggf. welche Leistungen im Einzelfall
sachdienlich und erforderlich sind, sowie des Weiteren, ob die Vor-
aussetzungen fiir die jeweilige Leistung (weiterhin) vorliegen®.
Eine Parallele zu den allgemeinen Mitwirkungsobliegenheiten nach
§ 61 SGB I und § 62 SGB 1 ist augenmerklich gegeben®. Es ist je-
doch strittig, ob § 59 SGB IIi. V. m. § 309 SGB III hinsichtlich der
drztlichen Untersuchung lediglich das blofe stumme Erscheinen des
Antragstellers bzw. Leistungsbeziehers voraussetzt>* oder eine darii-
ber hinausgehende Mitwirkung entsprechend § 62 SGB I darstellt,
also eine aktive Beteiligung zur ordnungsgemiflen Durchfithrung
der drztlichen Untersuchung fordert®.

Es ist zwar richtig und dem Bayerischen Landessozialgericht® bei-
zupflichten, dass die zuvor genannten Normen unterschiedliche

17 Vgl. Berlit in: Berlit/Conradis/Sartorius, Existenzsicherungsrecht, 2. Auflage
2013, Kapitel 23 Rn. 7.

18 Vgl. Mayerin: Oestreicher, SGB II/SGB XII, Stand 06/2011, § 56 Rn. 12.

19 Vgl. Bliggelin: Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Auflage 2008, § 59 Rn. 1.

20 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a.a. O., § 59 Rn. 13.

21 Vgl. Mayerin: Oestreicher, a.a. O., § 59 Rn. 1.

22 Vgl. Bliggelin: Eicher/Spellbrink, a.a. O., § 59 Rn. 1.

23 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O., § 59 Rn.3.

24 Vgl. Curkovic in: Wissing/Mutschler/Bartz/Schmidt-DeCaluwe, Sozialgesetz-
buch III Arbeitsforderung, 2. Auflage 2004, § 309 Rn. 10 mwN; Behrend in:
Eicher/Schlegel, SGB 1II, Stand 11/2004 § 309 Rn. 45; Winkler in: Gagel,
SGBII/SGBIII, Stand 6/2006, § 309 Rn. 16; Voelzkein: Hauck/Noftz, SGBIII,
§ 309 Rn. 8; BSG, Urteil v. 29.9.1987 — 7 RAr 17/86; Durchfithrungshinweise
der Bundesagentur fiir Arbeitzu § 59 SGBII.

25 Vgl. Bliggel in: Eicher/Spellbrink, a. a. O., § 59 Rn. 13 ff. mwN; LSG Bayern,
Beschlussv.26.4.2010-1L.7AS212/10BER;4.8.2010-L 8 AS466/B ER und
3.1.2011-L7AS921/10 BER.

26 LSG Bayern, Beschlussv. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 40.
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Wortlaute haben. Nach § 62 SGB I soll sich der Betroffene Un-
tersuchungsmafinahmen unterziehen, nach § 59 SGB Il i. V. m.
§ 309 Abs. 1 Satz 1 SGB III reicht es aus, wenn der Betroffene zu
einem Untersuchungstermin (nur) erscheint. Dies reichtjedoch nicht
aus, um ein passives Verstindnis hinsichtlich der Mitwirkung aus
§ 59 SGBIIi. V. m. § 309 SGB III festzulegen.

Aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt sich namlich, dass ein
passives Dulden der Untersuchung dem Meldezweck nicht gerecht
werden kann. Die Mitwirkungsobliegenheit nach § 59 SGB IIi. V. m.
§ 309 SGB III zum Zwecke der Vorbereitung der Entscheidung und
Prifung des Leistungsbezugs (§ 309 Abs. 2 Nr. 4,Nr. 5 SGB III) kime
nie zur Anwendung und wire Gberfliissig, wenn der Leistungsberech-
tigte beim Arzt lediglich erschiene, sich aber nicht untersuchen lassen
briuchte. Diese Rechtsnorm wiirde bei solch einer Auslegung zur blo-
Len Hiille verkiimmern. Dem SGB II-Trdger bliebe zur Stiitzung seiner
Aufforderung an den Antragsteller die Vorschrift des § 62 SGB I ibrig,
falls die Norm des § 37 Satz 1 SGB I einen Ruckgriff auf die allgemeine
Vorschrift zuldsst. Auch die Systematik, die aus § 37 Satz 1 SGB I folgt,
befurwortet die gleichgelagerte Aufstellung der Mitwirkungsobliegen-
heiten, da ansonsten § 59 SGB I1i. V. m. § 309 SGB III systemwidrig
als allgemeinere Norm zu § 62 SGB I aufzufassen wire.

3.3.Folgen fehlender Mitwirkung, §§ 31 ff. SGB Il

§§ 31 ff. SGB I enthalten fiir Verletzungen der Obliegenheiten nach
SGB 1II ein von der Struktur des § 66 SGB I abweichendes diffe-
renziertes, gestuftes Sanktionssystem. Der Umfang der Leistungs-
absenkung ist von der Art der Obliegenheitsverletzung (Verletzung
insbesondere von auf den Einsatz der Arbeitskraft bezogenen Ob-
liegenheiten, sozialwidrige Herbeifithrung der Hilfebedirftigkeit,
Meldeversaumnis), ihrer Haufigkeit und dem Alter des Leistungs-
berechtigten abhingig.?’

4.Normenkollision

Sofern allgemeine und besondere Regelungen den gleichen Lebens-
sachverhalt erfassen, konkurrieren sie im Wege der Normenkollisi-
on miteinander. In solch einem Fall greift die allgemeine juristische
Kollisionsregel ,lex specialis derogat legi generali ein®®. Die Kollisi-
onsregel besagt, dass das besondere Recht dem allgemeinen vorgeht.

4.1.§37 Satz 1 SGB | als Kollisionsregel

Ihren gesetzlichen Ausdruck findet die Kollisionsregel im Sozial-
recht im § 37 Satz 1 SGB I wieder. Danach gelten die Vorschrif-
ten des SGB I fiir alle Sozialleistungsbereiche, soweit sich aus den
iibrigen Biichern des SGB nichts Abweichendes ergibt®. Eine ab-
weichende Regelung i. S. d. § 37 Satz 1 SGB I liegt vor, wenn zwar
der Regelungsgegenstand, nicht aber der Regelungsinhalt und der
Regelungsumfang der Vorschriften identisch sind®.

27 Vgl. Berlitin Berlit/Conradis/Sartorius, a. a. O., Kapite] 23 Rn. 9.

28 Vgl. Lilge, a. a. O., § 37 Rn.8 mwN; Riifner in: Wannagat, SGB I Allgemeiner
Teil, Stand 07/2000, § 37 AT Rn. 2; BSG, Urteil v. 24.8.1994 — 6 RKa 20/93.

29 Vgl. Lilge, a. a. O., § 37 Rn. 8; Fastabend/Just in: Hauck/Noftz, SGB I, K § 37
Rn. 1 mwN,; Seewald in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
Stand 09/2007, § 37 SGBIRn. 2.

30 Vgl. Gutzler in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, a. a. O., SGB I, § 37
Rn. 12 mwN.
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4.2. Ankniipfungspunkt: Lebenssachverhalt

Das Bundessozialgericht hat in seinem Urteil vom 19.09.2008*
das Verhiltnis der allgemeinen zu den bereichsspezifischen Mit-
wirkungsobliegenheiten anhand der Angabe von Tatsachen (Kon-
tenubersicht) und der Vorlage von Beweisurkunden (Kontoauszug,
Lohnsteuerkarte) niher beleuchtet. Dabei kommt das Bundessozi-
algericht zu der Ansicht, dass zur Bestimmung des Verhiltnisses die
Norm des § 37 Satz 1 SGB I als Grundlage heranzuziehen ist. Das
Bundessozialgericht fithrt aus, dass die in den §§ 60 bis 67 SGB I
niedergelegten Mitwirkungsobliegenheiten erginzend anwendbar
bleiben, solange und soweit das Normprogramm der besonderen
Mitwirkungsobliegenheiten des SGB 1I dies nicht ausschlief3t, also
den Lebenssachverhalt nicht ausdriicklich oder stillschweigend ab-
weichend und/oder abschlieend regelt*.

Somit sind die Mitwirkungsobliegenheiten nach dem SGB II zu de-
nen aus dem SGB I die spezielleren Regeln und gehen diesen vor,
sofern sie von SGB I abweichende Regelungen enthalten. Soweit
die abweichenden Regelungen abschlieffend sind, ist die Moglichkeit
des Riickgriffs ausgeschlossen, da bereits eine umfassende Regelung
des Sachverhalts durch die besonderen Vorschriften stattfindet®.
Soweit zuldssigerweise in den jeweiligen Sozialleistungsbereichen
abweichende Regelungen getroffen wurden, diese jedoch bewusst
liickenhaft sind, kann eine Erginzung unter Heranziehung der Vor-
schriften des SGB 1 erfolgen®. Hierbei ist darauf zu achten, dass
nicht die Kombination spezieller und allgemeiner Bestimmungen ein
unsinniges Ergebnis hervorruft®.

Ob und inwieweit die abweichenden Regelungen einen Riickgriff auf
die allgemeinen Mitwirkungsvorschriften zulassen, ist fiir jede Mit-
wirkungsobliegenheit gesondert zu ermitteln. Anknupfungspunkt ist
somit der konkrete Lebenssachverhalt*®.

4.2.1. Gesundheitsfragebogen/Schweigepflichtentbindungser-
klarung

Sofern entsprechend der Entscheidung des Bayerischen Landesso-
zialgerichts ein Gesundheitsfragebogen auszufiillen oder eine drzt-
liche Schweigepflichtentbindungserkldrung abzugeben ist, wird die
Mitwirkungsobliegenheit des § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I erfasst.
Diese Obliegenheit umfasst nimlich die Angabe von Tatsachen und
die Zustimmung zur Erteilung der erforderlichen Auskiinfte durch
Dritte. Vorschriften aus dem SGB II, die diesen Sachverhalt regeln
koénnten, existieren nicht. Mangels abweichender Regelung i. S. d.
§ 37 Satz 1 SGB I kann daher ginzlich auf die allgemeine Mitwir-
kungsvorschrift zuriickgegriffen und bei ihrer Verletzung die Rechts-
folgen des § 66 SGB I angewendet werden.

4.2.2. Arbeitsunfahigkeit
Bei Vorliegen einer Arbeitsunfihigkeit des Hilfebediirftigen ergibt sich

die Anzeigeobliegenheit aus der Vorschrift des § 60 Abs. 1 Nr. 2 SGB1,
da leistungserhebliche Anderungen in den Verhiltnissen des Hilfebe-

31 BSG, Urteilv. 19.09.2008 - B 14 AS 45/07 R.

32 BSG, Urteil v. 19.09.2008 — B 14 AS 45/07 R —juris Rn. 13.
33 Vgl. Giese/Wahrendorf, a.a. O.,1§ 37 Rn. 6.

34 Vgl. Mrozynski, a.a. O.,§ 37 Rn. 5.

35 Vgl. Wannagat,a.a.0.,§ 37 AT Rn. 7.

36 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O., vor §§ 56-62 Rn. 8.
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durftigen Vorliegen37. Die Bescheinigungsobliegenheit ergibt sich aus
§ 60 Abs. 1 Nr. 3 SGB I*®. Somit konkurrieren im Falle des Eintritts
der Arbeitsunfihigkeit die Mitwirkungsobliegenheiten aus dem SGB 1
und SBG II miteinander. Die bereichsspezifische Ausgestaltung in
§ 56 SGB II ist als eine Abweichung i. S. d. § 37 Satz 1 SGB I zu
der allgemeinen Bestimmung jedoch abschliefend gefasst, weshalb
§ 60 Abs. 1 SGB I verdringt wird*. Da zur Bestimmung der Rechtsfol-
gen im Falle der Verletzung der § 56 SGB II eine Regelung im SGB II
nicht vorzufinden ist, konnen die Rechtsfolgen unterbliebener Mitwir-
kung gemif} § 66 SGB I lickenfillend herangezogen werden.

4.2.3. Arztliche Untersuchung
4.2.3.1. Kollision der Obliegenheitsvorschriften

§59SGBIIi. V.m.§309 SGB IITund § 62 SGB Il regeln hinsichtlich
der drztlichen Untersuchung denselben Lebenssachverhalt, also den
gleichen Regelungsgegenstand. Es soll eine drztliche Untersuchung
des arbeitssuchenden Hilfebedurftigen stattfinden. Daher handelt es
sich beztiglich dieser Obliegenheit um konkurrierende Vorschriften,
weshalb gemifl § 37 Satz 1 SGB I die Norm des § 59 SGB I1i. V. m.
§ 309 SGB III als bereichsspezifische Vorschrift Vorrang hat.

Falls der Auffassung® gefolgt wird, dass § 59 SGB II i. V. m.
§ 309 SGB III nur das passive Erscheinen normiert, kann dennoch
nicht von einer liickenhaften Regelung der § 59 SGB Il i. V. m.
§ 309 SGB III ausgegangen und auf § 62 SGB I zurtickgegriffen
werden. Der Umstand der érztlichen Untersuchung wird explizit von
§ 59 SGB1Ii. V. m. § 309 SGB III aufgegriffen und es ist offensicht-
lich keine weitere Mitwirkungshandlung fiir den SGB II-Bezieher
gewollt. Ansonsten hitte es nicht zu der Regulierung in § 59 SGB II
i. V. m. § 309 SGB III kommen missen. Dem Meldezweck wire
bereits tiber § 62 SGB II vollkommen nachgekommen worden.

4.2.3.2. Kollision der Rechtsfolgen

In SGB II sind auch die Rechtsfolgen bei Verletzung der Mitwir-
kungsobliegenheit nach § 59 SGB IIi. V. m. § 309 SGB III geregelt,
weshalb der erginzende Ruckgriff auf § 66 SGB I verschlossen ist.
Wihrend bei Nichtbefolgen der Obliegenheiten nach § 56 SGB I und
§ 58 Abs. 2 SGB II Regelungen im SGB I fiir die Rechtsfolgen fehlen,
ist § 32 SGB II eigens fiir den Fall der Nichtbefolgung der Meldeob-
liegenheit nach § 59 SGB ILi. V. m. § 309 SGB III konzipiert. Falls der
Leistungsbezicher trotz schriftlicher Belehrung tiber die Rechtsfolgen
einer Meldeaufforderung des Leistungstrigers i. S. d. § 59 SGB II
i. V.m. § 309 SGB III nicht nachkommt, wird die Regelleistung ge-
mif § 32 SGB IT um 10 % abgesenkt, sofern der Leistungsberechtigte
keinen wichtigen Grund darlegt und nachweist.*?

Auch wenn man eine abschliefende Regelung in § 59 SGB I11. V. m.
§ 309 SGB III verneint und zur Liickenausfiillung die Vorschrift
des § 62 SGB I heranzieht, gelangt man zu folgendem skurrilen Er-
gebnis, das nicht tragbar ist. Meldet sich der Arbeitsuchende nicht
bzw. erscheint er nicht, wird das Arbeitslosengeld I um 10 % der
Regelleistung abgesenkt (§ 32 SGB II). Erscheint er bzw. meldet er

37 Vgl. Bliggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O., § 56 Rn. 20.
38 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O., § 56 Rn. 20.
39 Vgl. Mayerin: Oestreicher, a. a. O., § 58 Rn. 13.

40 Vgl. Mrozynski, a.a. O., § 37 Rn. 5.

41 Siehe Funote 24.

42 Vgl. Birkin: Miinder, SGB 11, 4. Auflage 2011, § 59 Rn. 5.
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sich zwar, wirkt aber im Ubrigen nicht mit, soll dagegen die Sank-
tion des § 66 SGB I zur Anwendung kommen, also eine vollstindige
Versagung bzw. Entziehung der das Existenzminimum abdeckenden
Leistung gerechtfertigt sein.®

Unabhingig davon, dass diese Ungleichbehandlung zu einem unsin-
nigen Ergebnis flihrt, ist kein hinreichend rechtfertigender Grund
i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG fiir eine Ungleichbehandlung ersichtlich.**

Auch ein Notbehelf, den Anwendungsbereich des § 59 SGB 1I fir
die anwendbar gehaltene Rechtsfolge des § 66 SGB I teleologisch
bzw. aus verfassungsrechtlichen Griinden auf das Mafl des nach
§ 32 SGB I Zulissigen zu beschrinken®, ist nicht zu befiirwor-
ten. Mit den Vorschriften § 66 SGB I und § 32 SGB II wurde die
Kodifizierung der Rechtsfolgen bei fehlender Mitwirkung inhaltlich
prizise festgelegt, so dass sie einer anderweitigen Auslegung nicht
offen stehen.

5.Beschluss des Bayerischen Landessozialgerichts vom 31.08.2012
5.1.Verfahrensgegenstand

Gegenstand des Verfahrens vor dem Bayerischen Landessozialge-
richt war der Versagungsbescheid eines Jobcenters nach § 66 SGB 1.
Nachdem ein ALG II-Bezieher mehrere Meldetermine beim Job-
center unter Berufung auf drztliche Bestitigungen seiner Arbeitsun-
fahigkeit nicht wahrnahm und aus den drztlichen Bescheinigungen
seines Allgemeinarztes folgte, dass er nicht arbeitsfihig war, wurde
er vom zustindigen Jobcenter unter Hinweis auf § 60 SGB I und der
Méglichkeit der vollstindigen Versagung der Leistungen aufgefor-
dert,innerhalb einer bestimmten Frist einen Gesundheitsfragebogen
auszufiillen und eine Schweigepflichtentbindungserklirung bezogen
auf seine behandelnden Arzte abzugeben. Als der ALG II- Bezie-
her der Aufforderung nicht nachkam, erging ein Versagungsbescheid
nach § 66 SGB 1.#

Das Bayerische Landessozialgericht kommt zu der Auffassung, dass
der ALG II-Bezieher seiner Mitwirkung nach § 60 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB I nicht nachgekommen war und daher die Tatbestandsvor-
aussetzungen einer Versagung nach § 66 SGB vorgelegen hitten.In die-
sem Zusammenhang bringt das Bayerische Landessozialgericht zum
Ausdruck, dass § 66 SGB I ausnahmslos im Bereich existenzsichernder
Leistungen anwendbar sei und durch die Regelungen zu den Sanktio-
nen nach §§ 31 ff. SGB II nicht verdringt werde, also § 66 SGB I und

§ 32 SGB II nebeneinander zur Anwendung kommen.*
5.2. Ankniipfungspunkt: Rechtsfolge

Dabei argumentiert das Gericht in unzuldssiger Weise nicht von der
Tatbestandsseite, sondern der Rechtsfolgenseite der Reglementie-
rungen. Es vergleicht die Rechtsfolgen der Vorschriften miteinander
und kommt zu der Ansicht, dass beide unterschiedlicher Art seien
und somit unterschiedliche Ziele verfolgen.*®

Bei den Regelungen zu den Sanktionen (§§ 31 ff. SGB II) handle es
sich nicht um Sondervorschriften zur Versagung nach § 66 SGB 1.
Sanktionen bezdgen sich darauf, Leistungen wegen eines Fehlver-

43 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O., § 59 Rn. 13a.

44 Vgl. Bliiggelin: Eicher/Spellbrink, a. a. O.,§ 59 Rn.13a.

45 Vgl. Bliiggel in: Eicher/Spellbrink, a. a. O.,§ 59 Rn.13a.

46 LSG Bayern, Beschlussv. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 1-22.
47 LSG Bayern, Beschluss v. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 39.
48 LSG Bayern, Beschlussv. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 40.
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haltens zu vermindern, deren sonstige Anspruchsgrundlagen geklirt
seien. Die Versagung solle hingegen eine Mitwirkung durchsetzen,
weil die Voraussetzungen der Leistungen nicht nachgewiesen seien.
Da die Versagung und die Sanktionen unterschiedliche Zielrichtun-
gen aufwiesen, handle es sich bei den Regelungen zu den Sanktionen
nicht um Sondervorschriften.*

Das Bayerische Landessozialgericht aberkennt somit generell das
durch das Bundessozialgericht gemifl § 37 Satz 1 SGB I aufgestellte
Verhiltnis der Versagungsvorschrift § 66 SGB I zu den Sanktions-
vorschriften nach §§ 31 ff SGB II und lehnt die Erforderlichkeit der
Anwendung der Normenkollision des § 37 Satz 1 SGB I ab.

Bei der Bestimmung, ob konkurrierende Normen vorliegen, begeht
das Bayerische Landessozialgericht hier einen grundlegenden Fehler.
Zur Beantwortung der Frage, ob die Norm des § 37 Satz 1 SGB I ein-
greift oder nicht, muss der Ansicht des Bundessozialgerichts aus dem
Urteil vom 19.09.2008 folgend an den Lebenssachverhalt bzw. den
Regelungsgegenstand der Mitwirkungsvorschrift angekniipft werden.
Das Bayerische Landessozialgericht verkennt zudem, dass die Auf-
forderung zur drztlichen Untersuchung gemifl § 59 SGB IIi. V. m.
§ 309 Abs. 2 SGB III unter anderem auch zur Vorbereitung von Ent-
scheidungen im Leistungsverfahren und zur Prifung des Vorliegens
der Voraussetzungen fiir den Leistungsanspruch erfolgt™’. Zweck
der Meldeobliegenheit nach § 59 SGB II i. V. m. § 309 SGB III
ist, dem Grundsicherungstriger die Durchfithrung seiner Aufgaben
durch eine drztliche Untersuchung des Leistungsberechtigten zu er-
leichtern oder Ermittlungen erst zu ermdglichen. Der SGB II-Tri-
ger kann somit den Antragsteller zur Mitwirkung nach § 59 SGB 11
i. V. m. § 309 SGB III auftordern, wenn die Voraussetzungen des
Leistungsanspruchs noch nicht geklirt sind und gepriift werden
miissen. Auch die Sanktion nach § 32 SGB II hat damit die Zielrich-
tung, die Mitwirkung durchzusetzen, um die Leistung zu bewilligen
bzw. nicht zu kiirzen.

Folgt man der Auffassung des Bayerischen Landessozialgerichts und
wendet die Vorschriften § 66 SGB I und § 32 SGB II nebeneinander
an, so ist der erwerbsfihige Hilfebediirftige, der bei einer drztlichen
Untersuchung nicht erscheint, doppelt benachteiligt. Eine derarti-
ge Doppelbelastung fiir den SGB II-Bezieher ist gesetzlich nicht
zu rechtfertigen. Dies verdeutlicht auch die Bufigeldvorschrift des
§ 63 SGB 11, die Verstofle gegen die Mitwirkungsobliegenheiten so-
wohl aus SGB I als auch aus SGB II als Ordnungswidrigkeit ahndet.
Neben den Sanktionen aus § 66 SGB I oder § 32 SGB II werden die
Betroffenen bei fehlender Mitwirkung zusitzlich mit einem Bufigeld
belegt. Hitte der Gesetzgeber eine weitere Bestrafung des zur Un-
tersuchung nicht erscheinenden erwerbsfihigen Hilfebediirftigen
intendiert, so wire die Bufigeldvorschrift des § 63 SGB II eine hin-
reichende Grundlage gewesen.

Ein weiteres Argument des Bayerischen Landessozialgerichts zur ge-
nerellen Anwendung des § 66 SGB 1 ist, dass fiir verschiedene Mit-
wirkungsobliegenheiten des § 60 SGB Iim SGB II keine Sanktionen
vorgesehen seien, so auch fiir die in seiner Entscheidung behandelten
Fille zu § 60 Abs. 1 Nr. 1 SGB I (Auskiinfte zu einem Gesundheits-
fragebogen, Abgabe einer Schweigepflichtentbindungserklirung fiir
behandelnde Arzte).

Diese Feststellung seitens des Bayerischen Landessozialgerichts
ist zwar richtig. Solch eine Regelung kann jedoch nicht umgangen

49 LSG Bayern, Beschlussv. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 40.
50 Vgl. Burkiczak in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, a. a. O., SGBII, § 32
Rn. 3-8.
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Das Verhéltnis der allgemeinen (85 60 ff. SGB |) zu den bereichsspezifischen Mitwirkungsobliegenheiten nach dem SGB Il gem&R § 37 Satz 1 5GB |

werden, da sie dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Der Ge-
setzgeber wollte an die Verletzung der Obliegenheit zur drztlichen
Untersuchung in den in § 59 SGB II i. V. m. § 309 SGB III gere-
gelten Fillen andere Rechtsfolgen ankniipfen, als sie nach den allge-
meinen Regelungen in den §§ 60 ff SGB I eintriten. So hat sich der
Gesetzgeber auch dazu entschieden, die Rechtsfolgen der tibrigen
Mitwirkungsobliegenheiten nach § 56 und § 58 Abs. 2 SGB II nicht
in den §§ 31 ff. SGB II zu regeln. In diesen Fillen kann daher auf
§ 66 SGB I zurtuckgegriffen werden. Aus dem gleichen Grund muss
bei den Mitwirkungsobliegenheiten, die im SGB II nicht speziell
geregelt wurden, die gemeinsamen Vorschriften aus dem SGB I zur
Anwendung kommen.

5.3. Korrekturim Rahmen des Ermessens

Das Bayerische Landessozialgericht geht im Ergebnis mit der An-
sicht des Bundessozialgerichts konform, indem es bei den streitge-
genstindlichen Obliegenheitsverletzungen mangels vorhandener
Regelungen im SGB II auf die allgemeine Mitwirkungsvorschriften
nach § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB I zurtckgreift und bei ihrer
Verletzung die Rechtsfolgen des § 66 SGB I anwendet. Jedoch wird
nach seiner Auffassung die Moglichkeit der vollstindigen Versagung
nach § 66 SGB I u.a. mit dem Argument verneint, dass die Sank-
tionsnormen aus dem SGB II im Rahmen der Ermessensausiibung
berticksichtigt werden sollen®'.

Existenzsichernde Leistungen sollen danach nur bei beharrlichen
Pflichtverletzungen vollstindig versagt werden konnen. Im Falle ei-

51 LSG Bayern, Beschlussv. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 39.

ner vermuteten psychischen Erkrankung soll die vollstindige Ver-
sagung nur bei einer besonderen Begriindung eintreten. Ansonsten
liege ein Ermessensfehlgebrauch des Leistungstrigers vor.>?

Wie bei dem Vorschlag bei § 66 SGB I eine teleologische Reduktion
vorzunehmen, handelt es sich auch hier um einen Notbehelf, welcher
aus den gleichen Griinden nicht befiirwortet werden kann. Zudem
findet der Umstand der psychischen Erkrankung im Rahmen der all-
gemeinen Ermessensausiibung ohnehin Berticksichtigung, wodurch
die Moglichkeit der vollstindigen Versagung ausgeschlossen werden
kann®®. Eines Riickgriffs auf die Struktur der Sanktionsnormen be-
darf es daher nicht.

6. Fazit

Die Diskussion hinsichtlich des Verhiltnisses der Mitwirkungsvor-
schriften ist durch die Entscheidung des Bayerischen Landessozial-
gerichts erneut aktuell geworden. Bislang sind die Senate des obers-
ten Gerichts® der Sozialgerichtsbarkeit identischer Auffassung. Es
bleibt jedoch abzuwarten, ob der Kurs beibehalten wird. Der Ge-
setzgeber hat es leider versdumt, bei der grundlegenden Neufassung
der Sanktionsregelungen (§§ 31 ff. SGB II) zum 1.4.2011° diesbe-
ziiglich mehr Klarheit zu schaffen. Fur eine Regelung ist es dennoch
nicht spit und aufgrund der vorliegenden Divergenzen, die auch die
Verwaltungspraxis nicht unerheblich beeinflussen, begriflenswert.

52 LSG Bayern, Beschluss v. 31.08.2012-L 7 AS 601/12 B ER —juris Rn. 47.

53 Siehe Fufinote 15.

54 BSG, Urteilv.19.09.2008 - B 14 AS 45/07 R; BSG, Urteilv. 19.02.2009-B 4 AS
10/08 R.

55 Vgl. BGBL.1,2011, 850-891.

In Nordrhein-Westfalen lagen die durchschnittlichen Bruttojah-
resverdienste der Vollzeitbeschaftigten im Jahr 2012 im Kernbe-
reich des 6ffentlichen Dienstes (6ffentliche Verwaltung, Verteidi-
gung, Sozialversicherung) bei 43.026 Euro.

Verdienste der Vollzeitbeschaftigten im 6ffentlichen Dienst um
zehn Prozent niedriger als in der Privatwirtschaft

Wie Information und Technik Nordrhein-Westfalen als statisti-
sches Landesamt anldsslich des Internationalen Tags des
offentlichen Dienstes (23. Juni 2013) mitteilt, lagen die L6hne
und Gehaltr der 6ffentlich Bediensteten damit wie bereits im

" . " . . Jahr 2011 um zehn Prozent unter denen der Privat-
Wochenarbeitszeiten u:d Bryttoyerdlenste !n NR\!)V im Jahr 2012 wirtschaft (47.922 Euro). Die Wochenarbeitszeiten
usgewahlte Wirtschaftsabschnitte (WZ”2008) waren im offentlichen Dienst mit 40,0 Stunden
offentliche Verwaltung, Verteidigung, Privatwirtschaft tiber eine Stunde ldnger als in der Privatwirtschaft
Arbeitnehmer- Sozialversicherung (38,7 Stunden).

gruppen Athell Bezahlte I.3rutto— Athell Bezahlte I.3rutto— Herausgehobene Fachkrafte (47.136 Euro) und

in Wochen- jahres- in Wochen- jahres- g e 1 .
Prozent arbeitszeit | verdienst? Prozent arbeitszeit | verdienst? ?escha'ftlgte in leitender SteIIL.Jng (67,' 392 Euro? in der
— offentlichen Verwaltung verdienten im Vergleich zur
xl"s';es';';:“e 100 400h | 43.026€ | 100 B7h | ATIRE | vaten Wirtschaft (58.810 Euro bzw. 94.596 Euro)
— 20 bzw. 29 Prozent weniger. Die Statistiker weisen
ineitender 97 40.2h 67.592¢ .2 38,3h 94.596€ darauf hin, dass aufgrund der Besonderheiten bei der
Stellung Beamtenbesoldung (Beamte miissen z. B. keine Bei-
hefaug?hobe"e a9 39,9h 47.136¢€ 223 386h 58.810€ trage zur Sozialversicherung entrichten) die Unter-
Fachkrfte schiede bei den Nettoverdiensten insbesondere bei
Fachkrafte M8 40,1h 35.537€ | 438 387h 39.598¢€ Beschéftigten in leitender Stellung geringer sein
Angelernte 49 40,0h 29.676 € 16,3 39,1h 32.109¢€ durften. Im Rahmen der Verdiensterhebungen wer-
Ungelernte 16 40,3h 23.174€ 6,4 38,2h 24.919€ den aber ausschlieBlich Brutto- und keine Nettover-

1) Klassifikation der Wirtschaftszweige — 2) inkl. Sonderzahlungen

dienste erfragt. (ITNRW)
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Zum Spannungsverhiltnis zwischen dem Offentlichkeitsgrundsatz und der
Pflicht zur Verschwiegenheit fir kommunale Mandatstrager nach der GO NRW

1.Einleitung

Nach dem Offentlichkeitsgrundsatz haben Ratssitzungen grund-
sitzlich offentlich stattzufinden (§ 48 Abs. 2 Satz 1 GO NRW)
und es darf nur in begriindeten Ausnahmefillen die Offentlichkeit
ausgeschlossen werden (§ 48 Abs. 2 Satz 2 u. 3 GO NRW). Ist die
Sitzung nichtéffentlich folgt daraus die Verpflichtung des einzelnen
Ratsmitgliedes zur Verschwiegenheit iiber den Inhalt der Sitzung
(§ 43 Abs.2 Satz1i.V.m. § 30 Abs. 1 GO NRW). Umfang und In-
halt der Verschwiegenheitspflicht werden in der Praxis immer wieder
kritisch diskutiert. Dies gilt erst recht, wenn die ursichliche Nichtof-
fentlichkeit der Sitzung fraglich ist. Im folgenden Beitrag sollen die
Unterschiede zwischen einer Verletzung des Offentlichkeitsgrund—
satzes und der Verletzung der Pflicht zur Nichtoffentlichkeit sowie
zur Verschwiegenheit hinsichtlich Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe
einander gegeniibergestellt und untersucht werden.

Es sollen zunichst der Umfang und die Bedeutung des Offent-
lichkeitsgrundsatzes fiir die kommunalpolitische Willensbildung
beschrieben werden. Ferner soll festgestellt werden, welche Rechts-
folgen und méglichen Rechtsbehelfe eine Verletzung des Offent-
lichkeitsgrundsatzes auslost. Sodann sollen die Kriterien und Fall-
gruppen fiir eine notwendige Nichtoffentlichkeit von Sitzungen
dargestellt und die Rechtsfolgen ihrer Verletzung nebst méglicher
Rechtsbehelfe untersucht werden. Desweiteren sollen Inhalt und
Umfang der Pflicht zur Verschwiegenheit beschrieben werden sowie
die moglichen Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe bei einem Verstof3.
Abschliefend werden die wesentlichen Erkenntnisse nochmals zu-
sammengefasst.

2. Der Offentlichkeitsgrundsatz

Gemifl § 48 Abs. 2, Satz 1 GO NRW sind die Sitzungen des Rates
oftentlich. Aus dieser Vorschrift wird hergeleitet, dass fiir die Arbeit
des Rates, der gemidfl § 40 Abs. 2 Satz 11. V. m. Abs. 1 GO NRW
neben dem Biirgermeister zentrales Willensbildungsorgan der Ge-
meinde ist, der Grundsatz der Offentlichkeit gilt. Aufler fiir den Rat
gilt er auch fir die Arbeit der Ausschisse (§ 58 Abs. 2 Satz 1 GO
NRW) und der Bezirksvertretungen (§ 36 Abs.5 Satz2 GO NRW).
Im Unterschied zum Rat miissen Zeit und Ort der Sitzung sowie die
Tagesordnung hier aber nicht 6ffentlich bekannt gemacht werden.
Der Biirgermeister soll allerdings die Offentlichkeit vorher in ge-
eigneter Weise unterrichten (§§ 58 Abs. 2 Satz 4; 36 Abs. 5 Satz 3.
GO NRW). Fiir die Arbeit des Kreistages kommt § 33 Abs. 2 KrO
NRW zur Anwendung, der inhaltlich dem § 48 Abs.2 GO NRW
entspricht.

*  Arno Berning ist hauptamtlicher Dozent an der FH6V NRW und lehrt in den

Fichern Staats- u. Europarecht sowie Kommunalrecht.
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2.1 Inhalt und Umfang des Anspruchs auf Offentlichkeit nach
dem Demokratieprinzip

Nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG muss nicht nur in den Lindern, son-
dern auch in den Kreisen und Gemeinden das Volk eine Vertretung
haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und ge-
heimen Wahlen hervorgegangen ist. Die Wahlgrundsitze des Art. 38
Abs. 1 GG gelten somit nicht nur fiir die Wahlen zur Legislative im
Bund und in den Lindern. Sie gelten auch im Bereich der Exekutive!,
wo es um die Austibung des kommunalen Selbstverwaltungsrechts
nach Art.28 Abs.2 GG geht. Auf kommunaler, gemeindlicher Ebene
kommt somit auch das Demokratieprinzip nach Art. 20 Abs.2 GG
zur Anwendung (-, Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird
vom Volke durch Wahlen und Abstimmungen ... ausgeiibt*—). Wah-
rend der Begriff des Volkes bei der Wahl zu den Legislativorganen nur
das Staatsvolk? erfasst, verfiigen allerdings bei den Kommunalwahlen
nach Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG auch die Biirger iiber ein Wahlrecht,
die die Staatsangehorigkeit anderer EU-Staaten besitzen.

Das Demokratieprinzip sieht die Kontrolle der Gewéhlten durch die
Wihler und die dariiber hinaus gehende Offentlichkeit vor, zu der
insbesondere auch die Medien gehéren®. Die Ausiibung der Staats-
gewalt durch Wahlen kann nur funktionieren, wenn die Inhaber des
Wahlrechts Einblick in die Entscheidungsfindung und Willens-
bildung der Gewihlten haben, denn nur so konnen sie durch ihre
Stimmabgabe bei der Wahl ihrem Willen Ausdruck verleihen und
den Gewihlten die erforderliche Legitimation vermitteln. Die Of-
fentlichkeit und die Transparenz der Willensbildung in den kommu-
nalen Gremien sorgen ganz wesentlich fiir das notwendige Interesse
der Birger und Einwohner am politischen Diskurs. Dieser ist als
Grundlage fiir die Existenz der Parteien, Wahlervereinigungen und
Einzelbewerber unverzichtbar, die ihrerseits die Durchfihrung von
Wahlen erst ermoglichen.* Gewollt ist so eine Willensbildung von
unten nach oben, die nur bei konsequenter Kontrolle von unten funk-
tionieren kann. Die Kontrolle wiederum erfordert Offentlichkeit
und Transparenz nach dem Offentlichkeitsgrundsatz des Demokra-
tieprinzips. Die Festlegung des Rates auf die grundsitzliche Offent-
lichkeit seiner Sitzungen gemifl § 48 Abs. 2, Satz 1 GO NRW ist
somit nach dem Demokratieprinzip nur konsequent. Konsequent ist
es auch, dass die Tagesordnung sowie Zeit und Ort der Sitzung zuvor
oftentlich bekannt gemacht werden miissen (§ 48 Abs. 1 Satz 4 GO

1 dazudrno Berning, Zur Zuldssigkeit von Resolutionen mit bundes- oder landes-
politischen Themen in Kommunalparlamenten, DVP 2012, 414 ff.

2 BVerfGE 83,37/50f.

3 zu dem Anspruch auf Video- oder Fernsehtibertragung siche Hofmann/Thei-
sen/Bitge, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, Witten 2013, S. 390; zum
Recht aubeertragung von Fernseh- u. Videoaufzeichnungen aus einer Ratssit-
zung OVG Saarbriicken, Urt. v. 25.03.2011, KommJur 2011, 179 ff.

4 siche BVerfGE 44, 125 ff.
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NRW).® Zeit und Ort sind dabei so zu wihlen, dass tatsichlich eine
Sitzungsoffentlichkeit besteht. Die Tagesordnung ist so zu verfassen,
dass der an einem Thema interessierte Biirger erkennen kann, ob
das Thema Gegenstand der Erorterung ist. Dies gilt auch fir den
nichtoffentlichen Teil unter Berticksichtigung der schitzenswerten
Interessen (siehe unten unter 3.). Als Annexrecht des Offentlich-
keitsgrundsatzes ist § 52 Abs. 2 GO NRW zu sehen, der die Ein-
sichtnahme in die Niederschriften iiber 6ffentliche Sitzungen regelt
und die Bekanntgabe der in nichtoffentlicher Sitzung gefassten Be-
schliisse.® Auf diese Vorschrift wird in diesem Beitrag nicht weiter
eingegangen.

Insgesamt ist festzustellen, dass der Offentlichkeitsgrundsatz das
notwendige Fundament erfolgreichen burgerschaftlichen Engage-
ments und gelungener kommunaler Selbstverwaltung ist.

2.2 Die Rechtsfolgen bei VerstéBen gegen den Offentlichkeits-
grundsatz und mogliche Rechtsbehelfe

Wegen der Bedeutung des Offentlichkeitsgrundsatzes sind die un-
ter Verstofd gegen ihn ergangenen Beschliisse des Rates grds. rechts-
widrig und nichtig.”

Unmstritten ist die Rechtsfolge der Nichtigkeit, wenn der Ratsbe-
schluss gleichzeitig einen VA darstellt. Der Adressat des belastenden
VA kann hier mittels der Anfechtungsklage unstreitig die Rechtswid-
rigkeit des VA wegen VerstofRes gegen den Offentlichkeitsgrundsatz
geltend machen. Fraglich ist, ob hier die Feststellung eines besonders
schwerwiegenden Fehlers nach § 44 Abs. 1 VwV{G zwingend gebo-
ten ist, d. h. die Feststellung der Nichtigkeit des VA, so dass die An-
wendung des § 46 VwV{G nicht in Betracht kommen kann, wonach
der VA bei inhaltlicher, sachlicher Richtigkeit trotz Verfahrens- oder
Formmangels nicht aufzuheben wire. Mit Riicksicht auf die beson-
dere Bedeutung des Offentlichkeitsgrundsatzes als Fundamental-
prinzip der demokratischen Rechtsordnung und zur Sicherstellung
seiner Beachtung und Anwendung muss in solchen Fillen von einem
besonders schwerwiegenden Fehler nach § 44 Abs. 1 VwV{G aber
ausgegangen werden und somit von der Nichtigkeit des VA.®

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit von Beschliissen trifft im Ubrigen
sowohl den Fall der unterlassenen Bekanntmachung der Sitzung
wie den Fall der fehlerhaften Bekanntmachung in der Tagesord-
nung, z. Bsp. die eines 6ffentlichen Tagesordnungspunktes als nicht
offentlich. Auch Zeit und Ort einer Sitzung sind mit Ricksicht auf
den Offentlichkeitsgrundsatz zu bestimmen. Die Zeit ist dabei so zu
wihlen, dass breiten Schichten der Bevolkerung grds. eine Teilnahme
méglich ist.” Der Ort muss ebenfalls so gewahlt werden, dass der Of-
fentlichkeit sowohl rdaumlich als auch verkehrlich ein Zutritt méglich
ist. Den kapazitativen Grenzen ist mittels Chancengleichheit beim
Zutritt zu begegnen.

5 dazu Holger Weidemann, Die Information der Offentlichkeit iiber eine bevorste-
hende Ratssitzung, VR 2000, 61 f

6 siche dazu Alfons Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., Baden-Baden
2003, Rn 465, 468, 473; Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung
Nordrhein-Westfalen, Siegburg, Stand April 2012, § 52 11

7 siehe VGH Mannheim, NVwZ 1992, 176; ESVGH 17, 118 ff.; OVG Miins-
ter, Urt. v. 19.12.1978 — XV A 1031/77; OVG Miinster, DOV 1961, 395; VGH
Miinchen, Urt. v. 26.01.2009, BayVBI 2009, 344 ff.; Holger Weidemann, Die
Information der Offentlichkeit iiber eine bevorstehende Ratssitzung, VR 2000,
S. 61 m.w. N.

8 Diana Zacharias, Nordrhein-Westfilisches Kommunalrecht, Frankfurt/Main
2004,S.154f. m. w. N.;a. A. VGH Mannheim, VBIBW 1992, 140 (143)

9 sieche OVG Saarbriicken, DOV 1993, S. 964 ff.; Diana Zacharias, Nordrhein-
Westfilisches Kommunalrecht, Frankfurt/Main 2004, S. 152 f. m. w. N.
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Schlieflich bedarf es der Klirung der Frage, ob es sich bei dem Ge-
bot der Sitzungsoffentlichkeit nach § 48 Abs. 2 Satz 1 GO NRW
und dem daraus abgeleiteten Grundsatz der Offentlichkeit um einen
objektiv-rechtlichen Rechtssatz handelt, dessen Beachtung nur von
der Aufsichtsbehorde zu tberwachen ist oder um ein subjektiv-6f-
tentliches Recht, das jedem Birger einen einklagbaren Anspruch auf
Beachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes gewihrleistet.

Nach h. M. haben alle an der Sitzung des Rates interessierten Perso-
nen ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Beachtung des Offentlich-
keitsgrundsatzes.'” Dies fiihrt dazu, dass zum Beispiel der Verweis
eines Zuschauers aus dem Sitzungssaal diesem gegentiber ein VA ist,
derin sein Recht auf Sitzungsétfentlichkeit eingreift.11 Nach Auffas-
sung des OVG Miinster hat der Biirger ein allgemeines, einklagbares
Recht auf Wahrung des Offentlichkeitsgrundsatzes.

Unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des § 48 Abs. 2
Satz 1 GO NRW und der Zielsetzung der Vorschrift hat das Ge-
richt festgestellt:“Das kann nicht die Schlussfolgerung rechtfertigen, der
Grundsatz der Sitzungsdffentlichkeit sei ein ausschliefSlich objektiv-recht-
licher Rechtssatz, dessen Wabrung allein der Kommunalaufsicht obliege.
Dem stebt die aus der Entstehungsgeschichte zu entnehmende Zielsetzung
entgegen, das Interesse des Biirgers am kommunalpolitischen Geschehen
und seine Bereitschaft zum kommunalpolitischen Engagement durch
Schaffung von Publizitit und Kontrolle der kommunalen Willensbil-
dungs- und Entscheidungsprozesse zu fordern. Diese Zielsetzung legt es
nabe, einen Anspruch des Biirgers auf Teilnahme an und Herstellung oder
Beibehaltung der Oﬁ‘ént[ifbkeiz‘ von Rats- und Ausschusssitzungen anzu-
nehmen.“ Diese Formulierung lisst den Schluss zu, dass der Birger,
unabhingig vom Erlass eines an ihn gerichteten VA, die Méglichkeit
hat auf Wahrung des Offentlichkeitsgrundsatzes zu klagen. Dem-
nach wire zum Beispiel eine Klage auf 6ffentliche Erdrterung eines
nichtoffentlichen Tagesordnungspunktes moglich oder auf Wahl von
Zeitund Ort fir eine Sitzung im Einklang mit dem Offentlichkeits-
grundsatz. Die Klage wire je nach Zeitablauf als Leistungsklage bzw.
Feststellungsklage zulissig."

2.3 Der Anspruch des Mandatstriagers auf Offentlichkeit und de-
ren Durchsetzbarkeit

Der notwendige Blick auf das Handeln der politischen Akteure im
Rat, zwecks Kontrolle und Legitimation im Rahmen des Offentlich-
keitsgrundsatzes fihrt zwangsldufig zu der Frage, ob daraus nicht als
Kehrseite der Medaille auch ein Recht des einzelnen Ratsmitglie-
des auf Darstellung seiner Person und Arbeit im Rat und damit ein
subjektives organschaftliches Recht auf Offentlichkeit resultiert. Ein
solches organschaftliches Recht/Binnenrecht der gewihlten Mit-
glieder der kommunalen Gremien neben dem Auflenrecht auf Of-
fentlichkeit ist umstritten.” Der Wortlaut der GO NRW enthilt wie
die Gemeindeordnungen der anderen Bundeslinder keinen direkten
Hinweis auf das Bestehen eines solchen Rechtes. Als Argument fiir

10 Aifons Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2003, Rn 475

11 zum Hausrecht siche Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in Nordrhein-
Westfalen, Witten 2013, S.388 f.; Alfons Gern, Deutsches Kommunalrecht,
3. Aufl., Baden-Baden 2003, Rn 479

12 OVG Minster, Urt. v. 24.04.2001, DVBL. 2001, 1281 ff; Schwade/Wagner in
Kleerbaum/Palmen, Kreisordnung Nordrhein-Westfalen, Minster 2009, Erl.
§ 33 KrO III 1. ¢); zur Problematik einer Popularklage und der Funktion der
staatlichen Aufsicht siche Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinde-
ratssitzungen in der Rechtsprechung, NVwZ 2010, 413 f.

13 dazu Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen in der
Rechtsprechung, NVwZ 2010, 411 (413) m. w. N.
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seine Existenz kann angefithrt werden, dass die Teilnahme an einer
nichtéffentlichen Sitzung fiir das Ratsmitglied Pflichten auslést und
zwar die Pflicht zur Verschwiegenheit gemafl § 43 Abs.2 Satz 11. V.
m. § 30 GO NRW, so dass durch die Nichtoffentlichkeit der Sitzung
auf die organschaftliche Rechtsstellung gestaltend eingewirkt wird.
Vor allem mit diesem Argument bejaht das OVG Munster ein durch
den Rechtsbehelf des Kommunalverfassungsstreitverfahrens wehrfi-
higes Intraorganrecht."* Widerspriichlich verhilt sich das OVG Ko-
blenz,indem es ein wehrhaftes, subjektives — organschaftliches Recht
ablehnt aber andererseits in besonderen Fillen zum Schutze der
offentlichen Belange einen Bruch der Pflicht zur Verschwiegenheit
als ,ultima ratio® gestattet."”” Soweit ein organschaftliches Recht auf
Offentlichkeit bestritten wird, verbleibt nur die Moglichkeit eines
Einschreitens der Aufsichtsbehorde, das aber nicht erzwingbar ist.

2.4 Das Problem des Unterlaufens des Grundsatzes der Offent-
lichkeit

Die Entscheidungen der kommunalen Vertretungen werden vor den
Sitzungen in den Fraktionen oder auch durch Absprachen zwischen
Vertretern der Fraktionen i. d. R. umfinglich vorbereitet. Hier fin-
den hiufig intensivere politische Debatten statt als in den Gremien
selbst. So sind Sitzungen des Rates flir Zuschauer, die die Austragung
von Meinungsstreitigkeiten erwarten, oft iiberraschend langweilig,
da nur noch mittels zahlreicher Abstimmungen Entscheidungen
herbeigefiihrt werden, die in den Ausschissen mit abschlieflen-
der Beschlussempfehlung vorbereitet worden sind. Dies ist fir den
Offentlichkeitsgrundsatz und seine Funktionen problematisch, weil
in den Fraktionen der politische Diskurs nicht dem Offentlich-
keitsgrundsatz unterliegt und sie i. d. R. hinter verschlossenen Tu-
ren tagen.'® So entsteht ein falscher Eindruck von der Arbeit der
Ratsmitglieder in der Offentlichkeit. Eher selten fithren Fraktionen
kommunaler Gremien deshalb 6ffentliche Fraktionssitzungen durch,
um Mitglieder fiir die Partei/Vereinigung bzw. Ratskandidaten fir
die Zukunft zu gewinnen. Insgesamt fithrt die starke Verlagerung
der politischen Entscheidungsfindung in den Bereich auflerhalb
der Geltung des Offentlichkeitsgrundsatzes zu einer Relativierung
seiner Bedeutung, die kritisch gesechen werden muss. Begiinstigt
wird diese problematische Entwicklung durch die Komplexitit der
Materie in tatsichlicher aber vor allem rechtlicher Hinsicht, die es
tur die Mitglieder der Gremien vor einer Entscheidungsfindung zu
durchdringen gilt. Sie verlangt nach umfassender Vorberatung in den
Fraktionen.

3. Das Erfordernis der Nichtoffentlichkeit als Ausnahme vom
Grundsatz der Offentlichkeit

Wenn auch die Offentlichkeit der Sitzungen die Regel ist, so be-
steht doch die Méglichkeit unter bestimmten Voraussetzungen die
Offentlichkeit auszuschliefen. 1. kann gemifl § 48 Abs. 2 Satz 2
GO NRW durch die Geschiftsordnung des Rates fiir Angelegenhei-
ten einer bestimmten Art die Offentlichkeit ausgeschlossen werden.
2. kann nach § 48 Abs. 2 Satz 3 GO NRW auf Antrag des Biirger-

meisters oder eines Ratsmitgliedes fiir einzelne Angelegenheiten die

14 OVG Miinster, DVBI 2001, S. 1281 ff., ebenfalls VGH Kassel, LKRZ 2009,
S.22; OVG Saarbriicken, DOV 1993, S. 964 ff.

15 OVG Koblenz, NVwZ-RR 1996, 685 ff.

16 dazu Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrechtin Nordrhein-Westfalen, Witten
2013,S.393
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Offentlichkeit ausgeschlossen werden. Die Begriindung des Antrags
und die Beratung iber ihn diirfen nach Satz 4 nur in nichtéffentlicher
Sitzung erfolgen. Die GO NRW verzichtet mit dieser Regelung auf
Nennung inhaltlicher — materieller — Voraussetzungen fiir die Nicht-
offentlichkeit der Sitzung. Vor dem Hintergrund der Bedeutung des
Offentlichkeitsgrundsatzes und des Umstandes, dass die Sitzungs-
offentlichkeit der Regelfall zu sein hat, bedarf es einer besonderen
inhaltlichen Begrindung der Nichtoffentlichkeit. Soweit Gemein-
deordnungen anderer Bundeslinder inhaltliche Griinde nennen, sind
dies zum einen das berechtigte Interesse Einzelner oder berechtigte
Griinde des Gemeinwohls.” Soweit solche Griinde vorhanden sind,
gilt es mit Hilfe des Grundsatzes der Verhiltnismiigkeit im Ein-
zelfall zu priifen, ob daraus zwingend das Erfordernis der Nichtof-
tentlichkeit resultiert. Die Rechtsprechung der Bundeslinder belegt
allerdings, dass es hier dennoch zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen kann.

3.1 Die Griinde fiir das Erfordernis der Nichtoffentlichkeit

Die Griinde fiir eine Ausnahme vom Offentlichkeitsgrundsatz re-
sultieren entweder aus den berechtigten Interessen Einzelner oder
denen der Allgemeinheit.

3.1.1 Angelegenheiten einer bestimmten Art nach der Ge-
schéftsordnung des Rates

Gemifl § 48 Abs. 2 Satz 2 GO NRW kann durch die Geschiftsord-
nung des Rates fiir Angelegenheiten einer bestimmten Art die Of-
tentlichkeit ausgeschlossen werden. Gemeinhin werden folgende An-
gelegenheiten als nicht6ffentlich zu behandelnde Angelegenheiten in
den Geschiftsordnungen der Rite aufgefiihrt: Personalangelegenhei-
ten, Liegenschaftssachen, Vergabe von Auftrigen, Angelegenheiten
der zivilen Verteidigung, Abgabenangelegenheiten, Angelegenheiten
der Rechnungspr1'ifung.18 Die Zugehoérigkeit einer Angelegenheit
zu einer dieser Gruppen entbindet nicht von der in jedem Einzelfall
erforderlichen Priifung des Vorliegens berechtigter Individual- oder
Allgemeininteressen fiir den Ausschluss der Offentlichkeit."

3.1.1.1 Personalangelegenheiten

Typische Personalangelegenheiten sind die fiir die Beamten und
Angestellten zu treffenden Entscheidungen tber ihre Ernennung/
Einstellung, Beférderung/Héhergruppierung, sowie Entlassung.
Daneben konnen Disziplinarmafinahmen und auch strafrechtliche
Mafinahmen zu treffen sein.

Die Frage nach der Beachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes stellt
sich bei den Personalangelegenheiten allerdings nur im Falle eines
Mitwirkungs- und Entscheidungsrechts des Rates. Hier ist zu beach-
ten, dass grundsitzlich der Birgermeister allein als Dienstvorgesetzter
gemifl § 73 Abs. 2 GO NRW nach § 73 Abs. 3 Satz 1 GO NRW
die dienstrechtlichen und arbeitsrechtlichen Entscheidungen fiir die
Bediensteten trifft. Soweit es um Fihrungspositionen geht (siche Er-

17 Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen in der Recht-
sprechung, NVwZ 2010, 411 m. w. N.

18 so Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfa-
len, Siegburg, Stand April 2012, § 48 V 2.

19 siche Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen in der
Rechtsprechung, NVwZ 2010, 411 (412) unter Verweis auf OVG Miinster,
NWVBI12009, 221 (222)
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lduterung in § 73 Abs. 3 Satz 5 GO NRW) kann aber die Hauptsat-
zung nach § 73 Abs. 3 Satz 2 u. 3 GO NRW ein Mitwirkungsrecht
des Rates vorsehen und der Rat kann dann sogar unter bestimmten
Voraussetzungen (siche § 73Abs. 3 S. 3 GO NRW) tber ein Ent-
scheidungsrecht verfiigen. Unabhingig von dieser Beteiligung an Per-
sonalentscheidungen ist die Wahl bzw. Wiederwahl und Abwahl von
Wahlbeamten/Beigeordneten zu sehen, da es sich hierbei um die Be-
stellung/Abberufung von Verfassungsorganen der Gemeinde handelt.
Die Wahl bzw. Abwahl hat in jedem Fall als kommunalverfassungs-
rechtlicher Kreationsakt in 6ffentlicher Sitzung zu erfolgen. Anders
ist die vorausgehende Beratung des Rates zu sehen, bei der es u.a.auch
um die charakterliche und fachliche Qualifikation der/des zu Wih-
lenden/Abzuwihlenden geht. Hier bedarf es des Ausschlusses der Of-
fentlichkeit sowohl zum Schutz der Person als auch im Interesse der
Allgemeinheit, da nur so der erforderliche unbefangene Meinungs-
austausch moglich ist. Letzteres gilt auch fiir Personalentscheidungen,
die dem Rat tiber die Regelung in der Hauptsatzung zuginglich sind.
Wichtig ist festzustellen, dass gemif} § 48 Abs. 3 GO NRW das Of-
tenbaren personenbezogener Daten nicht schlechterdings untersagt
ist, sondern nur, wenn schiitzenswerte Interessen einzelner oder Be-
lange des offentlichen Wohls im Rahmen einer Abwigung tberwie-
gen. Dies kann in Fillen strafrechtlichen und disziplinarrechtlichen
Fehlverhaltens, z. Bsp. in Fillen von Korruption und Unterschlagung,
sehr wohl dazu fithren, dass die daraus zu ziehenden Konsequenzen in
offentlicher Sitzung beraten und beschlossen werden.

3.1.1.2 Liegenschaftssachen

Unter Liegenschaftssachen, die in nichtéffentlicher Sitzung zu be-
handeln sind, wird der An- und Verkauf von Grundstiicken durch
die Gemeinde verstanden, einschliefllich die Entscheidung tiber die
Austibung des Vorkaufrechts. Dazu gezihlt werden ebenfalls das
Pachten und Verpachten, das An- und Vermieten und das Belasten
von Grundstiicken.?

Die Nichtoffentlichkeit der Beratung und Beschlussfassung bei
Kaufvertrigen wird sowohl zum gerechtfertigten Schutz von Indivi-
dualinteressen als auch Allgemeininteressen als geboten angesehen.
Das berechtigte Individualinteressen soll dabei auf den Schutz vor
der Offenlegung der finanziellen Verhiltnisse und Absichten gerich-
tet sein. Das berechtigte Allgemeininteresse soll auf den Schutz vor
einer Schwichung zukiinftiger Verhandlungspositionen bei Grund-
stiicksgeschiften durch Offenlegung der Vertragskonditionen ge-
richtet sein.?!

Bezogen auf die Austibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts lisst
der VGH Mannheim in stindiger Rechtsprechung diese Grinde al-
lerdings nicht gelten. Es sieht in dem Kaufvertrag keine Offenlegung
der persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Vertragspar-
teien.”? Dagegen bejaht das BVerwG? ein hinreichendes Interesse
der Vertragspartner beim Grundstiickskaufvertrag, das eine nicht6f-
tentliche Behandlung rechtfcrtigt.24

20 Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Siegburg, Stand April 2012, § 48 V 2. b); zum Thema mit zahlreichen Nachwei-
sen aus der Rechtsprechung Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinde-
ratssitzungen in der Rechtsprechung, NVwZ 2010, 411 ff.

21 siehe OVG Miinster, NWVBI1 2009, 221f.

22 VGH Mannheim, NVwZ 1991, 284 ff.; Justiz 1981, 223 f,; HGZ 1985, 124 f.

23 BVerwG, NVwZ 1995, 897

24 siche Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen in der
Rechtsprechung, NVwZ 2010, 412
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Soweit es um die Stellungnahme zu Bauantrigen oder Bauvoranfra-
gen geht oder die Aufstellung fiir Kriterien zur Vergabe gemeind-
licher Grundstiicke (z. Bsp. fiir sog. Einheimischenmodelle) liegen
weder schiitzenswerte Individual- noch Allgemeininteressen vor, so
dass offentliche Beratung und Beschlussfassung geboten ist.

3.1.1.3 Vergabe von Auftragen

Vergaben bewirken i. d. R. einen Wettbewerb der Bieter, die sich
wiederum nicht nur im Preis sondern hiufig auch hinsichtlich der
Qualitit, Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit im Vergleich unter-
scheiden. Dieser Vergleich und der Umstand, dass die Angebote nach
den Verdingungsordnungen geheimzuhalten sind®, bedingt den
Ausschluss der Offentlichkeit bei Vergaben. Nach Gern ist, soweit
der Ausschluss der Offentlichkeit mit Riicksicht auf das éffentliche
Wohl oder im Interesse einzelner Bieter geboten war, nach nicht-
offentlicher Verhandlung die Offentlichkeit zur Bekanntgabe der
Angebotssumme und zur Beschlussfassung uber die Vergabe wieder
herzustellen.?

3.1.1.4 Angelegenheiten der zivilen Verteidigung

Gemifl § 6 GO NRW besteht eine Geheimhaltungspflicht bzgl. An-
gelegenheiten der zivilen Verteidigung. Hier erfolgt der Ausschluss
der Offentlichkeit im berechtigten Allgemeininteresse.

3.1.1.5 Abgabenangelegenheiten

Kommunale Abgabenangelegenheiten erfordern im berechtigten
Einzelinteresse den Ausschluss der Offentlichkeit, wenn es um An-
trage auf Ermifligung, Stundung oder Niederschlagung von Abga-
ben geht. Der Abgabenpflichtige ist hier gezwungen, seine finanziel-
len Probleme offen zu legen.

3.1.1.6 Angelegenheiten der Rechnungspriifung

Bei den Angelegenheiten der Rechnungspriifung ist zu unterschei-
den zwischen der Erarbeitung von Prifberichten und deren Vorla-
ge und Beratung. Letztere hat in 6ffentlicher Sitzung stattzufinden,
wihrend die Erarbeitung des Priifberichtes nichtéffentlich zu erfol-
gen hat. Der Ausschluss der Offentlichkeit wird damit begrindet,
dass bei der Erarbeitung von Prifberichten eine frithe offentliche
Diskussion storend ist, da diese Arbeit auf einer analytisch, sachli-
chen Ebene im Interesse des Allgemeinwohls zu erfolgen hat.?” Das
hier vorliegende Interesse des Gemeinwohls findet sich auch wieder
in § 7—-Schutz des behordlichen Entscheidungsprozesses- des Infor-
mationsfreiheitsgesetzes NRW.

25 Alfons Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2003, Rn 778 —
sicht die Geheimhaltungsbediirftigkeit nach den Verdingungsordnungen durch
die Regeln des Kommunalrechts verdringt; Manfred Heeb, Kommunale Auf-
tragsvergabe und Offentlichkeit, DVP 1998, 508 ff.

26 Alfons Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2003, Rn 778

27 Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Siegburg, Stand April 2012, § 48 V 2. f); OVG Miinster, Urt. v. 17.05.2006,
NWVBI2006, 292 (294)
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3.1.2 Die nicht6ffentliche Behandlung einzelner Angelegenhei-
ten auf Antrag des Biirgermeisters oder eines Ratsmitgliedes

Gemif § 48 Abs. 2 Satz 2 GO NRW kann auf Antrag des Biirger-
meisters oder eines Ratsmitgliedes fiir eine einzelne Angelegenheit
die Offentlichkeit von der Sitzung ausgeschlossen werden. Die Be-
griindung und Beratung missen in nichtéffentlicher Sitzung erfol-
gen. Die Regelung erfasst die Fille, bei denen die Notwendigkeit des
Ausschlusses der Offentlichkeit zum Schutze berechtigter Interessen
Einzelner oder der Allgemeinheit ansonsten zum Beispiel wegen
tehlender Zurechenbarkeit zu den typischen Fallgruppen verkannt
werden kénnte. Der Antrag kann noch in der Ratssitzung, sobald das
Erfordernis der Nichtoffentlichkeit gesehen wird, gestellt werden.

3.2 Die Rechtsfolgen bei Versto3 gegen die erforderliche Nicht-
offentlichkeit der Sitzung

Bei der Behandlung von Angelegenheiten in 6ffentlicher Sitzung, die
in nichtdffentlicher Sitzung behandelt werden miissten, ist der daraus
hervorgehende Beschluss nichtig wie im umgekehrten Fall auch.
Werden Beschliisse in 6ffentlicher Sitzung gefasst, die in nichtéffent-
licher Sitzung hitten gefasst werden mussen, ist streitig, ob dies zur
Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit fuhrt. Hier wird z.T. die Auffas-
sung vertreten, dass durch eine erneute nichtéffentliche Beschluss-
fassung der Verstof3 nicht behoben werden konne und ein 6ffentlich
gefasster Beschluss deshalb insoweit rechtmifig sei.?® Diese Auffas-
sung verkennt aber, dass durch evtl. Ricksichtnahme auf schiitzens-
werte Individual- oder Gemeininteressen Dinge von Belang 6ffent-
lich nicht geduflert worden sein konnten, die fr die Beschlussfassung
von besonderer Bedeutung sind und die in nichtéffentlicher Sitzung
zur Sprache kommen konnten.”

3.3 Die Rechtsbehelfe eines Ratsmitgliedes bei Versto3 gegen
die erforderliche Nichtoffentlichkeit der Sitzung

Wenn ein Ratsmitglied, mit Riicksicht auf die Pflicht zur Verschwie-
genheit, ein wehrhaftes subjektives Recht auf Offentlichkeit hat
(siehe 2.3), stellt sich die Frage, ob auch im umgekehrten Fall ein
subjektives Recht auf Nichtéffentlichkeit besteht. Gegen ein solches
Recht kénnte die Regelung in § 48 Abs. 2 Satz2 GO NRW sprechen,
wonach das Ratsmitglied den Ausschluss der Offentlichkeit beantra-
gen kann, wenn es die dafiir erforderlichen Griinde fiir gegeben hilt.
Fiir den Fall, dass nach nichtéffentlicher Begriindung und Beratung
der Rat den gewtinschten Beschluss fasst, wire ja dem Anliegen ent-
sprochen. Fraglich ist jedoch, wie die Situation zu beurteilen ist, wenn
die Mehrheit der Ratsmitglieder dem Ansinnen nicht durch den
gewiinschten Beschluss folgt. Wenn dann die 6ffentlich und nicht
unter Ausschluss der Offentlichkeit vorgenommene anschlieffende
Beratung der Angelegenheit zu einem Beschluss fiihrt, der deshalb
rechtswidrig und nichtig wire, bestiinde nur die Moglichkeit der
Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses durch die Aufsichtsbe-
hérde, worauf aber kein Rechtsanspruch besteht. Fiir die Moglichkeit
der Durchfihrung eines Kommunalverfassungsstreitverfahrens wiir-
de das Ratsmitglied eine Klagebefugnis brauchen, die eine wehrfihi-
ge Innenrechtsposition erfordert. Aus der Verschwiegenheitspflicht,

28 Diana Zacharias, Nordrhein-Westfilisches Kommunalrecht, Frankfurt/Main
2004,S.155 m. w. N.
29 Alfons Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2003, Rn 475
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wie im Falle eines VerstofRes gegen den Offentlichkeitsgrundsatz, ist
sie nicht herleitbar, da die Verschwiegenheitspflicht nur durch eine
nichtéffentliche Sitzung ausgelost wird.

Herleitbar kénnte das erforderliche Recht und damit die Klagebe-
fugnis aus § 43 Abs. 1 GO NRW sein. Danach ist das Ratsmitglied
verpflichtet nach dem Gesetz zu handeln. Diese Verpflichtung bein-
haltetauch § 67 Abs.3 GO NRW der die feierliche Verpflichtung der
Ratsmitglieder regelt. Die Verpflichtung hat fir die Wahrnehmung
eines Mandates nur deklaratorischen Charakter. Wirde man in der
Verpflichtung des Ratsmitgliedes zum gesetzeskonformen Handeln
ein subjektives organschaftliches Recht auf rechtmifliges Handeln
des Rates sehen, hitte jedes Ratsmitglied einen Anspruch auf recht-
mifige Ratsbeschliisse. Dies wird aber allgemein bestritten.® Die
einzige wehrfihige Innenrechtsposition, die das Ratsmitglied beziig-
lich der Nichtoffentlichkeit der Sitzung hat, ist das Recht auf den
Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit von der Sitzung gemifd
§ 48 Abs. 2 Satz 2,3 u.4 GO NRW. Nur dieses Recht ist wehrfihig

im Rahmen eines Kommunalverfassungsstreitverfahrens.

4. Die Verpflichtung zur Verschwiegenheit als Folge der Nicht-
offentlichkeit

Nach § 43 Abs.2 Satz1 GO NRW findet auf die Titigkeit der Rats-,
Ausschuss- und Bezirksvertretungsmitglieder § 30 GO NRW An-
wendung. Gemifl § 30 Abs.1 GO NRW haben die Genannten tiber
Angelegenheiten, deren Geheimhaltung ihrer Natur nach erforder-
lich ist, besonders vorgeschrieben oder vom Rat beschlossen wurde,
Verschwiegenheit zu wahren. Nicht méglich ist gemifl § 43 Abs. 2
Nr. 1 GO NRW ihnen gegeniiber, im Unterschied zu ehrenamtlich
Titigen, eine Anordnung zur Verschwiegenheit durch den Burger-
meister.

Threr Natur nach erforderlich ist die Pflicht zur Verschwiegenheit in
den Fillen der Angelegenheiten einer bestimmten Art i. S. d. § 48
Abs.2 Satz2 GO NRW , fiir die die Offentlichkeit auszuschliefen ist
(siche 3.). Gesetzlich besonders vorgeschrieben ist die Geheimhal-
tung und damit die Pflicht zur Verschwiegenheit zum Beispiel in § 6
GO NRW, § 30 AO und § 12 Abs.1 Nr. 1 ¢ KAG NRW. Ausdriick-
liche Ratsbeschlisse iiber die Geheimhaltung einer Angelegenheit
sind ausgesprochen selten, da in den meisten Fillen aus den vor-
genannten Griinden die Tagesordnung die Nichtéffentlichkeit der
Sitzung vorsieht und damit die Pflicht zur Verschwiegenheit auslost.
So gelten nach h. M. die Angelegenheiten, die auch ohne Ratsbe-
schluss in nichtéffentlicher Sitzung beraten werden als solche, deren
Geheimhaltung vom Rat beschlossen wurde.™

Zunichst sind Inhalt und Umfang der Pflicht zur Verschwiegenheit
zu kldren und dann die Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe bei Versto-
fen zu hinterfragen.

4.1 Inhalt und Umfang der Verschwiegenheitspflicht

Die Pflicht zur Verschwiegenheit entsteht automatisch mit der Fest-
stellung der Nichtoffentlichkeit einer Angelegenheit unabhingig da-
von, ob diese zu Recht oder zu Unrecht getroffen worden ist. Wenn
im Vorfeld einer Sitzung vom Burgermeister ein Tagesordnungs-

30 Esther Rabeling, Die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen in der Recht-
sprechung, NVwZ 2010, S. 413

31 Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Siegburg, Stand April 2012, § 30 GO ¢
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punkt als nichtdffentlich gekennzeichnet worden ist, so unterliegt
der Inhalt der dazu im Vorfeld tibersandten Verwaltungsvorlage der
Verschwiegenheitspflicht. In der Sitzung steht es dem Rat frei, nach
nichtdffentlicher Beratung, mehrheitlich den Beschluss zu fassen, die
Angelegenheit offentlich zu beraten. Letztlich muss es dem Rat als
zustindiges kommunales Willensbildungsorgan obliegen zu priifen,
ob die materiellen Voraussetzungen fiir die Nichtoffentlichkeit im
Einzelfall tatsichlich vorliegen. Analog § 48 Abs.2 Satz2 GO NRW
muss in diesem Fall ein Ratsmitglied deshalb das Recht haben, einen
Antrag auf 6ffentliche Beratung der Angelegenheit zu stellen. Wir-
de daraufhin vom Rat die Offentlichkeit des Tagesordnungspunktes
festgestellt, so konnte die Angelegenheit allerdings erst in der darauf
folgenden Sitzung beraten werden, nachdem sie als 6ffentlich auf die
Tagesordnung gesetzt worden ist. Dies verlangt der Offentlichkeits-
grundsatz im Hinblick auf die korrekte Ausweisung der Angelegen-
heit in der Tagesordnung.

Das Beispiel verdeutlicht, dass entscheidend fir die Entstehung
der Verschwiegenheitspflicht zunichst rein formelle Griinde sind.
Mafligebend ist demnach die Kennzeichnung der Angelegenheit
als nichtoffentlich in der Tagesordnung oder ein Antrag des Biir-
germeisters oder eines Ratsmitgliedes nach § 48 Abs. 2 Satz 2 GO
NRW auf Ausschluss der Offentlichkeit. Wiirde man stattdessen auf
das tatsichliche Vorliegen der materiellen Griinde abstellen, liefe die
Verschwiegenheitspflicht bei unterschiedlicher Rechtsauffassung ins
Leere und damit auch der Schutz der schiitzenswerten Individual-
oder Allgemeininteressen.

Wenn die Verschwiegenheitspflicht zur Entstehung gelangt ist, stellt
sich die Frage, ob sie im Einklang mit hoherrangigerem Recht, spe-
ziell dem Verfassungsrecht und dem Grundrecht auf Meinungsfrei-
heit- Art. 5 Abs. 1 GG steht. Nach zutreffender allgemeiner Auf-
fassung sind die Bestimmungen tiber die Verschwiegenheitspflicht
in den Gemeindeordnungen der Linder «allgemeine Gesetze» i. S.
des Abs. 2 des Art. 5 GG und fithren unter Beachtung vor allem
des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit zu einem gerechtfertigten
Eingriff in das Grundrecht. Als einschrinkende Gesetze missen sie
nach der Rechtsprechung des BVerfG*? auch selbst im Lichte des
Grundrechts auf Meinungsfreiheit verstanden und interpretiert wer-
den. Ebenfalls ist der Offentlichkeitsgrundsatz als Verfassungsrecht
aufgrund seiner Verankerung im Demokratieprinzip nach Art. 20
Abs. 2 GG zu beachten, wonach die Offentlichkeit die Regel und
die Nichtoffentlichkeit mit der aus ihr resultierenden Verschwie-
genheitspflicht eine Ausnahme ist. Fir die Ausnahme sind verfas-
sungsrechtlich bei schiitzenswerten Privatinteressen das allgemeine
Personlichkeitsrecht — Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG — und
beim Uberwiegen schiitzenswerter 6ffentlicher Belange Das Rechts-
staatsprinzip anzufithren. Nur wenn die letztgenannten Verfassungs-
guter im Einzelfall in der Abwigung Vorrang vor den erstgenann-
ten haben, liegen auch die materiellen Grinde fir die Pflicht zur
Verschwiegenheit vor.

Klirungsbediirftig ist der inhaltliche Umfang der Verschwiegen-
heitspflicht und der Kreis ihrer Adressaten. Dabei ergeben sich meh-
rere Fragen: 1. Erstreckt sich die Pflicht zur Verschwiegenheit auf
alle Inhalte der nichtéffentlichen Sitzung oder nur auf solche, die die
Veranlassung fir die Nichtoffentlichkeit der Sitzung gegeben haben?
2. Erfasst die Pflicht zur Verschwiegenheit auch das Abstimmungs-
ergebnis? 3. An welchen Personenkreis richtet sich die Pflicht zur
Verschwiegenheit?
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Zu 1.: Die Pflicht zur Verschwiegenheit erfasst bereits den Inhalt
der Sitzungsvorlage zum nichtéffentlichen Tagesordnungspunkt und
verbietet u. a. deren Weitergabe an nicht autorisierte Personen, d. h.,
an Personen, die nicht auch der Pflicht zur Verschwiegenheit unter-
liegen. Sie umfasst simtliche Wort- und Diskussionsbeitrige, die im
Rahmen der Erorterung der nichtéffentlichen Sitzung abgegeben
werden, ohne Bewertung ihrer Relevanz fur die Angelegenheit um
die es geht. Nicht erfasst werden nur offenkundige Tatsachen, die das
OVG Miinster” wie folgt definiert: Offenkundig sind solche Tatsa-
chen, die allgemein bekannt oder jederzeit feststellbar sind, von de-
nen also ein verstindiger Mensch jederzeit durch Nutzung allgemein
zuginglicher Informationsquellen ohne Aufwand Kenntnis erlangen
kann. Keine Pflicht zur Verschwiegenheit besteht gegentiber den
staatlichen Aufsichtsbehérden, die sich auch gemift § 118 GO NRW
tiber die Angelegenheiten der Gemeinde jederzeit unterrichten las-
sen konnen.** Die Pflicht zur Verschwiegenheit beinhaltet auch das
Verbot der Verwertung der erlangten Informationen zum eigenen
Vorteil, etwa durch den Erwerb von Grundstiicken bei Kenntnisnah-
me von Planungsvorhaben in nichtéffentlicher Sitzung.

Zu2.: Auch das Abstimmungsergebnis einschlieflich das eigene Ab-
stimmungsverhalten unterliegt der Pflicht zur Verschwiegenheit.*
Zur Begriindung wird auf das Erfordernis einer in méglichst jeder
Hinsicht unbefangenen Erorterung hingewiesen.*®

Zu 3.: Die Pflicht zur Verschwiegenheit besteht fiir alle Mandats-
triger auch den Sachkundigen Biirgern und Sachkundigen Einwoh-
nern. Soweit gemifl § 48 Abs.4 GO NRW Mitglieder der Bezirks-
vertretungen und der Ausschisse an nichtéffentlichen Ratssitzungen
aufgrund entsprechender Regelung in der Geschiftsordnung des
Rates teilnehmen konnen, kénnen sie auch an den entsprechenden
vorbereitenden Sitzungen der Fraktion mitwirken.

4.2 Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe bei einem Versto gegen
die Pflicht zur Verschwiegenheit

Fiir den Fall, dass die Pflicht zur Verschwiegenheit verletzt wird, ver-
weist § 30 Abs. 6 GO NRW auf § 29 Abs. 3 GO NRW, soweit die
Tat nicht mit Strafe bedroht ist. § 29 Abs. 3 GO NRW sieht fiir die
Pflichtverletzung die Méglichkeit der Verhingung eines Ordnungs-
geldes bis zu 250 € und im Wiederholungsfall bis zu 500 € durch
den Rat vor. Die Vorschrift gestattet damit eine den jeweiligen Ver-
mogensverhiltnissen und dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit
angemessene Festsetzung eines Ordnungsgeldes. Sie gestattet aber
auch von einem Ordnungsgeld abzusehen und es zum Beispiel bei ei-
ner Riige bewenden zu lassen oder von jeglicher Sanktion abzusehen.
Die Regelung unterliegt dem Vorbehalt, dass wegen der Verletzung
der Pflicht zur Verschwiegenheit kein Strafverfahren stattfindet.
Die Einleitung eines Strafverfahrens konnte wegen der Verletzung
von Privatgeheimnissen gemif § 203 StGB auf Antrag oder auch
bei besonderem offentlichen Interesse nach § 205 StGB moglich
sein. Denkbar wire auch eine Strafbarkeit wegen Verletzung eines
Dienstgeheimnisses und einer besonderen Geheimhaltungspflicht
gemifl § 353 b StGB. Eine Strafbarkeit scheitert aber i. d. Regel

33 OVG Miinster, Beschlussv. 7.04.2011 - 15 A 441/11

34 sieche Rebn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-West-
falen, Siegburg, Stand April 2012, § 3011 3.

35 so VG Wirzburg, Urt. v. 27.11.2002 - B 2 K 02.870 — VG Ansbach, Urt. v.
14.11.2002- AN 4K 01.01318 —

36 Brunner in Kleerbaum/Palmen, Kreisordnung Nordrhein-Westfalen, Erl. § 30
GO -Anhang AJII3
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nach Auffassung des BGH daran, dass die erforderliche Amtstra-
gereigenschaft fehlt. Nach seiner Rechtsprechung sind kommunale
Mandatstrager keine Amtstriger, wenn sie nicht mit konkreten Ver-
waltungsaufgaben betraut sind, die Gber die Austibung ihres freien
Mandats in der kommunalen Volksvertretung und den zugehérigen
Ausschiissen hinausgehen.*’

Fraglich ist, welcher Rechtsbehelf gegen die Feststellung eines Ord-
nungsgeldes durch den Rat gegeben ist. Handelt es sich dabei um
einen Vorgang mit Binnencharakter, so kime ein Kommunalverfas-
sungsstreitverfahren zur Anwendung. Wird in der Festsetzung eine
Mafinahme mit Auflenwirkung gesehen, liegt ein VA vor und eine
Anfechtungsklage wire der richtige Rechtsbehelf. Mit Riicksicht
auf die allgemeine finanzielle Betroffenheit und der Beitreibbar-
keit des Ordnungsgeldes im Verwaltungszwangsverfahren wird mit
Recht von der zu folgenden Auffassung davon ausgegangen, dass
der organinterne Bereich bei der Festsetzung eines Ordnungsgel-
des iiberschritten wird und ein VA vorliegt.*® Die Anfechtungsklage
ist in diesem Fall somit der zutreffende Rechtsbehelf. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass Sanktionen nicht finanzieller Art, einfa-
che Feststellung der Verletzung der Verschwiegenheitspflicht oder
ein Missbilligungsbeschluss keine Auflenwirkung haben. In diesen
Fillen ist ein Kommunalverfassungsstreitverfahren der richtige
Rechtsbehelf.®

Hilt der Mandatstriger die Pflicht zur Verschwiegenheit fiir verfehlt
und bestreitet damit die RechtmaRigkeit der Nichtoffentlichkeit der
Sitzung, hat er mit Rucksicht auf sein subjektives organschaftliches
Recht auf Offentlichkeit der Sitzung (siehe 2.3) nicht das Recht, die
Verschwiegenheitspflicht schlicht zu ignorieren und die Flucht in die
Offentlichkeit anzutreten.* Er kann stattdessen seinen Anspruch
auf Sitzungsoffentlichkeit im Kommunalverfassungsstreitverfahren
geltend machen. Im Vorfeld dieses Verfahrens ist es in seinem Inter-
esse, wenn er alle noch bestehenden sonstigen Moglichkeiten nutzt,
die Offentlichkeit herzustellen. So kann er mittels Antrag versuchen,
den Rat dazu zu bewegen o6ffentlich zu tagen. Desweiteren besteht
fir ihn die Moglichkeit den Biirgermeister um Beanstandung nach
§ 54 Abs. 2 GO NRW des nichtodffentlich gefassten Beschlusses zu
ersuchen und letztlich kann er noch die staatliche Aufsicht zum Ein-
schreiten auffordern.

Besonders schwierig erscheint die Situation, wenn der Biirgermeister
in nichtéftentlicher Sitzung ein Gutachten Dritter tiber Fehler und
Versaumnisse der Verwaltung offen legt und anschlieffend daraus 6f-
tentlich selektiv und manipulativ die Passagen zitiert, die ihn in ein
glinstiges Licht riicken. In diesem Fall wird man unabhingig davon,
ob die ihn tragende Mehrheit dieser Verdffentlichung aus dem nicht-
offentlichen Teil der Sitzung zugestimmt hat oder nicht, den Man-
datstrigern einen Anspruch auf Veréffentlichung auch der Inhalte
des Gutachtens zubilligen miissen, die erst zur ,ganzen Wahrheit*
der Darstellung des Sachverhalts fihren. Ein entgegenstehendes
schutzwiirdiges Allgemeininteresse ist hier nicht ersichtlich und ein
schutzwiirdiges Individualinteresse, soweit es denn bestand, durch
den manipulativen Gang an die Offentlichkeit aufgehoben. Der
richtige Rechtsbehelf wire auch hier wieder das Kommunalverfas-

37 BGH, Urteil v. 12.07.2006 — 2 StR 557/05 m. w. N.; BGH, Urteil v. 09.05.2006
—5 StR 453/05

38 VG Disseldorf, Urteil v. 14.08.2009 — 1 K 6465/08; Batge, Kommunalrecht
Nordrhein-Westfalen, Heidelberg 2011, Rn 205, m. w. N.in Fn 12

39 so VG Minden, NVwZ 1983, 495 £.; VG Oldenburg, Urteil v. 29.09.2005 -2 A
68/03 m. w. N.

40 dazu OVG Koblenz, Urt. v. 13,06.1995 NVwZ-RR 1996, 685 ff.,
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sungsstreitverfahren, wenn mit einem kurzfristigen erfolgreichen
Einschreiten der angerufenen Aufsicht nicht zu rechnen ist.

5. Fazit

Der Grundsatz der Offentlichkeit, basierend auf dem Demokra-
tieprinzip, ist von zentraler Bedeutung fir das Funktionieren der
kommunalen Selbstverwaltung. Die unter seiner Missachtung ge-
fassten Beschlisse sind deshalb nichtig. Die Durchbrechung des
Grundsatzes der Offentlichkeit ist nur zuldssig, wenn besonders
schiitzenswerte Interessen Einzelner oder der Allgemeinheit dies
erfordern. Auch soweit Fallgruppen gebildet werden kénnen, in de-
nen die Nichtéffentlichkeit geboten ist, bedarf es immer noch der
Priifung des jeweiligen Falles. Die Biirger haben ein subjektiv-6ffent-
liches, einklagbares Recht auf Wahrung des Offentlichkeitsgrund—
satzes. Als Kehrseite der Medaille verfiigen auch die kommunalen
Mandatstriger tiber ein organschaftliches Binnenrecht, das sie er-
torderlichenfalls im Wege eines Kommunalverfassungsstreitverfah-
rens geltend machen konnen. Sie haben aber zuvor die Moglich-
keit den Antrag zu stellen, 6ffentlich zu tagen und konnen sich an
die staatliche Aufsicht wenden, die jedoch zum Einschreiten nicht
verpflichtet ist. Aus der Nichtoffentlichkeit der Sitzung folgt die
Pflicht zur Verschwiegenheit unabhingig von der RechtmaRigkeit
der Nichtoffentlichkeit. Die Verschwiegenheitspflicht umfasst alle
Beratungsinhalte einschliefllich das Abstimmungsergebnis und die
eigene Abstimmung. Nicht erfasst werden nur offenkundige Tatsa-
chen. Offenkundige Tatsachen sind solche Tatsachen, die allgemein
bekannt und jederzeit feststellbar sind, von denen ein verstindiger
Mensch jederzeit durch Nutzung allgemein zuginglicher Informa-
tionsquellen ohne Aufwand Kenntnis erlangen kann.*! Soweit ein
Verstof’ gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit vorliegt, kann er mit
einem Ordnungsgeld gemifl § 43 Abs.2 Satz11. V.m. § 30 Abs. 6
und § 29 Abs. 3 GO NRW durch Ratsbeschluss geahndet werden.
Diese Moglichkeit schliefit auch Mafinahmen unterhalb der Schwel-
le eines Ordnungsgeldes im Rahmen der Verhiltnismédfigkeit mit
ein. Die genannten Sanktionen stehen gemifl § 30 Abs. 6 Satz 2
GO NRW unter dem Vorbehalt des Vorranges eines strafrechtli-
chen Verfahrens, wenn der Verstofl zugleich einen Straftatbestand
erfillt. Dies ist jedoch hinsichtlich der dafir in Betracht kommen-
den Straftatbestinde (§§ 203, 353b StGB) nicht der Fall, da den
Mandatstragern nach Auffassung des BGH?* die dafiir erforderliche
Eigenschaft eines Amtstrigers fehlt. Der kommunale Mandatstriger
hat kein subjektiv-organschaftliches Recht auf Nichtoffentlichkeit
der Sitzung. Er kann aber gemif} § 48 Abs.2 GO NRW einen Antrag
auf nichtoffentliche Sitzung stellen, der in nichtéffentlicher Sitzung
zu begriinden und zu beraten ist. Der Biirger, der schiitzenswerte In-
teressen mit Recht geltend macht, kann bei Verletzung der gebotenen
Nichtoffentlichkeit anschliefend gegebenenfalls auf Schadensersatz
klagen. Ein unter Verstof® der gebotenen Nichtoffentlichkeit gefass-
ter Beschluss ist nichtig, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass
er auf einer mangelhaften Beratung beruht.

41 so OVG Miinster, Beschlussv. 7.04.2011 - 15 A 441/11
42 BGH, Urteil v. 12.07.2006 — 2 StR 557/05 m. w. N.; BGH, Urteil v. 09.05.2006
—5StR 453/05
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdindertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Genehmigungsregelungen

Darunter sind die von der EU-Dienstleistungsrichtlinie vom 6. De-
zember 2006 vorgeschriebenen Verfahren zur Aufnahme oder Aus-
tibung einer Dienstleistungstitigkeit zu verstehen. Erfasst werden
nur solche Dienstleistungen, die fiir eine wirtschaftliche Gegenleis-
tung erbracht werden. Dementsprechend fallen darunter viele freibe-
ruflich und kommerziell angebotene Titigkeiten, ebenso zahlreiche
sog. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.
In den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen beispielsweise Un-
ternehmensberatung, Zertifizierungen und Prifungen, Werbung,
Rechts- und Steuerberatung, Dienste von Maklern und Architekten,
von Reisebiiros und im Freizeitbereich, auch entgeltlich angebotene
Bildungsleistungen von Hochschulen (ohne ausdricklich erwihnt
zu werden). Ausgenommen von der Richtlinie sind unter anderem
Finanz- und Verkehrsdienstleistungen, ebenso Dienste und Net-
ze der elektronischen Kommunikation, audio-visuelle Dienste im
Rundfunk und im Kino- und Filmbereich, Dienste von Leiharbeits-
agenturen, private Sicherheitsdienste, Glicksspiele in Spielkasinos
und Wetten, Gesundheitsdienstleistungen, sog. Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (z.B. im Bereich von offentlicher Ord-
nung und Sicherheit) sowie soziale Dienstleistungen. Fiir manche
dieser Dienste gibt es eigene Vorschriften.

Nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie bediirfen die erfassten
Dienstleistungen der Genehmigung durch eine Kontroll- oder Re-
gulierungsaufgaben wahrnehmende zustindige Stelle im jeweili-
gen Mitgliedstaat. In Deutschland sind das Verwaltungsbehérden
und Kammern.

Um das Ziel eines europaweiten wettbewerbsfihigen Dienstleis-
tungsmarktes mit hoher Dienstleistungsqualitit, Niederlassungs-
freiheit und freiem Dienstleistungsverkehr zu erreichen, werden Ge-
nehmigungen nur erteilt, wenn sie bestimmte Kriterien erfiillen: sie
diirfen nicht diskriminierend sein, sie miissen im Allgemeininteresse
gerechtfertigt und verhiltnismifig, klar und unzweideutig, objektiv,
transparent und zuginglich sein und im Voraus bekannt gemacht
werden.

Artikel 12 EU-Dienstleistungsrichtlinie befasst sich mit der Aus-
wahl zwischen mehreren Bewerbern. Sein Absatz 1 lautet: ,Ist die
Zahl der fiir eine bestimmte Dienstleistungstitigkeit verfligbaren

*  Prof Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichbhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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Genehmigungen aufgrund der Knappheit der natiirlichen Ressour-
cen oder der verfligharen technischen Kapazitit begrenzt, so wen-
den die Mitgliedstaaten ein neutrales und transparentes Verfahren
zur Auswahl der Bewerber an und machen insbesondere die Er-
offnung, den Ablauf und den Ausgang des Verfahrens angemessen
bekannt.*

Kommunikationsmanagement

Fragt man nach Moglichkeiten der Behorden zur Verbesserung ih-
res Ansehens, fallen einem Mafinahmen der Offentlichkeitsarbeit
ein, insbesondere Bekanntmachungen, Pressemitteilungen, Medien-
konferenzen, Berichte mit Fotos und Filmen tber erfolgreiche Pro-
jekte, auch vorteilhafte Statistiken bis hin zu Selbstdarstellungen in
Broschiiren und Biuchern. Die von 6ffentlichen und privaten Unter-
nehmen genutzten Instrumente der Produkt-, Preis- und Distributi-
onspolitik scheiden bei stidtischen und staatlichen Amtern norma-
lerweise aus.

Das wirksamste behordliche Marketinginstrument diirfte ein kon-
sequent angewandtes Kommunikationsmanagement sein. Es geht
tiber die tiblicherweise praktizierte Offentlichkeitsarbeit hinaus und
zielt auf die Reputation des jeweiligen Amtes, Dezernats, Magistrats,
Prisidiums, Instituts, Konsulats, Kommissariats, Rechnungshofs,
Ministeriums usw. Kommunikationsmanagement von Behérden be-
inhaltet keine Werbung fiir zu verkaufende Produkte, sondern will
Wertschitzung fiir die Verwaltungsleistungen férdern. Im Kern soll
Kommunikationsmanagement von Behorden deren Titigkeiten als
essentiell und existentiell fiir den einzelnen Burger, die Gemeinschaft
und den gesamten Staat verdeutlichen und verinnerlichen.

Dazu bedarf es eines gehaltvollen und ungeschminkten Beschreibens
und Erkldrens von angestrebten und erreichten Zielen sowie von ge-
planten und erfullten Aufgaben samt der erwiinschten und eingetre-
tenen Wirkungen auf Personen, Institutionen und die Umwelt. Kom-
munikationsmanagement wendet sich aufer an die Offentlichkeit
vor allem an Meinungsfithrer in Medien, Unternehmen, Verbinden,
Vereinen, Biirgerinitiativen und in weiteren gesellschaftlichen Grup-
pierungen. Neben der unpersénlichen Offentlichkeitsarbeit spielt fiir
Reputationseffekte die personliche Kommunikation die Hauptrolle.
Wenn es gelingt, den Multiplikatoren das Verwaltungshandeln als
rechtsstaatlich begriindetes und verantwortungsvolles Ordnen, Steu-
ern und Prifen kollektiver und individueller Angelegenheiten ni-
her zu bringen, wachsen Vertrauen und Ansehen, ja Beliebtheit und
Volkstiimlichkeit der Amter.

Was muss nicht alles getan werden, um dies zu verwirklichen! Zu-
vorderst geht es darum, hervorzuheben, warum man gerade dieses
Amt braucht bzw. nicht darauf verzichten kann, wie geeignet und
leistungsfihig es ist, mit wie viel Personal welcher Qualifikation man
auskommt, welche raumliche und technische Ausstattung zur Ver-
fiigung steht, wie hoch die Kosten sind im Hinblick auf das gesam-
te Amt, seine Abteilungen und die diversen Leistungen. Es gilt die
guten Taten und Tugenden zu betonen, auch widrige Sachverhalte
nicht zu verschweigen — dabei selbstverstindlich dem Datenschutz
zu geniigen —und den Nutzen fiir die Allgemeinheit zu veranschauli-
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chen. Die direkten Kontakte mit einem beschrinkten Personenkreis
erlauben differenzierte Gespriche und hinterlassen authentische
Eindriicke.

Die Mundpropaganda (engl. word-of-mouth recommendation,
face-to-face communication) ist durch Belege zu erginzen, seien
es Korrespondenzen, Kommentare, Newsletter bis hin zu Rechen-
schaftsberichten. Darin sollte man sich erstens dem Adressatenkreis
der Verwaltungsleistungen widmen, also den Biirgern, Unternehmen
und anderen ,,Kunden®; sodann zweitens den Stakeholdern, mit de-
nen das Amt kooperiert. Was halten andere Amter von diesem Amt,
was Politiker, Journalisten, Reprisentanten von Gewerkschaften,
Wirtschaft, Wissenschaft und Kirchen, was die unmittelbar zuarbei-
tenden Unternehmensberater und Freiberufler und die (Auftrags-)
Bewerber und Lieferanten? Stimmt das Selbstbild des Amtes mit
den Fremdbildern tiberein und wie lassen sich etwaige Diskrepan-
zen ausrdumen? Das Kommunikationsmanagement sollte drittens
die Mitarbeiter einbeziehen, indem es deren Leistungsbereitschaft
weckt und ihre Leistungstihigkeit aufzeigt, um positiven Einfluss
nach innen auszuiiben und sich nach auflen als gemeinniitzlich zu
erweisen. Einzelne Beamte oder Angestellte konnen mitihren Leis-
tungen herausgestellt werden, was dem Amt Gesicht und Profil gibt.
Personliche ,Stories” steigern den Bekanntheitsgrad und das Image
nicht nur von Prominenten, Medien oder Unternehmen; sie diirften
sich auch fir Behorden eignen.

Ortliche Verkehrskonzepte

Die Anforderungen an den Personen- und Giiterverkehr in Stidten
nehmen rasant zu. Ursichlich dafiir sind der unauthaltsame Zuzug
sowohl in die Innenstidte als auch in Ballungsgebiete, Metropolre-
gionen und Megacities, die wachsende Transportnachfrage und Mo-
torisierung, die komplexen Infrastrukturen und Techniken sowie die
Erwartungen der Bewohner an verdichtete Bebauung und begriinte
Flichen. Ortliche Verkehrskonzepte prigen eine Stadtlandschaft,
selbst die Einwohner, Pendler und Besucher. Die realisierten Kon-
zepte wirken sich auf Klima und Leben in der Stadt aus.

Probleme und Losungen weisen weltweit zwar graduelle, aber keine
essentiellen Unterschiede auf. Die benétigten ortlichen Verkehrs-
konzepte liegen in Hinden der Kommunalpolitiker, Stiadteplaner
und Verkehrsexperten, auf deren Entwiirfe und Entscheidungen na-
hezu alle Ressorts der Stadtverwaltung Einfluss nehmen. Mehr noch:
der Koordinations- und der Kooperationsbedarf rufen die Verwal-
tungen der angrenzenden Regionen und fiir tiberregionale Erforder-
nisse auch den (Teil- oder Gesamt-)Staat auf den Plan.

Verlangt wird von ortlichen Verkehrskonzepten, dass sie gegensitzli-
che Eigenschaften ausgleichen, nimlich hohe Mobilitit und niedrige
Verkehrsbelastung (namentlich in Knotenpunkten), Schnelligkeit
und Sicherheit, 6ffentlichen Personennahverkehr und Individualver-
kehr, verkniipfte und zeitlich abgestimmte Bahn- und Busnetze und
konkurrierende Verkehrsbetriebe, Flichennutzung fiir Wohnungen,
Gewerbe und/oder Freizeit, Flichennutzung fiir fliefenden und ru-
henden Verkehr, Durchgangsverkehr versus Fuflgingerzonen, Auto-
straflen versus Radwege, leistungsfihige und kostengunstige Logis-
tik und ressourcenschonende und emissionsarme Okologie. (Nach
globalen Analysen sollen Stidte etwa 75 Prozent des Energieauf-
kommens und der Kohlendioxidbelastung verursachen.)

Das Erstellen und Umsetzen eines Verkehrskonzeptes ist in einen
permanenten Prozess des Erfassens, Messens und Bewertens des
Verkehrsautkommens und des Verkehrsflusses eingebettet. Das
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damit befasste Verkehrsmanagement hat laufend zu priifen, ob die
Annahmen noch zutreffen und man gegebenenfalls gegensteuern
und neu prognostizieren muss. Zu seinen Aufgaben gehort auch,
neue Methoden des Real Time Traffic Forecast (RTTF), also des
Echtzeit-Monitoring mittels fest installierter Messtechnologien,
anzuwenden. Ausschlaggebend fir den Erfolg eines stidtischen
Verkehrsmanagements ist, dass es widerstreitende Interessen auf-
greift, diese artikuliert, sich als lernende Organisation versteht, sich
also nicht nur auf eigene Argumente versteift, und ein Konzept
vorlegt, das nachhaltig trigt. Fiir Ausnahmesituationen ist die Ver-
kehrsentwicklung durch ein Notfallmanagement zu steuern, sei es,
dass Rettungsdienste rasch zu Unfallorten und Krankenhiusern ge-
langen oder Unwetter und andere Katastrophen verkehrstechnisch
bewiltigt werden kénnen.

Zeitgeist

Damit erfasst man das generelle und grundlegende Denken und
Empfinden wihrend eines lingeren Zeitabschnitts, beispielsweise
in der Epoche der Industrialisierung oder der Weimarer Republik.
Hier soll der Zeitgeist thematisiert werden, den man gegenwirtig in
Deutschland in Bezug auf Politik und Verwaltung verspirt. Insofern
wird der Zeitgeist segmentiert (deshalb bleiben andere Zeitgeist-
tendenzen wie verbreitete Neidgefiihle oder Spaf3- und Spielsucht
auflen vor).

In der deutschen Bevélkerung scheint seit der Wiedervereinigung
1989/90 ein Zeitgeist in punkto Staat zu walten, der folgende Ei-
genheiten aufweist. Fur die Wihler im jugendlichen, mittleren und
Seniorenalter dient Politik dem Streben nach Sicherheit. Politik
bildet eine Art Puffer zwischen den diversen Sicherheitsinteressen.
Die Pufterfunktion der Politik schwicht ihre angestammte Gestal-
terrolle. Dieser Zeitgeist bremst Wissenschaft, Forschung, Technik
und selbst sozialen Fortschritt. Er ist auf die Erhaltung des Lebens-
standards aus. Das Bemiihen von Parlamenten und Regierungen in
Bund und Lindern, den fundamentalistischen und terroristischen
Gefahren zu trotzen, wird heute mit der Sicherheit fir Staat und
Gesellschaft begrindet. In den vergangenen Jahrzehnten hatte man
mehr Erziehung zur Demokratie im Sinn. Parteienpolitik gilt den
meisten Menschen in Deutschland als Nullsummenspiel, das heif3t
Gewinner und Verlierer halten sich die Waage. Egal, was heraus-
kommt, es renkt sich ein. Diese Vereinfachung ist symptomatisch
fur die nachlassende Bedeutung der Politik. In Wirklichkeit liegt ein
Nichtnullsummenspiel vor, denn in den Auseinandersetzungen kén-
nen alle Beteiligten gewinnen oder verlieren. Es gibt politische Ent-
scheidungen, die zu Win-win-Situationen fithren oder alle oder die
meisten Biirger zu Verlierern machen. Im politikbezogenen Zeitgeist
wird Freiheit nicht mehr erkimpft, sondern als selbstverstidndlicher
Besitzstand hingenommen.

Was denken und fiihlen die Burger in unserer Nachkriegs- und
Nachwendegeneration im Hinblick auf kommunale und staatliche
Amter bzw. Behérden samt Ministerien? Sie gelten als biirokratische
Kontrahenten, die geben und nehmen, genehmigen und verbieten.
Anders gesagt: Behorden wandeln sich aus Birgersicht je nach Be-
troffenheit teils zu Vertragspartnern, teils zu Gegenspielern. Man
erinnert sich mit Schrecken des Nazi-Regimes, als die 6ffentlichen
Verwaltungen noch autoritire Instrumente staatlicher Willkiir wa-
ren. Jetzt gerieren sie sich als Dienst- und Gewihrleister, kénnen
aber nicht verbergen, dass ihre biirokratischen Apparate vielfach der
Flexibilitit, Transparenz und Kundenorientierung entbehren.
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Das unerwiinschte Uberholverbot

Sachverhalt!

Manfred Krebs (K.), selbststindiger Fuhrunternehmer, transportiert
regelmiflig Segel- und Motoryachten. Zu seinen Kunden gehéren so-
wohl Privatpersonen, die ihre Schiffe in Werften verbringen lassen,
um sie dort zu tiberholen, wie auch Schiffsmakler sowie Werfbetrei-
ber. Vorwiegend finden die Transporte im norddeutschen Raum statt.
Wiederholt muss K. Transporte durch den Landkreis Diepholz fithren.
Die fiir ihn glinstigste Verkehrsverbindung zwischen dem Diimmersee
und der Neptunwerft in Achim ist die Kreisstrafle 24. Im Frithjahr des
vergangenen Jahres ist nun auf einem Teilstiick dieser Kreisstrafle ein
Uberholverbot fiir LKW (Zeichen 2772) angeordnet worden. Der be-
troffene Streckenabschnitt umfasst eine Linge von ca. 16,5 km. Nach
erfolgter Aufstellung des Verkehrszeichens befuhr K. diesen Straflen-
abschnitt mit seinem LKW erstmalig wieder im Mirz 2012. Bedingt
durch den auf der Kreisstrafie vorhandenen landwirtschaftlichen Ver-
kehr sieht sich K. durch das Uberholverbot in der Ausiibung seines
Berufes beeintrichtigt. Die verbotenen Uberholvorgiinge fithren dazu,
dass er nur mit deutlichen zeitlichen Verzégerungen seine Ziele errei-
chen kann. Da wiederholte Vorsprachen beim Landkreis Diepholz zu
keiner fir ihn befriedigenden Lésung gefithrt haben, erhob er mit Sch-
reiben vom 4. April 2013, eingegangen am 7. April 2013, Klage beim
Verwaltungsgericht Hannover. Die Klage begrindet K.u. a. damit, dass
fiir diesen Streckenabschnitt ein Uberholverbot nicht erforderlich sei.
Uber weite Strecken handelees sich um einen Strafienabschnitt ohne
Kurven. Es gebe damit praktisch ein uneingeschrinktes Sichtfeld fir
LKW-Fahrer. Zudem seien entlang der fraglichen Strecke, von Ho-
fanlagen abgesehen, praktisch keine Wohnhiuser vorhanden. In den
vergangenen Jahren habe es keine nennenswerten Unfille gegeben.
Die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs erfordere daher gar kei-
ne Einschrinkung der Uberholrné')glichkeiten. Die spite Klageerhe-
bung wird damit begriindet, dass ihm gerade im Frithjahr dieses Jahres
wieder deutlich vor Augen getreten se, welche Einschrinkungen er
hinnehmen muss, wenn er diesen Streckenabschnitt mit seinem LKW
befihrt. Der verstirkte landwirtschaftliche Verkehr (u. a. Frithjahrsbe-
stellung der Felder) hitten ihn veranlasst, eine verbindliche rechtliche
Klarung zu suchen. Mit Schreiben vom 22. April 2013 tibersendet der
Vorsitzende Richter der 2. Kammer des Verwaltungsgerichts Hanno-
ver dem Landkreis Diepholz die Klagschrift, fordert die Vorlage der
Verwaltungsvorginge und gibt zugleich die Gelegenheit, binnen vier

Prof: Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsisches Studienin-

stituts, das zugleich Triger der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Nie-

dersachsen ist, titig; Rechtsanwalt Torsten F. Barthel, LL.M., ist Geschiftsfihrer
der BA Kommunalberatung Berlin und nebenamtlicher Dozent u. a. am Nieder-
sichsischen Studieninstitut und an der Brandenburgischen Kommunalakademie.

1 Dieser Fall ist der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.9.2010
NJW 2011, S. 246 ff. nachgebildet; zu dieser Entscheidung siche Waldhoff; JuS
2011 S. 953. Vertiefung: Bitter/Konow, Bekanntgabe und Widerspruchsfrist bei
Verkehrszeichen, NJW 2001 S. 1386 ff.; ferner Bader/Ronellenfitsch, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, Kommentar, 2010, § 35 Rdnrn. 246 ff.

2 Nach den Erlduterungen in Anlage 2 zu § 41 I StVO, Abschnitt 6, Ziff. 54 Sp.

3 handelt es sich bei diesem Verkehrszeichen um ein ,Uberholverbot fiir Kraft-

fahrzeuge mit einem zuldssigen Gesamtgewicht tber 3,5 t, einschlieflich ihrer

Anhinger, und fir Zugmaschinen. Ausgenommen sind Personenkraftwagen

und Kraftomnibusse.”
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Wochen zur Klage Stellung zu nehmen. Aus den Akten der Fachabtei-
lung des Landkreises ergibt sich, dass das strittige Verkehrsschild am
24. Februar 2012 aufgestellt worden war.

Aufgabenstellung

Bitte priifen Sie gutachtlich, ob die Klage Aussicht auf Erfolg hatund

unterbreiten Sie einen Entscheidungsvorschlag.

Bearbeitungshinweise

1. Der Landkreis Diepholz hat 220.000 Einwohner und liegt in Nieder-
sachsen.

2. Die Kreisstrafle 24 ist eine gewidmete StrafSe im Sinne des Niedersdich-
sischen Straflengesetzes.

3. Soweit sich aus einzelnen Priifungsstationen heraus bereits die fehlen-
den Erfolg.ramxicbten der Klage ergeben, sind weiterﬁibrende Darstel-
lungen entbebrlich.’

Lésungshinweise

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachurteilsvorausset-
zungen vorliegen und die Begriindetheit der Klage gegeben ist.

1. Sachurteilsvoraussetzungen
1.1 Verwaltungsrechtsweg

Zunichst miisste fiir diese Klage des K. der Verwaltungsrechtsweg
erdffnet sein. Dieser ist, da eine aufdringende Zuweisung nicht er-
sichtlich ist, nach § 40 I VwGO dann gegeben, wenn es sich um
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit handelt, die nichtverfassungs-
rechtlicher Art ist und die zudem nicht durch Bundesgesetz einem
anderen Gericht zugewiesen worden ist. Die streitentscheidende
Norm ist § 45 Abs. 1 StVO. Diese berechtigt allein einen Triger
hoheitlicher Gewalt* im konkreten Fall die Straflenverkehrsbehorde,
die Aufstellung eines Verkehrszeichens anzuordnen. Es liegt somit
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Dabei handelt es sich auch

3 Dieser Bearbeitungshinweis wurde aufgenommen, da es bei einzelnen Bildungs-
trigern durchaus tiblich ist, in Fillen, in denen ein Rechtsbehelf bereits an vorge-
gebenen Zulissigkeitsvoraussetzungen scheitert, zu fordern, hilfsweise die Pru-
fung fortzusetzen. Bei der gegebenen Aufgabenstellung kann auf einen derarti-
gen Bearbeitungsansatz verzichtet werden, da bereits in der Zuldssigkeitsstation
die zentralen Rechtsprobleme aufgegriffen werden missen. Aus didaktischen
Griinden ist ein umfassender Bearbeitungsansatz nicht erforderlich.

4 Ob cine Streitigkeit offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Art ist, rich-
tet sich nach der Natur des Rechtsverhiltnisses, aus dem der geltend gemachte
Anspruch hergeleitet wird (vgl. nur GemS-OGB, BGHZ 97, 312 [313 f.]; ferner
Wysk, [Hrsg.], Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, Miinchen 2011, § 40
Rdnr. 94 m. N.). Nach der vorliegend angewendeten sog. modifizierte Subjekt-
stheorie ist 6ffentliches Recht das Amts- oder Sonderrecht des Staates, mithin
die Gesamtheit jener Rechtssitze, bei denen zumindest ein Zuordnungsobjekt
ausschlieflich der Staat oder einer seiner Untergliederungen sein kann, also
berechtigt, verpflichtet oder organisiert wird. Rechtssitze, deren Zuordnungs-
objekt dagegen jedermann sein kann, gehoren dem Privatrecht an. (vgl. auch

Wysk, a.a. O., Rdnr. 97; ferner GemS-OGB- BGHZ 108, 284 [287]).
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nicht um eine verfassungsrechtliche, da mit dem klagenden Unter-
nehmer K. und dem beklagten Landkreis Diepholz weder die betei-
ligten Streitsubjekte Verfassungsorgane oder Teile von ihnen sind,
noch Streitobjekt materielles Verfassungsrecht ist. Im Vordergrund
des Streites steht vielmehr das Straflenverkehrsrecht. Auch ist die
Streitigkeit nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht zuge-
wiesen worden. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben.

1.2 Zustandiges Gericht

Weiter muss mit dem Verwaltungsgericht Hannover das zustindige
Gericht mit der Streitigkeit befasst worden sein. Sachlich zustindig
ist nach § 45 VwGO das Verwaltungsgericht, da es im ersten Rechts-
zug tiber alle Streitigkeiten entscheidet, fiir die der Verwaltungsrechts-
weg er6ftnet ist,und keine anderweitige Zustindigkeits begriindet ist.
Im vorliegenden Fall ist der Verwaltungsrechtsweg eréffnet, zudem
fehlt es an der Bestimmung einer anderweitigen Zustindigkeit. Da-
mit ist hier das Verwaltungsgericht sachlich zustindig. Die 6rtliche
Zustindigkeit des Gerichts konnte nach § 52 Nr. 1 VwGO gegeben
sein. Dann misste sich die Streitigkeit auf unbewegliches Vermogen
oder ein ortsgebundenes Recht beziehen. Ortsgebunden sind Rech-
te, die zu einem Territorium in einer besonderen Beziehung stehen
bzw. eine weitgehende Verbindung zwischen dem strittigen Recht
und dem Territorium aufweisen, auf dem es ausgetibt wird®. Die Re-
gelungswirkung des Verkehrszeichens erstreckt sich ausdriicklich
und ausschliefilich auf den betroffenen Strafenabschnitt. Es nimmt
damit unmittelbar Einfluss auf die Nutzungsméglichkeiten dieses
(Strafen-) Grundstiicks. Damit ist das Gericht 6rtlich zustindig, in
dessen Bezirk das Vermogen oder der Ort liegt. Nach § 2 11 Nr. 3 Nds.
AGVwGO gehort der Landkreis Diepholz zum Gerichtsbezirk des
Verwaltungsgerichts Hannover. Da das strittige Verkehrszeichen im
Gebiet des Landkreises Diepholz aufgestellt worden ist, ist das Ver-
waltungsgericht Hannover auch 6rtlich zustindig.

Mit dem Verwaltungsgericht Hannover ist damit das zustindige Ge-
richt die der Klage befasst worden.

1.3 Statthafte Klage

Als statthafte Klageart kommt nach § 42 I Alt. 1 VwGO die An-
techtungsklage in Betracht, wenn der Klidger die Authebung eines
Verwaltungsakts begehrt. Das Verkehrszeichen 277 (Uberholver-
bot) kénnte einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 VwVIG
darstellen. Dann miisste die Anordnung eine Regelung aufweisen
und einen Einzelfall darstellen. Eine Regelung liegt vor, wenn mit
der Mafinahme unmittelbar eine Rechtsfolge herbeigefiihrt worden
soll. Durch das Verkehrszeichen wird die Anordnung getroffen, dass
es in dem fraglichen Verkehrsbereich verboten ist, mit einem LKW
vorhandene Fahrzeuge zu tGiberholen. Damit kommt hier die Rege-
lungsart ,,Verbot“ zum Tragen. Der Regelungscharakter der Maf3-
nahme ist also gegeben. Ein Einzelfall wiirde dann vorliegen, wenn
die Mafinahme einen konkreten Sachverhalt regeln und sich an eine
bestimmte Person richten wiirde. Kann der konkrete Sachverhalt
noch bejaht werden — hier das Uberholverbot auf einem bestimmten
StraOenabschnitt — kann das fiir den weiteren Punkt nicht gesagt
werden. Das Verkehrszeichen richtet sich gerade nicht an eine be-
stimmte Person. Betroffen sind vielmehr a//e Verkehrsteilnehmer, die

5 Sichez. B. erstinstanzliche Zustindigkeit des OVG/VGH nach § 48 VwGO.
6 Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 18. Auflage, Miinchen 2012, § 52 Rdnr. 3.
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in der Folgezeit diesen Stralenabschnitt nutzen werden. Im Zeit-
punkt der Aufstellung des Verkehrszeichens ist soweit eine hinrei-
chende Individualisierung des betroffenen Personenkreises nicht
moglich. Es konnte sich aber um eine Allgemeinverfigung im Sinne
des § 35 Satz 2 VwV{G handeln. Als Allgemeinverfigung zihlen
die behordlichen Mafinahmen, die die Benutzung einer 6ffentlichen
Sache (§ 35 Satz 2 Alt. 3 VwVIEG) regeln. Das ist hier der Fall:
Bei der gewidmeten Kreisstrale handelt es sich um eine 6ffentli-
che Sache. Durch das Verbotszeichen wird festgelegt, wie die Strafle
genutzt werden kann; konkret, was verboten ist. Damit handelt es
bei dem Verkehrszeichen, da auch die weiteren Voraussetzungen des
§ 35 Satz 1 VwV1G vorliegen,um eine Allgemeinverfiigung im Sinne
des § 35 Satz 2Alt. 3 VwVfG."Damit ist Ziel des Kligers, dass dieser
Verwaltungsakt aufgehoben wird. Somit ist im gerichtlichen Verfah-
ren die Anfechtungsklage der gesetzlich vorgesehene Rechtsbehelf.
Eine unmittelbare Klageerhebung ist aber nur dann méglich, wenn
nicht zuvor ein Vorverfahren zu durchlaufen ist. Grundsitzlich ist
nach § 6811 VwGO vor Erhebung der Anfechtungsklage die Recht-
und Zweckmifigkeit des Verwaltungsakts in einem Vorverfahren zu
Uberprifen. Wie bereits geklirt, kommt hier die Anfechtungsklage
nach § 42 I Alt. 1 VwGO in Betracht. Damit wire grundsitzlich zu-
nichst ein Vorverfahren durchzufiithren. Von der Durchfiihrung eines
Vorverfahrens kénnte aber Abstand genommen werden, wenn eine
Ausnahme nach § 6812 VwGO vorliage. So kann nach § 6812 Halb-
satz 1 VwGO das Vorverfahren durch Gesetz ausgeschlossen werden.
Eine derartige gesetzliche Regelung konnte mit § 8a Nds. AGVwGO?®
begriindet worden sein. Nach § 8a Abs. 1 Nds. AGVwGO entfillt in
Niedersachen vor Erhebung der Anfechtungsklage regelmifig das
Vorverfahren. Da hier eine Anfechtungsklage erhoben wurde, ist ein
Vorverfahren entbehrlich. Eine andere Beurteilung konnte nur dann
geboten sein, wenn eine Ausnahme nach § 8a III Nds. AGVwGO
vorldge. Dann miissten Verwaltungsakte, die ihre Rechtsgrundlage in
einer Vorschrift der StVO hitten, dort aufgefiihrt sein. Dies ist aber
nicht der Fall. Damit ist ein Vorverfahren entbehrlich und es kann
unmittelbar die Anfechtungsklage erhoben werden.

1.4 Klagefrist

Nach § 74 I VwGO ist die Klage fristgerecht zu erheben. Die Kla-
ge ist gemifl § 74 12 VwGO fristgerecht beim zustindigen Gericht
eingegangen, wenn sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des
Verwaltungsakts erhoben wurde). Voraussetzung fir die Monatsfrist
ist aber, dass dem Verwaltungsakt eine ordnungsgemifie Rechtsbe-
helfsbelehrung beigefligt worden war. Soweit dies nicht der Fall ist,
greift nach § 58 II VwGO die Jahresfrist. Da der Allgemeinverfii-
gung in Gestalt des Verkehrszeichens keine Rechtsbehelfsbelehrung
beigefiigt worden ist, gilt fiir die Anfechtung die Jahresfrist.” Weitere
Voraussetzung fiir den Beginn einer Rechtsbehelfsfrist ist, dass der
Verwaltungsakt bekanntgegeben worden ist. Nach den §§ 411,43 1
VwVIG wird ein Verwaltungsakt gegenitiber demjenigen, fir den er
bestimmt ist oder der von ihm betroften ist, in dem Zeitpunkt wirk-
sam, in dem er bekanntgegeben wird. Die Bekanntgabe erfolgt nach
bundesrechtlichen Spezialvorschriften der Straflenverkehrs-Ordnung

7 St. Rspr., vgl. nur BVerwG, NJW 2011 S. 246-250.; ferner Bader/Ronellenfitsch,
VwVEG, Kommentar, Miinchen 2010 § 35 Rdnr. 248 ff.; Kopp/Ramsauer, Fn. 7,
Miinchen 2012, § 35 Rdnr. 170.

8 Eingehend zu dieser Vorschrift siehe Barthel, Nds. AGVwGO, Kommentar, in:
Praxis der Kommunalverwaltung, A 17 Nds, § 8a, Erl. Ziff. 1 ff.

9 Vgl. auch Kopp/Ramsauer, Fn. 7., § 35 Rdnr. 174 m. N.
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durch Aufstellen des Verkehrsschildes (vgl. insbesondere die §§ 391,45
IV StVO).! Die Bekanntgabe erfolgt gegeniiber simtlichen Verkehrs-
teilnehmern gleichermaflen, auch gegeniiber solchen, die noch keine
Gelegenheit hatten, dass Verkehrszeichen zur Kenntnis zu nehmen.'
Die Bekanntgabe liegt aber nur dann vor, wenn das Verkehrszeichen
so aufgestellt ist, dass es von einem durchschnittlichen Verkehrsteil-
nehmer bei Einhaltung der nach § 1 StVO erforderlichen Sorgfalt
schon mit einem raschen beildufigen Blick erfassen kann, gleichgtiltig,
ob er das Verkehrszeichen tatsichlich wahrnimmt oder nicht. Vorlie-
gend ist das Verkehrszeichen am 24. Februar 2012 aufgestellt worden.
Erkenntnisse dartiber, dass die Sicht auf dieses Verkehrszeichen nicht
ungehindert méglich ist, sind nicht ersichtlich. Damit erfolgte diesem
Tage die Bekanntgabe des Verkehrszeichens.'?

Soweit die Bekanntgabe des Verkehrszeichens zugleich fiir jeden
potentiellen Verkehrsteilnehmer auch den Lauf der Rechtsbehelfs-
frist auslosen wiirde, wire diese im konkreten Fall ersichtlich ver-
strichen. Diese Betrachtung hitte zur Folge, dass die Rechtswegga-
rantie fir all diejenigen Verkehrsteilnehmer, die nach Ablauf eines
Jahres nach Bekanntgabe des Verkehrszeichens erstmalig von dieser
Anordnung Kenntnis erlangen wiirden, faktisch ins Leere liefe. Eine
derartige Betrachtung konnte aber mit der Rechtsweggarantie des
Art. 19 IV GG unvereinbar sein. Danach kann jeder, der sich durch
Mafinahmen der 6ffentlichen Hand beeintrichtigt fiihlt, eine ge-
richtliche Klirung herbeifithren. Die Rechtsweggarantie verbietet
es, den Rechtsschutz unzumutbar, durch Sachgrinde nicht mehr
zu rechtfertige Weise, zu erschweren.™ Liefe nun die Anfechtungs-
frist fiir jedermann schon mit der Aufstellung des Verkehrsschildes,
kénnte ein Verkehrsteilnehmer, der erstmals mehr als ein Jahr spiter
mit dem Verkehrszeichen konfrontiert wire, keinen Rechtsschutz
mehr erlangen. Bis zu diesem Zeitpunkt wire er zudem mangels
individueller Betroffenheit im Sinne des § 42 II VwGO gehindert,
erfolgreich eine Uberpriifung der Behordenentscheidung anstren-
gen zu konnen. Danach wiirde ithm der Ablauf der einjahrigen An-
fechtungsfrist entgegen gehalten werden. Eine verfassungsrechtlich
gebotene Betrachtung erfordert es daher, dass die Anfechtungsfrist
erst dann ausgel6st wird, wenn sich der Verkehrsteilnehmer erstmals

10 BVerwG, NJW 2011 S. 246-250 (247); dies ist eine besondere Form der 6ffent-
lichen Bekanntmachung. Ob sie als 6ffentliche Bekanntmachung eines nicht
schriftlichen (§ 41 IV VwVfG) Verwaltungsakts gemif § 41 IIT VwVfG einzu-
stufen ist oder ob die Spezialregelungen des StVO den § 41 VwVIG insoweit voll-
standig verdringen, istvom BVerwG noch nicht abschliefend geklart worden (vgl.
insoweit BVerwGE 102, 316 [318]).; grundlegend zur 6ffentlichen Bekanntma-
chung eines Verwaltungsakts siche Weidemann/Rheindorf, DVP 2012, S. 310 ff.

11 Kopp/Ramsauer, Fn. 7., § 35 Rdnr. 171; siche zudem BVerwGE 102, 316.

12 Die Losung des BVerwG dient der Wahrung der Rechtsschutzgarantie ders
Grundgesetzes. Sie macht aber auch deutlich, wie schwer sich die Rechtspre-
chung damit tut, Verkehrszeichen in das System des Verwaltungsverfahrensge-
setzes und der Verwaltungsgerichtsordnung einzuordnen. Positiv zu werten ist,
dass das BVerwG in der Tradition seiner Spruchpraxis erneut die Rechtsqualitit
von Verkehrszeichen als Verwaltungsakte bekriftigt und damit anderen Deu-
tungsversuchen eine Absage erteilt. Fraglich ist aber, ob es wirklich notwendig
war, den Kunstgriff zwischen Bekanntgabe eines Verwaltungsakts auf der einen
Seite und dem Beginn des Laufs einer Rechtsmittelfrist auf der anderen Seite
zu wihlen. Auch wenn dieses nicht expressis verbis in der Entscheidung vom
15. Mai 2009 (NJW 2011, S. 246-250) steht, so lisst der Argumentationsaufbau
des Urteils praktisch auf diese Sichtweise schliefen. Dem Gericht ist zuzustim-
men, dass der Verweis auf die Méglichkeit eines Antrages auf ein Wiederaufgrei-
fen des Verfahrens (§ 51 VwVfG) aufgrund der erhéhten Anforderungen, keinen
hinreichenden Ausgleich darstellt (so aber wohl Eblers, Urteilsanmerkung, JZ
2011, S. 155-157 [157]). Auch ein Wiedereinsetzungsantrag (§ 60 VwGO) ist
wenig geeignet, Abhilfe zu schaffen. Regelmifig wird die Jahresfrist des § 60 11T
VwGO einer positiven Entscheidung entgegenstehen.

13 BVerwG NJW 2011 S. 246-250 (247).
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der Regelung des Verkehrszeichens gegentiber sieht.'* Dies ist im
konkreten Fall im Mirz 2012 geschehen.

Fir die Fristberechnung gelten nach § 57 II VwGO, § 222 ZPO die
Bestimmungen des BGB (§§ 187 £.). So endet nach § 188 Il BGB eine
nach Jahren bestimmte Frist, sofern ein Fall des § 187 I BGB gegeben
ist, mit Anlauf desjenigen Tages des letzten Monats, welcher durch
seine Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis fallt. Ein Fall des
§ 1871 BGB ist dann gegeben, wenn fiir den Beginn einer Frist ein Er-
eignis mafigeblich ist. Das ist hier der Fall. Mafigebliches Ereignis ist
die erstmalige Kenntnisnahme des Verkehrszeichens durch den Kldger.
Auch wenn kein konkretes Datum vom Kliger genannt worden ist, so
ist doch der Mirz 2012 als der Monat genannt worden, an dem er erst-
malig diesen Straflenabschnitt passiert hat. Damit ist er spitestens am
31.Miirz 2012 an diesem Verkehrsschild vorbeigefahren. Damit ist das
mafigebliche Ereignis spitestens auf den 31. Mirz 2012 zu datieren.
Die Klagefrist endet damit am 31. Mirz 2013. Damit fiele das Fristen-
de auf einen Sonntag. Nach § 57 I VwGO 1. V. m § 222 II ZPO endet
die Frist mit Ablauf des nichsten Werktages, hier dem 1. April 2013.
Da die Klage aber erst am 7. April 2013 beim Verwaltungsgericht ein-
gegangen ist, ist die Klagefrist nicht eingehalten worden.

Hinweise, die es rechtfertigen wiirden, eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach § 60 VwGO in Erwigung zu ziehen, sind nicht
ersichtlich.”

Damit ist die Klage verfristet erhoben worden.

1.5 Ergebnis

Die Klage ist unzulissig.'®

2. Entscheidungsvorschlag
2.1

Es ist eine Stellungnahme zu fertigen mit dem Antrag, die Klage als
unzulissig zurtickzuweisen.

2.2 Aktenvorlage

Nach § 99 I 1 VwGO sind Behorden zur Vorlage von Akten und
Urkunden verpflichtet. Da das Gericht ein entsprechendes Begehren
formulierte, muss der Landkreis die Originalverwaltungsvorginge
dem Gericht zur Verfiigung stellen.

14 So ausdriicklich BVerwG NJW 2011 S. 246250 (246 f.); ferner Gléser in: Girditz
Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, K6ln 2013, § 70 Rdnr. 3 mit Hinweis auf
abweichende Positionen. Nach der h. M. ist die objektive Moglichkeit der Kennt-
nisnahme ausreichend. Nicht erforderlich ist es, dass der Verkehrsteilnehmer das
Verkehrszeichen auch tatsichlich wahrnimmt, vgl. BVerwGE 102, 316 (318). Die
Frist wird fir den Verkehrsteilnehmer aber nicht erneut ausgeldst, wenn er sich dem
Verkehrszeichen spiter ein weiteres Mal gegentibersicht. In der Konsequenz bedeu-
tet die Rechtsprechung des BVerwG mit diesen Entscheidungen, dass es die faktisch
permanente Anfechtbarkeit von Verkehrszeichen hochstrichterlich anerkennt und
dass solche Allgemeinverfiigungen daher nie generell bestandskriftig werden.

15 Zudem wiirde ein mégliches Wiedereinsetzungsverfahren an § 60 III VwGO
scheitern. So ist nach Ablauf eines Jahres seit dem Ende der versdumten Rechts-
handlung ein entsprechender Antrag regelmifig unzulissig.

16 Die Priifung weiterer Voraussetzungen der Zuldssigkeit und ggfs. der Begriin-
detheit der Klage sind entbehrlich. Nach der eindeutigen Aufgabenstellung sind
lediglich die Erfolgsaussichten der Klage zu priifen. Eine weitergehende Priifung
kann unterbleiben, da die Beh6rde mit dem Hinweis auf die Verfristung der
Klageerhebung ein wirksames Argument erhilt, den Antrag auf Zuriickweisung
der Klage erfolgreich zu begriinden. Es besteht fiir die Beh6rde damit keine Ver-

anlassung, in eine materielle Priifung einzusteigen.
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Einkommensermittlung bei Selbststandigen 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 Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern teilweise fundierte Kenntnisse des Steuerrechts, der
Betriebswirtschaft und des Sozialversicherungsrechts verlangt. Die Bei-
tragsreihe zur Einkommensermittlung bei Selbststindigen im SGB II
soll daher eine konkrete Hilfestellung fiir die Praxis bei der Priifung des
Leistungsanspruchs und der Ermittlung des anrechenbaren Einkom-
mens bei selbststindiger Titigkeit bieten.

Teil 3:

Selbststandige im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il (beson-
dere Probleme bei Auslandern)

Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II normiert einen (teilweise
zeitlich begrenzten) Leistungsausschluss fiir eine bestimmte Gruppe
von Auslinderinnen und Auslindern. Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I1
sind von den Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I ausge-

nommen

1. Auslinderinnen und Auslidnder, die weder in der Bundesrepublik
Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbst-
stindige noch aufgrund des § 2 Absatz 3 des Freizigigkeitsgeset-
zes/EU freiziigigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehori-
gen fur die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,

2. Auslinderinnen und Auslinder, deren Aufenthaltsrecht sich al-
lein aus dem Zweck der  Arbeitsuche ergibt, und ihre Familien-
angehorigen,

3. Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes.

Die Regelungdes § 7 Abs.1 Satz2 Nr.1 SGB I1 gilt nicht fiir Auslinde-
rinnen und Auslinder, die sich mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel
2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) in der Bundesre-
publik Deutschland aufhalten. Aufenthaltsrechtliche Bestimmungen
bleiben unberthrt. Die Inhalte des Abschnitts 5 Aufenthaltsgesetz
(AufenthG) betreffen dieses Thema nicht und werden daher an dieser
Stelle auch nicht erortert. An dieser Stelle wird davon ausgegangen,
dass diese Voraussetzungen nicht vorliegen und daher nur die Voraus-
setzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II zu priifen sind.

Die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.1 SGB 11 gilt eben-
so nicht fiir Auslinderinnen und Auslinder, bei denen eine Selbst-
stindigkeit vorliegt. Als Auslinder werden Personen bezeichnet, die
nicht Deutsche im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 Grundgesetz (GG)
sind. Von dieser Regelung in erster Linie betroffen sind Personen
aus dem Bereich der Europiischen Union, die von ihrem Recht auf
Freizugigkeit Gebrauch machen kénnen. Im Rahmen dieser Frei-

*  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.
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zigigkeit ist es jedem Angehorigen eines Mitgliedstaates der Euro-
piischen Union grundsitzlich erlaubt, in einem anderen EU-Land
seinen Wohnsitz zu nehmen und eine Beschiftigung auszuiiben.
Dazu gehort auch, dass eine Selbststindigkeit ausgeiibt wird. Sollte
durch das Einkommen aus selbststindiger Tatigkeit der notwendige
Lebensunterhalt nicht sichergestellt werden konnen, erhalten diese
Personen erginzende Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch, wenn die tibrigen
Voraussetzungen vorliegen.

In einigen Fillen wird die Moglichkeit einer formalen Gewerbean-
meldung als ,Liicke im Gesetz“ angesehen, mit der sich ein Zugang
zu den Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ver-
schafft werden soll. Allein die Tatsache, dass eine Gewerbeanmel-
dung vorgenommen wurde, ist aber keine Garantie dafiir, dass im
Einzelfall tatsichlich auch die Absicht besteht, eine Selbststindig-
keit auszutiben. Eine Selbststindigkeit liegt als solche erst dann vor,
wenn damit im Innenverhiltnis eine unabhingige Beschiftigung be-
steht. Es darf daher keine Fremdbestimmtheit hinsichtlich Zeit, Ort
und Art der Tatigkeit vorliegen (vgl. § 7 SGB IV).

Fiir Staatsangehorige der Beitrittsstaaten Ruméanien und Bulga-
rien gilt im Hinblick auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (und fiir
entsandte Arbeitnehmer in bestimmten Bereichen der Dienstleis-
tungsfreiheit) noch eine Ubergangsfrist, von der die Bundesrepublik
bis zum 31.12.2013 Gebrauch macht. Dieser Personenkreis beno-
tigt daher fir eine Erwerbstitigkeit im Bundesgebiet eine Arbeits-
genehmigung/EU gemifl § 284 SGB 111, die als Arbeitserlaubnis
(arbeitsmarktabhiingig) oder als Arbeitsberechtigung (in der Regel
nach einem Jahr der Beschiftigung) erteilt wird. Staatsangehorige
aus Ruminien und Bulgarien haben damit keinen unbeschriankten
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt.

Alle anderen Auslinderinnen und Auslinder (Drittstaatsangeh6ri-
ge) dirfen eine Beschiftigung in der Bundesrepublik Deutschland
nur austiben, sofern es nach dem Aufenthaltsgesetz erlaubt ist oder
wenn der Aufenthaltstitel die Austibung der Erwerbstitigkeit aus-
driicklich erlaubt (grundsitzlich bei einer Niederlassungserlaubnis).
Jeder Aufenthaltstitel muss damit erkennen lassen, ob die Austibung
einer Erwerbstitigkeit erlaubt ist (vgl. § 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG).
Damit ibernimmt die Aufenthaltserlaubnis zugleich die Funktion
eines Beschiftigungstitels.

Fur die Erteilung der Arbeitserlaubnis ist die Auslinderbehérde zu-
stindig. Die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) wird, soweit es nach dem
Aufenthaltsgesetz und den dazu ergangenen Verordnungen erforder-
lich ist, nur noch in einem behérdeninternen Zustimmungsverfahren
beteiligt (vgl. §§ 39 bis 42 AufenthG).

Einem Auslinder, der keine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der
Beschiftigung besitzt, kann die Ausibung einer Beschiftigung in
der Bundesrepublik nach § 4 Abs. 2 Satz 3 AufenthG nur erlaubt
werden, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit ihre Zustimmung erteilt
hat oder durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Austibung
der Beschiftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
zuldssig ist.

DVP 8/13 - 64. Jahrgang
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Einkommensermittlung bei Selbststandigen im SGB Il nach § 3 der Alg ll-Verordnung (Alg 1I-V)

Wenn daher eine Gewerbeanmeldung vorliegt, aber tatsichlich eine
abhingige Beschiftigung ausgetibt wird, kann dadurch auch kein Ar-
beitnehmerstatus erworben werden. Eine illegale, insbesondere unter
Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitrigen ausgetibte Titig-
keit ist nicht geeignet, Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu verschaffen.
Eine solche Titigkeit vermittelt kein Aufenthaltsrecht.!

Eine Selbststindigkeit muss tatsichlich ausgeiibt werden. Eine for-
male Gewerbeanmeldung reicht dafiir nicht aus. Damit eine Selbst-
stindigkeit als solche angesehen werden kann, sind folgende Voraus-
setzungen erforderlich:

1. Es muss sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit handeln.
2. Die Titigkeit muss auf unbestimmte Zeit ausgeiibt werden.
3. Die Ausiibung der Titigkeit muss in einer festen Einrichtung er-

folgen.2

Es muss sich dartber hinaus auch um eine ,echte Selbststindigkeit
handeln. Diese ist durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhan-
densein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfuigungsmoglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete
Titigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet’. Aufgrund dieser Krite-
rien muss eine Unterscheidung zu einer abhingigen Beschiftigung
erkannt werden konnen.

Von einer wirtschaftlichen Titigkeit kann dann gesprochen werden,
wenn damit ein Erwerbszweck (Gewinnerzielungsabsicht) verfolgt
wird. Die Titigkeit wird insofern entgeltlich erbracht, womit im Re-
gelfall eine Teilnahme am Wirtschaftsleben vorliegt. Teilhabe am
Wirtschaftsleben bedeutet, dass es sich um einen wirtschaftlichen
Guteraustausch handelt, wobei es sich auch um Dienstleistungen
handeln kann.*

Auf ,unbestimmte Zeit“ bedeutet, dass die Tatigkeit nicht nur vo-
ribergehend ausgetibt werden darf. Eine selbststindige Tatigkeit
kann dann als ,nur voriibergehend angesehen werden, wenn von
vornherein feststeht, dass sie zeitlich begrenzt ausgetibt werden soll.
Eine denkbare Ungewissheit tiber die Dauer dieser Beschiftigung
im Hinblick auf den wirtschaftlichen Erfolg reicht fiir die Annahme
einer zeitlichen Begrenzung nicht aus, wenn es keine konkreten
Anhaltspunkte fiir die Beendigung der Selbststindigkeit gibt.5

An das Erfordernis einer festen Einrichtung kénnen keine beson-
deren Anforderungen gestellt werden. Es muss gentigen, wenn mit
dieser Art der Einrichtung in einer stabilen und kontinuierlichen
Art und Weise am Wirtschaftsleben teilgenommen werden kann.
Eine feste Einrichtung kann z. B. darin bestehen, dass bei einem
Gebrauchtwarenhindler drei PKW-Stellplitze angemietet werden,
damit die Verkaufsobjekte regelmiflig auf Dauer zur Ansicht aus-
gestellt werden konnen.®

Eine stabile und kontinuierliche Beteiligung am Wirtschaftsleben
liegt in der Regel nicht vor, wenn nicht erkennbar ist bzw. nicht er-
kennbar wird, dass eine Verbindung zum Giitermarkt besteht oder
jemals bestehen wird. Sollten daher gréflere Unterbrechungen in der
Austibung der Selbststindigkeit vorliegen, kann nicht von einer sta-
bilen und kontinuierlichen Beteiligung gesprochen werden. Bei einer

1 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 02.10.2012, L 19 AS 1393/12 B
ERu.L 19 AS1394/12 ER.

Vgl. BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R.

Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.01.2010, L. 29 AS 1820/09 B ER.
Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 09.09.2010, L. 10 AS 1023/10 B ER.
Vgl. BSG, Urteil vom 25.02.1997, 12 RK 33/96.

Vgl. LSG Hessen, Beschluss vom 14.07.2011, L 7 AS 107/11.
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Selbststindigkeit, die ein Jahr ausgeiibt wurde, aber lediglich in vier
Monaten Bruttoeinnahmen von monatlich 290,00 € (zwei Quittun-
gen) bis maximal 350,00 € (eine Quittung tiber 300,00 €) nachgewie-
sen wurde, ist nicht stabil und kontinuierlich.”

Von einer selbststindigen Tatigkeit kann auch dann nicht gespro-
chen werden, wenn in der Prognose nicht davon auszugehen ist, dass
durch die Austibung der Titigkeit ein existenzsichernder Ertrag un-
gefihrdet erreicht werden kann. In diesem Fall kann auch bezweifelt
werden, dass ein dauerhafter gewohnlicher Aufenthalt in der Bun-
desrepublik Deutschland vorliegt.®

Eine Verbindung zum Giitermarkt wird auch dann nicht erkennbar,
wenn ein Einkommen erzielt wird, das nicht von wirtschaftlicher
Bedeutung ist. Vordergriindig ist daher die Einkommenserzielung
entscheidend. Der zeitliche Aufwand, der im Einzelfall damit ver-
bunden ist, ist nicht entscheidend. Als Mindesteinkommensgrenze
kann aber ein Entgelt in Hohe von 100,00 € im Monat angesehen
werden’. Bei diesem Betrag handelte es sich um Einkommen aus
einem Arbeitsverhiltnis, das als Nettoentgelt ausgezahlt wurde. Im
Rahmen einer Selbststindigkeit kann daher, wie bei einem Arbeit-
nehmer, nur das Einkommen gewertet werden, das fir die Existenz-
sicherung eingesetzt werden kann. Es wird sich daher auch nicht um
den Gewinn vor Steuern und/oder vor Abzug von noch zu zahlenden
Pflichtversicherungsbeitrigen (z. B. Beitrige in die gesetzliche Ren-
tenversicherung) handeln, sondern um die finanziellen Mittel nach
Zahlung dieser Beitrige.

Problematisch in diesem Zusammenhang ist, dass die Ermittlung des
steuerlichen Gewinns grundsitzlich nicht mit der Berechnung des
Einkommens aus einer selbststindigen Tatigkeit nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch tibereinstimmen muss. Das kann im Ein-
zelfall bedeuten, dass fiir die Entscheidung, ob aktuell eine Selbst-
standigkeit zum Zeitpunkt der Antragstellung vorliegt, steuerliche
Aspekte berticksichtigt werden missen, aber fiir die Beurteilung der
Frage, ob weiterhin der (Selbststindigen)Status vorliegt, die Rege-
lungen zur Berechnung des Einkommens nach § 3 Alg I1-V relevant
sind.

Damit ist aber das Problem, welche Einkommenshohe als Unter-
grenze anzusehen ist, noch nicht gel6st. Nach der Rechtsprechung
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen ist in diesem Zusam-
menhang der Unterhaltsbegriff des § 243 Abs. 2 Nr. 3 SGB VI als
Vergleichswert heranzuziehen'®. Ein sozialrechtlich bedeutsamer
Unterhalt ist danach ein Betrag in H6he von 25 v. H. des mafigebli-
chen Regelbedarfs. Diese Mafistibe sind in das Zweite Buch Sozi-
algesetzbuch tbertragbar. Bei einer allein lebenden Person, fiir die
nach der aktuellen Rechtslage 382,00 € monatlich als Regelbedarf zu
berticksichtigen ist, wire damit die Grenze bei einem Betrag in Hohe
von 95,50 € zu ziehen, so dass damit tiber diese Grenze hinausgehen-
de Betrige als wirtschaftlich bedeutend angesehen werden konnen.
In diesem Zusammenhang wird auch eine zeitliche Komponente
relevant. Der zeitliche Aufwand fiir die Erwirtschaftung des vorge-
nannten Betrages gewinnt an Bedeutung, wenn festgestellt wird, dass
dieser im Vergleich zum wirtschaftlichen Ergebnis unverhiltnisma-
Rig ist (z. B. Einkommen aus einer Tétigkeit von 100,00 € ,netto“ bei
einer Beschiftigung von einer Stunde im Monat). Damit lige keine
stabile und kontinuierliche Teilhabe am Wirtschaftsleben vor.

7 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 03.08.2012, .11 AS 39/12 BER.

8 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 22.06.2012, L 19 AS 845/12 B ER
und L 19 AS 846/12 B.

9 Vgl. BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R.

10 Vgl. LSG NRW, Beschluss vom 30.01.2008, L. 20 B 76/07 SO ER.
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Der Nachweis, dass die entgeltlichen und zeitlichen Voraussetzungen
fur die Feststellung des Selbststindigenstatus im Sinne des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB II vorliegen, kann in der Regel erst nach einem be-
stimmten Zeitraum erfolgen.Im Unterschied zu einem Arbeitnehmer,
der zur Feststellung der Voraussetzungen eines Arbeitnehmerstatus
regelmafig einen Arbeitsvertrag vorlegen kann, wird eine selbststin-
dig titige Person derartige Nachweise nicht erbringen kénnen. Eine
Prifung der Voraussetzungen wird sich daher regelmifig tiber einen
bestimmten Zeitraum in der Vergangenheit erstrecken miissen.

Dabei ist zu beachten, dass bei durchschnittlichen Einkiinften, die
auch in der Vergangenheit unterhalb des Grundsicherungsniveaus
lagen, weitere Nachweise vorzulegen sind, die eine Hilfebediirftigkeit
unterstiitzen (z. B. Nachweise iiber bestehende Mietriickstinde oder
riickstandige Beitrige zur freiwilligen Kranken- und Pflegeversiche-
rung). Sollte daher die tatsichliche Situation (keine Schulden, wie
oben aufgefiihrt) nicht eine angegebene Hilfebedurftigkeit wider-
spiegeln, geht dieser Widerspruch zu Lasten des Antragstellers.'!
Ein einmal vorliegender Selbststindigenstatus bleibt nicht automa-
tisch dauerhaft bestehen. Nach § 7 Abs.1 Satz2 Nr.1 SGB IIi. V.m.
§ 2 Abs. 3 Satz 1 Freiziigigkeitsgesetz/EU (FreiziigG/EU)™? bleibt
das Recht nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU fiir selbststindige Erwerbs-
titige unbertihrt; bei unfreiwilliger Einstellung einer selbststindigen
Tiatigkeit infolge von Umstinden, auf die der Selbststindige keinen
Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Titigkeit.

Diese Regelung gilt auch fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
bei unfreiwilliger durch die zustindige Agentur fiir Arbeit bestitig-
ter Arbeitslosigkeit. Fiir einen Arbeitnehmer gilt daneben gemafl § 2
Abs.3 Satz 2 FreiziigG/EU, dass der Arbeitnehmerstatus fiir die Dau-
er von sechs Monaten erhalten bleibt, bei einer unfreiwilligen durch
die Agentur fiir Arbeit bestitigter Arbeitslosigkeit nach weniger als
einem Jahr Beschiftigung. Diese Vorschrift nimmt auf den Perso-
nenkreis der Selbststindigen keinen Bezug mehr. Es muss aber davon
ausgegangen werden, dass diese Regelung auch fiir Selbststindige gilt.
Dazu wird auf Art. 7 der Richtlinie 2004/38/EG verwiesen™.

Die selbststindig titige Person hat z. B. dann keinen Einfluss auf
die Beendigung ihrer Selbststindigkeit bei bestehender Schwanger-
schaft'®. Dagegen lige denkbar eine selbstverschuldete Beendigung
dann vor, wenn trotz erheblicher Sprachbarrieren keine Versuche un-
ternommen werden, dieses Hemmnis zu beseitigen®.

Die Prifung des § 7 Abs. 1 Satz2 Nr.1 SGB II ertibrigt sich,wenn die
Voraussetzungen des § 4a Abs. 1 FreiziigG/EU vorliegen. Danach
haben Unionsbiirger, ihre Familienangehérigen und Lebenspartner/
innen, die sich seit fiinf Jahren stindig rechtmiflig im Bundesgebiet
aufgehalten haben, unabhingig vom weiteren Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 7 FreiziigG/EU das Recht auf Einreise
und Aufenthalt (Daueraufenthaltsrecht). Das bedeutet aber auch,
dass eine bestehende Selbststindigkeit erst nach mehr als fiinf Jah-
ren rechtmifligen Aufenthaltes selbst verschuldet aufgegeben wer-
den kann, ohne dass damit die Anspruchsvoraussetzungen fiir den
Leistungsbezug nach dem SGB II entfallen.

Ob ein rechtmifliger Aufenthalt von mehr als fiinf Jahren besteht,
kann durch die Triger der Grundsicherung fir Arbeitsuchende nicht

11 Vgl. BSG, Urteil vom 02.12.2008, B 2 U 26/06 R.

12 Gesetz tiber die Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU —
FreizigG/EU) vom 30.07.2004, BGBI. I S. 1950, 1986, zuletzt geindert durch
Artikel 14 des Gesetzes vom 20.12.2011, BGBI. I S. 2854.

13 Vgl. Amtsblatt der Europiischen Union L 158 vom 30. April 2004.

14 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschlussvom 20.05.2008, L. 15 B 54/08 SO ER.

15 Vgl. LSG NRW, Beschluss vom 20.08.2012, L. 12 AS 531/12 BER.

344

gepriift werden. Diese Priifung obliegt der Auslinderbehérde. Wird
der Aufenthalt von mehr als finfJahren beim Grundsicherungstriger
nachgewiesen, ist der Antragsteller zur Klirung des ,rechtmifligen
Aufenthaltes” an die Auslinderbehérde zu verweisen. Unionsbiirger
benoétigen fiir die Einreise kein Visum und keinen Aufenthaltstitel
fir den Aufenthalt in der Bundesrepublik (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 1
FreizigG/EU). Wird kein Aufenthaltstite] mehr erteilt, wird es
schwierig, einen ,erlaubten Aufenthalt festzustellen. Eine nach § 5
FreiziigG/EU ausgestellte Freiziigigkeitsbescheinigung stellt keinen
Aufenthaltstitel im Sinne des Art. 11 des Europiischen Fursorgeab-
kommens (EFA) dar'®.

Dieses Daueraufenthaltsrecht verliert nach § 4a Abs. 7 FreizigG/EU,
derjenige der aus einem seiner Natur nach nicht nur vortibergehenden
Grund von mehr als zwei aufeinander folgenden Jahren abwesend ist."”

Beispiel 1

Der spanische Staatsangehorige A. reist zum 01.12.2012 erstmalig
in die Bundesrepublik Deutschland ein. Zum 01.12.2012 mietet er
in der Absicht, sich in der Bundesrepublik dauerhaft aufzuhalten,
eine Wohnung an. Gleichzeitig erfolgt auch eine Gewerbeanmel-
dung. Am 02.12.2012 beantragt Herr A. beim zustindigen Triger
der Grundsicherung Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch, weil er weder tiber
Einkommen noch tiber Vermogen verfiigt. Er hat auch noch kei-
ne Auftrige im Rahmen seiner selbststdndigen Tatigkeit erhalten.
Selbst mit Werbemafinahmen kann er aufgrund fehlender finanzi-
eller Mittel nicht beginnen.

SGB II-Leistungen kénnen aufgrund der Ausschlussregelung nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II nicht in Betracht kommen, weil eine
selbststindige Tatigkeit im Sinne dieser Vorschrift nicht vorliegt.

Beispiel 2

Die spanische Staatsangehorige B. reist zum 01.12.2012 erstmalig
in die Bundesrepublik Deutschland ein. Zum 01.12.2012 mietet
sie in der Absicht, sich dauerhaft in der Bundesrepublik aufzuhal-
ten, eine Wohnung an.

Frau B. hatte bereits aus Spanien Verbindungen zu einer deutschen
Firma aufgenommen, fiir die sie ab 02.12.2012 als Subunterneh-
merin titig sein soll (es liegt insofern keine abhingige Beschafti-
gung als Arbeitnehmerin vor). Anfangs wird es sich nur um einen
kleinen Auftrag handeln, der ihr einen monatlichen Gewinn in
Hoéhe von 200,00 € bringen wird. Bei einer positiven Zusammen-
arbeit sollen weitere Auftrige vergeben werden. Uber diesen Auf-
trag mit den entsprechenden Bedingungen und Entgelten liegen
konkrete Nachweise vor.

Am 02.12.2012 beantragt Frau B. beim zustindigen Triger der
Grundsicherung Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch, weil sie von dem Ge-
winn in Héhe von monatlich 200,00 € ihren notwendigen Lebens-
unterhalt erkennbar nicht bestreiten kann. Weiteres Einkommen
und Vermaogen liegt nicht vor.

Aufgrund der Vertragslage konnen Leistungen ab 02.12.2012 nach
dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch in Betracht kommen, weil
zumindest glaubhaft gemacht wurde, dass eine Selbststindigkeit
im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il vorliegt.

16 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 05.07.2012, .29 AS1244/12 BER.
17 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23.05.2012, L 25 AS 837/12 BER;
LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 03.09.2012, . 19 AS 1542/12 B ER.
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Einkommensermittlung bei Selbststandigen im SGB Il nach § 3 der Alg ll-Verordnung (Alg 1I-V)

Beispiel 3

Der griechische Staatsangehorige C. lebt seit vier Jahren in
Deutschland. Er ist bisher keiner Erwerbstitigkeit nachgegangen,
da er bei seiner (deutschen) Lebensgefihrtin gewohnt hat, die tiber
ausreichende Einkiinfte verfugte.

Nachdem sich beide getrennt haben, beantragt Herr C. am
01.03.2013 beim zustindigen Grundsicherungstriger Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch So-
zialgesetzbuch. Vom gleichen Zeitpunkt an hat er auch ein Gewer-
be angemeldet (An- und Verkauf von gebrauchten Mobeln). Herr
C.verfugt tber kein (weiteres) Einkommen und Vermégen.

Herr C. hat in Deutschland weder einen Arbeitnehmer- noch ei-
nen Selbststindigenstatus. Eine Gewerbeanmeldung reicht fiir die
Erfiillung eines Selbststindigenstatus‘ nicht aus. Einen Arbeitneh-
merstatus hat er aufgrund der Tatsache, dass er in Deutschland
bisher keiner abhingigen Beschiftigung nachgegangen ist, eben-
falls nicht erlangt. Die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB II (,Arbeitnehmer” oder ,Selbststindige®) liegen nicht vor.
Seit der Einreise in die Bundesrepublik sind allerdings mehr als
drei Monate vergangen. Es miisste daher geprift werden, ob die

Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 SGB Il vorliegen.

Beispiel 4

Frau D. hat die schwedische Staatsangehorigkeit. Sie ist 1990 in
Deutschland geboren und hat hier bis zu ihrem 18. Lebensjahr
gelebt und sich in Deutschland auch rechtmifig aufgehalten. Da-
mit lag ein Daueraufenthaltsrecht vor. Im Jahre 2008 ist sie nach
Schweden ausgereist, um dort einer selbststindigen Erwerbsti-
tigkeit nachzugehen. Die Selbststindigkeit wird am 30.11.2012
vollstindig beendet.

Am 10.03.2013 reist sie erneut in die Bundesrepublik Deutschland
ein, mietet eine Wohnung an (sie beabsichtigt, weiterhin auf Dauer
hier zu leben) und beantragt am 19.03.2013 Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetz-
buch. Sie hat kein Einkommen und Vermégen.

Frau D. hatte in Deutschland ein Daueraufenthaltsrecht. Damit hat-
te sie bis zur ihrer Ausreise grundsitzlich auch einen Anspruch auf
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch. Da sie weit linger als zwei Jahre im Ausland
gelebt hat, hat sie dieses Aufenthaltsrecht verloren (vgl. § 4a Abs. 7
FreiziigG/EU). Der Status der Selbstindigkeit kann auch nur in
Deutschland aufgebaut werden. Es ist nicht méglich, einen Selbst-
stindigenstatus zu ,,importieren. Damit liegen die Voraussetzungen
nach § 7 Abs. 1 Satz2 Nr.1 SGB II am 19.03.2012 vor.

Beispiel 5

Die Eheleute E. haben die franzésische Staatsangehorigkeit. Beide
reisen zum 01.01.2013 erstmalig in die Bundesrepublik Deutsch-
land ein. Ab 01.01.2013 haben sie eine Wohnung angemietet und
planen, sich dauerhaft in Deutschland aufzuhalten. Herr E. geht
einer Selbststindigkeit nach. Die Einnahmen haben seit Juli 2013
so stark nachgelassen, so dass Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch bezogen
wurden.

Die Eheleute sind seit dem 01.03.2013 getrennt lebend (aber
innerhalb einer Wohnung). Seit dem 30.04.2013 sind sie nun-
mehr geschieden und Frau E. beantragt einen Umzug in eine ei-
gene Wohnung und auch fir sich selbst SGB II-Leistungen ab
01.05.2013.

Nach der rechtskriftigen Scheidung von ihrem Ehemann ist ein
etwaiges Freizigigkeitsrecht als Familienangehoriger (vgl. § 4
Abs. 11. V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG/EU) entfallen. Da Frau
E. keinen Arbeitnehmer- und keinen Selbststindigenstatus hat,
der eventuell fortbesteht, greift die Ausschlussregelung nach § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II (ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a
FreizigG/EU liegt noch nicht vor).

Beispiel 6

Die Eheleute F. haben die franzésische Staatsangehorigkeit. Beide
reisen zum 01.01.2013 erstmalig in die Bundesrepublik Deutsch-
land ein. Ab dem 01.01.2013 haben sie eine Wohnung angemietet
und planen, sich dauerhaft in Deutschland aufzuhalten. Herr F.
geht einer selbststandigen Titigkeit nach. Die Einnahmen aus die-
ser Tatigkeit sind seit Juli 2013 stark riickldufig, so dass erginzende
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem zweiten
Buch Sozialgesetzbuch bezogen werden.

Herr F.wird aufgrund einer erheblichen Straftat ab 01.08.2013 fiir
mehrere Jahre inhaftiert.

Die Selbststindigeneigenschaft erlischt spitestens, wenn feststeht,
dass eine Selbststindigkeit (bzw. eine Beschiftigung als Arbeit-
nehmer fur den Arbeitnehmerstatus) dauerhaft unmoglich ist.
Der Selbststindigenstatus ist mit der Inhaftierung entfallen, denn
von diesem Zeitpunkt an konnte Herr F. dem Arbeitsmarkt nicht
mehr zur Verfiigung stehen'®. Frau F. hat keinen Selbststindigen-
status, so dass die Voraussetzungen fir einen Leistungsausschluss

nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 SGB II gepriift werden miissen.

18 Vgl. LSG Bayern, Beschluss vom 12.03.2008, L 7 B 1104/07 AS ER.

Das CEP veranstaltet am 12./13. September 2013 einen Crashkurs Europarecht an der Universitat
Passau. Dieses Fortbildungsseminar richtet sich jeweils an Juristen aller Berufsfelder, die in ihrer
tdglichen Praxis mit der stetig wachsenden Bedeutung des Europarechts konfrontiert werden. In
den Seminarbldcken 1-3 werden die Grundlagen des Europarechts vermittelt. Im Rahmen des Se-
minarblocks 4 erhalten die Teilnehmer die Mdglichkeit, einen fiir sie besonders relevanten Bereich
2u vertiefen. Zur Wahl stehen die Grundfreiheiten, das Europaische Beihilfenrecht sowie das Eu-
ropdische Vergaberecht. Allen ehemaligen Teilnehmern und Interessenten mit Vorkenntnissen im
Europarecht bieten wir auch die Mdglichkeit, nur am zweiten Kurstag teilzunehmen und so gezielt
auch nur einen der Schwerpunkte zu besuchen (,Crashkurs Add-On”). Referieren werden Prof. Dr.
Michael Schweitzer (CEP), Prof. Dr. Martin Selmayr (Europdische Kommission, Kabinettchef der

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

EU-Justizkommissarin Viviane Reding), Rechtsanwalt Prof. Dr. Hans-Georg Kamann (Rechtsan-
walt und Partner bei WilmerHale LLP. Frankfurt a.M.), ORRin Sabine Ahlers (Hochschullehrerin
an der Fachhochschule fiir Offentliche Verwaltung und Rechtspflege, Hof; Abteilungsleiterin fiir
Sicherheit und Verbraucherschutz beim Landratsamt Aichach-Friedberg) und RR Florian Vogel
(Ausbildungsleiter fiir Rechtsreferendare an der Regierung von Niederbayern). Der Teilnahmebei-
trag betrdgt € 600,— bzw. € 300,— (,Crashkurs Add-On“). Die Anmeldung ist bis zum 16.08.2013
maglich.

Interessenten wenden sich bitte an das Centrum fiir Europarecht an der Universitat Passau e.V.
(CEP), InnstraBe 40, 94032 Passau, Tel.: (0851) 509-2395, Fax: -2396, cep@uni-passau.de,
WWW.Cep-passau.eu.
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Jiirgen Vahle*

Ubungsfille zur Zustiandigkeit im Verwaltungsrecht

I. Einfiihrung

Von grofer praktischer Bedeutung fiir die Verwaltungstriger sowie
fir ihre Behorden ist, fiir welche Verwaltungsaufgabe sie zustin-
dig sind. Auch der einzelne Verwaltungsmitarbeiter stellt sich bei
jedem neuen Vorgang mehr oder weniger intensiv die Frage, ob er
in seinen Zustindigkeitsbereich fillt. Klare Zustindigkeitsregelun-
gen sind wichtig fiir einen wirksamen Vollzug gesetzlicher Bestim-
mungen; unklare Aufgabenzuweisungen fithren fast zwangsliufig
zu verzdgernden Rickfragen, Kompetenzstreitigkeiten oder zum
yochwarzen-Peter-Effekt”. Last, not least ist der Biirger als , Kunde®
der Verwaltung daran interessiert, dass sich nur eine solche Stelle
mit seinem Anliegen befasst, die kraft ihrer Kompetenz (im Sinne
von Zustindigkeit und Spezialisierung) ,seinen Fall“ sachverstindig
behandelt. Eine unzustindige Behorde handelt demgemif} grund-
sitzlich rechtswidrig, weil sie zum Handeln weder berechtigt, noch
verpflichtet ist. Ublicherweise wird zwischen verschiedenen Arten
der Behordenzustindigkeit unterschieden:'

1. Die sachliche Zustindigkeit bedeutet die Zuweisung bestimmter
Verwaltungsaufgaben an eine bestimmte Behorde. Regelmifig
erfolgt diese Zuweisung in Form spezieller Rechtsvorschriften.
so obliegt den Polizei- und Ordnungsbehérden die Aufgabe der
Gefahrenabwehr nach den Gefahrenabwehrgesetzen (s. etwa § 1
Abs.1 OBG NRW u. § 1 PolG NRW).

2. Die instanzielle Zustindigkeit betrifft die Frage, welche Behor-
denstufe (= Instanz) fir die Wahrnehmung der Aufgabe zustindig
ist. Im OBG NRW wird beispielsweise zwischen den 6rtlichen
Ordnungsbehorden, den Kreisordnungsbehérden und den Lan-
desordnungsbehérden unterschieden (§§ 3 und 5). Soweit nichts
anderes bestimmt ist, obliegt die Gefahrenabwehr den ,unteren®,
d.h.den értlichen Ordnungsbehorden.

3. Die ortliche Zustindigkeit grenzt das Betitigungsfeld mehrerer
sachlich gleichermafien zustindiger Verwaltungsbehorden raum-
lich voneinander ab. Beispiele: § 61 GewO fiir Mafnahmen ge-

geniiber Reisegewerbetreibenden; § 4 OBG NRW beziiglich der
allgemeinen Ordnungsbehérden.

4. Mit dem Begriff der funktionellen Zustandigkeit wird die be-
hordeninterne Zustindigkeit bezeichnet, die regelmifig durch
Organisations- und Geschiftsverteilungspline festgelegt wird.
Nur ausnahmsweise wird eine behérdeninterne Zustindigkeit
durch Rechtsvorschrift begriindet.

*  Prof. Dr. J. Vahlelehrt an einer Fachhochschule in NRW.
1 S.dazuim Einzelnen: Finke/Haurand/Sundermann/Vahle, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 10. Aufl. 2006, Abschn. D Rz. 111ff., S. 103 ff.
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Il. Die Félle
1. Das beschadigte Verkehrsschild

Kraftfahrer K kommt im Herbst 2012 in Bielefeld mit seinem Pkw
von der Fahrbahn einer Gemeindestrafle ab, weil er zu schnell gefah-
ren ist. Das Fahrzeug prallt gegen ein Verkehrsschild und beschidigt
es schwer. Die Stadt lasst das beschidigte Verkehrsschild durch ein
neues ersetzen und stellt K die Kosten hierfiir in Rechnung. K weigert
sich zu bezahlen. Darauthin erlisst der Oberbiirgermeister — gestiitzt
auf die § § 59, 77 VwVG NRW i. V. mit § 20 VO VwVG NRW)
— einen Zahlungsbescheid gegen K. Dieser erhebt Klage beim VG
Minden und riigt die ,Zustindigkeit“ der Stadt Bielefeld.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?
2.Die Gewerbeuntersagung

Die Bezirksregierung Detmold untersagt dem Kaufmann A die Ge-
werbeaustibung gern. § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO. A, der in der Stadt G
(80.000 Einwohner) wohnt und dort auch sein Gewerbe betreibt, ist
der Auffassung, fiir ihn sei nur die Stadt G zustindig, die bisher nichts
gegen ihn unternommen habe.Im Ordnungsamt der Stadt G ist man
auch dieser Auffassung. Die Entscheidung der Bezirksregierung sei
aber in der Sache richtig, der Verfahrensfehler daher unbeachtlich.

Wie ist die Rechtslage?

Hinweis: Gewerberechtsverordnung NRW nebst Anlage
3. Ein Verkehrszeichenim Walde

Ein Forstamt stellt auf einem durch einen Wald fithrenden offentli-
chen Weg in der kreisfreien Stadt S ein Verkehrsschild auf, das jegli-
che Durchfahrt mit Kraftfahrzeugen verbietet. Grund fiir die Maf3-
nahme ist der schlechte Zustand des Weges. Autofahrer A missachtet
das Verbot, weil er den Umweg tiber eine Bundesstrafle vermeiden
will,und wird deshalb durch den zustindigen Oberbiirgermeister von
S mit einem Bufigeld belegt. Seinem Einspruch wird nicht abgehol-
fen. Vor dem Amtsgericht kommt heraus, dass der Forstamtsleiter die
Aufstellung des Verkehrszeichens angeordnet hat.

Wie konnte die Entscheidung des Amtsrichters ausfallen?
4. Die Baugenehmigung

Die kreisfreie nordrhein-westfilische Stadt B — Bauaufsichtsbehorde
— erteilt eine Baugenehmigung fiir ein Grundstiick, das im Bereich
des angrenzenden Kreises K liegt. Der Sachbearbeiter hatte ange-
nommen, das im Grenzbereich liegende Grundstiick gehére noch
zum Bezirk der Stadt B. Als der Bauherr mit dem Bau beginnen
will, erhilt er Besuch vom Kreis K. Ein Auflendienstmitarbeiter der
Kreisverwaltung ordnet die sofortige Einstellung der Bauarbeiten an.
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Ubungsfille zur Zustandigkeit im Verwaltungsrecht

Der Bauherr beruft sich auf die Baugenechmigung und hilt die An-

ordnung fiir rechtswidrig.
Zu Recht?
5.Die Reisegewerbekarte

A beantragt bei der Stadt S — Ordnungsbehorde — die Erteilung einer
Reisegewerbekarte fur eine Tatigkeit als Zeitschriftenverkaufer.

In der Annahme, A wohne in §, erteilt ihm das Ordnungsamt die
beantragte Reisegewerbekarte. Spiter stellt sich heraus, dass A seinen
Wohnsitz in der Stadt X hat und sich dort in der Regel auch authilt.
Die Ordnungsbehérde der Stadt S will nunmehr die Reisegewerbe-

karte zuriicknehmen.

Wie ist die Rechtslage?

Hinweis: §§ 61 GewO, 48 VwVfG NRW
6.Die inkompetente Stadtkasse

In der nordrhein-westfilischen Stadt C kommt es bei der Beitrei-
bung von 6ffentlichen Abgaben durch die Stadtkasse zu Pannen. Der
Biirgermeister tibertragt daher die Aufgabe der Beitreibung dem aus
seiner Sicht besser geeigneten Rechtsamt. Bedenken hiergegen hilt
er seine Organisationsgewalt entgegen.

Wie ist die Rechtslage?
Hinweis: § 2 VawVG NRW
7.Der Gebiihrenbescheid

In der Stadt B ist der Fachbereich , Tiefbau“ nach dem Geschifts-
verteilungsplan fiir die Verwaltung des kommunalen Friedhofes zu-
stindig. Grabstelleninhaber G erhilt einen Gebthrenbescheid der
Stadt B, fir die der Fachbereich , Verkehr* gehandelt hat. G riigt die
Unzustindigkeit des Fachbereichs und die hieraus folgende Rechts-
widrigkeit des Bescheides.

Zu Recht?
8.Die Observation

Im Polizeiprisidium B-Stadt in Nordrhein-Westfalen wird die Ob-
servation des mutmafilichen Drogendealers D zur Verhinderung
weiterer Delikte des D angeordnet. Die auf § 16a PolG NRW (Da-
tenerhebung durch Observation) gestiitzte Einsatzanordnung wird
von Kriminalhauptkommissar K erlassen. D soll hiernach fir einen
Zeitraum von vier Wochen rund um die Uhr observiert werden. Die
Einschaltung seiner Vorgesetzten, insbesondere der Polizeiprisiden-
tin, hilt K nicht fiir nétig. Im Rahmen der Mafinahme werden zahl-
reiche Informationen gesammelt, die auf eine Verstrickung des D in
den Drogenhandel hinweisen. Rechtsanwalt R, der D vertritt, meint
allerdings, diese Informationen seien nicht verwertbar.

Hat R recht?
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lll. Lésungshinweise
ZuFall 1:

a) Gegen die Zulissigkeit der (Anfechtungs-)Klage (§§ 40 Abs. 1,
42 Abs. 1 1. Alt. VwGO) bestehen keine Bedenken. Zwar macht die
Behorde erkennbar einen Schadensersatzanspruch gern. § 823 BGB,
§§ 7,18 StVG geltend. Sie hat sich jedoch der Handlungsform des
Verwaltungsakts (VA) 1. S. des § 35 VwVIG bedient, indem sie einen
Leistungsbescheid gegen K erlief3.

An dieser Vorgehensweise muss sich die Behorde festhalten lassen.”
b) Die Klage ist begriindet, wenn der angefochtene VA rechtswidrig
ist und K dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO).

Fraglich ist hier, ob ein ,echter Zustindigkeitstehler vorliegt, wie
K meint. Ein solcher Fehler betrife ggf. die formelle Seite der Zu-
stindigkeit der Behorde zum Erlass des angefochtenen VA. Es ist je-
doch nicht zweifelhaft, dass die Stadt Bielefeld —handelnd durch den
Oberbiirgermeister — dazu berufen ist, den Schadensersatzanspruch
gegeniber K geltend zu machen,; eine andere denkbare Stelle als die
geschidigte Korperschaft kommt nicht in Betracht. Es geht daher
nicht um die behérdliche Zustindigkeit, sondern um das — materiel-
le — Problem, ob die Stadt ihren Anspruch durch Leistungsbescheid
durchsetzen durfte. Ein Leistungsbescheid wire die Grundlage fiir
die zwangsweise Beitreibung der Forderung (§§ 1 ff. VwVG NRW).
Die Handlungsform des VA steht der Behorde grundsitzlich (zu
Ausnahmen s. § 1 VO VwVG NRW) nur fiir Anspriiche auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts zur Verfiigung.® Dies folgt bereits
aus der Definition des VA in § 35 VwV{G. Privatrechtliche An-
spriiche — wie hier bei der Beschidigung einer 6ffentlichen Sache
— muss der Hoheitstriger wie ein Privatbiirger in dem vorgesehenen
Zivilrechtsweg® verfolgen. Das einen VA legitimierende Ober- und
Unterordnungsverhiltnis fehlt bei dieser Konstellation. Die Behor-
de muss sich in solchen Fillen der ordentlichen Gerichte bedienen
(insofern lisst sich von einem Zustindigkeitsproblem sprechen). Im
Beispielsfall kommt hinzu, dass in dem Aufstellen des Verkehrsschil-
des schon begrifflich keine vollstreckungsrechtliche Ersatzvornahme
liegt, weil der Schidiger hierzu selbst gar nicht befugt wilre; es fehlt
damitan der ,vertretbaren“ Handlung (s. § 59 Abs.1 VwVG NRW).

Ergebnis: Die Klage des K hat mithin Aussicht auf Erfolg.
ZuFall 2:

Nach der Gewerberechtsverordnung — GewRV — NRW (§ 2 Abs. 1
i. V. mit der Anlage — Verzeichnis Nr. 1.14) ist nicht die Bezirksre-
gierung, sondern die Stadt G — als 6rtliche Ordnungsbehérde — fiir
Gewerbeuntersagungen sachlich und instanziell zustindig.

Die Verletzung der Regeln tiber die sachliche/instanzielle Zustin-
digkeit macht den erlassenen VA (formell) rechtswidrig, u.U. sogar
nichtig. Letzteres ist allerdings nur bei absoluter sachlicher Unzu-
stindigkeit anzunehmen, die auch einem Durchschnittsbiirger so-
fort auffallen wiirde (z.B.: Polizei stellt Schulzeugnisse aus). Ein sol-
cher Fall dirfte hier schwerlich vorliegen. Daher kénnte der Fehler

2 S.hierzu Kopp/Ramsauer, 13. Aufl. 2012, § 35 Rn. 72.
3 Kopp/Ramsauer (Fn.2), § 35 Rn. 72.
4 Sachs, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 7. Auf. 2008, § 44 Rn. 111.
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gem. § 46 VwVEG NW unbeachtlich sein. Das wiire der Fall, wenn
er unter die dort genannten Fehlerkategorien fiele und offensichtlich
ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beein-
flusst hat. Hierunter fallen insbesondere die sog. gebundenen Ver-
waltungsentscheidungen, bei denen die Behérde kein Ermessen hat.®
Zwar handelt es sich bei der Gewerbeuntersagung gem. § 35 Abs. 1
Satz 1 GewO um gebundenes Verwaltungshandeln, wie der Wortlaut
der Vorschrift belegt. Jedoch nennt § 46 VwV{G NW nur die ,,6rtli-
che® Zustindigkeit, woraus sich — e contrario — ergibt, dass die sach-
liche bzw. instanzielle nicht vom Anwendungsbereich erfasst wird.®

Ergebnis: Der Zustindigkeitsfehler ist mithin beachtlich.
ZuFall 3:

Der Amtsrichter muss A freisprechen, wenn die diesem zur Last
gelegte Ordnungswidrigkeit nicht begangen wurde. Anlass zu die-
ser Priifung besteht deshalb, weil das Verkehrszeichen durch eine
sachlich unzustindige Behorde aufgestellt wurde (Zustindigkeit der
Straflenverkehrsbehorde der Stadt S gem. § 45 StVO). Das Verkehrs-
zeichen — eine Allgemeinverfiigung i.S. des § 35 Satz 2 VwVIG —ist
mithin rechtswidrig. Allerdings muss ein Verkehrsteilnehmer grund-
sitzlich auch rechtswidrige Verkehrszeichen beachten, es sei denn,
sie sind ausnahmsweise nichtig (§ 44 VwV{G) und damit unwirksam
(§ 43 Abs.2 VwVIG). Bei Nichtigkeit hitte A gegen kein wirksames
Verkehrszeichen verstoflen und damit auch keinen Bufigeldtatbe-
stand verwirklicht.

Gerade dies hat das BayO/LG in einem solchen Fall angenommen,
weil eine absolut unzustindige Behorde gehandelt habe.” Diese
Entscheidung ist allerdings anfechtbar. Mangels spezieller Nichtig-
keitstatbestinde ist auf die Evidenzregel des § 44 Abs. 1 VwVIG
abzustellen, so dass es darauf ankommt, ob ein verstindiger Durch-
schnittsbiirger — der mit den Umstinden vertraut ist — auf Anhieb
die Fehlerhaftigkeit des VA erkennen wiirde. Es erscheint aber nicht
ganz abwegig, dass fiir Straflen in Wildern eine vom Normalfall
(Straflenverkehrsbehorde) abweichende Regelungskompetenz in
Bezug auf Verkehrzeichen besteht. Abgesehen von dem formalen
Zustindigkeitsmangel ist auch nicht ersichtlich, dass das Verbots-
schild nicht im Einklang mit geltendem Recht steht; es ist weder un-
sinnig noch widerspriichlich oder in sonstiger Hinsicht offenkundig
fehlerhaft.® Geht man von der Fehlerhaftigkeit, aber der Wirksam-
keit des Verkehrszeichens aus, so hat A eine Ordnungswidrigkeit be-
gangen. Allerdings hat dies die Folge, dass der rechtswidrige Eingriff
in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) — durch das
Verbotsschild — eine erneute Sanktion nach sich zieht (Auferlegung
eines Bufigeldes). Gegen eine derartige ,Doppelsanktionierung®
hat das BVerfG in anderem Zusammenhang Bedenken angemeldet
(Bugeldbescheid wegen Auskunftsverweigerung nach rechtswid-
rigem Auskunftsverlangen, § 111 OWiG) und sie im Ergebnis als
verfassungswidrig bezeichnet.’?

Diese Entscheidung ldsst sich jedoch nicht verallgemeinern; sie er-
klirt sich vielmehr darauf, dass § 111 Abs. 1 OWiG das Handeln

einer ,zustindigen Beh6rde und damit auch die konkrete Befugnis

Kopp/Ramsauer (Fn. 2), § 46 Rn. 30 f.

Kopp/Ramsauer (Fn. 2), § 46 Rn. 23.

NVwZ 1984, S. 399.

Auf diese Kriterien stellt etwa das OLG Diisseldorfab (NPA Nr. 927 § 39 Bl. 4).
DVP 1995, S. 388 u. 394

O 0 N O
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zur Befragung verlangt.” Anderenfalls wiirde die Unterscheidung
zwischen schlichter Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit aufgehoben
und mit der Regel gebrochen, wonach der Biirger sich gegen einen
— aus seiner Sicht — fehlerhaften VA mit den vorgesehenen verwal-
tungsrechtlichen Rechtsbehelfen zur Wehr setzen kann, den VA
aber bis zur Aufhebung zu beachten hat. Der Richter eines Bufigeld-
verfahrens wire des Weiteren gezwungen, die verwaltungsrechtliche
Rechtmafligkeit des VA, gegen den der Betroffene verstoflen hat, zu
untersuchen. Das Bufigeldverfahren ist auch unter praktischen Ge-
sichtspunkten nicht geeignet, derartige Vorfragen zu kliren.

Ergebnis: Der Amtsrichter wird hiernach den Bufigeldbescheid be-
stitigen, d.h. A entsprechend verurteilen.

ZuFall 4:

Die sofortige Einstellung der Bauarbeiten (aufgrund der ordnungs-
rechtlichen Generalklausel,s.z.B. § 14 Abs.1 OBG NRW, oder nach
spezialgesetzlichen Vorschriften des Bauordnungsrechts) darf nur
dann verlangt werden, wenn der Bauherr nicht im Besitz einer gtilti-
gen Baugenehmigung ist. Ist das Bauvorhaben (wirksam) genehmigt
worden, verstofit der Bauherr nicht gegen Rechtsvorschriften, so dass
keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit (§ 14 Abs.1 OBG NRW)
vorliegt. Es liegt hier ein Versto} gegen die ortliche Zustindigkeit
(s. § 4 Abs.1 OBG NRW) vor, weil keine Baugenehmigungsbehorde
berechtigt ist, Baugenehmigungen fiir Vorhaben in anderen Bezirken
zu erteilen. Darin liegt bzw. lige auch ein schwerwiegender Eingriff
in die gemeindliche Planungshoheit. Zustindig ist stets nur dieje-
nige Behorde, in deren Bezirk das zu bebauende Grundstiick liegt.
Dieser Gedanke kommt allgemein in § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G zum
Ausdruck (,ortsgebundenes Recht oder Rechtsverhiltnis®).
Verstofle gegen diese Zustindigkeitsregel fithren zur Nichtigkeit
des Verwaltungsaktes (s. § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G). Angesichts der
Schwere des Mangels (Ubergriff auf fremdes , Territorium®) er-
scheint es geboten, diese Vorschrift auch dann — zumindest entspre-
chend — anzuwenden, wenn die ortliche Zustindigkeit der Bauge-
nehmigungsbehérde im Landesrecht speziell geregelt ist.'!
Hiernach ist die Baugenehmigung der Stadt B nichtig.

Ergebnis: Die (zustindige) Kreisbehorde darf die Einstellung der
Bauarbeiten anordnen; B kann sich nicht erfolgreich auf die ihm er-
teilte Baugenehmigung berufen.

Zu FallNr. 5:

Eine Riicknahmebefugnis der Ordnungsbehorde der Stadt S kann sich
aus § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG ergeben, wenn die Erteilung der Reise-
gewerbekarte rechtswidrig war. Hier kommt eine Verletzung der ortli-
chen Zustindigkeit (§ 61 GewO) in Betracht, weil A seinen Wohnsitz
bzw. seinen ,gewdhnlichen Aufenthalt nicht in der Stadt S, sondern in
der Stadt X hat. Eine Sonderzustindigkeit von S besteht nicht.

Mithin ist der VA formell fehlerhaft.

Zu priifen ist, ob § 46 VwV{G die Riicknahmebefugnis ausschlief3t,
weil in der Sache nicht anders entschieden worden wire bzw. der
Fehler keinen Einfluss auf die Erteilung der Reisegewerbekarte ge-

10 Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16. Aufl. 2012, § 111 Rn. 15.
11 Kopp/Ramsauer (Fn.2), § 44 Rn. 38.
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Jirgen Vahle

Ubungsfille zur Zustandigkeit im Verwaltungsrecht

habt haben kann. Indessen gilt § 46 VwV{G nur fiir den Fall, dass ein
Betroffener die Authebung des fehlerhaften VA ,beansprucht® und
diesen vermeintlichen Anspruch mittels eines Rechtsbehelfs durch-
setzen will. Die Rucknahmekompetenz der Verwaltung nach § 48
VwVIG wird hiervon nicht beriihrt.!?

Der Betroffene ist im Ubrigen durch die Moglichkeit einer den
Vertrauensschutz kompensierenden Entschidigung (s. § 48 Abs. 3
VwV{G) hinreichend geschiitzt.

Zustandig fiir die hiernach mogliche Aufhebung ist allerdings nur die
wirklich zustindige Behorde, nicht die 6rtlich unzustindige Stadt S.

Ergebnis: Die Ordnungsbehorde der Stadt S darf die Erteilung der
Reisegewerbekarte nicht zuriicknehmen: insoweit ist ortlich nur die
Stadt X zustindig.

Zu FallNr. 6:

Handelt es sich lediglich um ein Problem der sog. funktionellen Zu-
standigkeit, so bestehen gegen. den Organisationsakt des Biirger-
meisters keine rechtlichen Bedenken.

Denn seine Organisationsgewalt wirde auch eine solche Neurege-
lung der Geschiftsverteilung umfassen. § 2 Abs. 1 VwVG NRW
trifft insoweit eine differenzierende Regelung. Soweit es sich um die
Landesverwaltung handelt, sind die Vollstreckungsstellen gesetzlich
festgelegt (z. B. die staatlichen Kassen). Eine entsprechende Regelung
traf § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VwVG NRW a. F., wonach die Aufgaben
der Vollstreckungsbehérden von den Gemeinden durch ihre , Kassen®
wahrgenommen wurden. Eine Delegation auf ein anderes Amt bzw.
eine andere Organisationseinheit war damit ausgeschlossen.

Die aktuelle Fassung der Norm enthilt eine solche Zustindigkeits-
regelung nicht.

Ergebnis: Der Biirgermeister darf kraft seiner Organisationsgewalt
das Rechtsamt zur zentralen Stelle fiir das Vollstreckungsverfahren
bestimmen.

ZuFall 7:

Das Gesetz sieht keine besonderen Regelungen tiber die Zustindig-
keit fiir den Einzug von Gebiihren vor. Diese Frage wird vielmehr
yhausintern durch den Geschiftsverteilungsplan geregelt, Versto-
Re gegen diese internen Verwaltungsbestimmungen bertihren die
Rechtmifigkeit von VA nicht. Insbesondere liegt hierin kein Ver-
stof} gegen die sachliche Zustindigkeit; es gentigt, dass die richtige
Behorde S.des § 1 Abs. 2 VwVIG titig wird.

Nur in Ausnahmefillen kann das Handeln der intern unzustindigen
Organisationseinheit bzw. des unzustindigen Amtswalters Auswir-

kungen auf die Rechtmifligkeit eines VA haben, z. B. in Fillen, in

12 Sachs, in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), § 46 Rn. 10 ff; str., a. A. z. B. Kopp/Ram-
sauer (Fn. 2), § 46 Rn. 46: auch Ricknahme durch Behorde ausgeschlossen.
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denen eine absolut fachlich nicht zustindige Stelle titig geworden ist
(z.B.Erlass eines Baubescheides durch Veterinir). Von einem solchen
Ausnahmefall ist hier nicht auszugehen.

Ergebnis: Die Riige des G wird mithin keinen Erfolg haben.
ZuFall 8:

Die Auffassung des R ist zutreffend, wenn ein Verwertungsverbot
hinsichtlich der durch die Obseivation erlangten Informationen be-
steht. Gem. § 24 Abs. 1 PoIG NRW kann die Polizei rechtmifig
erlangte personenbezogene Daten nutzen, soweit dies zur Erfillung
ihrer Aufgaben, zu einer zeitlich befristeten Dokumentation oder zur
Vorgangsverwaltung erforderlich ist. Hieraus ist zu schlieflen, dass
rechtswidrig erhobene Daten nicht genutzt werden dirfen.

Fir den Regelfall normiert die Vorschrift mithin ein strenges Ver-
wertungsverbot.

Entscheidend ist damit, ob die Observation gegeniiber D rechtmi-
Rig war. In Ansehung der Zeitdauer (vier Wochen) und der Inten-
sitit (,rund um die Uhr®) handelte es sich um eine lingerfristige
Observation (s. § 16a Abs. 1 Satz 1 PolG NW), die nur durch die
Behérdenleitung angeordnet werden darf (Abs. 2). Es hitte also der
Anordnung der Polizeiprisidentin als Leiterin der Kreispolizeibe-
hérde ,Polizeiprisidium® (s. §§ 2,3 Abs. 1 Nr. 1 POG NW) bedurft.
Komissariatsleiter K ist auch nicht der ,allgemeine“ Vertreter der Po-
lizeiprisidentin.

Damit liegt ein Verstofl gegen den sog. Behordenleitervorbehalt™
des § 16a Abs. 2 PolG NRW vor.

Dieser betrifft ,an sich“ nur die funktionelle Zustindigkeit innerhalb
der (Kreispolizei-)Behorde, so dass fraglich sein konnte, ob der Ver-
fahrensfehler Auswirkungen auf die Rechtmifigkeit der Mafinahme
hat.

Indessen haben die Behordenleitervorbehalte im PolG NRW
Gesetzesqualitit. Diesen ,Rang® verdanken sie dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung als Ausfluss des allgemeinen
Personlichkeitsrechts.' Sie sollen — kraft gesetzlicher Anordnun —
Grundrechtsschutz durch Verfahren gewihrleisten. Die Normierung
derartiger Vorbehalte in Verwaltungsvorschriften schien dem Ge-
setzgeber nicht ausreichend, um dieses Ziel zu erreichen. Im Hin-
blick auf diesen verfassungsrechtlich determinierten Schutzzweck ist
es geboten, den Vorschriften nicht lediglich eine blofe Ordnungs-
funktion zuzuweisen mit der Folge, dass Verstofie sanktionslos wiren.
Hieraus aber folgt, dass eine Verletzung des Behordenleitervorbe-
halts die Datenerhebung (formell) rechtswidrig macht."

Ergebnis: Die erlangten Informationen diirfen nicht genutzt wer-
den. Die Ansicht des R ist mithin richtig.

13 S.zu Behérdenleitervorbehalten allgemein: Lisken/Mokros, NVwZ 1991, S. 609.
14 BVerfGE 65,5.1=N]JW 1984, S. 419.
15 Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, 10. Aufl. 2011, § 24 RN 3
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Rechtsprechung

Die nichtige Widmungsverfiigung

(OVG Liineburg, Urt. vom 13.9.2012 — 7 LB 84/11 in: NVwZ-RR
2013, 8.129 1)

Eine in Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns erlas-
sene Widmungsverfiigung, die den privaten Eigentiimer eines Wege-
stiicks unter Missbrauch der Bestimmung iiber die Bestandskraft von
Verwaltungsakten und Umgebhung der gesetzlichen Regelungen des
Strafengesetzes faktisch enteignet, ist nichtig (§ 44 I VwVfG).

Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Die Kligerin wendet sich gegen die Widmung von Teilen ihres Grund-
stiicks als offentliche Verkehrsfliche. Verhandlungen des Trigers der
Straflenbaulast mit der Kligerin tber einen Eigentumsiibergang des
fraglichen Grundstiicksteils fithrten nicht zum Erfolg. Es gibt auch
keine Zustimmung der Kldgerin zur Widmung. Obgleich der Triger
der Straflenbaulast wusste, dass er keine Verfiigungsgewalt tiber den
fraglichen Grundstiickbereich hatte, entschloss er sich, die Widmung
oftentlich bekannt zu machen. Das Verwaltungsgericht wies die Klage
zurtick. Die gegen diese Entscheidung eingelegte Berufung hatte da-
gegen Erfolg.

Il. Zur Rechtslage

Die Klage ist als Nichtigkeitsfeststellungsklage gemafd § 43 Abs.1S. 2
VwGO zulissig. Sie ist gegeniiber der Anfechtungsklage nach § 42
Abs. 2 VwGO nicht subsidiir. § 43 Abs. 2 S. 2 VwGO macht fiir die
Nichtigkeitsfeststellungsklage eine Ausnahme von dem Grundsatz der
Nachrangigkeit der Feststellungsklage gegentiber der Anfechtungs-
klage. Diese muss daher nicht vorher erhoben werden, insbesondere
nicht, wenn die Erfolgsaussichten eines Anfechtungsantrages wegen
Fristablaufs gemaf § 74 Abs. 1 S.2 VwGO zweifelhaft sind.

Die Klage ist auch begriindet. Die angefochtene Widmungsverfigung
ist gemdfs § 1 Abs. 1 Nds. Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwVIG)
1.V.m. § 44 Abs. 1 VwV{G nichtig.

Rechtsgrundlage fir die strafRenrechtliche Widmung ist § 6 NStrG.
Danach ist Voraussetzung einer Widmung einer nicht im Eigentum
der Landes oder einer sonstigen Gebietskérperschaft stehenden Strafie
fir den offentlichen Verkehr, dass der Triger der Stralenbaulast Ei-
gentiimer des der Strafle dienenden Grundstiicks ist oder der Eigen-
timer oder ein sonst zur Nutzung dinglich Berechtigter der Widmung
zugestimmt hat oder der Triger der Strafenbaulast den Besitz durch
Vertrag, durch Einweisung nach § 41 a NStrG oder in einem sonsti-
gen gesetzlich geregelten Verfahren erlangt hat. Diese Voraussetzungen
sind im vorliegenden Fall aber nicht erfiillt. Die erforderliche Zustim-
mung des Kligers —als Grundstickseigentiimer — liegt gerade nicht vor.
Dieser Rechtsmangel ist als besonders schwerwiegend im Sinne des
§ 44 Abs.1 VwVI1G einzustufen. Ein Rechtsfehler ist dann als besonders
schwerwiegend einzustufen, wenn er von solchem Gewicht und solcher
Bedeutung ist, dass er mit der Rechtsordnung unter keinen Umstinden
vereinbar ist. Hier gentigt ein blofler Verstofd gegen Rechtsnormen von
herausragender Bedeutung wie die Bindung der Verwaltung an Gesetz
und Recht gemafl Art.20 Abs.3 GG nicht. Der Fehler muss schlechthin
unertriglich fiir die Rechtsordnung sein und die an eine ordnungsge-
mifle Verwaltung zu stellenden Anforderungen in einem solchen Maf}
verletzen, dass der Verwaltungsakt keine Geltung beanspruchen kann
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(vgl. nur BVerwG NJW 1971, S.578; 1984 S.2113 £.; OVG Liineburg
NJW 1998,5.1168 £ OVG Berlin NVwZ-RR 2000, S. 649).

Ob bereits die fehlende Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
die Nichtigkeit einer Widmungsverfiigung begriindet, wird nicht ein-
heitlich beurteilt. Es ist aber dann, wenn bewusst rechtswidrig ohne
Zustimmung des Eigentiimers die Widmung ausgesprochen wird, von
einem gravierenden Fehler auszugehen. Die ohne Zustimmung erfolg-
te Widmung stellt einen erheblichen Eingriff in das Eigentumsrecht
des Grundstiickeigentiimers aus Art. 14 Abs.1 GG dar, die einem ent-
eignungsgleichen Eingriff dhnlich ist,denn mit der Widmung wird die
Verfugungsmacht des Grundeigentiimers eingeschrinkt. So bewirkt
die Widmung, dass die gewidmete Sache in den Gemeingebrauch
tiberfithrt wird. Der Grundstickseigentiimer kann die gewidmete Sa-
che weder herausverlangen, noch Freistellung von der Nutzung, die
die Widmung vorsieht, durchsetzen. Ferner hat er alle Mafinahmen
zu dulden, die die Gesetze der offentlichen Sachherrschaft zuordnen.
Daher setzt das NStrG die Zustimmung des Eigentiimers oder sonst
dinglich Berechtigten zur Widmung voraus. Lisst sich diese Zustim-
mung nicht erreichen, kann die Behorde den Weg der Enteignung
beschreiten, die die Gewihrung einer angemessenen Entschidigung
vorsieht. Der vorsitzliche faktische Entzug einer Eigentumsposition
unter Umgehung eines Enteignungsverfahrens ist, da sie eine Willkir-
mafinahme darstellt, ein besonders schwerwiegender Fehler.

Die besondere Schwere des Fehlers ist auch offensichtlich. Der Fehler
selbst und seine besondere Schwere miissen ,evident' sein. Dies ist dann
gegeben, wenn die schwere Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsakts fiir
einen unvoreingenommenen, mit den in Betracht kommenden Um-
stinden vertrauten, verstindigen Beobachter ohne Weiteres ersichtlich
ist und sich geradezu aufdringt. Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.

lll. Ergdnzende Hinweise

1. Eine stralenrechtliche Widmung weist eine dingliche Regelung auf
und stellt damit eine Allgemeinverfligung im Sinne des § 35 S. 2 Var.
2 VwVIG dar (vgl. nur Wendrich, Niedersichsisches Straflenrecht, 4.
Aufl., § 6 Rdnr. 1; ferner OVG Rheinland-Pfalz Urt.vom 11.12.2012
AZ.: 6 A 10818/12.0VG). Grundsitzlich gelten fiir Allgemeinver-
figungen all diejenigen Bestimmungen, die auch fiir Verwaltungs-
akte im Sinne des Satzes 1 von Bedeutung sind (grundlegend zur
Allgemeinverfligung siche auch Weidemann, VR 2005, 5.217 ff.).

2. Ein Verwaltungsakt entfaltet regelmiflig mit der Bekanntgabe sei-
ne Wirksamkeit (vgl. § 43 Abs. 1 VwV{G). Dabei stellt das Gesetz
nicht darauf ab, ob dieser Verwaltungsakt rechtmifig oder aber
rechtswidrig ist. Er verliert nur dann seine Wirksambkeit, wenn er
zurlickgenommen, widerrufen oder anderweitig aufgehoben wird
oder aber sich durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt hat
(§ 43 Abs. 2 VwVIG). Lediglich dann, wenn der Verwaltungsakt
nichtig ist, entfaltet er keinerlei Wirkungen (§ 43 Abs. 3 VwV{G).
Wann ein Verwaltungsakt nichtig ist, ergibt sich entweder aus spe-
zialgesetzlichen Vorschriften (z.B.beamtenrechtliche Nichtigkeits-
regelungen) oder aber aus § 44 VwV{G. So ist nach § 44 Abs. 1
VwVIG ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstindiger Wiirdi-
gung aller in Betracht kommenden Umstinde offensichtlich ist.

3. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts stellt damit die absolute
Ausnahme dar. Insoweit kommt der Entscheidung des OVG Lu-
neburg eine besondere Bedeutung zu.

4. Die rechtliche Verfiigungsbefugnis des Straflenbaulastrigers tiber
das Straflengrundstiick ist Voraussetzung fiir die Widmung, da an-
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Rechtsprechung

dernfalls gegen die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes (Art. 14
Abs. 1) verstoflen wiirde. Fehlt die erforderliche Zustimmung, so
ist die Widmung rechtswidrig, da eine gesetzliche Voraussetzung
nicht vorliegt. Das OVG Liineburg hat in der vorstehenden Ent-
scheidung die Frage offen gelassen, ob dieser Fehler regelmiflig
zur Nichtigkeit der Widmungsentscheidung fithrt (siche OVG
Lineburg NVwZ-RR 2013, S.129 [130] m.N. zum Streitstand).
Die uberwiegende Position in Literatur und Rechtsprechung ist,
dass in diesem Fall lediglich ein anfechtbarer und kein nichtiger
Verwaltungsakt vorliegt. Ausdriicklich spricht das Gesetz davon,
dass die Zustimmung ,Voraussetzung® fiir die Widmung ist (§ 6
Abs. 2 NStrG). Dieser ausdrickliche Wortlaut spricht dagegen,
Widmung und Zustimmung als einen Gesamtakt zu sehen, mit
der Folge, dass beim Fehlen eines Teils eine Widmung nicht zu-
stande gekommen ist (siche nur Wendrich, Fn. 4, Rdnr. 6; Bogner/
Bitterwolf-de Boer/ Probstfeld, Landesstralengesetz Rheinland-
Pfalz Kommentar, in: Praxis der Kommunalverwaltung, § 36 Ziff.
6.2.2.3.m.N., Stand 2010). Dies schlieft es nicht aus, dass in be-
sonderen Fallkonstellationen eine Widmungsverfigung nichtig
ist. Soweit dies der Fall ist, bedarf es dann immer noch der Kli-
rung im Einzelfall, ob die Widmung eine teilbare Regelung auf-
weist. So ist es durchaus denkbar, dass eine Widmungsverfiigung
teilweise rechtmifig, teilweise rechtswidrig und teilweise nichtig
sein kann (vgl. OVG Rheinland-Pfalz Urt. vom 11.12.2012 AZ.:
6 A 10818/12.OVG).

5. Dem negativ Betroffenen stehen praktisch drei Wege offen, um
die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts feststellen zu lassen. So
kann nach § 44 Abs. 5 VwV{G die Behorde die Nichtigkeit des
Verwaltungsakts auf Antrag feststellen, wenn der Antragsteller
hieran ein berechtigtes Interesse hat siche dazu die Fallbearbei-
tung von Weidemann DVP 2011, S. 382 ). Alternativ kann er
auch einen Anfechtungswiderspruch bzw. die Anfechtungsklage
einlegen (§ 79,§§ 68 £ VwGO; § 42 Abs.1 VwGO). Obgleich der
Verwaltungsakt nichtig ist, entfaltet er doch eine gewisse Schein-
wirkung, die es zu beseitigen gilt. Zudem ist nicht in jedem Falle
von vorherein vollig eindeutig zu bestimmen, ob der rechtswidrige
Verwaltungsakt zugleich nichtig ist. Soweit der Weg einer An-
fechtungsklage beschritten wird, muss der Rechtsschutzsuchende
alle Zulissigkeitsvoraussetzungen (einschliefllich der mafigebli-
chen Rechtsbehelfsfristen [§§ 70, 74 Abs. 1 VwGO)]) einhalten.
Im gerichtlichen Verfahren kann — statt der Anfechtungsklage —
auch die Feststellungsklage nach § 43 VwGO erhoben werden.
Zwar kann nach § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO die Feststellungsklage
nicht mit Erfolg erhoben werden, soweit der Kliger seine Rechte
durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder aber
hitte verfolgen konnen (sog. Subsidiaritit der Feststellungsklage).
Diese Subsidiaritit gilt aber gerade nicht fur die Feststellung der
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (§ 43 Abs.2 S.2 VwGO).

H.W.

StraBBenbaubeitragspflicht des
Gewerbegrundstiicks
(OVG Miinster, Beschl. v. 6.6.2012—1542293/11)

Fiir ein Gewerbegrundstiick bestebt eine Straflenbaubeitragspflicht,
wenn fiir den LKW-Verkebr die Strafle benutzt werden kann.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Grundstiicke, die gewerblich genutzt werden, haben vielfach eine er-
hebliche Grofie, was sich auswirken kann, wenn sie durch eine Strafle
erschlossen werden, die erneuert wird.

Im Allgemeinen gentigt es, wenn an die Grundstiicksgrenze mit Pri-
vat- und Versorgungsfahrzeugen herangefahren und von da ab das
Grundstiick betreten werden kann. Bebauungsrechtlich ist es fiir die
Erschliefung von Gewerbegrundstiicken fiir deren Erschlieffung
notwendig, dass ithnen die Anbaustrale die unbeschrinkte Moglich-
keit des Herausfahrens — namentlich mit Lastkraftwagen - eroftnet.
Eine solche uneingeschrinkte Moglichkeit des Herausfahrens auf
ein Gewerbegrundstiick besteht nicht, wenn nicht simtlicher An-
lieferverkehr auf das Grundstiick herauffahren kann. Fehlt diese
Méglichkeit, ist das Grundstiick als von der Strafe nicht erschlossen
anzusehen. Es besteht dann keine Verpflichtung, einen Straflenbau-

beitrag zu zahlen. EO.

Sicherstellung eines gefahrlichen Hundes

(OVG Miinster, Beschl. v. 30. 10. 2012 -5 B 669/12)

1. In einer Hundehaltung obne die erforderliche Evlaubnis liegt fiir sich
gesehen ein schon eingetretener formaler Rechtsverstofs, der eine Sicher-
stellung rechtfertigen kann.

2. Allerdings verlangt die einschligige Befugnisnorm (hier: § 43 PolG
NRW) zusiitzlich eine Ermessensausiibung iiber ein Einschreiten im
Einzelfall, die den strengeren Anforderungen des gesetzlichen Tutbe-
stands Rechnung tragen muss.

3. Einer nachvollziehbaren Ermessensausiibung bedarf es insbesondere
in Fillen lediglich formaler RechtsverstifSe bei der Hundebaltung, weil
aus ihnen nicht notwendig auf eine hohe Wahrscheinlichkeit der Gefiibr-
dung fiir die korperliche Unversehrtheit von Menschen und anderen
Tieren geschlossen werden kann.

4. Die gesetzliche Gefibrlichkeitsvermutung bei gefihrlichen Hunden
rechtfertigt fiir sich genommen bei einer Haltung ohne die erforderliche
Erlaubnis keinen Riickschluss auf eine regelmdfiig mit sofortiger Voll-
ziehung(§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) zu bekimpfende erbebliche Gefabr.

5. Fiir die Anordnung der sofortigen Vollziehung miissen vielmehr
zusdtzlich tatsichliche Anbaltspunkte fiir ein besonderes dffentliches
Vollzugsinteresse im Einzelfall benannt werden.

6. Die blofie Ungewissheit iiber die Gefihrlichkeit der Hundebaltung
erfordert zundchst eine Ermittlung in tatsichlicher Hinsicht. Erst auf
dieser Grundlage ist dariiber zu entscheiden, ob fiir ordnungsbehirdliche
Mafinahmen die sofortige Vollziehung im Einzelfall anzuordnen ist.

7. Die Sicherstellung eines Hundes als ordnungsrechtliche Standard-
mafinahme kommt nur unter den engeren Voraussetzungen nach § 15
Abs. 1 LHundG NRW i. V. mit § 24 Nr. 13 OBG NRW und § 43 PolG
NRW (Sicherstellung von Sachen) in Betracht; neben dieser spezielleren
Ermdchtigung tritt die allgemeine hunderechtliche Generalklausel (§ 12
Abs. 1 LHundG NRW) zuriick.

(Nichtamtl. Leitsitze)
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Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Antragstellerin (Ast.) ist Halterin des Hundes ,M.“ Die zustin-
dige Ordnungsbehorde (Antagsgegnerin — Ag.) ordnete gegentber
der Ast. die Sicherstellung des Hundes in Form der Abgabe an ein
Tierheim an, weil es sich um einen ,gefihrlichen Hund i. S. des § 4
LHundG NRW handele und die fur die Haltung des Tieres vor-
geschriebene Erlaubnis fehle. Die auf § 12 Abs. 1 LHundG NRW
gestiitzte Ordnungsverfigung wurde fiir sofort vollziehbar erkldrt.
Hiergegen richtet sich der Antrag auf Gewihrung vorldufigen
Rechtsschutzes (§ 80 Abs. 5 VwGO). Das VG hat die aufschiebende
Wirkung der Klage der Ast. gegen die Ordnungsverfiigung wieder
hergestellt. Die Beschwerde der Ag. war erfolglos.

Il. Zur Rechtslage

Das OVG priift schulmiflig die formellen und materiellen Vorausset-
zungen einer Vollziehungsanordnung gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.
In formeller Hinsicht stebt insbesondere die Begriindung gem. § 80
Abs. 3 VwGO auf dem Priifstand. Die RechtmifSigkeit der sofortigen
Vollziehung(sanordnung) hingt im Ubrigen mafigeblich von der (zu-
mindest summarisch gepriiften) — formellen und materiellen — Rechtma-
fSigkeit des Verwaltungsaktes selbst ab. Erweist sich die angegegriffene
Verfiigung schon bei summarischer Prifung als offensichtlich rechts-
widrig, entfillt regelmifSig das Vollzugsinteresse. Umgekehrt stebt die
offensichtliche RechtmaifSigkeit dem Erfolg eines Rechtsschutzantrages
gem. $ 80 Abs. 5 VwGO entgegen. In den ,,zwez'fe//.;aﬁ‘en“ Fallen des
sweder-noch bedarf es einerﬂbwdgun g zwischen den widerstreitenden
dffentlichen Interessen — die von der Behirde wahrgenommen werden —
und dem privaten Interesse, von einem sofortigen Vollzug verschont zu
bleiben.

1. Nach Ansicht des OVG geniigt die streitgegenstindliche Anordnung
nicht den Anforderungen des § 80 Abs. 3 VwGO:

Danach bedarf es regelmiflig der Darlegung besonderer Griinde,
die tiber die Gesichtspunkte hinausgehen, die den Verwaltungsakt
selbst rechtfertigen. Geringere Begriindungsanforderungen gelten
ausnahmsweise in Fillen besonderer Dringlichkeit, etwa bei Verfu-
gungen, die sich durch Zeitablauf alsbald erledigen, oder dann, wenn
aus Sicht der Behérde nur die Anordnung der Vollziehung erhebli-
chen Gefahren oder der Begehung von Straftaten vorbeugen kann.
In solchen Fillen gentigt es, wenn diese besonderen Griinde benannt
werden und deutlich gemacht wird, dass sie ein solches Gewicht ha-
ben, das auler einem allgemeinen auch ein besonderes 6ffentliches
Interesse zu belegen fihig ist (vgl. OVG NRW, Beschluss v. 1.9.2009
—-5B1265/09 —,juris,Rn.3 f.,m.w.N.)

Gemessen daran kann die besondere Dringlichkeit nicht mit ei-
nem formularmifligen Hinweis auf eine Hundehaltung ohne die
erforderliche Erlaubnis in einem allgemeinen Vordruck dargelegt
werden. Von diesem Sachverhalt gehen nicht notwendig so er-
hebliche Gefahren aus, dass eine einzelfallbezogene Begrindung
der Anordnung der sofortigen Vollzichung entbehrlich wire. Die
gesetzliche Gefihrlichkeitsvermutung bei gefihrlichen Hunden
rechtfertigt fiir sich genommen bei einer Haltung ohne die erfor-
derliche Erlaubnis keinen Riickschluss auf eine regelmifiig mit
sofortiger Vollziehung zu bekimpfende erhebliche Gefahr. Hierfiir
miussen zusitzlich tatsichliche Anhaltspunkte fiir ein besonderes
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offentliches Vollzugsinteresse im Einzelfall benannt werden. Die
blofle Ungewissheit tiber die Gefihrlichkeit der Hundehaltung er-
fordert zunichst eine Ermittlung in tatsichlicher Hinsicht. Erst
auf dieser Grundlage ist dariiber zu entscheiden, ob fiir ordnungs-
behordliche Mafinahmen die sofortige Vollziehung im Einzelfall

anzuordnen ist.

2. Auch leidet die Ordnungsverfigung an einem Anhérungsmangel.
Weder der Vermerk tiber den Auflentermin noch die Handlungs-
anweisung der Ag. fir den Ordnungsdienst lassen erkennen, dass
die Ast. entsprechend den Anforderungen des § 28 VwVfG NRW
angehort worden ist. Die Dienstanweisung schreibt zwar eine An-
hérung dazu vor, dass der Hund wegen der fehlenden Haltungser-
laubnis abzugeben ist. Ob der zustindige Auflendienstmitarbeiter
tatsdchlich entsprechend vorgegangen ist, lisst sich seinem Vermerk
nicht entnehmen. Dies kann jedoch auf sich beruhen. Dem in der
Dienstanweisung vorgesehenen Hinweis kann nimlich nicht, wie es
eine Anhorung i. S. von § 28 Abs. 1 VwVIG NRW erfordert, die
Ankindigung entnommen werden, dass der Erlass eines bestimmten
Verwaltungsakts beabsichtigt ist. Darin fehlt die Konkretisierung
einer beabsichtigten behérdlichen Mafinahme, ohne die der mit der
Anhorung verfolgte Zweck ins Leere geht, sich zu den fir die Ent-
scheidung erheblichen Tatsachen zu duflern.

Vor allem aber sieht die Dienstanweisung schematisch den Erlass
einer vordruckmifligen Ordnungsverfiigung vor, ohne der Anhé-
rung eine Bedeutung fir die Entscheidung beizumessen. Dement-
sprechend hat auch im konkreten Fall keine Auseinandersetzung mit
dem erklirten Wunsch der Ast. stattgefunden, ihren Hund behalten
und die Voraussetzungen fiir die Tierhaltung in einem ordnungs-
gemiflen Verfahren nachweisen zu wollen. Stattdessen erfolgte die
Aushindigung der Standardordnungsverfiigung durch den Auflen-
dienstmitarbeiter gemif} einem ihm zuvor erteilten Auftrag. Wegen
der Erteilung einer Haltungserlaubnis wurde die Ast. an den zustin-
digen Hundesachbearbeiter verwiesen.

Der Anhorungsmangelistnicht gem. § 45 Abs.1 Nr.3,Abs.2 VwVIG
NRW geheilt worden. Eine Heilung setzt voraus, dass die Anhorung
nachtriglich ordnungsgemafl durchgefithrt und ihre Funktion fiir
den Entscheidungsprozess der Behoérde uneingeschrinkt erreicht
wird (vgl. BVerwG, Urteil v.24.6.2010 -3 C 14.09 —, BVerwGE 137,
199 = juris, Rn. 37.

Diesen Anforderungen gentigten die nachtriglichen Vorsprachen
der Ast. bei dem zustindigen Sachbearbeiter schon deshalb nicht,
weil die Ag. ihre Entscheidung nicht ergebnisoffen tberpriift hat.
Eine Bereitschaft, den Inhalt der Standardverfiigung anhand der
Einwinde der Ast. zu tiberdenken, ist nicht ersichtlich. Vielmehr
hat der Mitarbeiter der Antragsgegnerin die angeordnete Abgabe
des Hundes unabhingig von ihren Einlassungen als zwingend an-
gesehen.

3. Die auf § 12 Abs. 1 LHundG NRW gestitzte Anordnung zur
Abgabe des Hundes unter Sicherstellungsandrohung war schliefllich
materiell ermessensfehlerhaft. Aufler in den Fillen der Haltungs-
untersagung, in denen ein Hund gem. § 12 Abs. 2 Satz 4 LHundG
NRW entzogen und seine Abgabe angeordnet werden kann, kommt
die Sicherstellung eines Hundes als ordnungsrechtliche Standard-
mafinahme nur unter den engeren Voraussetzungen nach § 15 Abs. 1
LHundG NRW i. V. mit § 24 Nr. 13 OBG NRW und § 43 PolG
NRW in Betracht. Neben dieser spezielleren Ermichtigung tritt die
allgemeine hunderechtliche Generalklausel zurtick.
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Hinweis: Die Standardbefugnis der Sicherstellung/Beschlagnahme
von Sachen zur Abwehr qualifizierter Gefabren ist in allen Polizei-
und Ordnungsbehirdengesetzen der Linder enthalten. Nach Haurand
(Landesbundegesetz Nordrhein-Westfalen, 5. Aufl. 2008, § 12 Nr. 6,
8. 154) sind der in § 12 Abs. 2 Satz 4 LHundG NRW geregelte Entzug
und die Abgabe des Hundes lediglich ein ,Sonderfall der Sicherstellung
(vgl. § 43 PolG)*“. Der Kommentar lisst allerdings offen, ob — wie das
OVG Miinster verlangt — die Voraussetzungen des § 43 PolG NRW
erfiillt sein miissen.

Eine Sicherstellung kann danach u. a. erfolgen, um eine gegen-
wirtige Gefahr abzuwenden. Der Begrift der gegenwirtigen Ge-
fahr stellt strengere Anforderungen an die zeitliche Nihe und den
Wiabhrscheinlichkeitsgrad des Schadenseintritts. Gegenwirtig ist eine
Gefahr dann, wenn die Einwirkung des schidigenden Ereignisses
bereits begonnen hat oder unmittelbar bzw. in allernichster Zeit mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht. Eine ge-
genwirtige Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit liegt beispielsweise
dann vor, wenn jemand einen gefihrlichen Hund ohne die erforder-
liche Erlaubnis hilt und auch die materiellen Erlaubnisvorausset-
zungen nicht vorliegen (vgl. etwa OVG Rh.-Pf., Urteil v. 30. 10. 2009
-7 A 10723/09 —, juris, Rn. 43; sieche auch OVG NRW, Beschluss
v.5.12.2011 - 5 A 2813/10 — bei Haltung trotz bestandskriftiger
Haltungsuntersagung).

Aber auch in einer Hundehaltung ohne die erforderliche Erlaubnis
liegt fiir sich gesehen ein schon eingetretener formaler Rechtsverstof,
der eine Sicherstellung rechtfertigen kann. Allerdings verlangt die
Formulierung ,kann“in § 43 PolG NRW zusitzlich eine Ermessen-
saustibung tiber ein Einschreiten im Einzelfall, die nach § 40 VwVIG
NRW den strengeren Anforderungen des gesetzlichen Tatbestands
Rechnung tragen muss. Einer nachvollziehbaren Ermessensaus-
iibung bedarf es gerade in Fillen lediglich formaler Rechtsverstofie
bei der Hundehaltung, weil aus ihnen nicht notwendig auf eine hohe
Wiabhrscheinlichkeit der Gefihrdung fir die kérperliche Unversehrt-
heit von Menschen und anderen Tieren geschlossen werden kann.
Entgegen der Auffassung der Ag. lassen sich der gesetzlichen Er-
michtigung keine Anzeichen dafiir entnehmen, bei Fehlen der er-
forderlichen Erlaubnis sei das Ermessen regelmiflig dahingehend
reduziert, dass eine Sicherstellung des Hundes und Unterbringung in
einem Tierheim erfolgen musse.

Dartiber hinaus erfordert der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit
gem. § 15 Abs. 1 LHundG i. V. mit § 15 OBG NRW eine Priifung,
ob ein Rechtsverstof durch eine weniger belastende Mafinahme
beseitigt werden kann. Bei Verstoflen gegen ein Genehmigungser-
fordernis bietet sich insbesondere an zu kliren, ob eine Erlaubnis
kurzfristig erteilt werden kann. Dies liegt gerade dann nahe, wenn
der Betroffene signalisiert, er wolle und kénne die Erlaubnisvor-
aussetzungen kurzfristig nachweisen. In derartigen Fillen dringt es
sich auf, dem betroffenen Hundehalter hierzu Gelegenheitzu geben,
etwa indem gem. § 12 Abs. 2 Satz 1 LHundG NRW eine ange-
messene Frist eingerdumt wird, innerhalb derer er die erforderliche
Erlaubnis beantragen kann. Sofern nicht bereits andere behérdliche
Erkenntnisse tber eine konkret gefihrliche Hundehaltung vorlie-
gen, ldsstim allgemeinen erst das anschliefende Verhalten des Hun-
dehalters eine hinreichend verlissliche Beurteilung zu, ob mildere
Alternativen zu einer vorldufigen Sicherstellung nach § 15 Abs. 1
LHundG NRW i. V. mit § 24 Nr. 13 OBG NRW und § 43 PolG
NRW vorhanden sind oder ob nach dem ordnungsbehérdlichen
Opportunititsprinzip fiir die Dauer des Genehmigungsverfahrens
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von einer Tierheimunterbringung abgesehen werden kann. Auch
Griinde des Tierschutzes kénnen dafiir sprechen, stattdessen an-
dere Unterbringungsméglichkeiten bei einer Privatperson in Er-
wigung zu ziehen (vgl. Art. 20a GG und Art. 29 a LV NRW so-
wie Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 2 LHundG NRW, LT — Drs.
13/2387, S. 22). Im Sinne dieser rechtlichen Vorgaben sieht selbst
die Handlungsanweisung der Ag. fir den Ordnungsdienst in Nr. 3.3
eine sofortige Sicherstellung von Hunden, die ohne erforderliche
Erlaubnis gehalten werden, nur dann vor, wenn von dem Hund eine
weitergehende konkrete Gefahr ausgeht (z. B. Beifivorfall, Beina-
he- Beiflvorfall oder auffallende Aggressivitit des Hundes) oder der
Halter keinen festen Wohnsitz hat. Die Verletzung der Leinen- oder
Maulkorbpflicht allein gentigt danach ausdriicklich nicht fiir eine
sofortige Sicherstellung des Hundes.
Ungeachtet dessen, dass die Ag. ihre Abgabeanordnung und Si-
cherstellungsandrohung zu Unrecht auf die hunderechtliche Ge-
neralklausel gestitzt hat, ohne die engeren Voraussetzungen flir
eine Sicherstellung nach § 15 Abs. 1 LHundG NRW i. V. mit §
24 Nr. 13 OBG NRW und § 43 PolG NRW zu prifen, hat sie je-
denfalls das ihr eingerdumte Ermessen fehlerhaft ausgeiibt. Die Ag.
ist fehlerhaft davon ausgegangen, dass eine Sicherstellung wegen ei-
ner Ermessensbindung erfolgen misse. Ausgehend davon hat eine
dem Zweck der Ermichtigung entsprechende Ermessensausiibung
nicht stattgefunden. Auf der Grundlage der Dienstanweisung war
das ordnungsbehoérdliche Handeln einseitig an einer Verbringung
des Hundes der Ast. in ein Tierheim ausgerichtet. Die Ag. hat we-
der die Moglichkeit einer kurzfristigen Erlaubniserteilung gepriift
noch erwogen, ob der Hund vorliufig bei der Ast. verbleiben oder
anderweitig untergebracht werden kann. Stattdessen stand fiir die
Ag. ohne nihere Aufklirung des Sachverhalts von vornherein fest,
dass eine nachtrigliche Erlaubniserteilung auch langfristig nicht in
Betracht kam. Obwohl die Ast. bereits den Auflendienstmitarbeiter
nach den Voraussetzungen fir eine Haltungserlaubnis gefragt hatte,
enthilt die Standardverfiigung statt der hier sachlich naheliegenden
Fristsetzung fiir die Antragstellung eine Anhdrung zur beabsichtig-
ten Haltungsuntersagung. Dabei tibersieht die Ag., dass fiir eine Hal-
tungsuntersagung nach § 12 Abs. 2 Satz 1 LHundG NRW das blofie
Fehlen der erforderlichen Erlaubnis zur Hundehaltung gerade nicht
genugt (vgl. OVG NRW, Beschluss v. 19.5.2010 -5 B 159/10 u. a.—,
NWVBI. 2010, 403 = juris, Rn. 6).
Damit stand entgegen der Darstellung der Ag. in der Beschwerdebe-
grindung der Sache nach keine nur vorliufige Abgabe des Hundes
in Rede, um anschlieffend wihrend der Tierheimunterbringung die
Gefihrlichkeit des Hundes und der Haltung priifen zu kénnen. Auch
nach Erlass der Ordnungsverfligung hat die Ag. eine derartige Prii-
fung nicht fiir erforderlich gehalten. Sie hat im Gegenteil mafigeblich
darauf hingewirkt, dass gar nicht erst ein Genehmigungsverfahren
eingeleitet wird. Bei Vorsprachenam 27.3.2012 und 3.4.2012 hat die
Ast. erfolglos um Mitteilung der Voraussetzungen fiir die Hundehal-
tung gebeten. Darauthin wurde ihr erklirt, eine Haltungserlaubnis
konne ihr nicht einmal dann erteilt werden, wenn sie die rechtlichen
Voraussetzungen dafiir nachtriglich erfillte.
Die fehlende Ermessensausibung der Ag. konnte auch nicht im
Laufe des gerichtlichen Verfahrens nachtriglich geheilt werden.
§ 114 Satz 2 VwGO schaftt die prozessualen Voraussetzungen ledig-
lich dafiir, defizitire Ermessenserwigungen zu erginzen, nicht dafiir,
dass das Ermessen erstmals ausgetibt wird (vgl. BVerwG, Beschluss
v.5.9.2006 -1 C 20.05 —,NVwZ 2007,470).

JV.
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Umfangreiche Instandhaltungsmafinahmen
ohne Baugenehmigung

(VGH Miinchen, Beschl. v. 14.8.2012 -1 CS§ 12.1389)

Auch fiir umfangreiche InstandhaltungsmafSnahmen an einem Gebiude
ist keine Baugenehmigung erforderlich.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Bei Gebiuden ergibt es sich manchmal, dass Instandsetzungsmaf3-
nahmen notwendig werden. Es taucht dann die Frage auf, ob dafiir
vor Beginn eine Baugenehmigung eingeholt werden muss.

Zu dieser Problematik hat sich der Verwaltungsgerichtshof Miin-
chen geduflert. In dem konkreten Falle hatte ein Baukontrolleur
Sanierungsmafinahmen festgestellt. Dabei handelte es sich jedoch
nicht um die Anderung einer baulichen Anlage. Es waren nicht In-
standhaltungsmafinahmen im Sinne der Bauordnung, die im Rah-
men einer Gesamtbetrachtung nach der Verkehrsauffassung von der
Anderung baulicher Anlagen abzugrenzen sind.

Der Austausch der Dacheindeckung und der Fenster sowie die Gie-
beleinschalung dienten dazu, die Gebrauchsfihigkeit und den Wert
des Gebidudes zu erhalten, ohne dass die Konstruktion und die du-
fere Gestalt des Gebidudes wesentlich verindert wurden. Zwar war
nicht ausgeschlossen, dass zusammen mit weiteren Sanierungsmaf-
nahmen oder der Einbau einer Zentralheizung sowie der Einbau von
grofiflichigen Terrassentiiren eine stidtebaulich erhebliche Anderung
eines vorhandenen Wohngebdudes zu einem dem heutigen Standard
entsprechenden Wohngebiude vorgelegen hatte. Das hitte zur Fol-
ge gehabt, dass die Arbeiten ohne Vorliegen einer Baugenehmigung
eingestellt werden mussten. Allerdings fehlte es an ausreichenden An-
haltspunkten, die es wahrscheinlich gemacht hitten, dass ein derartiger
dem offentlichen Recht widersprechender Zustand geschaften wurde.
Eine andere rechtliche Beurteilung kam nicht in Frage, auch wenn das
vorhandene Wohnhaus keinen Bestandsschutz hatte,denn fehlender Be-
standsschutz spielt keine Rolle fiir die Beurteilung, ob es sich bei Sanie-
rungsmafinahmen um eine Anderung einer baulichen Anlage handelt.
Es kam nicht die Anwendung der baurechtlichen Generalklausel in
Frage, sie kommt nur zur Durchsetzung von Anforderungen in Frage,
die die Bauordnung an die Instandhaltung baulicher Anlagen stellt.
Dabei geht es jedoch um die Einhaltung von materiellen Anforde-
rungen, nicht aber um die Gewihrleistung von Kontrollen, weil es
dafiir in der Bauordnung eine abschliefende Regelung gibt. ~ F. O.

Weitergabe von Daten aus polizeilichem
Datensystem

(OLGKdln, Urt.v.20.12.2011—-11I-1 RVs218/11,11I-1 RVs222/11,
III-1 RVs223/11, ZD 2012, §. 332)

1. Die Weitergabe personenbezogener Informationen aus polizeilichen
Datenbestinden beeintrichtigt unmittelbar wichtige iffentliche Inter-
essen im Sinne des § 353b Abs. 1 Nr. 1 StGB.

2. Der Straftatbestand ist auch dann erfiillt, wenn die Information er-
gibt, dass im polizeilichen Datensystem keine Eintrige vorhanden sind.

(Nichtamtl. Leitsitze)
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Anmerkung:

Der Angeklagte (A) war als Polizeibeamter bei der KPB D titig. Er war
berechtigt, unter seiner personlichen Kennung Uberpriifungen in den
polizeilichen Systemen POLAS (Polizeiliches AuskunftsSystem) und
IGVP (Vorgangsbearbeitungssystem) vorzunehmen. Die Angeklagten
B und C forderten ihn auf, B privat in den Datenbanken zu tberpri-
fen und ihm das Ergebnis der Recherche mitzuteilen. Des Weiteren
forderte B den A auf, eine weitere Person (E) zu tberprifen und das
Ergebnis der Prifung mitzuteilen. A kam dieser Aufforderung nach.
Er fertigte tiber die Abfragen Ausdrucke und tibergab B diese Unter-
lagen zusammen mit Lichtbildern aus einer erkennungsdienstlichen
Behandlung des B. B leitete die Unterlagen an E weiter. Die Ausdrucke
aus den polizeilichen Systemen enthalten nicht nur die persénlichen
Daten der betroffenen Person, sondern auch Notierungen zur Fahn-
dung, zu Haftanordnungen, zu erkennungsdienstlichen Behandlungen
und zu Kriminalakten. Das AG hat A vom Vorwurf einer Tat nach
§ 353b StGB freigesprochen, weil die Informationen sich nicht auf
strafrechtliche Ermittlungen gegen E oder andere ausgewirkt hitten.
Der Freispruch wurde vom OLG aufgehoben. Der Vorwurf einer Ver-
letzung des Dienstgeheimnisses nach § 353b Abs. 1 Nr. 1 StGB bzw.
einer Anstiftung durch B und C sei begriindet. Bei den Erkenntnissen
aus den Datensammlungen handele es sich um Geheimnisse i. S. des
Straftatbestandes. Die Kenntnis der Daten sei auf einen begrenzten
Personenkreis beschrinkt. Das fiir den Geheimnisbegrift wesentliche
Geheimhaltungsbediirfnis ergebe sich fiir A aus der beamtenrechtli-
chen Verschwiegenheitspflicht (s. jetzt § 37 BeamtStG). A habe seine
Kenntnisse dienstpflichtwidrig erlangt und unbefugt offenbart. Des
Weiteren setze § 353b StGB voraus, dass durch das Offenbaren der
Dienstgeheimnisse wichtige 6ffentliche Interessen von Rang konkret
gefihrdet werden. Eine solche Gefihrdungslage bestehe zum Einen,
wenn durch die Preisgabe des Dienstgeheimnisses offentliche Belange
unmittelbar beeintrichtigt werden. Wichtige Interesse konnten dart-
ber hinaus dadurch gefihrdet werden, dass die Tatsache des Geheimnis-
bruchs aufgedeckt und allgemein bekannt wurde, so dass als mittelbare
Folge das Vertrauen der Offentlichkeit in das Ansehen und die Ver-
schwiegenheit der Verwaltung erschiittert werde. Hierbei komme es im-
mer darauf an, ob konkret eine solche Gefahr entstanden sei. Es miissten
Tatsachen vorliegen, die geeignet seien, ein konkrete Gefihrdung durch
Erschiitterung des Ansehens oder Vertrauens zu untermauern, z. B. Re-
aktionen in der Presse, Proteste aus der Bevolkerung. Solche Anhalts-
punkte seien im Falle des A (bisher) nicht festgestellt worden. Es liege
aber — entgegen der Ansicht des AG — eine unmittelbare Gefihrdung
vor, die sich aus der Wesensart der verletzten Dienstgeheimnisse ergebe.
Beeintrichtigt sei das 6ffentliche Interesse an der effektiven — priven-
tiven und repressiven — Kriminalititsbekdmpfung. Auch die Informa-
tion, dass im Datensystem der Polizei keine Eintrige vorhanden sind,
getihrde die polizeiliche Aufgabenertiillung. Diese Ansicht tiberzeugt
weil Personen, die Straftaten begangen haben oder planen, ggf. nicht
mit einem polizeilichen Einschreiten rechnen missen. Ihre kriminellen
Aktivititen werden durch ,Insider-Informationen® begtinstigt. ~ J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
H.W. = Prof. Holger Weidemann
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Schrifttum

Heller/Soschinka, Waffenrecht, 3. Aufl. 2013, 578 Seiten, geb., € 69, 00,C. H. Beck,
ISBN 978-3-406-63163-4

Rux/Niehues, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, 394 Seiten, kart., € 59,00, C. H. Beck, ISBN
978-3-406-62370-7

Wiederum sind finf Jahre seit der zweiten Auflage des Buches verstrichen. Insbeson-
dere das im Jahre 2009 in Kraft getretene Waffenrechtsinderungsgesetz, die Waffen-
verwaltungsvorschrift 2012 sowie die Neuregelungen zum Nationalen Waffenregister
(s. zu letzteren die Randnummern 974a ff.) haben die Neubearbeitung erforderlich
gemacht. Die Autoren haben diese Moglichkeit fiir eine umfassende Aktualisierung
des Werkes gut genutzt. Rein duflerlich ist festzustellen, dass der Umfang erneut —um
rd. 80 Seiten- gewachsen ist. Das Grundkonzept des Handbuches wurde zu Recht
beibehalten.

Ubersichten, Fallbeispiele und Fotos (insbesondere von Waffentypen) machen die Ma-
terie anschaulich. Literatur und Rechtsprechung sind — wie Stichproben gezeigt haben
—zuverlissig eingearbeitet worden.

Fazit: Der ,Heller/Soschinka“ ist ein auf die Belange der Praxis zugeschnittenes Hand-
buch, das jeder, der sich —sei es dienstlich, sei es privat — mit Fragen des Waffenrechts zu
befassen hat, zu Rate ziehen sollte.

Reg.-Dir. G. Haurand

Doering-Striening (Hrsg.), Opferrechte, 1. Aufl. 2013, 338 Seiten, kart., € 49,00,
Nomos, ISBN 978-3-832-970772

Das vorliegende Werk trigt den Untertitel ,Handbuch fiir den Opferanwalt”. Damit
sind Inhalt und Adressatenkreis zutreffend charakterisiert. Das Autorenteam rekru-
tiert sich aus der Anwaltschaft und der Medizin sowie Psychologie. Auf diese Weise
ist sichergestellt, dass das komplexe Thema nicht nur aus juristischer Sicht beleuchtet
wird. Die Uberschriften der einzelnen Kapitel verdeutlichen den interdiszipliniren An-
satz des Handbuchs. Behandelt werden unter anderem das sog. Adhisionsverfahren,
die Opferentschidigung, der familienrechtliche Gewaltschutz, die Begutachtung eines
Opfers unter dem Blickwinkel der Glaubwiirdigkeit sowie das ,Opfer in den Medien®.
Die Darstellung ist sehr gut verstindlich. Zahlreiche Beispiele, Musterformulierungen
und Tabellen (z. B. zur Hohe eines Schmerzensgeldes) tragen zur Anschaulichkeit bei.
Das Handbuch bietet zahlreiche Anregungen und Argumentationshilfen bei der Be-
treuung von Opfern einer Straftat.

Fazit: Fiir Anwiilte — insbesondere mit einem strafrechtlichen Mandat — ist das Werk
eine duflerst niitzliche Hilfe.
Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Das von Niehues begriindete Werk wird seit der vierten Auflage allein von Rux fortge-
fiihrt. Das kommt jetzt auch in der gednderten Reihenfolge der , Verfasser zum Aus-
druck.
Der Umfang des Werkes ist erheblich gewachsen. Darin kommt die zunehmende
Verrechtlichung des Bereichs ,,Schule® zum Ausdruck. Trotz gegenteiliger Bekundun-
gen aus dem politischen Bereich hat sich an dieser Tendenz in den letzten Jahren wenig
geindert —cher ist das Gegenteil der Fall. Die Schule ist ein ,, Spielfeld“ der Landespoli-
tik geworden, in dem stindig ,reformiert wird. Zudem sind neue gesellschaftliche Pro-
bleme entstanden, die nicht zuletzt im Schulbereich Ausdruck finden. Entsprechendes
gilt fiir neue Phinomene der Organisation und Finanzierung von Schulen (Stichwort:
PISA-Studie), die an mehreren Stellen des Buches eingearbeitet wurden.
Zu den Aktivposten der Neubearbeitung gehort es nicht zuletzt, dass die Landesschul-
gesetze aller Linder ausgiebig zitiert werden, so dass sich der Leser stets mit ,seinem®
Recht vertraut gemacht wird. Der praktische Nutzen des Buches wird durch ein dicht
gestaffeltes Randnummernsystem unterstiitzt. Die (auch in einer Vorginger-Rezension
geduflerte) Anregung, Leitbegriffe im laufenden Text optisch — z. B. durch Fettdruck —
hervorzuheben, wurde erfreulicherweise aufgegriffen.
Fazit: Die Neuauflage hat den Rang des Buches als Standardwerk des Schulrechts
weiter verstarkt.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Walhalla, Biirgerliches Gesetzbuch, Textausgabe, 10. Aufl. 2013, 728 Seiten, € 4,95,
Walhalla Fachverlag, ISBN 978-3-8029-7418-2

Die vorliegende Textausgabe enthilt nicht nur das BGB, sondern auch zahlreiche
Nebengesetze aus den Bereichen Verbraucherschutz/Produkthaftung (z. B. AGG,
Produkthaftungsgesetz), Miet- und Wohnungseigentumsrecht (z. B. Wohnungseigen-
tumsgesetz, BetriebskostenVO) sowie Familienrecht (z. B. Lebenspartnerschaftsgesetz,
HausratsVO, Gewaltschutzgesetz). Als Rechtsstand ist der 1. 6. 2013 ausgewiesen. Das
Sachregister ermdglicht einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Stichwort bzw. Pro-
blem.

Fazit: Eine aktuelle und preislich sehr attraktive Textausgabe zum burgerlichen Recht,
die aufgrund ihres Formats schr gut handhabbar ist und sich deshalb als ,,Begleiter zu
Vorlesungen bzw. sonstigen ,Auflenterminen® gut eignet.

Reg.-Dir. G. Haurand

Die Deutsche Sektion des Internationalen Instituts fiir Verwaltungswissen-
schaften veranstaltet am 28. und 29. Oktober 2013 gemeinsam mit dem Bun-
desverwaltungsamt, der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungs-
management und der Fachhochschule des Bundes fiir offentliche Verwaltung
ihre Jahrestagung in Briihl. Das Programm der Tagung steht unter dem Motto
,Change-Management als Steuerungsinstrument fiir Entwicklungs- und Ver-
anderungsprozesse in der offentlichen Verwaltung”,

Die dffentlichen Verwaltungen befinden sich im stetigen Wandel. Durch sich
andernde duBere Rahmenbedingen, vor allem durch Einfliisse aus Politik und
Wirtschaft, durch die finanzielle Situation des Staates und gesellschaftliche
sowie technologische Entwicklungen werden sie zunehmend Veranderungen
ausgesetzt und stehen somit vor groBen Herausforderungen der kommenden
Jahre. Will die Verwaltung zukunftsfahig und innovativ sein, muss sie auf diese
Veranderungen reagieren und ihr Handeln entsprechend danach ausrichten.
Vor diesem Hintergrund widmet sich die Tagung neben den Maglichkeiten
und Grenzen von Verdnderungen in der dffentlichen Verwaltung der Steue-

Jahrestagung 2013 der Deutschen Sektion des Internationalen Instituts fiir Verwaltungswissenschaften —
Steuerung von Entwicklungs- und Veranderungsprozessen durch den Einsatz von Change-Management

rung, Gestaltung und Umsetzung von Veranderungsprozessen durch den Ein-
satz von Change-Management. Erfahrungen aus der Praxis mit Veranderungs-
prozessen insbesondere im IT-Bereich sowie die Funktion der Fiihrungskrafte
aber auch des Personals und deren Verhalten in Veranderungsvorhaben sind
zentrale Themen der Tagung.

Beitrdge zum Thema Wissensmanagement sollen zeigen, inwiefern damit
Change-Management-Prozesse unterstiitzt werden konnen.

Als Redner sind Vertreter aus dem Bereich der Wissenschaft und der Praxis ge-
laden, so dass die Tagung nicht nur den direkt in der 6ffentlichen Verwaltung
tatigen Personenkreis anspricht, sondern auch Personen, die sich mit der of-
fentlichen Verwaltung aus wissenschaftlicher Sicht beschaftigen.

Ausfiihrliches Programm und Anmeldeinformationen: www.deutschesekti-
on-iias.de. Auskiinfte: Univ.-Prof. Dr. Jan Ziekow (Tel.: 06232/654-360; eMail:
ziekow@foev-speyer.de).
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DIESCHRIFTENREIHE KOMMUNALE HOCHSCHULE
FUR VERWALTUNG IN NIEDERSACHSEN

NIEDERSACHSISCHES

KOMMUNALRECHT

Tonio Gas:
Gemeinwohl und Individualfreiheit im nationalen Recht und Volkerrecht

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 €

HOCHSCHuLE Das Lehrbuch richtet sich vorwiegend an Studierende
UR VERWALTUNG .. .
IN NIEDERSACHSEN der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen
und Teilnehmer der Lehrgdnge des Niedersdchsischen
Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung.
Band 3, 2. Auflage, 248 Seiten, Broschur,

ISBN 978-3-7869-0868-5, 29,90 €
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Maximilian Veriag

Hamburg MANAGEMENT
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DIENST

DER KOMMUNALE
HAUSHALT IN
AUFSTELLUNG,
AUSFUHRUNG
UND ABSCHLUSS

Holger Truckenbrodt/Kerstin Zahle:
Der Kommunale Haushalt in
Aufstellung, Ausfiihrung und Abschluss

paximilian Verlad
Hemburg

Peter Eichhorn:
Management im offentlichen Dienst

Der Konigsweg fiir eine moderne Verwaltung

Dieser Band fiihrt den Auszubildenden/Studierenden umfassend in den kommunalen Haushalt ein.
Band 2, 2. Auflage, 308 Seiten, Broschur, Im Vordergrund stehen die innovativen Managemententwicklungen in

ISBN 978-3-7869-0864-7, 29[90 € BUI’]dES-, Landes- und Kommunalverwaltungen‘
Band 4, 152 Seiten, Broschur,
ISBN 978-3-7869-0836-4, 19,90 €
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Aus unserer DVP-Schriftenreihe fiir Sie!

Wolfgang Frings/Lothar Spahlholz

Das Recht der Gefahrenabwehr in Nordrhein-Westfalen

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage haben sich im Recht der Gefahrenabwehr und im
Allgemeinen Verwaltungsrecht zahlreiche Anderungen ergeben, z.B. durch den Wegfall des
Widerspruchsverfahrens vor Erhebung einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage oder die
Neufassung des Landeszustellungsgesetzes.

Diese und zahlreiche weitere Anderungen wurden in die jetzt vorliegende dritte Auflage einge-
arbeitet, so dass der Band dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung ent-
spricht.

Das Buch richtet sich in erster Linie an die Studierenden der Studieninstitute fiir kommunale
Verwaltung, des Instituts fiir 6ffentliche Verwaltung sowie der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen, aber auch an die in der Verwaltungspraxis mit
Aufgaben der Gefahrenabwehr befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

Zur optischen Verdeutlichung bestimmter Probleme oder Zusammenhdange wurden zahlreiche
Schaubilder in den Text eingearbeitet. In einem Anhang wurden verschiedene Priif- und Auf-
bauschemata, Musterfalle und Musterverordnungen aufgenommen, die fiir die Fallbearbei-
tung hilfreich sind und den Bezug zur Praxis herstellen.
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3., iberarbeitete Auflage
268 Seiten - 17 x 24 cm
EUR (D) 29,90

ISBN 978-3-7869-0834-0

Peter Eichhorn

Management im offentlichen Dienst
Der Konigsweg fiir eine moderne Verwaltung
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Die Ansicht ist weit verbreitet, dass Biirokratie in Staat und Kommunen, insbesondere bei Be-
amten und Angestellten im offentlichen Dienst und iiberhaupt im gesamten Verwaltungsap-
parat das Einzige ist, was lebt und wachst. Mit diesem Vorurteil raumt das Buch auf.

Gewiss prangert es auch behdrdlichen Schlendrian und Unwirtschaftlichkeit an, aber im Vor-
dergrund stehen die innovativen Entwicklungen in Bundes-, Landes- und Kommunalverwal-
tungen. Wie in der privaten Wirtschaft, wo Dynamik und Erfolg zahlen, stecken Ministerien,
Oberbehdrden, Hochschulen, Sozialversicherungen, stidtische Behdrden und weitere Amter,
Inspektionen oder Direktionen inmitten von dynamischen Verdnderungsprozessen.

Es wird deutlich, dass die offentlichen Dienstleistungen fiir Biirger und Unternehmen zweierlei
fordern: Verwaltung neu denken und Verwalten neu gestalten. Zu Methoden und MaBnahmen
nimmt das Buch Stellung und unterbreitet vielféltige Vorschldge, die nach alphabetischen
Stichworten geordnet sind. In seiner inhaltlichen Ausrichtung wendet sich dieses Buch nicht
nur an Mitarbeiter von Behdrden, sondern auch an den interessierten Biirger sowie an Politiker.

152 Seiten - 17 x 24 cm

EUR (D) 19,90

ISBN 978-3-7869-0835-7

Diese Verdffentlichung erscheint zusatzlich in der Schriftenreihe Kommunale Hochschule fiir

Verwaltung in Niedersachsen
ISBN 978-3-7869-0836-4
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