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Was fulhrende Kopfe bewegt.

Etabliert, Einzigartig, Effizient, Erfolgreich.

Wer heute und in Zukunft erfolgreich sein will, mussin Bewegung
bleiben. MODERNER STAAT stellt die Weichen fiirdie Zukunft der
offentlichen Verwaltung. Hier werden die Themen von morgen
diskutiert und ein Uberparteilicher, unabhangiger und ressortiber-
greifender Erfahrungsaustausch gepflegt.
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Bestellen Sie Ihre Einbanddecke
fiir den Jahrgang 2013

JETZT NEU:

DVP -Einbanddecke aus Ganzleinen mit
Einstecktasche fiir die individuelle Jahreszahl:

9,95 Euro
Praktisch — handlich —libersichtlich

Zeitschriften sind meist ein stark genutztes Medium und
gehen haufig von Hand zu Hand. Das Aufbinden eines Jahr-
ganges gewahrleistet praktische Aufbewahrung und eine
ansprechende Optik.

Fur alle DVP-Zeitschriften-Neukunden

Sollten Sie noch kein regelmaBiger Leser unserer informativen
Fachzeitschrift sein, bieten wir Ihnen die Méglichkeit eines Pro-
be-Abonnents.

O Probe-Abonnement der DVP-Zeitschrift (3 aufeinanderfol-
gende Hefte) zum Preis von 15,00 €*

O Jahresabonnement DVP-Zeitschrift als Print oder e-Paper
(12 Ausgaben) zum Preis von 89,90 €*

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder bei:
Maximilian Verlag | Ballindamm 17 | 20095 Hamburg
Telefon: 040/70 70 80-320 | Fax: 040/70 70 80-324
vertrieb@deutsche-verwaltungs-praxis.de

www.dvp-digital.de

Irrtum und Preisanderung vorbehalten. Widerrufsbelehrung: Sie konnen Ihre Bestellung in-
nerhalb 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. * unverbindliche Preisempfehlung



Editorial

65. Jahrgang

Quod licet Jovi, non licet bovi ...
(Was dem Jupiter erlaubt ist, ist dem Ochsen noch lange nicht erlaubt)

Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel hat entschieden, dass in
Spielhallen die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getrinken
verboten ist (NVwZ-RR 2014, S. 418). Das ergibt sich nach Ansicht
des Gerichts aus § 8 Abs. 3 des hessischen Spielhallengesetzes. Die
Vorschrift lautet, gendertechnisch korrekt, aber etwas holprig: ,Die
Erlaubnisinhaberin oder der Erlaubnisinhaber hat sicherzustellen,
dass der Spielerin oder dem Spieler in der Spielhalle neben der Ge-
winnausgabe nach § 33¢ Abs. 1 Satz 1 oder § 33d Abs. 1 Satz 1 der
Gewerbeordnung zugelassene Spielgerite oder andere Spiele keine
sonstigen Gewinnchancen in Aussicht gestellt und keine Zahlungen
oder sonstige finanziellen Vergiinstigungen gewihrt werden. Der
hessische Gesetzgeber wollte nicht, dass die monetiren Spielanrei-
ze durch weitere Vergiinstigungen gesteigert werden. Dieser Zweck
aber wire gefihrdet, wenn der Spielhallenbetreiber kostenlos Kaffee
ausschenkt oder Snacks anbietet. Mit den Worten des VGH Kassel
(a.a. 0., S. 419): ,Die Ausgabe von Speisen und Getrinken fordert
das Wohlbefinden der Spieler und ist geeignet, sie zum Bleiben zu
veranlassen, weil fir ihr leibliches Wohl gesorgt ist, so dass sie sich
ausgiebig ihrer Spielleidenschaft widmen kénnen.*.

Auch in Hamburg wird es Automaten-Spielern nicht leicht gemacht.
§ 4 des dort geltenden Spielhallengesetzes stellt zahlreiche ,Anfor-
derungen an die Gestaltung und Einrichtung von Spielhallen und
dhnlichen Unternehmen.“ Der Interessent soll tunlichst vom Betre-
ten eines solchen Etablissements abgehalten werden, denn ,,von der
dufleren Gestaltung der Spielhalle darf keine Werbung fiir den Spiel-
betrieb oder die in der Spielhalle angebotenen Spiele ausgehen oder
durch eine besonders auffillige Gestaltung ein zusatzlicher Anreiz
fur den Spielbetrieb geschaffen werden.

Immerhin besteht keine Gefahr, dass ein Freund des gepflegten
Roulette-Spiels stattin-der Spielbank Hamburg in einer Spielhalle
landet, weil letztere als ,,Casino“ bezeichnet wird. Eine Spielhalle darf
nimlich nur ,Spielhalle“ genannt werden.

Hat der Spieler den Schritt in eine Spielhalle gewagt, soll er den Auf-
enthalt als nicht besonders gemiitlich empfinden: Je 12 m* Grundfli-
che (dabei werden Nebenriume wie Abstellriume, Flure, Toiletten,
Vorrdume und Treppen nicht mitgezihlt) darf hochstens ein Geld-
oder Warenspielgerit aufgestellt werden; die Gesamtzahl darf acht
Geriite nicht Gbersteigen. Die Gerite sind einzeln in einem Abstand
von mindestens 1,5 Metern aufzustellen, getrennt durch eine Sicht-
blende in einer Tiefe von mindestens 0,80 Meter, gemessen von dem
am weitesten in den Raum hineinreichenden Geritebauteil in Hohe
mindestens der Geriteoberkante.

Spielinteressenten, die sich nicht hungrig um wenige einarmige Ban-

diten dringeln wollen, haben eine schone Alternative. Auf der (Inter-
net-)Startseite der Spielbank Kassel heifdt es auszugsweise:
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,Die Spielbank Kassel veranstaltet am ersten Samstag im Mai,
den 03.05.2014 ab 15:00 Uhr in der Kurfursten Galerie auf tiber
1.200 m* das Event CASINO RELOADED. Highlight des Events mit
Las Vegas-Feeling ist das von 15:00 bis 22:00 Uhr stattfindende
Slotturnier mit anschlieBendem Finale. Auf die Gewinner war-
ten Geldpreise in Hohe von 1.111,00 Euro fiir den 1. Platz, 777,00
Euro fiirden 2. Platzund 333,00 Euro fiir den 3. Platz. Die Teilnah-
meist fiir alle kostenlos (ab.18 Jahren). ... Neben Spannung und
Entertainment erwartet die Besucher zudem ein umfangreiches
Angebot an Drinks und Snacks an der Bar sowie zwei DJs zur
musikalischen Unterhaltung. Ebenso halt die Spielbank Kassel
fiir ihre Gaste neben dem vielseitigen Automaten- Spieleange-
bot mit 250 Slot Maschines neue Automaten-Highlights bereit.”

Die Internetwerbung der Spielbanken Niedersachsen GmbH lautet

u. a.80:

,Bis auf weiteres gehen alle Getranke an der Casino-Bar bei ver-
antwortungsvollem Genuss flir unsere spielenden Gaste auf
Kosten des Hauses. Das Angebot umfasst Bier, Sekt, Wein, Soft-
drinks und eine Vielzahl an Heil3getranken.”

Wer diesen Lockrufen folgt und (wie gewtinscht) tichtig verliert,
kann sich damit trosten, etwas Gutes flir die klammen Haushalte der
Bundeslinder zu tun. Die Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co.
KG beispielsweise gehort dem Land Nordrhein-Westfalen.

Der Bundesgerichtshof hat einmal die Auffassung vertreten, es sei eine
strafbare Prostitutionsférderung, wenn ein Bordellbetreiber eine
gehobene und diskrete Atmosphire und ein aufwendiges Ambien-
te biete (Urteil vom 17. September 1985 — 1 StR 279/85). Solche
Arbeitsbedingungen seien namlich geeignet, die Prostituierte in Ab-
hingigkeit zu dem Titer zu halten, ihre Selbstbestimmung zu beein-
trichtigen, sie zu nachhaltigerer Prostitutionsausiibung anzuhalten
oder ihre Entscheidungsfreiheit in sonstiger Weise nachteilig zu be-
einflussen. Das Prostitutionsgesetz (ProstG) sollte das dndern. Ein
Aufsatz von Rautenberg zum Inkrafttreten des ProstG (NJW 2002,
S. 650) hat die optimistische Uberschrift ,Das Ende der Heuchelei
ist gekommen.“ Fur die Prostitution mag das (noch) halbwegs richtig
sein, fiir das Spielrecht mit Sicherheit nicht.

Prof: Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Jiirgen Vahle/Dirk Weber®

Das verwaltungs- und sozialgerichtliche Verfahren
— Sachurteilsvoraussetzungen und Verfahrensgrundsatze -

Die meisten streitigen Verwaltungsprozesse werden aus der Sicht von
Kommunal- und Landesbehirden vor den Verwaltungsgerichten ausge-
tragen. MafSgebendes prozessuales Gesetz ist hier die Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO). Kenntnisse der VwGO sind daber in der Praxis von
grofer Bedeutung. Mit der Etablierung des Zweiten Buches des Sozial-
gesetzbuches (SGB II) zum 01.01.2005 und der Ablosung des Bundes-
sozialhilfegesetzes durch das Zwolfte Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII)
zum 01.01.2005 sind die Zustindigkeiten der Sozialgerichte um die Be-
reiche der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, Asylbewerberleistungen
und der Sozialbilfe deutlich erweitert worden (s vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 4a,
Nr. 6a Sozialgerichtsgesetz — SGG), die zuvor noch den Verwaltungsge-
richten oblagen. Damit gewinnen in den letzten Jahren Kenntnisse des
SGG — ebenfalls zunehmende Bedeutung. Der nachfolgende Beitrag zeigt
Gemeinsamkeiten und Unterschiede beider Gerichtsbarkeiten auf, um den
Zugang zu den jeweiligen prozessualen Fragen zu erleichtern. Der Bei-
trag ist als ,Checkliste® angelegt und soll eine Priifung insbesondere der
Jformellen Voraussetzungen fiir die wirksame Einleitung eines Verfahrens
erleichtern. Nicht behandelt werden die — in der Praxis ebenfalls sebr be-
deutsamen — Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes.

A. Rechtsweg
A.1 Verwaltungsgerichte

Nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 VwGO ist der Verwal-
tungsrechtsweg in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht-
verfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht
einem anderen Gericht zugewiesen sind.

A.1.1 Offentlich-rechtliche Streitigkeiten

Die VWGO enthilt keine Definition des Begriffs der offentlich-
rechtlichen Streitigkeit. Mafigebend sind die in Rechtsprechung und
Literatur aufgestellten Abgrenzungskriterien zwischen 6ffentlichem
Recht und Privatrecht.! Offentliches Recht sind — vereinfacht — Re-
gelungen, aus denen sich nicht, wie im Privatrecht, fiir jeden Rechte
und Pflichten ergeben, sondern nur fir den Staat und andere Triger
offentlicher Gewalt (z. B. Gemeinden, Landkreise, Handwerkskam-

mern).

Beispiel 1: Offentlich=rechtlich ist der Streit um die Zulassung zur
Benutzung gemeindlicher Einrichtungen. Streitentscheidend ist
hier die 6ffentlich-rechtliche Norm der jeweiligen Gemeindeord-
nung (s. den kommunalrechtlichen Zulassungsanspruch z. B. aus
§ 8 Abs. 2 GO NRW). Geht es hingegen um Fragen der Abwick-
lung, also das ,Wie“ der Benutzung, kann die Streitigkeit auch vor
den Zivilgerichten ausgetragen werden, wenn das Benutzungsver-
hiltnis privatrechtlich ausgestaltet ist (sog. Zweistufen-Theorie in
der Leistungsverwaltung).

*  Prof. Dr.]. Vahle und ORR D. Weber lehren an einer Fachhochschule in NRW.
1 Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, § 40 Rn. 11.
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(Gegen-)Beispiel 2: Privatrechtlich ist der Erwerb eines Grund-
stlicks durch eine Gemeinde zur Bebauung mit einem gemeinde-

eigenen Hallenbad (sog. Fiskalgeschift).

Zu den Verwaltungstrigern gehoren auch die kirchlichen Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts i. S.von Art. 140 GG/137 WRV. 2

A.1.2 Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art

Weitere Voraussetzung fiir die Zustindigkeit der Verwaltungsgerich-
te ist, dass es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art handelt. Der Verwaltungsrechtsweg ist also
fur Streitigkeiten ausgeschlossen, bei denen es um Inhalt, Auslegung
oder Anwendung der Verfassung (Grundgesetz) geht und an denen
Verfassungsorgane beteiligt sind (sog. doppelte Verfassungsunmit-
telbarkeit).

Beispiel 3: Das Bundesverfassungsgericht ist exklusiv zustindig fiir
Streitigkeiten zwischen Bundestag und Bundesregierung tiber die
jeweiligen verfassungsmifligen Kompetenzen.

Streitigkeiten zwischen einem Privaten und einer Behérde sind nie
verfassungsrechtlicher Art, mogen auch Grundrechte bei der Ent-
scheidung eine maf3gebliche Rolle spielen.

A.1.3 Keine Zuweisung an andere Gerichte

Schliefilich ist Voraussetzung fir den Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten, dass die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz
oder — bei Streitigkeiten auf dem Gebiet des Landesrechts — durch
Landesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind.
Die Prufung dieser Voraussetzung ist entscheidungserheblich. Sie
macht § 40 VwGO zu einer Auffangnorm, wenn es keine spezielle
Rechtswegzuweisung gibt. In diesem Zusammenhang spricht man
von abdrangenden Sonderzuweisungen, wenn eine Streitigkeit be-
sonderen Gerichten vorbehalten sein soll.

A.2 Zivilgerichte

Die Zivilgerichte (Amts-, Land-, Oberlandesgerichte, Bundesge-
richtshof) sind nach § 13 GVG zustindig fiir biirgerliche Rechts-
streitigkeiten. Die Abgrenzung zu den Verwaltungsgerichten ergibt
sich also auf der Grundlage der Abgrenzung zwischen birgerlichem
und offentlichem Recht (s. oben). In erster Linie aus historischen
Griinden sind die Zivilgerichte auch zustindig fiir bestimmte 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeiten, insbesondere vermégensrechtlicher

Art.

2 S.z.B. VGH Miinchen, NJW-RR 2004, S. 722: Betrieb ecines Spielplatzes auf

einem Pfarrgrundstiick.
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Das verwaltungs- und sozialgerichtliche Verfahren

Jurgen Vahle/Dirk Weber

A.2.1 Amtshaftung, Pflichtverletzungen, Aufopferung

Fir Schadensersatzanspriiche aus Amtspflichtverletzung gem. Art.
34 GG i. V. mit § 839 BGB ist die Zivilgerichtsbarkeit und hier in
erster Instanz das Landgericht zustindig (§ 71 Abs. 2 GVG). Die
Klage kann nur auf Schadensersatz in Geld gerichtet sein, nicht
z. B. auf die Authebung der rechtswidrigen Amtshandlung. Auch
bestimmte Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung 6ffentlich-
rechtlicher Pflichten sind dem Zivilrechtsweg zugewiesen (§ 40
Abs. 2 VwGO).

Beispiel 4: Pflichtverletzungen im Rahmen eines Benutzungsver-
hiltnisses oder eines Verwahrungsverhiltnisses: Ein zwecks Ge-
fahrenabwehr sichergestellter Pkw wird wihrend der Verwahrung
(s. etwa § 44 PolG NRW) beschidigt. Der Eigentiimer des Pkw
verlangt Schadensersatz wegen wegen nicht ordnungsgemifler Be-

handlung des Fahrzeuges.

A.2.2 Enteignungsangelegenheiten

Streitigkeiten tber die Entschidigung bei einer Enteignung sind
den Zivilgerichten zugewiesen (Art. 14 Abs. 3 GG). Dagegen ist
grundsitzlich — vorbehaltlich abweichender gesetzlicher Regelun-
gen (s.z. B.§ 30 DSchG NRW i. V.mit § 50 Abs. 1 Landesenteig-
nungs- und -entschidigungsgesetz (EEG NW) — der Rechtsweg
zu den Verwaltungsgerichten eréffnet, wenn die Enteignungsmafi-
nahme als solche angegriffen wird. Das gleiche gilt fiir Streitigkei-
ten Uiber das Bestehen und die Hohe eines Ausgleichsanspruchs im
Rahmen von Eigentumsbeschrinkungen ohne Enteignungscha-
rakter i. S. des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG (§ 40 Abs. 2 Satz 1 2. Hs.
VwGO).

Beispiel 5: Denkmalschutzrechtliche Beschrinkungen, die zwar
grundsitzlich keine formelle Enteignung sind, jedoch in ihren
faktischen Auswirkungen den Eigentimer bzw. Nutzungsbe-
rechtigten unverhiltnismiflig belasten (kénnen. Insoweit muss
der (Landes-)Gesetzgeber Ausgleichsmafinahmen‘vorsehen. Als
»2Ausgleichsmafinahme® kommt z. B. ein Geldanspruch in Be-
tracht; hieriiber haben grundsitzlich die Verwaltungsgerichte zu
entscheiden.

A.2.3 Zuweisung aufgrund sonstiger spezieller verwaltungsrecht-
licher Bestimmungen

Die Zivilgerichte entscheiden kraft spezieller Regelungen tiber Ent-
schidigungsanspriiche (vgl. § 40 Abs. 2 VwGO). Hierzu gehoren
insbesondere die Rechtswegbestimmungen zu Anspriichen beim Wi-
derrufrechtmifliger Verwaltungsakte (§ 49 Abs. 6 Satz 3 VwVIG, § 21
Abs. 6 BImSchG). Auch die Anspriiche bei rechtswidrigen Mafinah-
men sowie bei Notstandseingriffen der Ordnungs- und Polizeibehor-

den sind im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen (s. z. B. Art. 73
BayPAG, § 43 OBG NRW).

Uber die Entschidigung hinaus sind die Zivilgerichte (Landgerich-
te) in Baulandsachen auch zustindig fiir den Rechtsschutz gegen
Verwaltungsakte, die in einem Umlegungs-, Grenzregelungs- oder
Enteignungsverfahren erlassen werden (§ 217 BauGB).

400

A.3 Strafgerichte

Strafsachen gehéren immer vor die ordentlichen Gerichte (§ 13

GVG).3
A.4 Arbeitsgerichte

Die Arbeitsgerichte sind gem. § 2 ArbGG insbesondere zustindig
fiir birgerlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen tariffihigen Partei-
en, zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsver-
hiltnis einschl. der damit zusammenhingenden unerlaubten Hand-
lungen. Das gilt auch fiir Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst.

Beispiel 6: Fiir den Rechtsstreit um eine dienstliche Beurteilung ei-
nes Beamten ist das Verwaltungsgericht zustindig (aufdringende
Sonderzuweisung nach § 54 Abs.1 BeamtStG 7.§ 126 BBG); das
Arbeitsgericht ist zustindig, wenn es sichum einen Tarifbeschif-
tigten handelt.

A.5 Finanzgerichte

Der Rechtsweg zu den Finanzgerichten ist in § 33 Abs. 1 FGO ge-
regelt. § 33 Abs. 1 FGO ist eine abdringende Sonderzuweisung zu
§ 40 VwGO. Obwohl es sich auch bei Abgabenangelegenheiten um
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher
Art handelt, sind die Finanzgerichte zustindig, soweit diese der Ge-
setzgebung des Bundes unterliegen und durch Bundes- oder Landes-
finanzbehorden verwaltet werden.

Beispiel 7: Soweit Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz
= EStG — (und nicht nach dem Bundeskindergeldgesetz fiir im
Ausland lebende Deutsche) von den Familienkassen der Arbeits-
agenturen ausgezahlt wird, sind die Finanzgerichte fiir Rechts-
streitigkeiten zustindig, weil das Kindergeld nach den §§ 31, 32
sowie den §§ 6278 EStG einkommenssteuerpflichtigen Personen
als Familienleistungsausgleich gezahlt wird und damit als steuer-
liche Leistung gilt. Die Rechtsbehelfe richten sich damit nach den
steuerrechtlichen Vorschriften. Vor Erhebung der Klage ist das
Einspruchsverfahren nach den §§ 347 ff. AO durchzufiihren.

Uber kommunale Abgaben entscheiden demgegeniiber grundsitz-
lich die Verwaltungsgerichte, es sei denn, sie werden von staatlichen
Finanzbehorden verwaltet.

A.6 Sozialgerichte

Die Sozialgerichte sind ebenfalls aufgrund einer abdringenden Son-
derzuweisung zustindig. § 51 SGG listet einen umfangreichen Ka-
talog von Zustindigkeiten in vielen Sozialrechtsangelegenheiten auf.
Seit dem 1. Januar 2005 gehoren alle Streitigkeiten tiber Sozialhil-
feleistungen nach dem SGB XII, dem Asylbewerberleistungsgesetz
(§ 51 Abs. 1 Nr. 6a SGG) sowie Streitigkeiten in Angelegenheiten
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (§ 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG)
zur Zustindigkeit der Sozialgerichtsbarkeit.

Eine weitere spezielle Rechtswegzuweisung findet sich in § 13 Bun-
deselterngeldgesetz. In Rechtsstreitigkeiten zum Elterngeld (nicht:

3 Vgl. auch BVerfG, Entscheidung v. 6. 6. 1967, 2 BvR 375/60, 2 BvR 53/60, 2 BvR
18/65, BVerfGE 22,49 = NJW 1967, S. 1219.
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Elternzeit) sind danach ebenfalls die Sozialgerichte zustindig.
Kommunalkérperschaften sind auch zustindig fir Wohngeld, der
Bundesausbildungstérderung sowie Kinder- und Jugendhilfe. Die
Zustindigkeiten fiir diese Angelegenheiten sucht man in § 51 SGG
vergebens. Daher ist in diesen Streitigkeiten § 40 VwGO als Auf-
fangnorm einschligig — mit der Konsequenz, dass die (allgemeine)
Verwaltungsgerichtsbarkeit zustindig ist.

A.7 Berufsgerichte

Berufsgerichte bestehen u. a. fiir Rechtsanwilte, Notare, Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater bei den Zivilgerichten. Sie entscheiden
tiber Verstofle gegen Standespflichten.

B. Entscheidung iiber den Rechtsweg

Uber die Rechtswegfrage soll moglichst frith, und zwar von Amts
wegen, entschieden werden. Daher trifft das Gericht bei unzulis-
sigem Rechtsweg eine entsprechende Feststellung und verweist
den Rechtsstreit zugleich an das zustindige Gericht des zuldssigen
Rechtsweges; hieran ist das Gericht, an das verwiesen worden ist,
hinsichtlich des Rechtsweges gebunden (§ 17a Abs. 2 GVG). Diese
Bindungswirkung gilt auch bei fehlerhafter Verweisung. Der Be-
schluss kann mit der Beschwerde angefochten werden (§ 17 Abs. 4
GVG). Die durch die Verweisung entstandenen Mehrkosten trigt
der Kliger (§ 17b Abs. 2 GVG). Das Gericht des zuldssigen Rechts-
weges kann den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkten entscheiden; eine Ausnahme gilt jedoch nach wie vor
in den Fillen, in denen das Grundgesetz den ordentlichen Rechtsweg
vorschreibt.

C. Klagearten

Die VwGO und das SGG enthalten mehrere Klagearten, mit de-
nen Rechtsschutz vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten begehrt
werden kann. Die Grundstrukturen des Klagesystems sind zwar ahn-
lich. Im Detail gibt es aber bedeutsame Unterschiede.

Die anzuwendende Klageart hingt von der Art des verwaltungsbe-
hordlichen Verhaltens und vom Rechtsschutzziel des Kligers (vgl.

§§ 82,88 VwGO, §§ 92,123 SGG) ab.
C.1 Anfechtungsklage

Mit der Anfechtungsklage (§ 42 Abs: 1 1. Alt. VwGO, § 54 Abs. 1
Satz 1 1. Alt. SGG) wird die Authebung eines Verwaltungsaktes
erstrebt. Ein Verwaltungsakt ist jede Verfugung, Entscheidung oder
andere hoheitliche Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines
Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtetist (§ 35 VwVIG,
§ 31 SGB X).

Beispiel 8: Nutzungsverbot durch Bauaufsichtsbehorde, Gewerbe-
untersagung, Entziehung der Fahrerlaubnis.

Im Sozialleistungsbereich kommen eingreifende und belastende
Verwaltungsakte seltener vor. Dementsprechend kommt die sog.
Jreine® oder ,isolierte“ Anfechtungsklage in der Sozialgerichtsbar-
keit nur in den Fillen zum Zuge, in denen allein durch Aufthebung
oder Abinderung (Teilaufhebung) einer Verwaltungsentscheidung,
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d. h. durch Beseitigung der Verwaltungsentscheidung, das Klageziel

erreicht wird.

Beispiel 9: Authebung und Kostenerstattungsverfiigungen nach
den §§ 45,48,50 SGB X; Uberleitungsanzeige nach § 93 SGB XII;
Auskunftsanspruch nach § 117 SGB XII.

Fiir einen Versagungsbescheid nach § 66 SGB I wegen fehlender
Mitwirkung ist ebenfalls die isolierte Anfechtungsklage die rich-
tige Klageart. Denn § 54 Abs. 4 SGG setzt fiir eine Anfechungs-
und Leistungsklage voraus, dass die Behorde tiber die begehrte
Leistung entschieden hat, also eine Leistung begehrt wird. Dies ist
jedoch nicht der Fall, wenn der Leistungstriger die Leistung ohne
abschliefende Ermittlung bis zur Nachholung der Mitwirkung
nach § 66 SGB I versagt. *

In diesen Fillen bedarf es einer zusitzlichen Leistungsklage (vgl. § 54
Abs. 4 SGG) nicht. Denn wegen der Bindung eines Leistungstri-
gers an Gesetz und Recht (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) ist er im Falle
einer gerichtlichen Aufhebung der Entscheidung verpflichtet, die
eingreifende Mafinahme zu unterlassen oder Nachzahlungen vorzu-
nehmen, so dass der Beteiligte (Leistungsempfinger) so gestellt wird,
wie er ohne die behérdliche Mafinahme gestanden hitte; allein durch
die Authebung wird damit sein Klageziel erreicht.

C.2 Verpflichtungsklage

Mit der Verpflichtungsklage wird der Erlass eines abgelehnten bzw.
unterlassenen Verwaltungsaktes begehrt (§ 42 Abs. 1 Alt. 2, Alt. 3
VwGOQO, § 54 Abs. 1 Satz 1 Alt. 3, Alt. 4 SGG). Eine Unterform
der Verpflichtungsklage ist die Untitigkeitsklage (§ 75 VwGO, § 88
SGG), wenn der Verwaltungstriger die — in der Regel beantragte
— Entscheidung innerhalb von drei bzw. sechs Monaten nicht be-
scheidet, fiir die lange Verfahrensdauer keinen ausreichenden Grund
benennen kann und damit die Verwaltungsentscheidung unzuldssig
lange hinauszogert.

Die Verpflichtungsklage kommt beispielsweise bei der Leistungs-
und Ordnungsverwaltung in Betracht, wenn der Klager ihn begiins-
tigende Bescheide, d. h. Verwaltungsakte, erstrebt.

Beispiel 10: Subventionsbewilligung, Baugenehmigung, Gewer-
beerlaubnis, Waffenschein, Fahrerlaubnis.

In der Sozialgerichtsbarkeit ist die Situation komplizierter. Werden
Sozialleistungen abgelehnt, auf die ein Rechtsanspruch besteht —
das ist bei Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch der Regelfall — so
kommt hierfir die ,kombinierte Anfechtungs- und Leistungskla-
ge“ (s. zur Leistungsklage C.3, zur kombinierten Anfechtungs- und
Leistungsklage C.4, zur kombinierten Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage C.5) und nicht die Verpflichtungsklage in Frage (§ 54
Abs. 4SGG).

Ein weiterer Anwendungsbereich fiir Verpflichtungsklagen besteht
in der Sozialgerichtsbarkeit dann, wenn der Kliger einen feststellen-
den oder statusbegriindenden Verwaltungsakt erstrebt.

Beispiel 11: Antrag auf Feststellung der Schwerbehinderteneigen-
schaft nach § 69 Abs. 1, Abs. 5 SGB IX.

4 BSG,Urt.v.1.7.2009, B 4 AS 78/08 R, juris, Rn. 12.

401



Das verwaltungs- und sozialgerichtliche Verfahren

Jurgen Vahle/Dirk Weber

Das Gericht kann nur dann die Verpflichtung der Behorde zum Er-
lass des begehrten Verwaltungsaktes aussprechen, wenn diese bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen hierzu verpflichtet ist
oder wenn eine Ermessensreduzierung auf Null besteht (sog. Vor-
nahmeklage). Besteht dagegen ein Ermessensspielraum, erlisst das
Gericht (nur) ein sog. Bescheidungsurteil im Rahmen einer Beschei-
dungsklage. Denn das Gericht darf sein Ermessen nicht an Stelle des
Verwaltungstrigers ausiiben. (vgl. unten F.1.2).

C.3 Leistungsklage

Die Leistungsklage ist zwar nicht ausdriicklich in der VwGO gere-
gelt, sie wird aber — wie aus einzelnen Vorschriften (vgl. § 43 Abs. 2 u.
§ 111 VwGO) ersichtlich — von ihr vorausgesetzt.

Im Gegensatz dazu findet sich die ,echte® oder ,isolierte” Leistungs-
klage in der Sozialgerichtsbarkeit wieder. Nach § 54 Abs. 5 SGG
kann mit der Leistungsklage die Verurteilung zu einer Leistung, auf
die ein Rechtsanspruch besteht, dann begehrt werden, wenn ein Ver-
waltungsakt nicht zu ergehen hat. Mit der Leistungsklage wird also
sowohl in der Sozial- wie auch in der allgemeinen Verwaltungsge-
richtsbarkeit die Vornahme oder Unterlassung eines Verwaltungs-
handelns begehrt, das nicht ein Verwaltungsakt ist.

Dabei kann eine Verwaltungsentscheidung in Form eines Verwal-
tungsakts bereits erfolgt sein.

Beispiel 12: Behordliche Kritik oder Warnungen, Emissionen einer
kommunalen Kliranlage, Entfernung eines behordlich aufgestell-
ten ,Hindernisses“ (nicht: Verkehrszeichen = Allgemeinverfiigung
i. S.des § 35 Satz 2 3. Alt. VwV{G) auf einer 6ffentlichen Strafle;
Geltendmachung eines sozialhilferechtlichen Zahlungsanspruchs
(Geldzahlung), wenn tiber das Vorliegen und den Umfang der Hil-
febedurftigkeit durch Bescheid entschieden worden, jedoch keine
Zahlung erfolgt ist.

Im Sozialrecht kommen Leistungsklagen hauptsichlich bei Strei-
tigkeiten zwischen Leistungstrigern tiber Erstattungsanspriiche
nach den §§ 102-105 SGB X vor, wenn ein objektiv unzustindiger
Leistungstriger Leistungen erbracht hatund dieser vom zustindigen
Leistungstriger die ,verauslagten® Kosten erstattet haben mochte.
Statthafte Klageart ist dann die Leistungsklage, weil zwischen den
Leistungstrigern kein Uber= und Unterordnungsverhiltnis besteht
und demzufolge die Erstattungsforderung nicht durch Verwaltungs-
akt geltend gemacht werden kann.

Fir die Frage des Rechtsweges in Erstattungsstreitigkeiten ist § 114
SGB X maflgeblich. Danach wird der Rechtsweg in den Kostener-
stattungstillen der §§ 103 = 105 SGB X dadurch geprigt, welchen
Sozialleistungsanspruch der Leistungsberechtigte geltend gemacht
hitte, wenn der zustindige Triger von Anfang an geleistet hitte. Im
Fall des § 102 SGB X'ist der Rechtsweg mafigebend, der fiir den
Sozialleistungsanspruch gegen den erstattungsberechtigten und vor-
leistenden Leistungstriger gilt.

Damit kommen in Erstattungsstreitigkeiten unterschiedliche Ge-
richte in Frage. Der Rechtsweg kann nach § 51 SGG zu den Sozi-
algerichten eréffnet sein, insbesondere in Kindergeldfillen zu den
Finanzgerichten (§ 33 FGO) und — soweit keine abdringende Son-
derzuweisung existiert (insbesondere in Wohngeld- und Jugendhilfe-
fragen) —im Ubrigen zu den Verwaltungsgerichten (§ 40 VwGO).
Ein Vorverfahren (§§ 68 ff. VwGO, §§ 78 ff. SGG; s. niher D.1) ist
bei der Leistungsklage grundsitzlich nicht erforderlich; es gibt auch
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keine Klagefrist. Andererseits wird § 42 Abs. 2 VwGO bzw. § 54
Abs. 1 Satz 2 SGG (Klagebefugnis) analog auch bei der allgemeinen
Leistungsklage angewendet, weil nur auf diese Weise die vom Gesetz
gewollte Beschrinkung auf Prozessparteien, die subjektive Rechte
einfordern, gewihrleistet ist. Die Ratio des § 42 Abs. 2 VwGO, § 54
Abs. 1 Satz 2 SGG ist es, sog. Popularklagen — durch jedermann —

auszuschliefen.’
C.4 Kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage

Betriftt der angefochtene Verwaltungsakt eine Leistung, auf die ein
Rechtsanspruch besteht, so kann mit der kombinierten Anfechtungs-
und Leistungsklage nach § 54 Abs. 4 SGG neben der Authebung des

Verwaltungsakts gleichzeitig die Leistung verlangt werden.

Prigende Merkmale dieser Klageart sind also
* die Ablehnung bzw. Versagung einer Leistung sowie
* eine gebundene Entscheidung.

Sozialleistungsgewidhrungen liegen regelmiflig gebundene Ent-
scheidungen zugrunde. Deshalb ist die kombinierte Anfechtungs-
und Leistungsklage nach § 54 Abs. 4 SGG die am haufigsten vor-
kommende Klageart in der Sozialgerichtsbarkeit. Sie wird auch als
yunechte Leistungsklage® bezeichnet.

Beispiel 13: Ablehnung der Sozialhilfegewihrung, Ablehnung der
Bewilligung. von' Arbeitslosengeld, Ablehnung der Bewilligung
von Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende, Ab-
lehnung einer Erwerbsminderungsrente, Uberprﬁfungsverfahren

nach'§ 44 SGB X°.
C.5 Kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage

§ 54 Abs. 4 SGG verlangt fiir eine kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage eine ,Leistung, auf die ein Rechtsanspruch besteht*.
Daraus folgt, dass im Sozialleistungsbereich eine Verpflichtungsklage
dann die richtige Klageart darstellt, wenn die begehrte Leistung im
Ermessen des Sozialleistungstrigers steht. Ganz regelmifig ist aber
auch bei Ermessensentscheidungen bereits eine Leistung versagt wor-
den, mithin eine Beh6rdenentscheidung vorausgegangen. Ist in einer
solchen Situation das Begehren des Kldgers auf den Erlass eines be-
gunstigenden Verwaltungsaktes gerichtet, der mit dem angefochtenen
Bescheid abgelehnt wurde, so ist die kombinierte Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage die statthafte Klageart. Der Verpflichtungsklage
der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit entspricht also die kom-
binierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in der Sozialgerichts-
barkeit, wenn es sich dort um eine Ermessensentscheidung handelt.

Beispiel 14: Ablehnung einer Erstausstattung der Wohnung nach
§ 24 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB II. Richtige Klageart ist hier — grund-
sitzlich — die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in Form der
sog. Verpflichtungsbescheidungsklage. Zwar steht die Frage von
Leistungen fir Erstausstattungen fiir die Wohnung in Form be-
stimmter Gegenstinde nicht im Handlungsermessen der Behor-
de, weil auf die Leistung ein Rechtsanspruch besteht. Damit wire

eine Verpflichtungsklage nicht die statthafte Klageart. Allerdings

5 Kopp/Schenke, a.a. 0., § 42 Rn. 62;s. ferner D.4.
6 Str.,vgl. Krasney/Udsching, 6. Aufl. 2011., Kapitel IV, Rn. 76.
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raumt § 24 Abs. 3 Satz 5 SGB II ein Auswahlermessen dergestallt
ein, dass die Leistung als Sach- oder Geldleistung erbracht werden
kann’, so dass die Frage einer Ermessensentscheidung tiberwiegt.

Die Situation stellt sich anders dar, wenn der Leistungsberechtigte
die Erstausstattungsgegenstinde bereits selbst beschafft hat, bevor
der Triger der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 1I) uber
die Art und Weise der Leistungsgewihrung entschieden hat. In
einem solchen Fall kann der Leistungstriger im Rahmen des § 24
Abs. 3 Satz 5 SGB II den Leistungsberechtigten schon rein tatsich-
lich nicht mehr auf ein eigenes Mdbellager oder die Ausgabe von
Gutscheinen fiir bestimmte Mébelhduser verweisen. Das Begehren
des Leistungsberechtigten kann sich wegen der erfolgten eigen-
michtigen Beschaffung der Erstausstattung in der Sache nunmehr
ausschlieflich auf eine Geldleistung richten, die allein im Wege der
Anfechtungs- und Leistungsklage nach § 54 Abs. 4 SGG zu verfol-
gen ist. Fir eine gerichtliche Kldrung eines Sachleistungsanspruchs
besteht kein Rechtsschutzinteresse mehr.®

Beispiel 15: Das Jobcenter lehnt die Erteilung einer Zusicherung
nach § 22 Abs. 4 SGB II zur Ubernahme kunftiger (angemessener)
Unterkunfskosten wegen der Erforderlichkeit eines Umzugs aus
der bisherigen Wohnung in eine andere Wohnung ab, weil die neue
Wohnung nicht ausreichend konkret benannt worden ist. Statt-
hafte Klageart auf Erteilung einer Zusicherung ist die kombinierte
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54 Abs. 1 Satz 1 SGG),
weil die abgelehnte Zusicherung aufgehoben werden und das Job-
center verpflichtet werden soll, eine Zusicherung zu erteilen. Eine
kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage kommt nicht.in
Frage, weil die Klage nicht auf eine ,Leistung® gerichtet ist. Die
Zusicherung ist die Zusage, einen bestimmten Verwaltungsakt mit
einem bestimmten Inhalt spiter zu erlassen. Soweit ein Umzug
ohne Zusicherung erfolgt, kénnte in einem anhingigen Klage-,
Berufungs- oder Revisionsverfahren das Rechtsschutzinteresse
wegfallen, wenn die Rechtsverfolgung keine rechtlichen oder tat-
sachlichen Vorteile mehr mit sich bringt.9

In Anlehnung an die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit wird in
der Literatur teilweise die Auffassung vertreten, dass die Verpflich-
tungsklage auch das Anfechtungsbegehren mit umfasst, so dass der
»kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage® keine eigen-
stindige Bedeutung zukommt."’ Ergebnisrelevante Unterschiede
bestehen allerdings nicht;daauch in diesen Fillen mit dem Verpflich-
tungsantrag denknotwendig ein Anfechtungsantrag verbunden ist.

C.6 Feststellungsklage

Durch die Feststellungsklage kann die Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses oder der Nichtigkeit
eines Verwaltungsakts begehrt werden (§ 43 Abs. 1 VwGO, § 55
Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4 SGG), es sei denn, der Kliger kann seine
Rechte durch Gestaltungs- (= Anfechtungs-) oder Leistungsklage
verfolgen (§ 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO).

7 BSG,Urt.v.1.7.2009,B 4 AS 77/08 R, juris, Rn. 10.

8 BSG, Urt.v.19.8.2010, B 14 AS 10/09 R, juris, Rn. 20.

9 Vgl. BSG, Urt. V. 6.4.2011, B4 AS5/10 R, juris, Rn. 13 f. = FEVS 63, 109.
10 Vgl. Krasney/Udsching, a.a.O, Kapitel IV, Rn. 15.
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Die Subsidiaritit der Feststellungsklage gegeniiber den Gestaltungs-
und Leistungsklagen ist im SGG nicht geregelt, gleichwohl dort aber
genauso anerkannt. Ansonsten wiirden die insbesondere fir die Ge-
staltungsklagen besonderen Zulissigkeitsvoraussetzungen — wie z. B.

die Durchfihrung des Vor-/Widerspruchsverfahrens oder die Ein-
haltung der Klagefristen —umgangen.

Beispiel 16: Die Klage eines Gewerbetreibenden auf Feststellung,
er durfe seinen Betrieb auch weiterhin fithren, ist unzuldssig, wenn
die Behorde eine Gewerbeuntersagung/SchliefSungsverfiigung er-
lassen hat, gegen die er Anfechtungsklage erheben kann.

Die Feststellungsklage verlangt das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechtsverhiltnisses. Ein Rechtsverhiltnis i. S. des § 43 Abs. 1
VwGO, § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG ist die auf einem konkreten Le-
benssachverhalt beruhende (streitige) Beziehung zwischen zwei oder
mehreren Beteiligten.

Beispiel 17: Es besteht Streit zwischen dem Eigentiimer eines Lkw
und der Ordnungsbehorde dartuber, ob das Abstellen des Lkw vor

dem eigenen Grundstiick Dauerparken auf 6ffentlichen Strafien ist.

Beispiel 18: Die Parteien streiten dariiber, ob die Registrierung von
Ferngesprichen durch'den Dienstherrn rechtmifig ist.

Beispiel 19: Feststellung einer Korperverletzung als Wehrdienst-
beschidigung; Feststellung des Bestehens eines (Kranken-)Versi-
cherungsverhiltnisses eines Angehdrigen, wenn der Kliger nach
§ 10SGB V familienversichert wire.!!

Eine besondere Form der Feststellungsklage ist die Fortsetzungs-
feststellungsklage (§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO, § 131 Abs. 1 Satz 3
SGG). Hat sich der Verwaltungsakt nach Klageerhebung durch Zu-
ricknahme oder anders erledigt, so spricht das Gericht auf Antrag
durch Urteil aus, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist,
wenn der Kldger ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat.
Ein berechtigtes Interesse ist insbesondere anzunehmen, wenn

* eine konkrete Wiederholungsgefahr besteht, z B. die Moglichkeit
besteht, dass ein Verwaltungsakt erneut nur vorldufig nach § 40
Abs. 2 Nr. 1 SGB ITi. V.mit § 328 SGB III und nicht ,.endgiltig*
erlassen wird.

¢ ein Rechtsverhiltnis der Beteiligten in Zukunft wieder entsteht, z.
B. die Behorde den erledigten Verwaltungsakt durch einen neuen
ersetzt hat,

* ein Verwaltungsakt diskriminierende Wirkung hat oder

* Amtshaftungsanspriiche geltend gemacht werden sollen.

Beispiel 20: Ein Leistungsempfinger begehrt bei der Erstantrag-
stellung unter Bezug auf § 22 SGB II (Kosten der Heizung) die
Kosteniibernahme von 400 1 Heizé! fiir seinen Olofen. Wihrend
des Klageverfahrens stellt er auf eine Gasheizung um. Der Leis-
tungstriger bewilligt monatliche Abschlagszahlungen. Fiir eine
Forsetzungsfeststellungsklage fehlt das ,berechtigte Interesse,
da eine Wiederholungsgefahr nicht entstehen kann und der Leis-
tungstriger Abschlige entrichtet. Ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwaltungsak-

11 Castendieck, in Lidtke, Sozialgerichtsgesetz, 3. Aufl. 2009, § 55 Rn. 35.
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tes unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr setzt die
hinreichend bestimmte (konkrete) Gefahr voraus, dass unter im
Wesentlichen unverinderten tatsichlichen und rechtlichen Um-
stinden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird."?

Beispiel 21: Eine Personalienfeststellung durch die Polizei in der
Offentlichkeit kann ,diskriminierende Wirkung® haben, insbe-

sondere bei Zwangsanwendung.

Eine entscheidende Rolle spielt, ob der behordliche Eingriff im
grundrechtlich geschiitzten Bereich vorgenommen wurde. Gerade

im Hinblick auf den Anspruch auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19
Abs. 4 GG) ist das Feststellungsinteresse nicht eng auszulegen.

Die Fortsetzungsfeststellungsklage kommt (analog § 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO, § 131 Abs. 1 Satz 4 SGG) auch dann in Betracht,
wenn sich der Verwaltungsakt vor Klageerhebung erledigt hat.

Sie wird zudem auch auf den Fall angewendet, dass die Behorde den
Erlass eines Verwaltungsaktes abgelehnt hat und z. B. infolge Zeit-
ablaufs fiir den Biirger kein Interesse mehr an dem erstrebten Ver-
waltungsakt besteht.

Beispiel 22: Die Behorde verweigert eine von A beantragte Son-
dernutzungserlaubnis fir die Zeit des Weihnachtsmarktes. Nach
dem Ende des Marktes hat sich der Antrag erledigt; A kann mit ei-
ner Fortsetzungsfeststellungsklage kliren lassen, ob die Ablehnung
seines Antrages gerechtfertigt war.

C.7 Abstrakte Normenkontrolle

Eine besondere Art der Feststellungsklage ist der Antrag auf Normen-
kontrolle (§ 47 VwGO), mit dem eine Entscheidung des OVG tber
die Giiltigkeit einer landesrechtlichen Verordnung oder einer anderen
im Range unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschrift (Sat-
zungen, ordnungsbehordliche Verordnungen) herbeigefiihrt werden
kann. Eine derartige Normenkontrolle muss durch Landesrecht aus-
driicklich vorgesehen sein. Das ist geschehen in Baden-Wiirttemberg,
Bayern, Brandenburg, Bremen, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachsen, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Hol-
stein, Thiiringen und (eingeschrinkt) in Rheinland-Pfalz.Insbesonde-
re in Nordrhein-Westfalen gibt es keine Normenkontrolle. Dagegen ist
in allen Bundeslindern das Normenkontrollverfahren vorgesehen fiir
Satzungen, die nach dem Baugesetzbuch erlassen worden sind (§ 47
Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Den Antrag kann innerhalb einer Zweijahres-
frist (nach Bekanntmachung der Rechtsvorschrift) jeder stellen, der
geltend macht, durch die Vorschrift oder deren Anwendung in seinen
Rechtenverletzt zu sein bzw.in absehbarer Zeit verletzt zu werden.

Beispiel 23: Ein Eigentimer von Bauland, der der Auffassung ist,
ein Bebauungsplan —der die Umwandlung des Baulandes in Griin-
flichen vorsieht — sei rechtswidrig.

Eine abstrakte Normenkontrolle kannte das sozialgerichtliche Ver-
fahren bis 2011 nicht. Nun findet sich eine Regelung in § 55a SGG,
wonach Satzungen zu den Kosten der Unterkunft im Bereich der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach § 22a SGB 1I tberpriift

werden konnen.

12 BSG, Beschl.v.16.5.2007, B 7b AS 40/06 R, juris, Rn. 7.
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D. Dieeinzelnen Sachurteilsvoraussetzungen

Damit im Verwaltungs- bzw. Sozialgerichtsprozess eine Entschei-
dung in der Sache ergehen kann, miissen Voraussetzungen erfiillt
sein, fiir die der Begriff Sachurteilsvoraussetzungen gebriuchlich ist;
zu beachten ist, dass der Begriff insoweit ungenau ist, als nicht alle
Sachentscheidungen in der Form eines Urteils gefillt werden. Fehlt
eine oder fehlen gar mehrere der von Amts wegen zu prifenden Sa-
churteilsvoraussetzungen, muss die Klage durch ein sog. Prozessur-
teil als unzulissig abgewiesen werden.

D.1 Vorverfahren (Widerspruchsverfahren)

Vor Erhebung einer Anfechtungs- und einer Verpflichtungsklage,
einer kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage oder einer
kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage muss ein Vor-
verfahren (Widerspruchsverfahren) zur Prifung der Recht- und
Zweckmifigkeit des Verwaltungsaktes durchgefiihrt worden sein
(§ 68 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 VwGO, § 78 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 SGG). Diese Regelung dient der Entlastung der Gerichte.
Das Vorverfahren beginnt regelmiflig damit, dass bei der Behorde,
die den Verwaltungsakt erlassen hat, innerhalb eines Monats nach
Bekanntgabe Widerspruch erhoben wird (§§ 69,70 VwGO; §§ 83,
84 SGG); hilft die Behérde dem Widerspruch nichtab (§ 72 VwGO,
§ 85 Abs. 1 SGG), ergeht ein Widerspruchsbescheid durch die zu-
stindige Widerspruchsbehérde (§ 73 VwGO, § 85 SGG).

In Selbstverwaltungsangelegenheiten ist der Verwaltungstriger
selbst Widerspruchsbehérde.

Beispiel 24: Kommunalrechtliche Gebiihren — und Steuerbeschei-
de, Erhebung von Sondernutzungsgebiihren fiir gemeindliche
Einrichtungen, Sozialhilfeangelegenheiten (vgl. § 1 AG-SGB XII
NRW)), Jugendhilfeangelegenheiten.

Die Klage ist innerhalb eines Monats nach der formlichen Zustel-
lung des Widerspruchsbescheides zu erheben (§ 74 VwGO, § 87
SGQ). Ist tber den Widerspruch oder tber einen Antrag auf Vor-
nahme eines Verwaltungsaktes in angemessener Frist nicht entschie-
den worden, so ist die Klage auch ohne Vorverfahren zulissig (Un-
tatigkeitsklage). Die Klage kann allerdings nicht vor Ablauf von drei
Monaten seit Erhebung des Widerspruchs oder seit dem Antrag auf
Erlass eines Verwaltungsaktes erhoben werden (§ 75 VwGO, § 88
Abs. 2 SGG).

Das Vorverfahren entfillt in den Fillen des § 68 Abs. 1 Satz2 VwGO
bzw. § 78 Abs. 1 Satz 2 SGG.

Insbesondere kann es durch Bundes- oder Landesgesetz ausge-
schlossen sein.

Beispiel 25: In Planfeststellungsverfahren ist kein Widerspruch
gegen den abschliefenden Beschluss vorgesehen (§ 74 Abs. 1
Satz 2 i. V. mit § 70 VwV{G).

Beispiel 26: Nach § 110 Abs. 1 JustG NRW ist ein Vorverfahren in
vielen Bereiche der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit ausge-
schlossen. Die Vorschrift bezieht sich ausschliefSlich auf § 68 VwGO
und hat daher fiir das Sozialrecht keine Bedeutung. Damit ist im

Sozialrecht (fast) jeder Klage das Widerspruchsverfahren vorge-
schaltet.
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Bei der Feststellungs- und Leistungsklage ist grundsitzlich ein
Vorverfahren nicht durchzufithren. Bei der Feststellungsklage ist
das Vorverfahren entbehrlich, da die Klage auf die Feststellung ei-
nes Rechtsverhiltnisses, des Nichtbestehens eines solchen oder die
Nichtigkeitsfeststellung gerichtet ist. Fiir eine Leistungsklage fehlt
der angegriffene Verwaltungsakt (vgl. § 68 VwGO, § 78 SGG).

Hat sich der Verwaltungsakt vor Ablauf der Widerspruchsfrist erle-
digt (vgl. § 43 Abs. 2 VwVIG, § 39 Abs. 2 SGB X), ist die Durch-
fiihrung eines Vorverfahrens entbehrlich, da der Zweck des Wider-
spruchverfahrens nicht mehr erfiillt werden kann. In einem solchen
Fall kommt nur eine Fortsetzungsfeststellungsklage in Frage.

Eine Ausnahme von der Ausnahme bilden beamtenrechtliche Strei-
tigkeiten. Hier muss grundsitzlich nach Maf3gabe des § 126 Abs. 2
BBG, § 54 Abs. 2 BeamtStG (Ausnahme z. B. nach § 54 Abs. 2
Satz 3 BeamtStG i. V. mit § 104 Abs. 1 LBG NRW) ein Vorverfah-
ren —z. B. auch bei Feststellungsklagen — durchgefiihrt werden.

D.2 Zustandigkeit des Gerichts

Wihrend durch den Begriff des Rechtsweges die verschiedenen
Gerichtsbarkeiten voneinander abgegrenzt werden (s. 0. A) geht es
hier um die Zustandigkeit der einzelnen Gerichte der Verwaltungs-
bzw. Sozialgerichtsbarkeit, und zwar um die sachliche, instanzielle
und die ortliche Zustindigkeit (Gerichtsstand). Die Zustindigkeit
ist Prozessvoraussetzung und muss vom Gericht von Amts wegen
gepriift werden. Hailt sich das angerufene Gericht fiir unzustindig,
muss es den Rechtsstreit nach Anhérung der Beteiligten (vgl. § 173
VwGO und § 98 Satz1 SGGi. V. mit § 17a Abs. 2 Satz1 GVG) von

Amts wegen an das zustindige Gericht verweisen.
D.2.1 Sachliche und instanzielle Zustandigkeit

Das VG ist zustindig in erster Instanz fiir alle Verwaltungsstreitig-
keiten i. S. des § 40 VwGO, soweit nicht das OVG oder das BVerwG
zustindig ist. Entsprechendes gilt fiir das SG: Gemif § 8 SGG sind
die Sozialgerichte grundsitzlich im ersten Rechtszug fir alle Streitig-
keiten zustindig, fir die der Rechtsweg zu'den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit offen steht (vgl. § 51 SGG).

Das OVG und das LSG sind als zweite Tatsacheninstanz Rechtsmit-
telgericht (§ 46 VwGO, § 29 Abs. 1 SGG). Es entscheidet tber die
Berufung gegen Urteile des VG bzw. SG und die Beschwerde gegen
andere Entscheidungen des VG bzw. SG.

Dartiber hinaus gibtes erstinstanzliche Zustindigkeiten des OVG
bzw. LSG. Das OVG (bzw. der VGH) bzw. das LSG entscheidet z.
B.in erster Instanz im Normenkontrollverfahren (vgl. § 47 VwGO,
§ 29 Abs. 2 Nr.4 1.V.m. § 552 SGG). Weiterhin ist die erstinstanz-
liche Zustindigkeit aller Landessozialgerichte um Klagen in An-
gelegenheiten der Erstattung von Aufwendung nach § 6b SGB 11
(Jobcenter) im Jahr 2008 erweitert worden (§ 29 Abs. 2 Nr. 3 SGG).
§ 48 VwGO begriindet die erstinstanzliche Zustindigkeit des OVG
fur Streitsachen tiber die Genehmigung usw. von technischen Grof3-
projekten.

Beispiel 27: Atomanlagen, Abfallbeseitigungsanlagen, Flughifen.
Das BVerwG bzw. BSG ist hauptsichlich Rechtsmittelgericht und
entscheidet gem. § 49 VwGO bzw. § 39 Abs. 1 SGG tber die Revisi-

on gegen Urteile des OVG bzw. LSG nach § 132 VwGO, § 160 SGG
und gegen Urteile des VG bzw. SG nach § 134 und § 135 VwGO,
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§ 161 SGG sowie tber die Beschwerde nach § 99 Abs. 2 VwGO,
§ 133 Abs. 1 VwGO, § 160a Abs. 1 SGG und (§ 98 SGG i. V. mit)
§ 17a Abs. 4 Satz 4 GVG.

In erster und letzter Instanz ist das BVerwG zustindig in 6ftentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art zwischen
Bund und Lindern und in einigen ausdriicklich genannten ande-
ren Fillen (§ 50 VwGO). Parallel dazu ist das BSG erstinstanzlich
zustindig fur offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungs-
rechtlicher Art zwischen dem Bund und den Lindern sowie ver-
schiedenen Lindern, fiir die der Weg zu den Sozialgerichten (vgl.
§ 51 SGG) eroftnet ist (§ 39 Abs. 2 SGG). Dartiber hinaus gibt
es spezialgesetzlich geregelte erstinstanzliche Zustindigkeiten des
BSG (z. B. entscheidet nach § 146 Abs. 6 Satz 4 SGB III das BSG
tiber Klagen der am Arbeitskampf beteiligten Tarifvertragsparteien
gegen den Neutralititsausschuss).

D.2.2 Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustindigkeit des VG ist wie folgt geregelt: Fir Strei-
tigkeiten Uber unbewegliches Vermogen (z. B. Baugenehmigun-
gen) oder Uber ein ortsgebundenes Recht (z. B. Jagdberechtigung)
ist nur das VG zustindig, in-dessen Bezirk das Vermégen oder der
Ort liegt (§ 52 Nr. 1 VwGO); fur Klagen von Beamten, Richtern
und Soldaten ist das VG zustindig, in dessen Bezirk der Kliger sei-
nen dienstlichen Wohnsitz oder — bei Fehlen eines solchen — seinen
Wohnsitz hat (§ 52 Nr. 4 VwGO); fiir Anfechtungsklagen gegen
den Verwaltungsakt einer Bundesbehorde ist das VG zustindig, in
dessen Bezirk die Bundesbehorde ihren Sitz hat, wenn nicht ein Fall
des § 52'Nr. 1 oder 4 vorliegt (§ 52 Nr. 2 VwGO). Fiir alle anderen
Anfechtungsklagen ist das VG ortlich zustindig, in dessen Bezirk
der VA erlassen wurde (§ 52 Nr. 3 VwGO). Schlieflich gilt subsidiir
der Gerichtsstand des Sitzes oder des Wohnsitzes des Beklagten
(§ 52 Nr. 5 VwGO).

Die értliche Zustindigkeit des SG bestimmt sich nach § 57 Abs. 1
SGG. Ortlich zustindig ist danach das SG, in dessen Bezirk der Kli-
ger zur Zeit der Klageerhebung seinen Sitz (bei juristischen Perso-
nen) oder Wohnsitz (bei nattrlichen Personen, vgl. § 30 Abs. 3 Satz 1
SGB I) hat. Der Kliger kann wahlweise auch vor dem fir seinen
Beschiftigungsort zustindigen SG klagen (§ 57 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2).
Mafgebend fiir die Bestimmung der Zustindigkeit ist der Eintritt
der Rechtshingigkeit der Klage (Einreichung der Klageschrift, vgl.
§ 94 SGG).

Auf die Ausnahmeregelungen in § 57 Abs. 2 bis Abs. 6, §§ 57a bis
§ 59 SGG wird hingewiesen.

D.3 Beteiligungsfahigkeit
D.3.1 Beteiligte

Beteiligte eines Verfahrens sind alle Personen, die am Prozess mit
eigenen Verfahrensrechten teilnehmen: Dies sind insbesondere der
Kliger, der Beklagte sowie der Beigeladene (§ 63 VwGO, § 69 SGG).
Die Fihigkeit, Beteiligter zu sein, entspricht im Wesentlichen der
Parteifihigkeit im Zivilprozess: natirliche und juristische Personen,
Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann, nach Behor-

denmafigabe des Landesrechts (§ 61 VwGO, § 70 SGG).

Beispiel 28: AG, GmbH, OHG, nichtrechtsfahiger Verein, Gesell-
schaft burgerlichen Rechts, Wohnungseigentiimergemeinschaft.
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Zuweilen —insbesondere bei Streitigkeiten um technische Grofprojek-
te —sind zahlreiche Personen vor allem in der Rolle des Kligers an einem
Prozess beteiligt. Diesen sog. Massenverfahren hat der Gesetzgeber
durch verschiedene Vorschriften Rechnung getragen. Sind etwa gleiche
Bekanntgaben an mehr als fiinfzig Personen erforderlich, so kann das
Gericht fiir das weitere Verfahren die Bekanntgabe durch offentliche
Bekanntmachung anordnen (§ 56a VwGO). Sind zwanzig Personen
an einem Rechtsstreit im ,gleichen Interesse® beteiligt, ohne durch ei-
nen Prozessbevollmichtigten vertreten zu sein, kann das Gericht ihnen
durch Beschluss aufgeben, innerhalb einer angemessenen Frist einen
gemeinsamen Bevollméchtigten zu bestellen (§ 67a VwGO).

Im Sozialrecht kann die Auslegung einer Rechtsnorm eine Vielzahl
von Personen betreffen (z. B. prozentuale Rentenerhshung, Uber-
nahme von ,angemessenen Unterkunftskosten). In einem solchen
Fall kénnen — mit Einverstindnis des Widerspruchfithrers — Wider-
spriiche ruhend gestellt werden. § 85 Abs. 4 SGG erleichtert dann
die Bekanntgabe von Widerspruchsentscheidungen in Massenver-
fahren durch 6ffentlich bekannt gegebene Allgemeinverfiigung.

Mit § 114a SGG (vgl. auch § 93a VwGO) wird es den Gerichten
ermoglicht, bei Durchfithrung von mehr als 20 Verfahren in einer
behordlichen Frage, ein Musterverfahren durchzufiihren und die tb-
rigen Verfahren auszusetzen.

D.3.2 Beiladung

Durch die Beiladung werden beteiligungsfihige Dritte, die nicht
Kliger oder Beklagter sind, in das Verfahren einbezogen. Zu unter-
scheiden sind die in das Ermessen des Gerichts gestellte einfache und
die notwendige Beiladung.

Voraussetzung fiir die einfache Beiladung ist, dass durch die Entschei-

dung des Gerichts die rechtlichen bzw. berechtigten Interessen des
Beigeladenen bertihrt werden (§ 65 Abs. 1 VwGO, § 75 Abs. 1 SGG).

Beispiel 29: Ein Grundstiickseigentiimer klagt auf Erteilung einer
Baugenehmigung. Der Nachbar kann zumindest ,einfach® beige-
laden werden, wenn er sich auf die Verletzung einer nachbarschut-
zenden Vorschrift beruft.”

Beispiel 30: Ein Grundstiickseigentimer, dem durch die Nichtiger-
klarung eines Bebauungsplanesin einem durch einen Dritten ein-
geleiteten Normenkontrollverfahren ein Nachteil entstehen wiirde.

Die Beiladung ist notwendig, wenn die Sachentscheidung des Ge-
richts unmittelbar auch die Rechtsstellung des Beigeladenen beein-
flusst (§ 65 Abs. 2 VwGO, § 75 Abs. 2 SGG).

Beispiel 31: Beizuladen ist der Bauherr, wenn ein Nachbar gegen
die Baugenehmigung klagt.

Beispiel 32: Leitet der Sozialhilfetriger gegeniiber dem Leis-
tungsberechtigten einen Anspruch des Leistungsberechtigten ge-
geniiber einem Dritten zur Verwirklichung des Nachrangprinzips
gem. § 93 SGB XII auf sich tber, ist der Dritte im Rechtsstreit
der Uberleitungsanzeige notwendig beizuladen. In Kostenerstat-
tungsfillen der §§ 102 — 105 SGB X zwischen den Leistungstra-
gern ist der Leistungsempfinger ebenfalls als Dritter notwendig
beizuladen.

13 Czybulka, in Sodan/Zickow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 65 Rn. 106 u. 139.
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(Gegen-)Beispiel 33: Klagt ein Mitglied einer Bedarfsgemeinschaft
auf hohere Leistungen nach dem SGB 11, sind die tibrigen Mitglie-
der der Bedarfsgemeinschaft nicht beizuladen, sondern als weite-
re Klager in das Verfahren einzubeziehen. Denn jede Person in der
Bedarfsgemeinschaft hat einen individuellen Leistungsanspruch.™

Beispiel 34: Kommt an Stelle des SGB II-Leistungstrigers der
Sozialhilfetrager (SGB XII) in einem Rechtsstreit zu den Kosten
des Umgangsrechts mit Kindern als zustindiger Leistungstriger in
Frage, ist der Sozialhilfetriger notwendigerweise beizuladen. Nach
§ 75 Abs. 2 2. Alt. SGG ist eine Beiladung dann notwendig — und
der Beigeladene kann anschliefend gem. § 75 Abs 5 SGG verurteilt
werden —, wenn sich im Verfahren ergibt, dass der Sozialhilfetri-
ger bei der Ablehnung des geltend gemachten Anspruchs (gegen
das beklagte Jobcenter) als leistungspflichtig in Betracht kommt.
Eine Beiladung ist dabei nicht erst erforderlich, wenn fiir das erken-
nende Gericht feststeht, dass die Beklagte selbst keine Leistungen
zu erbringen hat, sondern bereits dann, wenn die ernsthafte Mog-
lichkeit besteht, dass an Stelle des beklagten Jobcenters ein anderer
Leistungstriiger die Leistungen zterbringen hat.”® Eine Beiladung
ist danach dann notwendig, wenn bei Ablehnung des Anspruchs
ein anderer Leistungspflichtiger in Betracht kommt. Damit wird
vermieden, dass der Klagernach Abschluss des Gerichtsverfahrens
seinen Anspruch in einem neuen Verwaltungsverfahren gegentiber
einem anderen Leistungstrager verfolgen muss.

Der einfach Beigeladene ist an die Sachantrige der Hauptbeteilig-
ten gebunden, der notwendig Beigeladene kann abweichende Sach-
antrige stellen und selbstindige Angriffs- und Verteidigungsmittel
geltend machen (§ 66 VwGO, § 75 Abs. 4 SGG). Er kann, muss aber
nicht, aktivam Verfahren mitwirken. Ebenso wie die Hauptbeteilig-
ten muss er tber alle Verfahrensvorginge informiert werden. Rechts-
kriftige Urteile binden die Beteiligten (§ 121 VwGO, § 141 SGG),
also auch den Beigeladenen. Der notwendig Beigeladene kann aber
eigene Rechtsmittel einlegen.

D.4 Klagebefugnis (Prozessfiihrungsbefugnis)

Um eine sog. Popularklage — Klage eines nicht personlich Betrofte-
nen — auszuschlieffen, bestimmen § 42 Abs. 2 VwGO, § 54 Abs. 1
Satz 2 SGG, wer zur Erhebung der Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklage befugt ist. Die Vorschrift gilt entsprechend fiir die
Leistungsklage. Die Anfechtungs- bzw. die Verpflichtungsklage
ist danach nur zulissig, wenn der Kliger geltend macht, durch den
Verwaltungsakt bzw. seine Ablehnung oder Unterlassung in seinen
Rechten verletzt zu sein. Ergibt sich nach Priifung des Sachverhalts,
dass der Verwaltungsakt bzw. die Unterlassung oder Ablehnung
rechtswidrig und der Kliger dadurch in seinen Rechten verletzt ist,
ist die Klage begriindet. Die Klagebefugnis ist problemlos gegeben,
wenn der Kliger Adressat eines belastenden Verwaltungsakts ist,
d.h.der Verwaltungsakt sich unmittelbar an ihn richtet. Die Klage-
befugnis resultiert daraus, dass der Adressat eines belastenden Ver-
waltungsakts geltend machen kann, mindestens in seinem Recht
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzt zu

sein (sog. Adressatentheorie).

14 Vgl. BSG, Urt.v. 7.11. 2006, B 7b AS 14/06 R, juris, Rn. 18.
15 BSG, Urt.v.7.11.2006, B 7b AS 14/06 R, juris, Rn. 14.
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Beispiel 35: Ein Gewerbetreibender, gegen den eine Untersa-
gungsverfiigung gerichtet ist, ist ohne weiteres klagebefugt; ebenso
derAdressat eines Authebungs- und Erstattungsbescheids.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn der Verwaltungsakt an einen
anderen ergangen ist, z. B. bei der Nachbarklage im Baurecht, der
Konkurrentenklage im Wirtschaftsverwaltungsrecht (Konzessionen,
Subventionen) und im Beamtenrecht (Einstellung, Beforderung).
Entscheidend ist dann, ob der Kldger sich auf eine Vorschrift berufen
kann, die zumindest auch seine Interessen bzw. Rechte schiitzen soll
(sog. Schutznormtheorie). Der Dritte muss sich damit auf Normen
berufen konnen, die auch seinen Interessen zu dienen bestimmt ist.

Beispiel 36: Vorschriften tiber Grenzabstinde im Bauordnungs-
recht.

D.5 Beklagter (Klagegegner)

§ 78 VwGO regelt, gegen wen die Klage zu richten ist. Die Klage ist
grundsitzlich gegen die Korperschaft (Bund, Land, Gemeinde usw.)
zu richten, deren Behorde den Verwaltungsakt erlassen bzw. unter-
lassen hat (§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Nur wenn das Landesrecht
dies bestimmt, kann die Klage gegen die Behorde selbst (z. B. Buirger-
meister) gerichtet werden (§ 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO). Ansonsten sind
Klagen gegen den jeweiligen Rechtstriger (z. B. Gemeinde, Kreis) zu
richten.

Mit der Einfihrung des JustG NRW zum 1. 1.2011 ist das Behor-
denprinzip in NRW aufgegeben worden, da die Regelung des:§ 5
Abs. 2 AG VwGO NRW entfallen ist.

Auch im sozialgerichtlichen Verfahren gilt das Rechtstrigerprinzip.
Eine dem § 78 VwGO entsprechende Norm gibt es im SGG nicht.

Beispiel 37: Selbst wenn das Jobcenter (vgl. § 6d SGB II) nicht als
anerkannte rechtsfihige Organisation (z. B. als GmbH) gegrindet
wurde, steht das Jobcenter einer juristischen Person gleich. I.d.R.
handelt es sich beim Jobcenter um eine gemeinsame Einrichtung
(vgl. § 44b SGB II), die kraft Gesetzes als (teil-)rechtsfihige 6f-
fentlich-rechtliche Gesellschaft sui generis entstanden ist.'® Die
gemeinsame Einrichtung besitzt nach § 44b Abs. 1 SGB 1I die
MBoglichkeit Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide zu erlas-
sen und ist daher im Rahmen der gesetzlichen Aufgabenzuweisung
Tragerin von Rechten und Pflichten. In diesem Fall ist also die Klage
nicht gegen die Bundesagentur flir Arbeit oder gegen den jeweiligen
Landkreis zu richten,sondern gegen das Jobcenter selbst,obwohl das
Jobcenter mangels Rechtsform nicht vollrechtsfihig ist.

D.6 Prozessfahigkeit

Prozesstihigkeit ist die Fahigkeit, einen Prozess selbst zu fithren
(Antrige stellen, Rechtsmittel einlegen usw.) oder durch einen Be-
vollmichtigten fihren zu lassen. Prozessfihig sind grundsitzlich alle
nach burgerlichem Recht Geschiftsfihigen sowie auch beschrinkt
Geschiftsfihige (vgl. § 106 BGB), die z. B. zum selbstindigen Be-
trieb eines Erwerbsgeschifts ermichtigt worden sind (§ 62 Abs. 1
VwGO; §§ 112,113 BGB; § 71 SGG). Juristische Personen (z. B.

16 Luik, jurisPR-SozR 24/2010vom 2.12.2010, Anm. 1; BSG, Urt.v. 18.1.2011, B
4AS90/10 R, juris.
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rechtsfihige Vereine) sind prozessunfihig, sie handeln wie andere
Vereinigungen sowie Behérden durch ihre gesetzlichen Vertreter,
Vorstinde oder besonders Beauftragte (§ 62 Abs. 3 VwGO, § 71
Abs. 3 SGG).

Uber das oben Gesagte hinaus ist die Geschiftsfihigkeit im Bereich
des Sozialrechts noch weiter gefasst. Nach § 71 Abs. 2 Satz 1 SGG
i.V.m. § 36 SGB I sind Minderjihrige prozessfihig, wenn sie das
15. Lebensjahr vollendet haben. Ab diesem Zeitpunkt konnen sie
selbstindig Antrige auf Sozialleistungen stellen (z. B. einen SGB I1-
Antrag) und ihre Anspriiche durch die Einlegung von Rechtsbehel-
fen (z. B. Widerspruch) verfolgen. Allerdings darf der Rechtsbehelf
nur mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zurickgenommen

werden (§ 71 Abs. 2 Satz 2 SGG).
D.7 Prozessvertretung, Beistand

Im Verfahren vor dem VG, dem SG und dem LSG kann sich je-
der Beteiligte selbst vertreten oder einen rechtskundigen Vertreter
—insbesondere einen Rechtsanwalt — einschalten (§ 67 VwGO, § 73
SGG). Vor dem BVerwG und dem OVG (VGH) sowie vor dem
BSG besteht grundsitzlich Vertretungszwang (s. § 67 Abs. 4 VwGO,
§ 73 Abs. 4 SGG).

Bei einer Klage vor dem OV.G bzw. BSG bedarf es fir die Klageerhe-
bung als solche eines postulationsfihigen Vertreters (vgl. § 67 Abs. 2
Satz 1 VwGO, § 73 Abs. 2 Satz 1 SGG). Insoweit sind insbesondere
Rechtsanwilte und Rechtslehrer i.S. des Hochschulrahmengesetzes
mit der Befihigung zum Richteramt postulationsfihig. Professoren
an den Universititen und Fachhochschulen sind damit gleichgestellt.
Dariiber hinaus ist der Kreis der Vertretungsberechtigten fiir be-
stimmte Sachbereiche erheblich ausgeweitet worden (vgl. im Einzel-
nen § 67 Abs. 2 Satz 2, § 73 Abs. 2 Satz 2 SGG). In Angelegenhei-
ten der Kriegsopferfiirsorge und des Schwerbehindertenrechts sind
z.B.auch Mitglieder und Angestellte entsprechender Vereinigungen
und von Gewerkschaften als Prozessbevollmichtigte vor dem OVG
bzw. BSG zugelassen (§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 VwGO, § 73 Abs. 2
Satz 2 Nr. 8 SGG).Insbesondere Behindertenverbinde kénnen nach
§ 63 SGB IX an Stelle und mit Einverstindnis fiir den Behinderten
klagen. Dies ist eine Besonderheit, weil § 63 SGB IX damit eine
sog. Prozessstandschaft begriindet. Prozesstandschaft bedeutet die
Befugnis, ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend zu machen.
In Abga.benverfahren17 konnen Steuerberater und Wirtschafts-
prufer als Vertreter fungieren (§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 VwGO).
Entsprechendes gilt fiir das SGG, wenn es um die Einziehung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags durch die gesetzlichen Kranken-
kassen als Einzugsstelle und die Beitragsprufung geht (§ 73 Abs. 2
Satz 2 Nr. 4 SGG).

In Angelegenheiten, die Rechtsverhiltnisse i. S. des § 52 Nr. 4
VwGO betreffen — z. B. Klagen aus dem Beamtenverhiltnis —, in
Personalvertretungssachen und in Angelegenheiten, die in einem
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhiltnis von Arbeitnehmern i.
S.des § 5 ArbGG stehen (einschliefllich Prifungen) sind vor dem
OVG oder BSG als Prozessbevollmichtigte auch Mitglieder und
Angestellte von Gewerkschaften zugelassen, soweit sie kraft Satzung
oder Vollmacht zur Prozessvertretung befugt sind (§ 67 Abs. 2 Satz 2
Nr. 5 VwGO, § 73 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 SGG).

17 S. zum Begriff , Abgabenangelegenheitens OVG NRW, Beschl. v. 24. 1. 2005,
4 E 1437/04, DOV 2005, S. 527.
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Behorden kénnen sich (vor dem OVG, dem BVerwG sowie dem
BSG) durch Mitarbeiter mit der Befihigung zum Richteramt oder
durch Diplomjuristen aus dem Beitrittsgebiet im héheren Dienst
(vgl. § 5 Nr. 6 Einfiihrungsgesetz zum Rechtsdienstleistungsgesetz)
vertreten lassen (§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VwGO i.V.mit § 67 Abs. 4
Satz 4 VwGO, § 73 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGG i. V. mit § 73 Abs. 4
Satz 4 VwGO).

Vordem VG oder SG kann sich jeder Beteiligte zudem eines Beistan-
des bedienen (§ 67 Abs. 7 VwGO, § 73 Abs. 7 SGG). Der Beistand
vertritt eine Prozesspartei nicht, sondern steht ihr in der Verhandlung
nur helfend zur Seite.

D.8 OrdnungsmaBigkeit der Klageerhebung
D.8.1 Formvorschriften

Die Klage ist bei dem Gericht schriftlich zu erheben. Beim VG kann
sie auch zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle
erhoben werden (§ 81 Abs. 1 VwGO). Die Parallelregelung in § 90
SGG gilt hingegen fiir simtliche Klagearten und alle Instanzen. Dies
hat zur Konsequenz, dass eine ,Niederschrift bei allen Sozialgerich-
ten zuldssig ist,um wirksam Klage zu erheben.

Schriftform bedeutet grundsitzlich, dass der klageerhebende Schrift-
satz von einer natlrlichen Person unterschrieben ist. In der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wird davon ausgegangen, dass eine Unterschrift
notwendig ist. Das Erfordernis der Schriftlichkeit soll gewihrleisten,
dass auf dem Schriftstiick der Inhalt der Erkldrung, die abgegeben
werden soll, und die Person, von der sie herriihrt, mit hinreichender
Sicherheit entnommen werden konnen. Auflerdem muss feststehen,
dass es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf han-
delt, sondern dass es mit Wissen und Wollen des Urhebers dem Ge-
richt zugeleitet worden ist.'"® Deshalb erfordert die in §.81 VwGO
vorgeschriebene Schriftlichkeit der Klageerhebung, dass die Urkun-
de von dem Aussteller eigenhindig durch Namensunterschrift un-
terzeichnet ist."” Nur ausnahmsweise, wenn sich aus der Klageschrift,
beigefiigten Anlagen und/oder sonstigen Begleitumstinden eindeu-
tig die Authentizitit des Klagers ergibt, kann auf die Unterschrift
verzichtet werden.?’

Unterbleibt die Unterschrift des Kldgers oder einer vertretungsberech-
tigten Person in einem sozialgerichtlichen Verfahren, so macht dies —
anders als nach der Verwaltungsgerichtsordnung — die Klageerhebung
nicht unwirksam. Dies folgt aus § 92 Abs. 1 Satz 3 2. Hs. SGG, da das
Erfordernis der Unterschrift nur als Soll-Regelung ausgestaltet ist. Die
Unterschrift kann in-solchen Fillen nachgeholt werden und spiter die
Urheberschaft des Klagers und der Klageschrift festgestellt wird.
Zulissig ist auch die fernschriftliche oder telegrafische Klageerhe-
bung. Nach dem Beschluss des Gemeinsamen Senats der Obersten
Gerichtshofe des Bundes liegt eine formwirksame Ubermittlung von
(bestimmenden) Schriftsitzen auch dann vor, wenn eine Textdatei
mit eingescannter Unterschrift elektronisch auf ein Faxgerit tiber-
mittelt wird.?! Umstritten ist die Zulissigkeit der fernmiindlichen
Klageerhebung. Bei einer blof} fernmiindlichen Erklarung fehlt —im
Gegensatz zum Telegramm — die Zwischenschaltung einer den Text

18 Vgl. Geigerin Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung, 14. Aufl. 2014, § 81 Rn.
3; Kopp/Schenke, a.a.O., § 81 Rn. 5a; BVerwGv. 27.1.2003,1 B 92/02, juris.

19 OVG NRW, Urt.v. 16.8.2007, 18 E 787/07, juris.

20 Kopp/Schenke, a.2.0., § 81 Rn. 6.

21 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes, Beschlussv. 5.4.2000,
GmS-OGB 1/98, BGHZ 144, 160-165 = NJW 2000, S. 2340.
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gewihrleistenden Stelle, so dass Meinungsverschiedenheiten tber
den Inhalt der Klage nicht auszuschlieflen sind.??

Der Schriftform gleichgestellt sind elektronische Dokumente, wenn
die Anforderungen der §§ 55a VwGO bzw. § 65a SGG erfiillt wer-
den. Insbesondere miissen elektronische Dokumente eine qualifi-
zierte digitale Signatur enthalten.

Beispiel 38: In NRW ist elektronische Kommunikation durch die
Verordnung tiber den elektronischen Rechtsverkehr bei den Ver-
waltungsgerichten und den Finanzgerichten im Lande Nordrhein-
Westfalen (ERVVO VG/FG) vom 7. 11. 2012 fiir alle Verwal-
tungs- und Finanzgerichte er6ffnet worden.

Entsprechendes gilt fiir die Sozialgerichte. Die Verordnung tiber
den elektronischen Rechtsverkehr bei den Sozialgerichtenim Lan-
de Nordrhein-Westfalen (ERVVO SG) vom 7..11. 2012 erfasst
alle Verfahrensbereiche und erstreckt sich auf alle Sozialgerichte in
NRW sowie dem Landessozialgericht.

Die Einreichung per E-Mail in der Verwaltungs- und Sozialge-

richtsbarkeit ist ansonsten generell unzuléissig.23

Der Klage und allen Schriftsitzen sollen Abschriften fiir die tibrigen
Beteiligten beigefligt werden (§ 81 Abs. 2 VwGO). Die Verletzung
dieser Vorschrift hindert zwar nicht die Wirksamkeit der Klageer-
hebung. Das Gericht kann aber die Abschriften fertigen lassen und
dem Kliger die Kosten auferlegen (vgl. § 155 Abs. 4 VwGO). Eine
entsprechende Regelung fehlt im SGG.

D.8.2 Inhalt der Klageschrift

Bei der Klageschrift ist zwischen dem notwendigen und dem nicht
notwendigen Inhalt zu unterscheiden. Drei Angaben sind notwendig:
Die Klage muss den Kléger, den Beklagten und den Streitgegenstand
(z. B. die angefochtene Verfiigung) bezeichnen (§ 82 Abs. 1 Satz 1
VwGO, § 92 Abs. 1 Satz 1 SGG). Dartiber hinaus soll sie einen be-
stimmten Antrag (z.B.auf Authebung einer Ordnungsverfigung) ent-
halten, die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel
sollen angegeben, die angefochtene Verfiigung und der Widerspruchs-
bescheid sollen in Urschrift oder in Abschrift beigefiigt werden (§ 82
Abs. 1 Satz 2, Satz 3 VwGO, § 92 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 SGG). Fur
den Antrag sind bestimmte Formulierungen nicht vorgeschrieben, es
gentigt, wenn erkennbar ist, welche Entscheidung der Kliger begehrt.
Die Klageschrift muss aber in deutscher Sprache abgefasst sein. Die
Gerichtssprache ist nach § 55 VwGO 1.V.mit § 184 GVG, § 61 Abs. 2
SGGi.V.mit § 184 GVG deutsch. Das bedeutet, dass eine in auslindi-
scher Sprache abgefasste Klageschrift unbeachtlich ist.

Entspricht die Klage nicht den Mindestanforderungen, so kann sie
als unzulissig abgewiesen werden. Der Vorsitzende hat zuvor den
Kliger unter Fristsetzung zu den erforderlichen Erginzungen aufzu-
fordern. Bei Versiumung der Ausschlussfrist bleibt dem Kliger nur
die Moglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 82
Abs. 2 Satz 3 VwGO i.V. mit § 60 VwGO, § 92 Abs. 2 Satz 3 SGG
1.V. mit § 67 SGG); d. h. die Fristversiumnis schadet nicht, wenn
der Kldger ohne sein Verschulden bzw. das Verschulden seines Ver-
treters an der Einhaltung der Frist verhindert war (z. B. bei schwerer
Erkrankung).

22 S. hierzu Kopp/Schenke, a.2.0., § 81 Rn. 10.
23 Vgl.z.B. LSG Bayern, Urt.v. 29.3.2011, L. 8 AS 75/11, juris, Rn. 16; LSG NRW,
Beschl. v. 26.10.2009, L. 19 B 301//09 AS ER, juris, Rn. 5.
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Mit Erhebung der wirksam eingereichten Klage wird die Streitsache
rechtshingig (§ 90 VwGO, § 94 SGG).

D.9 Klagefrist

Eine Klage muss grundsitzlich innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe des Verwaltungsaktes bei Gericht erhoben werden (§ 74
VwGO, § 87 SGG).

Die Vorschriften setzen das Vorliegen eines Verwaltungsakts vor-
aus. Die Klagefrist gilt daher fiir alle Anfechtungsklagen, in isolierter
oder kombinierter Form (kombinierte Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklagen, kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage) sowie
fur Verpflichtungsklagen. Sie gilt dagegen nicht fiir die ,isolierte”
bzw. ,echte Leistungsklage und auch nicht fiir Feststellungsklagen.
Fir Feststellungsklagen, die die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes
teststellen sollen, ist dies ausdriicklich in § 89 SGG geregelt.

Die Klagefrist ist eine gesetzliche Frist, die nicht verlingert werden
kann. Wird sie ohne Verschulden versiumt, so ist dem Kliger auf An-
trag —u. U.auch von Amts wegen — Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand zu gewihren (§ 60 VwGO, § 67 SGG).

Beispiel 39: Das Faxgerit des Gerichts ist defekt, so dass der
Schriftsatz verspitet eingeht.

Die Klagefrist wird nicht in Gang gesetzt, wenn der Verwaltungsakt
keine, eine falsche oder eine unvollstindige Rechtsbehelfsbelehrung
enthilt. Die Klage kann dann innerhalb eines Jahres erhoben werden
(§ 58 Abs. 2 VwGO, § 66 Abs. 2 SGG). Fehlerhaft ist eine Rechtsbe-
helfsbelehrung immer dann, wenn sie geeignet ist, die Einlegung des
in Betracht kommenden Rechtsbehelfs nennenswert zu erschweren,
z.B. durch Aufstellung gesetzlich nicht vorgesehener Formerforder-

nisse.”*

D.10 Rechtsschutzbediirfnis

Ein Klage gleich welcher Art ist schliefllich nurzulissig, wenn der
Kliger ein Rechtsschutzbediirfnis hat,d. hierdarf das Klageziel nicht
anders und einfacher als durch eine Klage erreichen konnen. Auch
darf eine Klage nicht ,verfriht“ erhoben werden; soz:B. bei der Kla-
ge, einen bestimmten (belastenden) Verwaltungsakt zu unterlassen,
wenn dem Biirger — wie regelmifig — zugemutet werden kann, den
Erlass des Verwaltungsaktes erst abzuwarten. In der Regel ist diese
Voraussetzung unproblematisch erfiillt.

E. Verfahrensablauf
E.1 Untersuchungsgrundsatz

Gem. § 86 Abs. 1 VwGO, § 103 SGG erforscht das Gericht den
Sachverhalt von Amts wegen; die Beteiligten sind dabei heranzu-
ziehen (Amtsermittlungs- oder Untersuchungsgrundsatz). Das
Gericht ist an das Vorbringen und die Beweisantrige der Beteilig-
ten nicht gebunden (§ 86 Abs. 1 Satz2 VwGO, § 103 Satz 2 SGG).
Das Gericht kann also eigene geeignete Ermittlungen vornehmen
und den Kliger ggf. ersuchen, seine Angaben zu erginzen (§ 86
Abs. 3 VwGO, § 106 Abs. 1 SGG). Dadurch unterscheidet sich

der Verwaltungsgerichtsprozess vom Zivilprozess, in dem — mit

24 Kopp/Schenke, a.a.0., § 58 Rn. 12.
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Ausnahmen — der Verhandlungsgrundsatz gilt, d. h. die Parteien
bestimmen den Tatsachenstoft durch ihr Vorbringen und ihre Be-
weisangebote.

Im Gegensatz zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren (vgl. § 86
Abs. 3, Abs. 4 VwGO) appelliert das sozialgerichtliche Verfahren
deutlich eindringlicher an Hilfestellungen und Hinweispflichten
durch den Vorsitzenden des Gerichts (vgl. § 106,§ 106a SGG). Form-
fehler und unklare Antrige sollen vermieden werden, der Sachver-
halt vor der Gerichtsverhandlung vollumfinglich aufgeklirt werden.
Damit soll den Beteiligten die Moglichkeit eingerdumt werden, ihr
Begehren so effektiv wie moglich vorzutragen. Gleichzeitig kommt
hier eine fiir das Sozialgerichtsverfahren etwas kligerfreundlichere
Haltung zum Ausdruck. Die Vorschrift dient sowohl der Verwirk-
lichung des Anspruchs der Beteiligten auf rechtliches Gehor (§ 62
SGGQG) als auch der Vorbereitung der miindlichen Verhandlung und
damit der Beschleunigung des Verfahrens und einer effektiven Ge-
richtsverhandlung. Soweit sich Beteiligte nicht anwaltlich vertreten
lassen, kommt ein Erérterungstermin nach § 106 Abs. 3 Nr. 7 SGG
in Frage, um den Sachverhalt mit dem etwaigen Rechtsunkundigen
aufzukliren. Selbst in der miindlichen Verhandlung hat der Vorsit-
zende nochmals die Verpflichtung, das Sach- und Streitverhiltnis
mit den Beteiligten zu erdrtern und darauf hin zu wirken, dass sich
die Beteiligten uber erhebliche Tatsachen vollstindig erkliren sowie
angemessene und sachdienliche Antrige stellen (§ 112 Abs. 2 Satz 2
SGG). Die Parallelvorschrift der VwGO (§ 103 VwGO) enthilt sol-
che besonderen Aufklirungspflichten nicht.

Neben diesen Hilfestellungen durch das Gericht gibt es andererseits
mit § 1062 SGG und § 87b VwGO eine sog. Priklusionsregelung.
Tragen Beteiligte — trotz Aufforderung durch das Gericht und Frist-
setzung —das ithnen Mégliche nicht zur Sachverhaltsautklirung bei,
kénnen deren Erklirungen und Beweismittel unberticksichtigt blei-
ben. § 106a SGG bzw. § 87b VwGO wird erginzt durch § 157a
Abs. 1 SGG bzw. § 128a VwGO, wonach einmal prikludierte Er-
klirungen und Beweismittel auch vom Berufungsgericht zurtickge-
wiesen werden konnen. Die Regelungen tber die — fakultative (Er-
messen) — Priklusion basieren auf der Erkenntnis, dass teilweise die
Erledigung eines Rechtsstreits verzogert wird, weil Beteiligte nicht
oder nur verspitet am Verfahren mitwirken.

Nach § 192 Abs. 4 SGG koénnen einer Behorde ganz oder teil-
weise die Kosten der Beweiserhebung im gerichtlichen Verfahren
auferlegt werden, die dadurch verursacht werden, dass die Behor-
de erkennbare und notwendige Ermittlungen im Verwaltungsver-
fahren unterlassen hat und im gerichtlichen Verfahren nachgeholt
werden mussten. Mit der Vorschrift soll die Behérde im sozialge-
richtlichen Verfahren angehalten werden, ithrer Amtsermittlungs-
pflicht nach den §§ 20, 21 SGB X sorgfiltig und gewissenhaft
nachzukommen. Ermittlungsnotwendigkeiten, die sich aufdrin-
gen, sollen so nicht von der Verwaltung auf die Sozialgerichte
verlagert werden.

Hat das VG oder das SG das Parteivorbringen nicht hinreichend
bertcksichtigt, steht dem Beteiligten der Rechtsbehelf der Anhé-
rungsrige zu (§ 152a VwGO, § 1782 SGG). Allerdings ist eine hie-
rauf ergehende negative Entscheidung nicht anfechtbar, so dass ihr
praktischer Nutzen sehr gering ist.

E.2 Verfliigungsgrundsatz

Vom Untersuchungsgrundsatz zu unterscheiden ist der Verfigungs-
grundsatz. Er bedeutet, dass die Beteiligten Beginn, Verlauf und
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Streitgegenstand des Verfahrens bestimmen. Er gilt sowohl im Ver-
waltungsprozess als auch im Zivilprozess. Den Gegenstand hierzu
bildet die Offizialmaxime, die im Strafprozess gilt. Das Verwaltungs-
gericht wird also nur titig, wenn jemand klagt oder einen sonstigen
Rechtsschutzantrag stellt; es ist zwar an die Fassung der Antrige
nicht gebunden, darf aber nicht iiber das Klagebegehren hinausge-
hen (§ 88 VwGO, § 123 SGG). Das Gericht darf demgemif} auch
nicht von sich aus eine behordliche Entscheidung — deren Verbesse-
rung der Kliger anstrebt — zum Nachteil des Biirgers korrigieren.”
Eine Anderung der Klage ist zuldssig, wenn die Ubrigen Beteilig-
ten einwilligen oder das Gericht die Anderung fiir sachdienlich hilt
(§ 91 VwGO, § 99 SGG).

Der Kliger kann die Klage zuriicknehmen (§ 92 VwGO, § 102
SGG); sie gilt sogar als zuriickgenommen, wenn der Kliger das Ver-
fahren trotz gerichtlicher Aufforderung linger als zwei—im sozialge-
richtlichen Verfahren drei — Monate nicht betreibt.

Klager und Beklagter konnen tGber den Streitgegenstand einen Ver-
gleich schliefen (§ 106 VwGO, § 101 SGG). Der Vergleich kann
auch in der Form geschlossen werden, dass die Beteiligten einen in
der Form eines Beschlusses ergangenen Vorschlag des Gerichts, des
Vorsitzenden oder des Berichterstatters schriftlich gegentiber dem
Gericht annehmen.

Weiter besteht die Moglichkeit einer Erledigung der Hauptsache,
wenn der Beklagte den Kliger wihrend des Rechtsstreits klaglos
stellt.

Beispiel 40: Die Behérde nimmt den angefochtenen Bescheid zu-
riick, so dass der Kldger nicht mehr ,beschwert® ist.

Das Gericht entscheidet dann nicht mehr iiber die Sache, sondern
nur noch tber die Kosten, wenn die Parteien die Hauptsache fiir
erledigt erklaren (§ 161 Abs. 2 VwGO, § 193 Abs. 1 Satz3 SGG).
Moglich ist es aber auch, die Klage auf den Antrag umzustellen, dass
die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Verwaltungsakt festgestellt
wird (Fortsetzungsfeststellungsklage).

Beispiel 41: Ein Feststellungsantrag ist(sinnvoll, wenn die Ent-
scheidung fir eine vor dem Landgericht zu erhebende Schadens-
ersatzklage wegen Amtspflichtverletzung erheblich ist.

E.3 Konzentrationsgrundsatz

Der Rechtsstreit soll méglichst in einer Verhandlung erledigt werden
(§ 87 Abs. 1 Satz 1 VwGO, § 106 Abs. 2 SGG).

Der sog. vorbereitende Richter kann vorab einzelne Beweise er-
heben, wenn es zur Vereinfachung der Behandlung vor dem Ge-
richt sachdienlich ist und von vornherein anzunehmen ist, dass das
Gericht das Ergebnis auch ohne unmittelbaren Eindruck von der
Beweisaufnahme zu wiirdigen vermag (§ 87 Abs. 3 VwGO). Zur
Konzentration des Verfahrens soll auch die Befugnis des Gerichts
beitragen, verspitetes Vorbringen zurtiickzuweisen (Priklusionsre-

gelungen des § 87b VwGO, § 106a SGG,s. E.1).
E.4 Grundsatz der Miindlichkeit

Grundsitzlich ergehen Sachentscheidungen des Gerichts nach einer

miindlichen Verhandlung (§ 101 Abs. 1 VwGO, § 124 Abs. 1 SGG).

25 OVG Koblenz, Urt.v. 28.4.2004,8 A 10366/04.0VG, NVwZ-RR 2004, S. 723.
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Ohne mindliche Verhandlung kann das Gericht entscheiden, wenn
alle Beteiligten damit einverstanden sind (§ 101 Abs. 2 VwGO, § 124
Abs. 2 SGG) oder wenn es sich um einen Beschluss handelt (§ 101
Abs. 3 VwGO, § 124 Abs. 3 SGG).

Auch dem sGerichtsbescheid geht keine mundliche Verhandlung
voraus. Diese Entscheidungsform ist zuldssig, wenn die Sache keine
besonderen Schwierigkeiten tatsichlicher oder rechtlicher Art auf-
weist und der Sachverhalt geklart ist (§ 84 Abs. 1 Satz 1 VwGO,
§ 105 Abs. 1 Satz 1 SGG). Insoweit kann allerdings eine miindliche
Verhandlung beantragt werden (vgl. § 84 Abs. 3, Abs. 4 VwGO,
§ 105 Abs. 3, Abs. 4 SGG).

E.5 Grundsatzder freien Beweiswiirdigung

Das Gericht entscheidet nach seiner freien, aus dem Gesamtergeb-
nis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung (§ 108 Abs. 1 Satz 1
VwGO, § 128 SGG). Es ist also nicht an starre Beweisregeln ge-
bunden. Um sich die Uberzeugmg vom Vorliegen eines bestimmten
Sachverhalts zu verschaftfen, erhebt das Gericht Beweise. Beweisge-
genstand sind Tatsachen, nicht Rechtsfragen.

Beweismittel sind der Augenschein, Zeugen, Sachverstindige und
Beteiligte sowie Urkunden (§ 96 Abs. 1 VwGO, § 117,118 SGG
1.V. mit einzelnen Regelungen der ZPO). Diese gesetzliche Aufzih-
lung ist nicht erschopfend. Das Gericht kann auch eine amtliche
Auskunft einholen und behordliche Akten beiziehen (§ 99 VwGO,
§ 119 SGG).

Diese Akten konnen die Beteiligten grundsitzlich einsehen (§ 100
VwGO, § 120 SGG). Bei bestimmten ,sensiblen Urkunden und
Akten —insbesondere der Polizei und der Verfassungsschutzbehor-
den = kann die oberste Dienstbehérde jedoch die Vorlage verweigern
(§99 Abs. 1 Satz 2 VwGO, § 120 Abs. 3 SGG).

Nach § 99 Abs. 2 VwGO stellt auf Antrag eines Beteiligten das OVG
ohne miindliche Verhandlung durch Beschluss fest, ob die Verweige-
rung der Vorlage bzw. die Auskunftserteilung rechtens ist. Verweigert
eine oberste Bundesbehorde die Vorlage, so entscheidet das BVerwG.
Im sozialgerichtlichen Verfahren kann das entscheidende Gericht
angerufen werden, das dann endgtltig tber die Frage der Aktenein-
sicht entscheidet (§ 120 Abs. 3 Satz 2 SGG).

Das Beweisverfahren ist dem Zivilprozess nachgebildet (§ 98
VwGO, § 119 SGG). An die Beweisantrige der Beteiligten ist das
Gericht wegen des Untersuchungsgrundsatzes allerdings nicht ge-
bunden. Im Gegensatz zum Zivilprozess gibt es keine Beweisfih-
rungslast, also keine Regelung, wer fiir eine behauptete Tatsache Be-
weis zu erbringen hat. Zu entscheiden ist aber, wer die Folgen der
nicht moéglichen Aufklirung einer Tatsache zu tragen hat, also die
sog. objektive Beweislast.

Bei Anfechtungssachen — d. h. hinsichtlich der tatbestandlichen Vo-
raussetzungen des Eingriffs, gegen den sich der Kldger wendet, trigt
die Behorde die Beweislast.

Beispiel 42: Ordnungsverfiigung wegen eines bellenden Hundes
(Verstoft gegen Immissionsschutzrecht).

Der Kldger hat, wenn diese Voraussetzungen erwiesen sind (z. B. eine
Ruhestorung durch seinen Hund), etwaige Ausnahmetatbestinde zu

,beweisen®, etwa Ermessensfehler.

Beispiel 43: Anfechtungsklage gegen die Aufhebung einer Leis-
tungsbewilligung nach den §§ 45, 48 SGB X im Rahmen der
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Grundsicherung fiir Arbeitsuchende: Vermutet die Behérde nicht
angegebene Bankkonten, z. B. weil der Leistungsberechtigte ein
teures Auto fihrt, dessen Unterhalt wie z. B. Versicherungen und
Steuern sich nicht aus den vorhandenen Kontoausziigen ergeben,
obliegt der Nachweis von nicht angegebenem Einkommen oder
Vermogen dem Leistungstriger. Erldsst die Behorde einen Riick-
nahmebescheid nach § 45 SGB X ist die Behorde beweispflich-
tig.?® Eine Umkehr der Beweislast kann gerechtfertigt sein, wenn
die nachfragende Person an der Aufklirung des Sachverhalts nicht
oder nicht rechtzeitig mitwirkt.?”

Bei der Verpflichtungsklage trigt der Antragsteller die Beweislast

fur die anspruchsbegriindenden Umstinde.

Beispiel 44: Das Bediirfnis fiir den Erwerb eines Waffenscheins
(insbesondere Gefihrdung) muss derjenige begriinden, der die Er-

laubnis haben will.

Hat der Burger grundsitzlich einen Anspruch auf die begehrte
Amtshandlung, so hat die Behorde i.d.R. die Tatsachen nachzuwei-
sen, aufgrund derer sie ablehnen will.

Beispiel 45: Die Behorde trigt die Beweislast fr die Tatsachen,
mit denen sie einen Antrag auf Erteilung einer Gaststittenerlaub-
nis negativ bescheiden will (s. § 4 GastG: Ablehnung nur bei Vor-
liegen eines Versagungsgrundes).

Grundsitzlich gilt dies auch fur die Fiirsorgeleistungen nach dem
Zweiten und/oder Zwolften Buch Sozialgesetzbuch (Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende, Sozialhilfe), weil auf diese Leistungen
grundsitzlich bei Vorliegen der Voraussetzungen ein Rechtsan-
spruch besteht. Dies gilt aber nicht, wenn die Erkenntnisquellen
der Behorde ausgeschopft sind oder der Behorde keine Erkennt-
nisquelle zur Verfiigung steht. Dies hat schon das BSG zur Sozial-
hilfe festgestellt, so dass der (potentiell) Leistungsberechtigte die
Beweislast (im materiellen Sinne) fiir das Vorliegen der Hilfebe-
diirftigkeit trigt.?®

Beispiel 46: Der Antragsteller (auf SGB II- oder SGB XII- Leis-
tungen) hat vor einem halben Jahr eine Erbschaft in Hohe von
100.000 EUR erhalten. Ertrigt vor, dass der Betrag in einer Spiel-
bank verbraucht sei und erdaher hilfebedurftig sei, weil er tiber kein
ausreichendes Einkommen und Vermogen verfiige. In diesem Fall
trifft den Antragsteller-die objektive' Beweislast: denn er mochte
einen Leistungsanspruch geltend machen, dessen Anspruch nur
er nachweisen kann. Der Antragsteller hat dann die Verpflichtung,
die fiir den geltend gemachten Anspruch erforderlichen Tatsachen
umfassend, vollstindig und behordlich nachpriifbar vorzutragen.
Dabei sind die Anforderungen an die Mitwirkungspflicht umso
grofler, je umfassenderes Sonderwissen tiber die zugrunde liegen-
den wirtschaftlichen Aktivititen aus der Sphare der Antragsteller
erforderlich ist. Die Nachweisobliegenheiten des Beteiligten sind
insbesondere dann gesteigert, wenn die personliche Glaubwiirdig-
keit durch vergangene unwahre Aussagen oder Vorspiegelung fal-

26 LSGBW, Urt.v.23.7.2009, L 7 AS 3135/07, BeckRS 2009, 73798.

27 LSGBW,Urt.v.23.7.2009, L. 7 AS 3135/07, BeckRS 2009, 73798.

28 BVerwG, Urt.v.5.5.1983,5 C 112/81, juris, Rn. 21; BVerwG, Urt. v. 2. 6. 1965,
V C 63.64, juris, Rn. 29; BVerwG, Beschl. v. 8.2.1973, BVerwGE 45, 131 (132).
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scher Tatsachen bereits erschiittert ist.>” Sofern der Antragsteller
den Verbrauch nicht substantiiert glaubhaft machen kann, erhilt
er auch keine Leistungen. Denn ihn trifft die objektive Beweislast.

Wihrend des gerichtlichen Rechtsstreits kann sich die Sach- und
Rechtslage dndern. Dann ist zu priifen, welcher Zeitpunkt fiir die
rechtliche Beurteilung mafigeblich ist. Dies wird fur die jeweilige
Klageart unterschiedlich beurteilt.

Im Gegensatz zur isolierten Anfechtungsklage ist bei Leistungs- und
Verpflichtungsklagen grundsitzlich auf den Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz (OVG/
VGH, LSG) abzustellen.

Wird mit der reinen bzw. isolierten Anfechtungsklage ein belasten-
der Verwaltungsakt (z. B. die Authebung und damit Entziehung von
Sozialhilfe) angefochten, so ist — sowohl im Verwaltungs- als auch im
Sozialrechtsstreit — der Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung, also der Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Verwal-
tungsaktes oder ggf. des Widerspruchbescheides, maﬂgeblich.30 Dies
gilt auch dann, wenn wihrend des Rechtsstreits Umstidnde eintreten,
wonach die Voraussetzungen fiir die (Leistungs-)Bewilligung zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt wieder vorliegen konnten.

Von diesem Grundsatz wirdim Sozialrechtsstreit allerdings bei be-
lastenden Verwaltungsakten mit Dauerwirkung eine Ausnahme ge-
macht (dazu gehéren Authebungsentscheidungen von Verwaltungs-
akten mit Dauerwirkung nicht). Da deren rechtliche Auswirkungen
Uber den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes hinaus fort-
dauern, sind nachtrigliche Anderungen der Sach- und Rechtslage bis
zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung zu berticksich-
tigen, 'weil hiervon die Rechtmifigkeit oder Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Verwaltungsakts abhéingt.31

Gleiches gilt fir kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklagen.

F. Gerichtsentscheidungen
F.1 Urteile (§ 107 VWGO, § 113VwGO, § 125 SGG, § 131 SGQG)

Zu unterscheiden sind Prozessurteile, die das Verfahren bei Fehlen
einer Sachurteilsvoraussetzung (fiir den Klidger negativ) abschlieflen,
und Sachurteile, die die Sache selbst entscheiden. Der Urteilstenor
richtet sich nach der Klageart und ist in § 113 VwGO einerseits und
§ 131 SGG andererseits geregelt.

Anders als in § 113 Abs. 1 VwGO wird in § 131 SGG die An-
fechtungsklage nicht explizit angesprochen, wihrend fiir Verpflich-
tungsklagen § 113 Abs. 5 VwGO und § 131 Abs. 2, Abs. 3 SGG
inhaltsidentisch sind. Die Moglichkeit einer Zurtickweisung an die
Verwaltung (§ 113 Abs. 3 VwGO, § 131 Abs. 5 SGQG) ist in bei-
den Normen (auch fir die Fille der kombinierten Anfechtungs- und
Leistungsklagen) maoglich.

F.1.1 Anfechtungsklage, kombinierte Anfechtungs- und Leis-
tungsklage

Bei einer Anfechtungsklage ist als Urteilsinhalt grundsitzlich die
Aufhebung des Verwaltungsaktes und eines etwaigen Wider-

29 LSGNRW, Entscheidungv.14.6.2005,L.1B 2/05 AS ER, BeckRS 2005, 42276.

30 Vgl. BSG, Urt.v.7.7.2011, B 14 AS 153/10 R, juris, Rn. 48.

31 Vgl. Keller, in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Auflage 2012, § 54
Rn. 33a; BSG, Urt. v. 11. 3. 1987, 10 Rar 5/85, Juris, Rn.12; Séichsisches LSG, Urt.
v. 18.7.2013, L. 3 AS 770/13, Juris, Rn. 51.
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spruchsbescheides vorgesehen, wenn und soweit der Verwaltungs-
akt rechtswidrig und der Kliger durch ihn in seinen Rechten ver-
letzt wird (§ 113 Abs. 1 Satz1 VwGO, vgl. § 54 Abs. 1 Satz 1 SGG;
eine dem § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO vergleichbare Regelung gibt
esim § 131 SGG nicht). Soweit § 54 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. SGG von
einer ,Abinderung des Verwaltungsaktes spricht, ist hiermit die
Teilaufhebung eines Verwaltungsaktes gemeint,derin § 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO durch das Wort , soweit* ermoglicht wird.

Im Sozialrecht kommt die isolierte Anfechtungsklage selten vor, da
sich diese auf die ,reine” Eingriffsverwaltung bezicht. Stattdessen
ist die Klageart hiufig Bestandteil der ,kombinierten Anfechtungs-
und Leistungsklage“ (vgl. § 54 Abs. 4 SGG). Der Urteilstenor lautet
dann, den Bescheid oder die Bescheide des beklagten Leistungstri-
gers sowie den Widerspruchsbescheid aufzuheben und — gleichzei-
tig — den Leistungstriger zu verurteilen, z. B. Arbeitslosengeld II zu
gewihren. Ggf. kommt ein Grundurteil nach § 130 Abs. 1 SGG in
Frage. Danach kann das Gericht auf die kombinierte Anfechtungs-
und Leistungsklage i. S. des § 54 Abs. 4 SGG durch ein Grundurteil
(,dem Grunde nach®) zur Geldleistung verurteilen, soweit auf die
Geldleistung ein Rechtsanspruch besteht. Das Grundurteil muss also
nicht tber die Hohe des konkreten Leistungsanspruchs entscheiden.
Diese Regelung entspricht inhaltlich § 113 Abs. 2 VwGO. Zur Ent-
lastung des VG sieht § 113 Abs. 2 Satz 2 VwGO ebenfalls Mog-
lichkeiten der Zuriickweisung an die Behérde vor: Erfordert bei der
Anfechtung von Verwaltungsakten, die einen Geldbetrag festsetzen
oder eine darauf bezogene Feststellung treffen, die Berechnung des
(richtigen) Betrages einen nicht unerheblichen Aufwand, so kann das
Verwaltungsgericht diese ,Feinarbeit“ der Beh6rde nach Mafigabe
gerichtlicher Vorgaben tibertragen.

Klagegegenstand bei der Anfechtungsklage ist der Verwaltungsakt
in der Gestalt, der er durch den Widerspruchsbescheid gefunden
hat (vgl. § 79 VwGO, § 95 SGG). Im sozialgerichtlichen Verfahren
besteht die Besonderheit, dass Verwaltungsakte, die den angegrifte-
nen Verwaltungsakt abindern oder ersetzen, sowohl vor Erlass des
Widerspruchbescheides als auch nach Klageerhebung Gegenstand
des jeweiligen Verfahrens werden (§§ 86,96 SGG). Die Regelungen
verfolgen prozessokonomische Zwecke, weil bei laufenden Bewilli-
gungen nicht in derselben Angelegenheit noch einmal ein Wider-
spruchs- oder Klageverfahren durchgefiihrt werden soll.

Bei Ermessensentscheidungen ist der Verwaltungsakt rechtswidrig,
wenn die gesetzlichen Grenzen des Ermessens tberschritten sind.

Beispiel 47: Die Behorde verhingt ein Zwangsgeld in Hohe von
110.000 €, obwohl-die-einschligige Norm die Maximalh6he von
100.000 € vorsieht.

Ein weiterer Fehler kann darin liegen, dass die Behorde von ihrem
Ermessen in einer dem Zweck der Ermichtigung nicht entspre-
chenden Weise Gebrauch macht.

Beispiel 48: Eine Ordnungsbehérde handelt nicht aus Griinden
der Gefahrenabwehr, sondern zwecks Schikane des Betroffenen.

Die Verwaltungsbehérde kann allerdings noch im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren ihre Ermessenserwigungen hinsichtlich des
Verwaltungsaktes ,erginzen®, d. h. weitere Griinde nachschieben
(s. § 114 Satz 2 VwGO). Das sog. Nachschieben von Griinden ist
auch im sozialgerichtlichen Verfahren unbegrenzt méglich, wenn es
sich um eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage oder
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Verpflichtungsklage handelt, obwohl eine dem § 114 Satz 2 VwGO
nachgebildete Regelung fehlt. Bei ,reinen Anfechtungsklagen ist
das ,Nachschieben von Griinden® (Austausch der Ermichtigungs-
grundlage; qualitative Aufbesserung der Begriindung) nur méglich,
wenn der Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen verdndert wird oder
der Beklagte in seiner Rechtsverteidigung beeintrichtigt wird. Ein
volliges Auswechseln der bisherigen Begriindung oder eine erstma-
lige Begrindung der Ermessensentscheidung (also bei einem voll-
standigen Ermessensausfall) stellen einen nicht zu korrigierenden
materiellen Fehler dar.

Das Sozialgericht ist in der Lage, das Verfahren nach § 114 Abs. 2
Satz 2 SGG auszusetzen, damit die Nachholung einer erginzenden
Begrundung bzw. Ermessenserwigung erfolgen kann, sofern dies
erforderlich und sachdienlich ist. Soweit die Ermessensfehler nicht
geheilt werden, hat die Klage Erfolg (vgl. § 114 Satz 1. VwGO, § 54
Abs. 2 Satz 2 SGG). Eine dem § 114 Abs. 2 Satz 2 SGG vergleich-
bare Regelung ist in der VwGO nicht vorhanden.

Bei Erledigung eines Verwaltungsaktes vor Erlass des Urteils kann
gem. § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO, § 131 Abs. 1 Satz 3 SGG festge-
stellt werden, dass der VA rechtswidrig war (Fortsetzungsfeststel-
lungsklage).

§ 113 Abs. 3 VwGO sowie §131 Abs. 5 SGG sehen fiir Ausnahme-
falle die Moglichkeit (Ermessensentscheidung) des Gerichts vor,
den Verwaltungsakt und den Widerspruchsbescheid aufzuheben,
wenn die endgiiltige Entscheidung von wesentlichen Sachverhalts-
ermittlungen abhingt und die Authebung des Verwaltungsaktes
sachdienlich ist. In diesem Fall muss die Behorde ebenfalls erneut
tatig werden. Fiir die Zwischenzeit hat das Gericht die Befugnis,
einstweilige Regelungen zu treffen. Die Regelung verfolgt das Ziel,
von der Behorde unterlassene Sachverhaltsautklirungsmafinahmen
nicht durch das Gericht kompensieren zu lassen. Sachwidrige Auf-
wandsverlagerungen auf die Gerichte sollen also vermieden wer-
den. In diesem Zusammenhang hat das Sozialgericht auch die
Frage zu kliren, ob nicht aus 6konomischen Grinden — ehe das
Verwaltungs- und Prozessverfahren ggf. ein weiteres Mal durch-
laufen wird — nicht im Einzelfall die Auferlegung von Kosten nach
§ 192 Abs. 4 SGG die bessere Losung darstellt, wenn die Behorde
yerkennbare und notwendige Ermittlungen im Verwaltungsver-
fahren unterlassen hat.

F.1.2 Verpflichtungsklage, kombinierte Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage

Im Urteil, das einer Verpflichtungsklage stattgibt, wird die Beh6rde
verpflichtet, den beantragten Verwaltungsakt zu erlassen (Vornah-
meurteil) oder den Kliger unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts erneut zu bescheiden (Bescheidungsurteil), soweit die
Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsaktes rechtswidrig
und der Klidger dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113 Abs. 5
VwGO, § 131 Abs.2, Abs. 3 SGG).

Ein Vornahmeurteil ergeht, wenn ein rechtlich gebundener Verwal-
tungsakt begehrt wird. Wenn ein Rechtsanspruch auf die Leistung
besteht, ist in der Sozialgerichtsbarkeit die kombinierte Anfech-
tungs- und Leistungsklage die statthafte Klageart (vgl. § 54 Abs. 4
SGG), so dass ein Vornahmeurteil allenfalls bei einer Ermessensre-
duzierung auf Null denkbar ist.

Beispiel 49: Baugenehmigung, auf deren Erteilung bei Vorliegen
der einschligigen Voraussetzungen ein Rechtsanspruch besteht.
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Ein Bescheidungsurteil ergeht i. d. R., wenn es sich bei dem bean-
tragten Verwaltungsakt um eine Ermessensentscheidung handelt.
Bei Ermessensentscheidungen fehlt die ,,Spruchreife, um tber das
Vorliegen des Anspruchs endgiltig zu entscheiden. Denn das Ge-
richt darf nicht sei eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens
der Behorde setzen, so dass nicht ein bestimmter Verwaltungsakt zu
erlassen ist, sondern nur zur Bescheidung zu verurteilen ist.

Beispiel 50: Sondernutzungserlaubnis fiir das Aufstellen eines Ver-
kaufswagensin einer Fuflgingerzone (s.z.B.§ 18 Stt WG NRW ). Hier
wird die Behorde —von dem Sonderfall einer Ermessensschrumpfung
auf Null einmal abgesehen — nur verpflichtet, tiber den Antrag des
Klégers erneut zu entscheiden, wenn die Ablehnung fehlerhaft war.

Beispiel 51: Ablehnung einer Erstausstattung der Wohnung nach
§ 24 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB II durch den Leistungstriger. Richtige
Klageart ist in der Sozialgerichtsbarkeit — grundsitzlich — die kom-
binierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in Form der sog.
Verpflichtungsbescheidungsklage. Zwar steht die Frage von Leis-
tungen fir Erstausstattungen fiir die Wohnung in Form bestimm-
ter Gegenstidnde nicht im Handlungsermessen der Behorde, weil
auf die Leistung ein Rechtsanspruch besteht, so dass auch an die
kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs. 4 SGG)
gedacht werden kann und eine Verpflichtungsklage nicht die statt-
hafte Klageart wire. Allerdings rdumt § 24 Abs. 3 Satz 5 SGB Il ein
Auswahlermessen dergestalt ein, dass die Leistung als Sach- oder
Geldleistung erbracht werden kann®, so dass die Frage einer Er-
messensentscheidung tberwiegt. In einer solchen Situation wird
der die Erstausstattung ablehnende Verwaltungsakt und der Wi~
derspruchsbescheid aufgehoben. Der beklagte Leistungstriger wird
verpflichtet, den Antrag des Leistungsempfingers (Kligers) unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden.

F.1.3 Feststellungs- und Leistungsklage

Bei der allgemeinen Feststellungs- und Leistungsklage richtet sich
der Urteilsinhalt nach dem konkreten Klageantrag.

Beispiel 52: Eine Gemeinde wird verurteilt, die'Immissionen ei-
ner von ihr betriebenen Sportanlage auf ein bestimmtes Mafd zu
begrenzen.

Beispiel 53: Ein Jobcenter nimmt ohne die notwendigen Ermes-
senserwigungen flirund an Stelle des 63jahrigen Leistungsberech-
tigten eine Renténantragstellung nach § 5 Abs. 3 SGB II vor, weil
der Leistungsberechtigte seiner Verpflichtung nach § 12a SGB II
nicht nachgekommen ist. Sowohl die Aufforderung zur Beantra-
gung vorrangiger Sozialleistungen (hier Altersrente) als auch die
eigene Antragsstellung durch den Grundsicherungstriger bedur-
fen einer Ermessensausiibung. Die Aufforderung zur Beantragung
einer vorrangigen Sozialleistung ist ein Verwaltungsakt, der ohne
die Ermessensaustibung materiell rechtswidrig ist.

Gegen die Aufforderung nach § 12a SGB II zur Rentenantrag-
stellung ist die Anfechtungsklage statthaft. Die Anfechtungsklage
beseitigt (,hebt auf*) die durch Verwaltungsakt ausgesprochene
Verpflichtung zur Rentenantragstellung durch den Leistungsbe-
rechtigten.

32 BSG,Urt.v.1.7.2009, B 4 AS 77/08 R, juris, Rn. 10.
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Gegen die Rentenantragstellung fiir den Leistungsberechtigten
durch das Jobcenter nach § 5 Abs. 3 SGB Il ist die der Leistungs-
klage immanente Feststellungklage statthaft. Die wegen fehlen-
der Ermessensaustibung erfolgreiche Feststellungsklage kann die
Rechtswidrigkeit der durch das Jobcenter beim Rentenversiche-
rungstriager vorgenommenen Antragstellung feststellen. Die An-
tragstellung durch das Jobcenter ist dann so zu behandeln wie die
Antragstellung durch einen vollmachtlosen Vertreter im Sinne des
§ 177 BGB. Der Rentenversicherungstriger wird daher das Job-
center nach § 177 Abs. 2 BGB zur Genehmigung auffordern und,
sofern dies nicht erfolgt, den Rentenantrag zuriickweisen. Das fiir
diese Klage notwendige Feststellungsinteresse liegt darin, dass im
Falle der Wiederholung ein identisches Verhalten des Jobcenters
rechtswidrig wire.

Weiterhin kann auch die Zulissigkeit einer Leistungsklage vertre-
ten werden. Sie ist gerichtet auf Riickgingigmachung des Vollzugs
der Rentenantragstellung (§ 131 Abs. 1 Sitze 1und 2 SGG). Die
Leistungsklage beinhaltet einen Folgenbeseitigungsanspruch. Er
hat zum Inhalt, dass die Beh6rde nach Authebung eines Verwal-
tungsakts auch die Folgen desseni Vollziehung beseitigen muss.”
Problematisch ist allerdings; dass der Verwaltungsakt nach § 5
Abs. 3 SGB II nicht ,vollzogen“— im Sinne des Verwaltungsvoll-
streckungsrechts — wird; es handelt sich vielmehr um eine eige-
ne Antragstellung des Leistungstrigers. Deshalb kann vertreten
werden, dass allein.die gegentiber der Leistungsklage subsididre
Feststellungsklage, nicht aber die Leistungsklage, statthafte Kla-

geart ist.3*
F.2 Beschliisse

Beschlisse sind i. d. R. Entscheidungen innerhalb eines Verfahrens,
z. B. Beweisbeschluss (§ 86 VwGO, § 93 SGG, § 103 SGG, § 106
SGG), Trennung oder Verbindung mehrerer Verfahren (§ 93 VwGO,
§ 113 SGG), Aussetzung des Verfahrens (§ 94 VwGO, § 114 SGG).
Nur ausnahmsweise wird durch sie das Verfahren beendet, z. B. durch
Einstellungsbeschluss bei Klagerticknahme (§ 92 Abs. 2 Satz 4,
Abs. 3 VwGO, § 102 Abs. 3 SGG).

F.3 Gerichtsbescheide

Gerichtsbescheide (§ 84 VwGO, § 105 SGG) haben die Wirkung eines
Urteils, ergehen aber ohne miindliche Verhandlung und ohne Mitwir-
kung der ehrenamtlichen Richter. Die Beteiligten konnen allerdings in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung des Bescheides durch Einlegung
von Rechtsmitteln (Berufung, Revision) oder durch Antrag auf miindli-
che Entscheidung ihren nach Art. 6 Abs. 1 Menschenrechtskonvention
garantierten Anspruch auf eine 6ffentliche Sitzung geltend machen.

F.4 Anordnungen und Verfiigungen

Prozessleitende Mafinahmen des Gerichts wihrend des Verfahrens
sind nichtanfechtbar,z. B. die Anordnung des persénlichen Erschei-
nens gem. § 95 Abs. 1 VwGO, § 111 Abs. 1 SGG, Anordnungen zur
Vorbereitung der miindlichen Verhandlung, Schlieffen der miindli-
chen Verhandlung.

33 Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a. a. O., § 131, Rn. 4.
34 Vgl. G Cottbus, Urt.v. 15.5.2014, S 14 AS 4304/13, juris.
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G. Rechtsmittel

Rechtsmittel sind Berufung, Beschwerde und Revision. Berufung und
Beschwerde bewirken, dass die Entscheidung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht tberpriift wird; bei der Revision erfolgt nur eine

Kontrolle in rechtlicher Hinsicht (§ 137 Abs. 2 VwGO, § 163 SGG).
G.1 Berufung

Gegen Urteile des VG bzw. SG ist die Berufung zum OVG bzw.LSG
gegeben, wenn das VG oder das OVG sie zugelassen hat (§§ 124,
124a VwGO, §§ 143,144 SGG).

Zulassungsgriinde in der Verwaltungsgerichtsbarkeit sind (vgl. § 124
Abs. 2 VwGO): (1) ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Ur-
teils, (2) besondere tatsichliche oder rechtliche Schwierigkeiten der
Rechtssache, (3) grundsitzliche Bedeutung, (4) eine entscheidungs-
erhebliche Abweichung von einer Entscheidung des OVG, des BVer-
wG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes
oder des BVerfG und (5) moglicherweise kausale Verfahrensfehler. In
den Fallgruppen (3) und (4) lisst das VG die Berufung im Urteil zu;
das OVG ist ggf. an die Zulassung gebunden.

yErnstliche Zweifel“ i. S. des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO liegen
vor, wenn die Bedenken gegen die Richtigkeit der verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung derart iberwiegen, dass der Erfolg des
Rechtsmittels wahrscheinlicher ist als der Misserfolg.3 > “Besondere
tatsichliche Schwierigkeiten (Nr. 2 1. Alt.) ergeben sich durch ei-
nen besonders uniibersichtlichen und/oder schwierig zu ermitteln-
den Sachverhalt.®® Eine Rechtssache weist ,besondere rechtliche
Schwierigkeiten“(Nr. 2 2. Alt.) auf, wenn eine kursorische Priifung
der Erfolgsaussichten einer Berufung keine sichere Prognose tiber
den Ausgang des Verfahrens erlaubt.>”

Eine Rechtssache hat ,grundsitzliche Bedeutung® (Nr. 3) wenn sie
eine klirungsbediirftige Frage aufwirft und zu erwarten ist, dass die
Entscheidung im kiinftigen Berufungsverfahren dazu dienen kann,
Sach- und Rechtsfragen zu kliren und dadurch die Weiterbildung
des Rechts zu fordern.®®

Beispiel 54: Das OVG Hamburg3 % hatdie Berufung'in einem ,Ab-
schleppfall“ zugelassen, in dem es um die Frage ging;ob die Polizei
verpflichtet ist, eine in einem falsch geparkten Kfz hinterlassene
y2Handy-Nummer* anzurufen und zu versuchen, den Fahrer/Hal-
ter zu erreichen, bevor das Kiz sichergestellt wird. Diese Rechtsfra-
ge war fir die kiinftige:behordliche Abschlepppraxis von grund-

sitzlicher Bedeutung.

Wird die Berufung nicht zugelassen, so kann die Zulassung durch das
OVG genehmigt werden(§ 124a Abs. 5 VwGO); der Antrag ist beim
VG zu stellen (§ 124a Abs. 4 VwGO).

Die Berufungsmaglichkeit gegen die Urteile des Sozialgerichts sind
in § 144 SGG beschrieben. Die Berufung bedarf nach § 144 Abs. 1
SGG der Zulassung in dem Urteil des Sozialgerichts, wenn der Wert
des Beschwerdegegenstandes bei einer Klage, die eine Geld-, Dienst-
oder Sachleistung oder einen hierauf gerichteten Verwaltungsakt
betrifft, 750 Euro oder bei einer Erstattungsstreitigkeit (vgl. z. B.

35 Eyermann/Happ, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 124 Rn. 15a.
36 Eyermann/Happ,a.a. O, § 124 Rn 33.

37 Eyermann/Happ,a.a. O, §124Rn. 27.

38 Eyermann/Happ,a.a.O.,§ 124 Rn. 36.

39 Urt.v. 14.8.2001, 3 Bf429/00, NJW 2001, 3647.
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§§ 102 ff. SGB X) zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts oder Behérden 10.000 Euro nicht tibersteigt. Die erstgenann-
te Wertgrenze hat Bedeutung bei Klagen im Rahmen der Sozialhilfe-
gewihrung (Leistungen zum Lebensunterhalt) oder im Rahmen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Wird die laufende oder wieder-
kehrende Geldleistung tiber ein Jahr bezogen, gilt die Beschrinkung
auf 750 EUR nicht (§ 114 Abs. 1 Satz2 SGG).

Eine nach § 144 Abs. 1 SGG ausgeschlossene Berufung wird nur
zuldssig, wenn das SG oder das LSG sie zulassen (§ 144 Abs.2 SGG).
Lisst das SG die Berufung nicht zu, so kénnen die Beteiligten gem.
§ 145 SGG durch eine Nichtzulassungsbeschwerde beim LSG den
Weg in die Berufung einfordern.

Zulassungsgriinde sind

* die Rechtssache hat grundsitzliche Bedeutung (z. B. um in zu-
kunftigen Klageverfahren eine einheitliche Entscheidung der Ge-
richte herbeizufiihren);

* es besteht ein divergenter Tenor zu einer Entscheidung des LSG,
BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts. Eine Divergenz liegt
vor, wenn ein gleicher Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht anders
beurteilt wird und diese Abweichung entscheidungserheblich ist;

¢ einder Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfah-
rensmangel geltend gemacht wird.

G.2 Revision

Die Revision gegen das Urteil eines OVG oder LSG bedarf der Zu-
lassung (§ 132 VwGO, § 160 SGG).

Bei den Zulassungsgriinden (§ 132 Abs. 2 VwGO, § 160 Abs. 2 SGG)
ist zu unterscheiden zwischen der sog. Grundsatzrevision (Nr. 1), der
sog. Divergenzrevision (Nr. 2) und der sog. Verfahrensrevision (Nr. 3).
Die erste betrifft Streitigkeiten von grundsitzlicher Bedeutung fiir die
Anwendung bzw. Fortbildung des Rechts. Der zweite Zulassungs-
grund greift ein, wenn das Urteil von einer Entscheidung des BVerwG,
des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes oder
des BVerfG abweicht und diese Divergenz entscheidungsrelevant ist
(vauf dieser Abweichung beruht). Schliefllich konnen wesentliche
Verfahrensmingel die Revision rechtfertigen.

Auch eine zugelassene Revision fiihrt nicht automatisch zu einer
kompletten rechtlichen Uberpriifung der angefochtenen Entschei-
dung. Die Revision kann nur darauf gestiitzt werden, dass das ange-
fochtene Urteil auf der Verletzung von Bundesrecht beruht (§ 137
Abs. 1 Nr. 1 VwGO, § 162 SGG). Fiir das verwaltungsgerichtliche
Verfahren gilt das auch dann, wenn das angefochtene Urteil auf ei-
ner Verletzung einer Vorschrift des VwV{G eines Landes beruht, die
ihrem Wortlaut nach mit dem VwVfG des Bundes iibereinstimmt
(§ 137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO).

Im sozialgerichtlichen Verfahren kann die Revision weiterhin darauf
gestiitzt werden, dass das angefochtene Urteil auf einer Verletzung ei-
ner sonstigen im Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vorschrift
beruht, deren Geltungsbereich sich iiber den Bezirk des Berufungs-
gerichts hinaus erstreckt (§ 162 2. Alt. SGG). Uber den Bezirk eines
LSG hinausreichende Rechtsnormen sind nur dann anzunehmen,
wenn sie inhaltsgleich auch im Bezirk eines anderen LSG gelten und
die Inhaltsgleichheit bewusst und gewollt und nicht nur zufillig ist.*’
Nicht revisibel sind z. B.

40 BSG,Urt.v.22.7.2004, B 3 KR 20/03 R, juris, Rn. 14.

DVP 10/14 - 65. Jahrgang



Jurgen Vahle/Dirk Weber

Das verwaltungs- und sozialgerichtliche Verfahren

* Landesrecht (z. B. Landesverfassungen, formliche Landesgesetze,
normsetzende Staatsvertrige des Landesrechts, untergesetzliche
Rechtsvorschriften des Landesrechts);

* Tarifvertrige, die nur fiir den Zustindigkeitsbereich eines LSG
gelten*;

* Satzungen juristischer Personen des Privatrechts.

Wenn der Sachverhalt geklirt ist, kann die Revision zum BVerwG
bzw. BSG auch gegen ein Urteil des VG bzw. SG in Betracht kommen.
Diese sog. Sprungversion ist zuldssig, wenn der Rechtsmittelgegner
zustimmt und sie vom VG bzw. SG im Urteil oder auf besonderen
Antrag durch Beschluss zugelassen wird (§ 134 VwGO, § 161 SGG).
Weiterhin kann die Revision auch durch das BVerwG bzw. BSG auf-
grund einer Nichtzulassungsbeschwerde méglich sein (133 VwGO,
§ 160a SGG).

G.3 Beschwerde

Gegen Entscheidungen des Gerichts, des Vorsitzenden oder Be-
richterstatters, die nicht Urteile oder Gerichtsbescheide sind, ist die
Beschwerde statthaft (§ 146 VwGO, § 172 SGG), ebenso gegen die
Nichtzulassung der Revision (§ 133 VwGO, § 160a SGG).

Bei der Ablehnung von Beweisantrigen oder Gerichtspersonen ist
eine Beschwerde ebenso wie in den weiteren Fillen des § 146 Abs. 2

VwGO, § 172 Abs. 2 SGG moglich.
H. Kosten und Vollstreckung

In jeder Schlussentscheidung wird von Amts wegen dariiber ent-
schieden, wer die Kosten des Verfahrens zu tragen hat. Kosten-sind
die Gerichtskosten (Gebiihren und Auslagen) und die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwen-
digen Aufwendungen der Beteiligten einschlieflich der Kosten des
Vorverfahrens (§ 162 Abs. 1 VwGO, § 193 Abs. 2.SGG).

Die Hohe der Kosten hingt in der Verwaltungsgerichtsbarkeit maf3-
geblich — von Gebiihrenvereinbarungen zwischen Mandant und
Rechtsanwalt einmal abgesehen — vom jeweiligen Streitwert ab (s.
hierzu den Streitwertkatalog fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit
2013). Lisst sich der Streitwert nicht konkret beziffern, so wird ein
sog. Auffangstreitwert in Hohe von 5.000 Euro angesetzt (§ 52
Abs. 2 GKG).

Im Gegensatz zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist das so-
zialgerichtliche Verfahren grundsitzlich gerichtskostenfrei (§ 183
SGG), so dass es im sozialgerichtlichen Urteil ,nur darum geht,
welche Aufwendungen die Beteiligten einander zu erstatten haben.
Auch Gebiihren diirften grundsitzlich nicht anfallen (vgl. § 184
SGG, Ausnahme: § 109.SGG, § 93 Satz 3 SGG, § 120 Abs. 2 SGG,
§ 192 SGG). Gehort der Kliger oder der Beklagte nicht zu dem
Personenkreis des § 183 SGG (weder Versicherter noch Leistungs-
berechtigter), finden §§ 183 bis 195 SGG keine Anwendung. Dann
richten sich die Gerichtskosten gem. § 197a SGG nach dem Ge-
richtskostengesetz. Fiir diese Fille bestimmt sich die Gerichtsgebtihr
nach § 52 GKG (s.0.).

Vor dem beschriebenen Hintergrund hat das Gericht zu entscheiden,
ob und in welchem Umfang die Beteiligten einander die Kosten zu
erstatten haben (§ 162 Abs. 1 VwGO, § 193 Abs. 1 SGG). Es handelt

sich um die sog. Kostengrundentscheidung, also wer im Verhiltnis

41 BSG,Urt.v.9.2.2006,B 7a/7 AL 48/04 R, juris.
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der Beteiligten (Ausnahme: Beigeladene) untereinander die Kosten
tragt.

Zu den erstattungsfihigen Kosten gehéren insbesondere die Kosten
(Gebiihren) eines Rechtsanwalts nach dem Rechtsanwaltsvergii-
tungsgesetz (RVG), aber auch Reisekosten der Beteiligten, Kommu-
nikationskosten und generell Aufwendungen fiir die Rechtsverfol-
gung und -verteidigung (vgl. § 162 Abs. 1, Abs. 2 VwGO; § 193
Abs. 2, Abs. 3 SGG).

Anwaltskosten gelten in einem gerichtlichen Verfahren als not-
wendige Aufwendungen (§ 162 Abs. 2 Satz 1 VwGO, § 192 Abs. 3
SGG). Die Gerichtsentscheidung muss aber auch eine Entscheidung
tiber die Notwendigkeit anwaltlicher Vertretung im Vorverfahren (s.
§ 80 Abs. 2 VwVIG, § 63 Abs. 2 SGB X) enthalten, sofern sich der
Kliger bereits im Vorverfahren hat anwaltlich vertreten lassen.

Wer die zu erwartenden Prozesskosten nicht tragen kann, hat die
Méglichkeit, einen Antrag auf Gewihrung von Prozesskostenhilfe
beim Prozessgericht zu stellen (§ 166 VwGO, § 732 SGG).

Die Vollstreckung erfordert wie im (Ziyilprozess einen Vollstre-
ckungstitel, die Vollstreckungsklausel und die Zustellung des Titels.
Vollstreckungstitel sind insbesondere rechtskriftige Urteile, fiir vor-
laufig vollstreckbar erklirte Urteile, gerichtliche Vergleiche, Kosten-
festsetzungsbeschlisse (vgl.imeinzelnen § 168 VwGO, § 199 SGG).
Kommteine Behorde der ihr gem. § 113 Abs. 5 VwGO, § 131 Abs. 2,
Abs. 3 SGG auferlegten Verpflichtung zum Erlass des beantragten
Verwaltungsaktes nicht nach, so kann das Gericht auf Antrag gegen
die Behorde ein Zwangsgeld bis zu 10.000 Euro (im sozialrechtli-
chen Streitverfahren: 1.000 Euro) durch Beschluss androhen und ggf.
auch festsetzen (§ 172 VwGO, § 201 SGG).

Fazit

Strukturell und inhaltlich sind das Sozialgerichtsgesetz und die Ver-
waltungsgerichtsordnung wesensverwandt. Insbesondere das Achte
Sozialgerichtsinderungsgesetz vom 26.03.2008 (BGBL. 1, S. 444 ft.)
fiihrte dazu, dass viele Regelungen der VwGO auf das SGG tbertra-
gen wurden.

Sowohl im Sozialgerichtsgesetz als auch in der Verwaltungsgerichts-
ordnung werden dieselben Sachurteilsvoraussetzungen verlangt. Die
Verfahrensgrundsitze (Amtsermittlungsgrundsatz, Grundsatz der
Offentlichkeit, Grundsatz der Miindlichkeit, Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung) sind identisch. Zahlreiche gleichlautende Vor-
schriften finden sich sowohl in der VwGO als auch im SGG, wenn-
gleich eine einheitliche, d.h. leicht zu ,ibertragende“ Systematik von
einem auf das andere Gesetz nicht festgestellt werden kann.
Unterschiede liegen somit im Detail. Insbesondere die Sozialge-
richtsbarkeit hat sich den ,Besonderheiten® eines Sozialrechtsstreits
und der sich aus der Massenverwaltung ergebenden Klageflut an-
gepasst, die teilweise auch von Rechtsunkundigen ohne anwaltliche
Vertretung bis in die Berufungsinstanz erhoben werden.

Einerseits wird die Klage und Klageverfolgung im Sozialgerichts-
gesetz dem Kliger erleichtert (z. B. weniger strenge Anforderung
fiir das Einreichen der Klage nach den §§ 90 ff. SGG; kein Ver-
tretungszwang selbst in der Berufungsinstanz vor dem LSG nach
§ 73 Abs. 1 SGG, besondere Hilfspflichten des Gerichts zur klaren
Antragstellung, zur Vermeidung von Formfehlern und zur Sach-
verhaltsaufklirung nach § 106 SGG, Musterstreitverfahren an-
gesichts der Massenverwaltung nach § 114a SGG (vgl. aber auch
§ 93a VwGO), Gerichtskostenfreiheit nach den §§ 183 ff. SGG).
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Andererseits hat das SGG angesichts der Klageschwemme Sank-
tionsmoglichkeiten geschaffen, die sich insbesondere auf eine Kos-
tenauferlegung (,,Verschuldenskosten) erstreckt, wenn die Beteilig-
ten schuldhaft ihren Pflichten (z. B. Nichterscheinen zum Termin,
ungentigende Beantwortung einer Anfrage des Gerichts, verspitete
Einreichen von Unterlagen, unzureichende Sachverhaltsermittlung
durch die Behorde, etc.) nicht nachgekommen sind oder das Gericht
missbrauchlich in Anspruch nehmen (vgl. § 192 SGG). Auflerdem
gibt es mit § 106a SGG sowie § 157a Abs. 1 SGG eine Priklusions-
regelung, wenn der Beteiligte Tatsachen und Beweismittel nicht oder

verzogert vorlegt (vgl. aber auch § 87b VwGO, § 128a VwGO).

Mike Wienbracke®

Besonders prignant fillt der Unterschied bei den Klagearten auf. Da
Sozialleistungen zumeist gebundene Entscheidungen sind, tritt an
die Stelle der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bekannten Ver-
pflichtungsklage fiir erstrebte begtinstigende Verwaltungsakte die sog.
kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage. Bei Ermessensent-
scheidungen kommtregelmifig nicht die isolierte Verpflichtungsklage
in Frage, sondern die , kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage“. Die isolierte Anfechtungsklage kommt in der Sozialgerichts-
barkeit selten vor und beziehtsich in der Regel auf die Authebung eines
Authebungs- und Kostenerstattungsbescheides, eines Kostenersatzbe-
scheides, eines Auskunftsanspruchs oder einer Uberleitungsanzeige.

Rechtsquellen des EU-Rechts - Teil 1

Einflithrung

Unter dem nicht immer einheitlich verwendeten Begriff, Europarecht*

wird im engeren Sinn das Recht der Europiischen Union (EU) — inkl.

des Rechts der Europidischen Atomgemeinschaft (EAG bzw. Euratom)

—verstanden.! Hiervon abzugrenzen ist das an dieser Stelle nicht niher

behandelte Europarechtim weiteren Sinn,d.h. das Recht aller sonstigen

Formen institutionalisierter Zusammenarbeit in Europa (,Recht der

europdischen internationalen Organisationen“z) wie v.a. dem Europa-

rat mit der EMRK, der Europiischen Freihandelsassoziation (EFTA),

dem Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) und der Organisation fiir

Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (OSZE).?

Rechtsquellen des EU-Rechts sind

+ das von den Mitgliedstaaten — ggf. unter Mitwirkung der EU-
Organe — geschaffene Primirrecht,

 dievon der EU abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrige,

* dasim Rahmen der primirrechtlichen Verfahrensregeln von den
EU-Organen erlassene Sekundirrecht und

* das auf dessen Grundlage von diesen erlassene Tertidrrecht
(,delegierte Rechtsakte“ nach Art. 290 AEUV, Durchfiihrungs-
rechtsakte nach Art. 291 Abs. 2 AEUV), welches trotz seiner
Praxisrelevanz fiir die juristische Ausbildung bislang allerdings
von eher untergeordneter Bedeutung ist* und im Folgenden da-
her ausgespart wird.

A. Primarrecht

Das EU—P{imﬁrrechtbesteht aus den Griindungsvertrigen inkl. nach-
folgender Anderungen, Erginzungen und Beitrittsvertrige (Art. 48 £.

*  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 Herdegen, Europarecht, 16. Auflage 2014, § 1 Rn. 4; Schroeder, Grundkurs Eu-
roparecht, 3. Auflage 2013, § 1 Rn. 5. Das bestechende Unionsrecht wird als , ac-
quis communautaire“bezeichnet, siche Hakenberg, Europarecht, 6. Auflage 2012,
Rn. 170.

2 Schweitzer, Staatsrecht I11, 10. Auflage 2010, Rn. 15. Vgl. auch Fastenrath/Grob,
Europarecht, 3. Auflage 2012, Rn. 14.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 1 f;; Herdegen, Eu-
roparecht, 16. Auflage 2014, § 1 Rn. 6, 9 f.

4 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 154; Haratsch/Koenig/
Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 367; Schroeder, Grundkurs Europa-
recht, 3. Auflage 2013, § 6 Rn. 1, 8.
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EUV), d.h. aktuell dem EUV und dem AEUV samt den jeweiligen
Protokollen (z.B. tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidia-
ritit und Verhiltnismifigkeit®)und Anhiingen hierzu (Art.51 EUV),
der Charta der Grundrechte der EU sowie den (ungeschriebenen)
allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts.® Dem gleichfalls
nicht positivierten Gewohnheitsrecht kommt hingegen keine grofie
praktische Bedeutung zu (Ausnahme z.B.: Anerkennung auch von
Staatssekretiren als Mitglieder des Rates tiber den Wortlaut von
Art. 16 Abs. 2 EUV hinaus).’

I.EUV, AEUV

DerEUVundderAEUVbildenzusammendie,,Verfassungsurkunde“8
der EU — freilich nur ,,im funktionellen Sinne*’, ist die EU beim ge-
genwirtigen Integrationsstand doch nicht als Staat zu qualifizieren.'
Ob diese aufgrund der Supranationalitit des Unionsrechts innerhalb
der nationalen Rechtsordnungen unmittelbar geltenden bzw. wirken-
den Vertragsbestimmungen auch im Verhiltnis Mitgliedstaat-Bir-
ger11 jeweils unmittelbar anwendbar sind (,,Durchgriffswirkungjr“12
bzw., direct effect*),d.h. der Rechtswender (z.B.deutsche[s] Gericht,

Verwaltungsbehorde) ihnen im konkreten Fall ohne weiteres Rechts-

5 ABIL C306v.17.12.2007,S. 150.

6 Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 49; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 368 ff.; Streinz, Europarecht, 9. Auflage
2012, Rn. 3,447. Zuden nichtvon Art. 51 EUV umfassten , Erklirungen® zu den
Vertrigen siche Jochum, Europarecht, 2. Auflage 2012, Rn. 127 f.

7 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 160; Oppermann/
Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 29 f.

8 EuGH, Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339 (Rn. 23) — Les Verts; Gutachten 1/91, Slg.
1991, 1-6079 (Rn. 21) — erstes EWR-Gutachten, jeweils zum EWG-Vertrag. Der
Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa (VVE) (ABL. C 310v. 16.12.2004, S.1)
ist freilich gescheitert.

9 BVerfGE 123,267 (349) — Lissabon.

10 Wienbracke, DVP 2013, S. 59 (61) m.w.N.

11 Die Mitgliedstaaten sind der EU gegeniiber ohnehin an das EU-Primir-(und
Sekundir-)recht gebunden. Ob dieses auch im horizontalen Verhiltnis der Biir-
geruntereinander Rechtswirkungen erzeugt (so z.B. Art. 45 Abs. 2 AEUV, siche
Wienbracke, EuR 2012, S. 483 [499 f.] m.w.N.), ist eine im Wege der Auslegung
zu beantwortende Frage des Regelungsinhalts der betreffenden Vorschrift, siehe
Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 374 f.

12 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 161.

13 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 15.

DVP 10/14 - 65. Jahrgang



Mike Wienbracke

Rechtsquellen des EU-Rechts - Teil 1

folgen entnehmen kann (Subsumtionsfihigkeit),'* ist dem EuGH
zufolge dann zu bejahen, wenn sie (1) ,eine klare und unbedingte
Verpflichtung begriinde[n]* und (2) ,zu ihrer Durchfiihrung [...]
keiner weiteren Mafinahmen der [Unions-]Organe oder der Mit-
gliedstaaten® bediirfen (so aber z.B. Art. 45 Abs. 3 lit. d) AEUV)."
1.d.S. ,rechtlich vollkommen“® sind insbesondere die Grundfreihei-
ten der Art. 28 ff. AEUV, die Diskriminierungsverbote der Art. 18
Abs.1,110 Abs.1und 157 Abs.1 AEUV, das unionsburgerliche Frei-
zigigkeitsrecht des Art.21 Abs. 1 AEUV sowie die Wettbewerbsvor-
schriften der Art. 101 ff. AEUV.Y
Auf die Verletzung einer derartigen Vorschrift vermag sich der Ein-
zelne allerdings nur dann mit Erfolg zu berufen, wenn diese zusitz-
lich zu ihrer unmittelbaren Geltung bzw. Wirkung auch noch — wie
namentlich etwa die Grundfreiheiten — ein subjektives Recht fiir
diesen begriindet.'® Ob dies der Fall ist, ist im Wege der Auslegung
der betreffenden Primirrechtsnorm zu ermitteln, wobei das EU-
Recht allerdings in weitaus groflerem Umfang einklagbare indivi-
duelle Rechtspositionen gewihrt als das von der Schutznormtheorie
beherrschte deutsche Recht.!” Auch wenn die »Moglichkeit fiir den
einzelnen, sich gegentber dem Staat unmittelbar auf unbedingte
sowie hinreichend klare und genaue Vorschriften [...] zu berufen®
mit deren ,unmittelbare[r] Wirkung® im Ausgangspunkt ,nichts zu
tun“ hat,”’ so diirften beide im praktischen Ergebnis doch regelmifig
Hand in Hand gehen.”!

Beispiel 2
Zwecks Autbesserung der Staatsfinanzen fithrt Mitgliedstaaten M
einen Einfuhrzoll auf den Import von Butter aus dem EU-Ausland
ein.
Das betreffende nationale Gesetz ist wegen Verstofies gegen-den
ohne weiteren Transformationsakt unmittelbar geltenden bzw.
wirkenden Art. 30 AEUV nicht anwendbar. Weil diese klare und
unbedingte Verbotsvorschrift auch von keinen weiteren Maf3-
nahmen abhingig ist und ein subjektives Recht der Unionsbiirger
statuiert, vermogen diese sich hierauf gegentiber den nationalen
Behorden und Gerichten zu berufen.

14 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht; 9. Auflage 2014, Rn. 182, 374 f.; Schro-
eder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013,'§ 5 Rn. 25; Wienbracke, DVP
2013, S. 59 (60). Teilweise abweichende Terminologie bei Frenz, Europarecht,
2011, Rn. 7, 11 ff.; Haltern, Europarecht, 2. Auflage 2007, Rn. 601.

15 EuGH, Rs. 57/65, Slg. 1966, 257 (266) =Liitticke; Wienbracke, EuR 2012, S. 483
(497) m.w.N.

16 EuGH, Rs. 57/65, Slg. 1966, 257 (266) — Liitticke.

17 Herdegen, Europarecht, 16. Auflage 2014, § 8 Rn. 14; Oppermann/Classen/Net-
tesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 17; Sauer, Staatsrecht I11, 2. Auf-
lage 2013,§ 8 Rn. 12.

18 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 163. Hierzu vgl. auch
EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (25) — van Gend € Loos: Das EU-Recht ver-
leiht Einzelnen nicht nur dann Rechte, ,wenn der Vertrag dies ausdriicklich
bestimmt, sondern auch auf Grund von eindeutigen Verpflichtungen, die der
Vertrag den Einzelnen wie auch den Mitgliedstaaten und den Organen der [EU]
auferlegt®.

19 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 163; Wienbracke, Ver-
waltungsprozessrecht, 2. Auflage 2014, Rn. 260 m.w.N.

20 EuGH, Rs. C-431/92, Slg. 1995,1-2189 (Rn. 24, 26) — Grofikrotzenburg. Vgl. aber
auch EuGH, Rs. C-115/09, Slg. 2011, I-3673 (Rn. 54) — Triane/ m.w.N., jeweils
zu Richtlinien.

21 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 372 a.E.; Op-
permann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 16.

22 Nach Abit/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 57; H.C. Rohl, Jura 2006,
S.321.
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Il. EU-Grundrechtecharta

Die nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 1. Hs. EUV fiir die Union verbind-
liche Charta der Grundrechte der EU (EU-GrCh) ist gem. Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 2. Hs. EUV rechtlich gleichrangig® mit den ,Ver-
tragen®, d.h. dem EUV und dem AEUV (siche Art. 1 Abs. 3 Satz 1
EUV) und damit ebenfalls Teil des EU-Primirrechts.?? Die in ihr
verbilirgten Rechte, Freiheiten und Grundsitze schiitzen den Ein-
zelnen vorrangig vor dem Handeln der ,Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union“ (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EU-GrCh)
wie beispielsweise Gesetzgebungsakten i.S.v. Art. 289 AEUV (z.B.
Verordnungen).24 Eine Bindung der europdischen Hoheitsgewalt an
die mitgliedstaatlichen Grundrechte (z.B.des deutschen GG) hat der
EuGH? unter Hinweis auf den Vorrang des gesamten EU-Rechts
auch vor dem nationalen Verfassungsrecht hingegen verneint. Da
dieser auch der ﬂberpriifung namentlich einer ,innerstaatliche[n]
Rechtsvorschrift, die eine Richtlinie in deutsches Recht umsetzt®,
entgegensteht, soweit,,das [Unions-]Recht keinen Umsetzungsspiel-
raum lisst, sondern zwingende Vorgaben macht“?, ordnet Art. 51
Abs. 1 Satz 1 EU-GrCh zwecks Vermeidung eines andernfalls ent-
stehenden Grundrechtsvakuums die Geltung der Grundrechtecharta
zudem auch ,fiir die Mitgliedstaaten27 [...]beider Durchfiihrung des
Rechts der Union“ an (normative Durchfithrung).?® Dariiber hinaus
liegt ein solcher Fall jedenfalls dann vor, wenn die mitgliedstaatlichen
Behorden ,als ,verlingerter Arm‘ der Union*?’
bares Unionsrecht vollziehen (sog. unmittelbarer indirekter Vollzug;
»agency situation™®)

unmittelbar anwend-
oder in die Grundfreiheiten eingreifen.”!

lll. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Den in Art. 340 Abs. 2 AEUV beispielhaft im Zusammenhang

mit der auflervertraglichen Haftung der EU erwihnten ,allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts kommt vor dem Hin-

23 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 668. Zu den fiir
Polen und Groflbritannien geltenden Ausnahmen (,,0pz our*) sieche ABL. C 306
v.17.12.2007, S. 156.

24 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 665, 672, 675.
Hierzu siche auch das Beispiel bei Wienbracke, DVP 2013, S. 315 (316 £.).

25 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269 f.) — Costa ./. E.N.E.L.; Rs. 11/70, Slg.
1970, 1125 (Rn. 3) — Internationale Handelsgesellschaft. Zur hiervon im Ausgangs-
punkt abweichenden Position des BVerfG siche Wienbracke, Einfihrung in die
Grundrechte, 2013, Rn. 112 ff. mw.N.

26 BVerfGE 118, 79 (95) — Emissionshandel. Weitergehend EuGH, verb. Rs.
C-411/10 und C-493/10, Slg. 2011, 1-13905 (Rn. 68) — N.S. Ubt ein Mitglied-
staat [das ihm sekundirrechtlich eingerdumte] Ermessen aus, fithrt er damit das
Unionsrecht im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta durch®.

27 Hierunter fallen ,sowohl[...] die zentralen Behorden als auch [....] die regionalen
oderlokalen Stellen sowie [....] die 6ffentlichen Einrichtungen, wenn sie das Uni-
onsrecht anwenden®, siche Erlauterung zu Art. 51 der Erlduterungen zur Charta
der Grundrechte (ABIL. C 303 v. 14.12.2007, S. 17).

28 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Auflage 2013, Art. 51 Rn. 18; Schro-
eder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 15 Rn. 12.

29 Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Auf-
lage 2014, Art. 51 Rn. 25.

30 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 456, 676.

31 Vgl. EuGH, Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609 (Rn. 19) — Wachauf; Rs. C-260/89,
Slg. 1991, 1-2925 (Rn. 43) - ERT und siche Herdegen, Europarecht, 16. Auflage
2014, § 8 Rn. 31. Der durch EuGH, EuZW 2014, S. 597 (598) — Pfleger u.a.
bestitigten Entscheidung EuGH, NJW 2013, 1415 (1415 £.) —/ikerbergme:on
begegnet BVerfG NJW 2013, 1499 (1501) — Antiterrordatei mit einer restrikti-
ven Lesart. Zur Frage der Drittwirkung der Grundrechte bzw. grundrechtlicher
Schutzpflichten siche EuGH, NZA 2014, 193 — Association de médiation Sociale;
Ladenberger, in: Tettinger/Stern, Europiische Grundrechtecharta, 2006, Art. 51
Rn. 11 ff, 18.
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tergrund der sich noch immer im Aufbau befindlichen und damit
in Teilen notwendigerweise unvollstindigen Unionsrechtsordnung
eine liickenschliefRende Funktion zu.3? Immer dann, wenn sich im
kodifizierten EU-Recht keine Regelung zu einer der normativen
Beantwortung bediirftigen Problemstellung findet, stellt sich die
Frage nach der Existenz eines entsprechenden ungeschriebenen all-
gemeinen Unionsrechtsgrundsatzes.” Soweit sie ihrem Inhalt nach
in diesem Rang einzustufen sind, gehoren die allgemeinen Rechts-
grundsitze des Unionsrechts dem EU-Primirrecht an und sind ge-
gentber dessen explizit niedergeschriebenen Bestandteilen subsidi-
dr; eine ihre Bedeutung einschrinkende Positivierung ist jederzeit
moglich, siche nunmehr etwa Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 EUV und
Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EU-GrCh zum Grundsatz der Verhiltnismi-
Rigkeit, der urspriinglich als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Uni-
onsrechts entwickelt wurde.* Die letztverbindliche Kompetenz fiir
diese ,Rechtsfortbildung® liegt gem. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2
EUV beim EuGH, wonach dieser die Wahrung ,des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrige sichert.*® ,Aus d[ies]em
Charakter der [...] Union [...] als Rechtsgemeinschaft hat der Ge-
richtshof schon friih abgeleitet, dass in ihrem Zustindigkeitsbereich
[vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV] bestimmte rechtsstaatliche
Grundsitze [...] gelten missen, auch wenn sie nicht oder noch nicht
schriftlich niedergelegt sind.“*”

Als Rechtserkenntnisquellen fiir die insoweit durchzufiihrende ,wer-
tende Rechtsvergleichung® — im Gegensatz zur Orientierung am
»kleinsten gemeinsamen Nenner” — erwihnt Art. 6 Abs.3 EUV*in
Bezug speziell auf die Gewinnung weiterer (ungeschriebener) Uni-
onsgrundrechte auflerhalb der EU-GrCh — wie z.B. der in dieser
nicht ausdriicklich gewihrleisteten allgemeinen Handlungsfreiheit*!
— die EMRK sowie die ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten“. Zu den vorrangig im Verhiltnis der EU, jeden-
falls in ,agency situations* (s.o.) aber auch der einzelnen Mitgliedstaa-
ten zu den Unionsbiirgern unmittelbar anwendbaren und Letzteren
subjektive Rechte vermittelnden allgemeinen Rechtsgrundsitzendes
Unionsrechts gehoren u.a. der Grundsatz der Gesetzmifigkeit der
Verwaltung, der Amtsermittlungsgrundsatz, das ' Recht auf Akten-
einsicht, der Anspruch auf rechtliches Gehor, der Begriindungs-
zwang bei Rechtsakten sowie der Grundsatz des Vertrauensschut-

32 Ablt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 50; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 32.

33 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 34.

34 EuGH, verb. Rs.41/79,121/79 und 796/79, Slg. 1980, 1979, Rn. 21 — Testa; Her-
degen, Europarecht, 16. Auflage 2014, § 8 Rn. 19; Hobe, Europarecht, 7. Auflage
2012, § 10 Rn. 11, 15; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage
2014, § 9 Rn. 39; Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 453. Art. 5 Abs. 4
EUV normiert freilich lediglich ein unionsgerichtetes, kompetenzbezogenes
VerhiltnismafRigkeitsprinzip und ist daher nur eine unvollstindige Positivierung
cines ungeschriebenen Grundsatzes, siche Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europidischen Union, 53. Erg.-Lfg 2014, Art. 5 EUV Rn. 67.

35 BVerfGE 126, 286 (305) — Honeywell/Mangold.

36 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 32; S¢-
reinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 455.

37 GAin Kokott, Schlussantrige in der Rs. C-550/07 P, Rn. 92 — Akzo Nobel.

38 Eblers, in: ders., Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage
2009, § 14 Rn. 8 m.w.N.

39 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 15 Rn. 3.

40 Diese Vorschrift kodifiziert die frithere EuGH-Rechtsprechung (EuGH, Rs.
29/69, Slg. 1696, 419 [Rn. 7] — Stauder; Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 [507] — Nold),
siehe Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 671.

41 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 671 m.w.N.
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zes.*? Diese und weitere Grundsitze bilden in Ermangelung einer
umfassenden Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts auf eu-
ropdischer Ebene das den direkten Vollzug des Rechts der EU durch

deren Organe regelnde ,allgemeine Verwaltungsrecht der Union*“3.#
B.Volkerrechtliche Vertrage

Die von der EU (nicht: den Mitgliedstaaten®) als gem. Art. 47 EUV
eigenstindigem Volkerrechtssubjekt abgeschlossenen volkerrechtlichen
Vertrige bilden mit ihrem , Inkrafttreten einen integrierenden Bestand-
teil der [Unions-]Rechtsordnung“®, d.h. sie gehéren ebenso wie die
Regeln des Volkergewohnheitsrechts (vgl. Art. 38 Abs. 1 lit. b) IGH-
Statut; z.B. Interventionsverbot) zum ,Rechtsquellensystem’ der
EU - und zwar ohne, dass es hierfiir jeweils eines Transformationsakts
bediirfte.*® Die Bindung an diese auch sog. ,Abkommen®, ,Uberein-
kinfte“ bzw. , Vereinbarungen® folgt fiir die EU bereits aus dem allge-
meinen volkerrechtlichen Grundsatz ,pactasunt servanda“® (vgl. Art.
26 WVRK), hinsichtlich der Mitgliedstaaten dagegen erst aus Art. 216
Abs. 2 AEUV und dies auch lediglich im Verhiltnis zur EU.*® Ob die
Bestimmungen eines von der Union mit einem Dirittstaat abgeschlos-
senen volkerrechtlichen Vertrags tiber deren mithin bestehende unmit-
telbare Wirkung hinaus auch unmittelbar anwendbar (se/f~executing)
sind und dem Einzelnen subjektive Rechte gegeniiber der EU bzw.
den Mitgliedstaaten verleihen, bemisst sich nach denselben Maf3sti-
ben, die auch fiir das EU-Verfassungsrecht gelten (s.0.).” Wihrend dies
durchaus auch in Bezug auf Beschliisse von Ausschiissen zu bejahen
sein kann, die auf Grundlage derartiger Vertrige geschaffen wurden,*

spricht der EuGH?®® dem WTO-Recht (v.a. GATT) — im Gegensatz

42 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 40,43 ff,,
§12 Rn. 13 mw.N., wonach die genannten Grundsitze ,verwaltungsrechtlicher
Natur*i.d.R. auf Ebene des Sekundirrechts stiinden. Vgl. dagegen wie hier Bie-
ber/Epiney/Haag, Die Europiische Union, 10. Auflage 2013, § 6 Rn. 16 ff,, § 8
Rn. 9 £;; Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 Rn. 18.

43 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 10. Auflage 2010, Rn. 237.

44 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 457, 460 ff.

45 Zu gemischten Abkommen (sog. mixed agreements), die neben der EU auch die
Mitgliedstaaten als Vertragsparteien unterzeichnen sowie zu volkerrechtlichen
Vertrigen nur der Mitgliedstaaten siche Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
9. Auflage 2014, Rn. 448, 452 ff. Zu mitgliedstaatlichen Altvertrigen: Art. 351
AEUV.

46 EuGH, Rs. 181/73, Slg. 1974, 449 (Rn. 2/6) — Haegemann ./. Belgien. Ablt/Dit-
tert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 50 ordnen die von der EU geschlossenen
volkerrechtlichen Vertrige dem sekundiren Unionsrecht zu. Wie hier dagegen
Herdegen, Europarecht, 16. Auflage 2014, § 8 Rn. 33.

47 EuGH, Rs. 34/73, Slg. 1973, 981 (Rn. 8) — Variola.

48 EuGH, Rs. 104/81, Slg. 1982, 3641 (Rn. 11, 13) - HZA Mainz ./. Kupferberg;
Rs. C-162/96, Slg. 1998, 1-3655 (Rn. 45 f.) — Racke; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 439, 447; Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 154; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
3. Auflage 2013, § 6 Rn. 8, 10 unter Hinweis auf das diesem Ansatz zugrundlie-
gende monistische Verstindnis.

49 Lat.: ,Vertrige sind einzuhalten®.

50 Abit/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 98; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 447; Oppermann/Classen/Nettesheim, Euro-
parecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 159, § 38 Rn. 33 f.

51 Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 64, 169; Streinz, Europarecht,
9. Auflage 2012, Rn. 532 f.

52 Vgl. EuGH, Rs. C-192/89, Slg. 1990, I-3461 (Rn. 13 ff.) — Sevince unter Hinweis
auf EuGH, Rs. C-12/86, Slg. 1987, 3719 (Rn. 14) — Demirel und siche Streinz,
Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 536.

53 Nachweise zur EuGH-Rspr. bei 4h/t/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011,
S. 169; Herdegen, Europarecht, 16. Auflage 2014, § 27 Rn. 18 ff.; Oppermann/
Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 38 Rn. 35. Dortauch zu den
Ausnahmen (fragliche EU-Regelung verweist ausdriicklich auf WTO-Recht

oder setzt dieses um).
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zu Assoziierungsabkommen (z.B. mit der Tiirkei’*) — grundsitzlich die
unmittelbare Anwendbarkeit ab, so dass dieses weder von den nationa-
len Behorden und Gerichten anzuwenden noch als Prifungsmaf3stab
gegeniiber dem EU-Sekundirrecht heranzuziehen ist.>®

Um einen volkerrechtlichen Vertrag handelt es sich auch bei der
EMRK, der die EU gem. Art. 6 Abs.2 Satz 1 EUV beitreten soll (vgl.
auch Art. 218 Abs. 6 lit. a) Ziff. ii), Abs. 8§ UAbs. 2 AEUV und Art. 59
Abs.2 EMRK). Ist sie diesem , Verfassungsauftrag“® nachgekommen,
so bestehen auf Unionsebene drei inhaltlich weitgehend kongruente
Grundrechtsquellen, wobei die EMRK einen unionsgrundrechtlichen
Mindeststandard setzt, vgl. Art. 52 Abs.3 und Art.53 EU-GrCh.”’ Fiir
die Priifung dieses dreifachen Grundrechtsschutzes in der EU emp-
fiehlt sich dann folgende Reihenfolge: (1) EU-GrCh, (2) EMRK und
(3) ungeschriebene Unionsgrundrechte als allgemeine Rechtsgrund-
sitze.”® Aus deutscher Sicht bleibt darauf hinzuweisen, dass mit erfolg-
tem Beitritt der EU zur EMRK dieser nicht —wie bisher —lediglich der
»Rang von einfachem Bundesrecht”’ zukommt, sondern diese kraft
EU-Rechts Vorrang vor nationalem Recht geniefien wird.*’

C.Sekundarrecht

Weitere, mittlerweile betrichtlich angewachsene und sich nahezu
taglich indernde Quelle des Unionsrechts ist das EU-Sekundirrecht,
welches vornehmlich aus den von den Unionsorganen auf Grund-
lage der Vertrige (EUV und AEUV) erlassenen Rechtsakten be-
steht.®! Bei diesen handelt es sich gem. Art. 288 Abs. 1 AEUV um
»Verordnungen, Richtlinien, Beschlisse, Empfehlungen und Stel-
lungnahmen®, wobei fir die Bestimmung des Rechtscharakters der
jeweils in Frage stechenden Mafinahme eines EU-Organs ihr ma-
terieller Gegenstand und Inhalt — und nicht etwa ihre formelle Be-
zeichnung (z.B. als ,Richtlinie“) — ausschlaggebend sind.*? Letztere
gibt zudem keine Auskunft dariber, ob der betreffende Rechtsakt
1.S.v. Art. 288 AEUV in einem (ordentlichen oder besonderen) Ge-
setzgebungsverfahren (vgl. Art. 289 Abs. 1, 2 und Art. 294 AEUV)
als ,,Gesetzgebungsakt” (Art. 289 Abs. 3 AEUV) oder als Rechtsakt
ohne Gesetzgebungscharakter in einem sonstigen Rechtssetzungs-
verfahren zustande gekommen ist.** Dies richtet sich — ebenso wie

die jeweils zustindigen EU-Organe (Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 EUV)

54 ABL Nr.217v.29.12.1964, S. 3687.

55 Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 169; Schroeder, Grundkurs Euro-
parecht, 3. Auflage 2013, § 21 Rn. 17.

56 Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 271.

57 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 661; Schroeder,

Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 15 Rn. 6.

Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 15 Rn. 5; Streinz, Europa-

recht, 9. Auflage 2012, Rn. 762.

59 BVerfGE 120, 180 (200) = Caroline von Monaco III m.w.N. Gleichwohl zieht
BVerfGE 128, 326 (366) — Sicherungsverwahrung I die EMRK als ,, Auslegungs-
hilfe bei der Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des
Grundgesetzes“ heran.

60 Ahlt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 272.

61 Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, § 10 Rn. 19; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 65; Schroeder, Grundkurs Europa-
recht, 3. Auflage 2013, § 6 Rn. 11.

62 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 376. Vgl. auch Op-
permann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 69 m.w.N.:
»Eine ,falsa demonstratio® ist nicht mafgeblich®. Auf die gem. Art. 288 Abs. 5
AEUV jeweils ,nicht verbindlich[en]“ Empfehlungen und Stellungnahmen wird
im Folgenden nicht weiter eingegangen. Dasselbe gilt bzgl. des sog. ,,sof# law" als
Jfaktische[m] Recht auferhalb normativ festgelegter Handlungsformen®, siche
Kilian, Europiisches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2010, Rn. 121.

63 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 380.
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und die genaue Handlungsform — vielmehr nach der betreffenden
unionsvertraglichen Kompetenznorm (z.B. Art. 115 AEUV).** Gibt
diese die Art des zu erlassenden Rechtsakts einmal nicht vor (z.B.
Art. 114 Abs. 1 Satz 2 AEUV: ;Maflnahmen®), so entscheiden die
EU-Organe dariiber gem. Art. 296 Abs. 1 AEUV ,von Fall zu Fall
unter Einhaltung der geltenden Verfahren und des Grundsatzes der
Verhiltnismafigkeit* (Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 EUV'), wobei die
Richtlinie gegeniiber der Verordnung die souverinititsschonendere
Handlungsform und damit das mildere Mittel ist.”” Gem. Art. 24
Abs.1 UAbs.2 Satz 3 EUV ist im Bereich der GASP ,der Erlass von
Gesetzgebungsakten [...] ausgeschlossen.”

Uber die nicht abschlieRende Aufzihlung in Art. 288 AEUV hin-
aus gibt es schlieflich noch weitere, in den Vertrigen nicht explizit
vorgesehene (atypische) sekundirrechtliche Handlungsformen (z.B.

Bekanntmachungen, Leitlinien).®

I.Verordnungen

Die Verordnung (engl.: ,regulation”), der in der Praxis — etwa in Ge-
stalt des Zollkodex®” — eine nicht zu unterschitzende Bedeutung
zukommt,®® hat gem. Art. 288 Abs.2 Satz 1 AEUV ,allgemeine Gel-
tung®, d.h. sie ist ,auf objektiv bestimmte Sachverhalte anwendbar
[...] und [zeitigt] Rechtswirkungen fiir allgemein [...] umrissene
Personengruppen.“®” Aus dieser abstrakt-generellen Wirkung folgt
i.V.m. Art. 288 Abs. 2 Satz 2 1. Hs. AEUV (,in allen ihren Teilen
verbindlich®) die Rechtsnormqualitit der nicht mit einer nationalen
Rechtsverordnung (z.B. nach Art. 80 Abs. 1 GG) zu verwechselnden
EU-Verordnung als ,europiisches Gesetz* (Art-1-33 Abs. 1 UAbs. 2
des gescheiterten VVE) im materiellen Sinn.”® Da die Verordnung
zudem ,unmittelbar in jedem Mitgliedstaat* gilt bzw. wirkt (Art.
288 Abs. 2 Satz 2 2. Hs. AEUV), wird sie mit ihrem Inkrafttreten
(Art. 297 AEUV) Bestandteil von dessen Rechtsordnung (,Gesetz
i.S.v. Art. 2 EGBGB“Y), d.h. entfaltet in diesem i.d.R. automatisch
Rechtswirkungen, ,,ohne daf} es irgendwelcher Mafinahmen zur Um-
wandlung in nationales Recht bedarf’? (wie z.B. eine innerstaatli-
che Umsetzung bzw. Transformation durch die Legislativorgane der

64 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 380; Szreinz, Eu-
roparecht, 9. Auflage 2012, Rn. 463. Art. 288 AEUV selbst ist keine Ermich-
tigungsgrundlage fiir den Erlass von Rechtsakten, siehe Biervers, in: Schwarze,
EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 288 AEUV Rn. 13.

65 Schroeder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 6 Rn. 30,41, § 7Rn. 23 f.

66 Ablt/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 50; Arndt/Fischer/Fetzer, Europa-
recht, 10. Auflage 2010, Rn. 165; Bicber/Epiney/Haag, Die Europiische Union,
10. Auflage 2013, § 6 Rn. 39. Nach Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
6. Auflage 2014, § 9 Rn. 67 gebe es nur fiir den unionsinternen Bereich sowie das
Verhiltnis von EU und Mitgliedstaaten keinen ,numerus clausus“der Rechtsakte,
bzgl. auflenrechtsverbindlicher Akte dagegen schon, v.a. Art. 288 AEUV. Noch
weitergehend Hetmeier, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Auflage 2012, Art.
288 AEUV Rn. 1: Art. 288 AEUV enthalte eine abschliefende Aufzihlung
von zuldssigen Rechtsakten. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage
2014, Rn. 376 ff. zufolge wiirden die vormaligen Rechtshandlungen eigener Art
nunmehrvom Begriff, Beschluss“i.S.v. Art. 288 Abs. 4 AEUV erfasstund kénne
Sekundirrecht auch gewohnheitsrechtlich entstehen sowie die Gestalt von allge-
meinen Rechtsgrundsitzen annehmen. Hierzu siche auch Fn. 42.

67 ABIL L302v.19.10.1992,S. 1.

68 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 73.

69 EuGH, Rs. 101/76, Slg. 1977, 797 (Rn. 20/22) — Koniklijke Scholten Honig.

70 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 75; Schro-
eder, Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 6 Rn. 28, 34; Streinz, Europa-
recht, 9. Auflage 2012, Rn. 468.

71 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 383.

72 EuGH, Rs. 94/77,S1g. 1978, 99 (Rn. 22/27) — Zerbone.
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Mitgliedstaaten oder eine Bekanntgabe nach nationalem Recht).”

Diese Durchgriffswirkung, welche den supranationalen Charak-
ter der EU deutlich zum Ausdruck bringt, hat zur Folge, dass die
deutschen Behérden und Gerichte EU-Verordnungen ohne weite-
res — also auch, wenn der Einzelne sich hierauf nicht explizit be-
ruft — genauso anzuwenden haben wie innerstaatliche Gesetze auch
bzw. Letztere unabhingig von ihrem Erlasszeitpunkt aufgrund des
Vorrangs des EU-Rechts insoweit nicht anwenden diirfen, als sie in
Widerspruch zu Ersteren stehen.”

der Fall ist, ist in Anbetracht der Existenz auch von unvollstindigen
(,hinkenden“’”) Basis- bzw. Grundverordnungen (so z.B. VO [EG]
Nr. 178/2002), die namentlich noch mitgliedstaatlicher Durchfiih-
rungsmafinahmen bediirfen (vgl. Art. 291 Abs. 1 AEUV), fiir jede
Verordnungsbestimmung anhand der insofern auch ansonsten gel-
tenden Maflstibe gesondert zu ermitteln (s.0. zum Primirrecht).”®
Beispiel :”’

F hat bei Luftfahrtunternehmen L einen Flug von Berlin tber
Amsterdam nach Aruba und zurtick gebucht. Ca.zwei Stunden vor
dem Hinflug von Berlin nach Amsterdam zog L den Flugschein
ein und gab stattdessen Flugscheine fiir den darauffolgenden Tag
aus, weshalb F einen Tag spiter als geplant in Aruba ankam.
Wegen der Annullierung des Flugs von Berlin nach Amsterdam
steht F gegentiber L unabhingig vom —und im Kollisionsfall vor-
rangig vor dem — nationalen Recht ein Ausgleichsanspruch i.H.v.
600,— Euro direkt aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) i'V.m. Art. 7 Abs. 1 Flug-
gastrechteVO zu. Diese Bestimmungen:gelten nach der Schluss-
formel dieser Verordnung sowie gem.Art. 288 Abs. 2 Satz 2 2. Hs.
AEUV nicht nur ,unmittelbar in‘jedem Mitgliedstaat®, sondern
sind dartiber hinaus auch im' Privatrecht unmittelbar anwendbar
und rdumen F einen entsprechenden Anspruch gegentber L ein.

Verordnungen kénnen daher nicht nur vertikal im Staat-Biirger-Ver-
hiltnis,sondern auch horizontal im Verhiltnis der Blirger untereinan-
der Wirkung entfalten (Drittwirkung im Privatrecht)” und ,Rechte
der Einzelnen begrinden [...], deren Beachtung im Wege eines Zi-
vilprozesses durchgesetzt werden kann, den [z.B.] ein Wirtschafts-
teilnehmer gegen einen [anderen] anstrengt.“’® Ob dies — unmittel-
bare Anwendbarkeit und Einriumung subjektiver Rechte — jeweils

73 Abit/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 51 m.w.N.; Haratsch/Koenig/Pech-
stein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 382; Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 78; Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012,
Rn. 470.

74 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 382 f; Opper-

mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Auflage 2014, § 9 Rn. 72, 78, 80;
Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 470. Da sich ,aus der unverinder-
ten Beibehaltung einer gegen eine Vorschrift des [Unions-]Rechts verstoenden
Bestimmung in den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, selbst wenn diese
[Unions-]Vorschrift in der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten unmittelbar gilt,
Unklarheiten tatsichlicher Art [ergeben], weil die betroffenen Normadressaten
beziiglich der ihnen erdffneten Mdglichkeiten, sich auf das [Unions-]Recht zu
berufen, in einem Zustand der Ungewif8heit gelassen werden®, ldsst ,sich die
Unvereinbarkeit des nationalen Rechts letztlich nur durch verbindliche nationale
Bestimmungen ausrdaumen [...], die denselben rechtlichen Rang haben wie die
zu dndernden Bestimmungen®, siche EuGH, Rs. C-160/99, Slg. 2000, 1-6137
(Rn. 22 f.) — Kommission ./. Frankreich.
75 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 383; Schroeder,
Grundkurs Europarecht, 3. Auflage 2013, § 6 Rn. 35; Streinz, Europarecht,
9. Auflage 2012, Rn. 470.
76 EuGH, Rs. C-253/00, Slg. 2002, 1-7289 (Rn. 27, 30) — Murioz und Superior Fru-
iticola unter Hinweis auf EuGH, Rs. 34/73, Slg. 1973, 981 (Rn. 8) = Variola.

Verweigert L die Zahlung; so hat das von F darauthin angerufene
deutsche AmtsgerichtArt.5 Abs. 1lit.¢)i.V.m. Art. 7 Abs. 1 Flug-
gastrechteVO unabhingig davon anzuwenden, ob F diese geltend
macht oder nicht.

77 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Auflage 2011, Art. 288 AEUV

Rn. 21 unter Hinweis auf Constantinesco.

78 Abit/Dittert, Europarecht, 4. Auflage 2011, S. 57; Haratsch/Koenig/Pechstein,

Europarecht, 9. Auflage 2014, Rn. 383; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
3. Auflage 2013, § 6 Rn. 38 unter Hinweis u.a. auf EuGH, Rs. 43/71, Slg. 1971,
1039 (Rn. 9) — Politi.

79 Nach BGH, NJW-RR 2011, S. 355; AG Charlottenburg, NZV 2008, 303; AG
Geldern, NJOZ 2008, 309; AG Bremen, BeckRS 2013, 21519; AG Frankfurt
a.M., BeckRS 2014, 04048 unter Hinweis auf EuGH, Rs. C-83/10, Slg. 2011,
1-9469 (Rn. 45) — Rodriguez.

Die Deutsche Sektion des Internationalen Instituts fiir Verwaltungswis-
senschaften veranstaltet am 20. und 21. November 2014 ihre Jahresta-
gung in Hannover. Das Pragramm der Tagung steht unter dem Motto
,Legitimation von Verwaltungshandeln”.

Die 6ffentlichen Verwaltungen befiden sich im stetigen Wandel. Durch
sich dndernde<@uBere Rahmenbedingungen, vor allem durch Einflis-
se aus Politik und Wirtschaft, durch die finanzielle Situation des Staates
und gesellschaftliche sowie technologische Entwicklungen werden sie
zunehmend Verdnderungen ausgesetzt und stehen somit vor grofSen
Herausforderungen der kommenden Jahre. Will die Verwaltung zu-
kunftsfahig und innovativ sein, muss sie auf diese Veranderungen rea-
gieren und ihr Handeln entsprechend danach ausrichten.

Vor diesem Hintergrund widmet sich die Tagung den verschiedenen Fa-
cetten der Legitimation von Verwaltungshandeln. Zur Sprache kommen

Jahrestagung 2014 der Deutschen Sektion des Internationalen Instituts fiir Verwaltungswissenschaften —
Legitimation von Verwaltungshandeln

Legitimation durch externe Kontrolle, durch Beteiligung, durch Trans-
parenz, durch Folgetransparenz (nationale und internationale Perspek-
tiven), durch Expertenwissen und Parlamentsbeteiligung.

Als Redner sind Vertreter aus dem Bereich der Wirtschaft und der Pra-
xis geladen, so dass die Tagung nicht nur den direkt in der 6ffentlichen
Verwaltung tdtigen Personenkreis anspricht, sondern auch Personen,
die sich mit der 6ffentlichen Verwaltung aus wissenschaftlicher Sicht
beschaftigen.

Ausfiihrliches Programm und Anmeldeinformationen:
www.deutschesektion-iias.de

Auskiinfte: Univ.-Prof. Dr. Jorg Bogumil
(Tel.: 0234/32-27805;
eMail: joerg.bogumil@ruhr-uni-bochum.de).
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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.

Europdische Jugendgarantie

Offenbar sind auler Deutschland, Dinemark, Estland, Finnland, die
Niederlande, Osterreich und Tschechien die tibrigen 21 EU-Mit-
gliedstaaten nicht imstande, der Jugendarbeitslosigkeit Herr zu wer-
den. Nach Angaben von Eurofound 2012 und Eurostat 2013 liegt in
diesen 21 Landern die Arbeitslosenquote der unter 25-Jdhrigen tiber
20 Prozent, im Falle von Griechenland und Spanien sogar zwischen
55 und 60 Prozent. Auf Initiative der EU-Kommission ist unter
der Bezeichnung Jugendgarantie (engl. Youth Guarantee) ein For-
derkonzept entwickelt worden, das sich in das EU — Programm fiir
lebenslanges Lernen einfiigt. Zielgruppe sind sog. NEETs (Young
People Net in Employment, Education or Training). Fiir sie sollen
die nationalen Arbeits-, Jugend- und Sozialverwaltungen kurzfristig
Mafinahmen ergreifen,damit ein Jugendlicher spitestens vier Mona-
te nach der Ausbildung oder nachdem er arbeitslos geworden ist, eine
Beschiftigung oder Uberbriickung, beispielsweise ein Praktikum
oder eine Fortbildung, erhilt.

Die drei tragenden Siulen der Jugendgarantie sind erstens die Ver-
besserung der Qualifikationen, Fahigkeiten und Erfahrungen, zwei-
tens die Erleichterung des Zugangs zum Arbeitsmarkt samt der Un-
terstiitzung der Jugendlichen bei der Beschiftigungsaufnahme und
Bereitstellung von angemessener Information und Beratung, drittens
die Férderung von 6ffentlich finanzierter Beschiftigung.
Ausschlaggebend fiir den Erfolg dieser Mafinahmen durften zwei Be-
dingungen sein: Um keine lediglich temporire Wirkung zu erzielen,
sollte sowohl Jugendlichen als auch Biirgern lebensbegleitende Bil-
dungs-und Berufsberatung zuteil werden. Auf diese Weise lieen sich
berufsbiografische Gestaltungskompetenzen (engl. Career Manage-
ment Skills) erkennen und vermitteln, insbesondere Jugendliche auf
Berufschancen vorbereiten, ihr Berufseintritt und ihre Entwicklung,
auch die Wiedereingliederung von Schulabbrechern, férdern. Statt
einer national geprigten Jugendgarantie der EU-Mitgliedstaaten
sollte man einen europidischen arbeitsmarktpolitischen Ansatz wih-
len. Nach Vorstellungen des gemeinniitzigen Vereins ,europatriates®
wiren zusitzlich zum EU — Forderkonzept Unternehmen als Arbeit-
geber zu integrieren und Mobilitit zwischen europiischen Gastlin-
dern zu intensivieren. Dazu gehorten Talentdiagnostik zur Feststel-
lung von Fihigkeiten und Beschiftigungsradar, das zeigt, wo neue

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim,
ehem. Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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Geschiftsideen und Jobs entstehen. Fur die Vermittlung von jugend-
lichen Studienabsolventen wiren lokale Biiros in allen EU — Staaten
einzurichten, die ein Drei — Phasen — Modell umsetzen sollten. Zu-
nichst missten sich die Jugendlichen mit Sprache und Kultur des
Gastlandes befassen. Nach einem mehrjihrigen Ausbildungs- oder
Arbeitsplatz im Ausland kehrten sie mit der Perspektive zurtick, im
Herkunftsland eine Erwerbstitigkeit aufnehmen zu kénnen.

Gleichwertiges Verwaltungshandeln

Diese Begriffsbildung lehnt sich an Art. 72 Abs. 2 Grundgesetz an.
Dortwird vom Bund ,die Herstellung gleichwertiger Lebensverhilt-
nisse im Bundesgebiet“ gefordert. Gleichwertige Lebensverhiltnisse
bedeuten von der Bevolkerung dhnlich wertgeschitzte Lebensver-
hiltnisse. Sie miissen weder gleich noch einheitlich sein. Zumeist
wird bei ihrer Herstellung an die Raumordnung des Bundes und der
koordinierten Linder, an Landesentwicklungspline und Regional-
pline sowie an kommunale Flichennutzungs- und Bebauungspline
gedacht.

Jenseits dieser Raumentwicklung gehéren auch andere infrastruk-
turell wesentliche Lebensbereiche dazu wie das Schul- und Hoch-
schulsystem, die Wasser- und Energieversorgung, der Nah- und
Fernverkehr, die Gesundheitswirtschaft, das Kulturangebot, das
Steuersystem und nicht zuletzt das Verwaltungshandeln. Es soll in
dem Sinn gleichwertig sein, dass es aufler dem Rechtsstaats-, Sozial-
staats- und Bundesstaatsprinzip politischen Zielvorgaben folgt und
die daraus resultierenden o6ffentlichen Aufgaben leistungsbetont und
kostengiinstig bewiltigt. Konkret gesagt: die erforderlichen Leistun-
gen sind mit gleich hoher Qualitit unter Beachtung der Wirtschaft-
lichkeit durchzufiihren.

Die Einwohner erwarten in Stadt- und Landkreisen, in Metropolre-
gionen und in Gebieten mit geringer Siedlungsdichte die in Deutsch-
land tiblichen Angebote staatlicher Dienste und Einrichtungen samt
kompetenten, korrekten und biirgerfreundlichen Staatsdienern. Da-
bei tut sich ein Dilemma auf. Naturgegebene sowie soziologisch und
6konomisch bedingte Ungleichheiten zwischen den Regionen fih-
ren zu unterschiedlichen Lebensverhiltnissen. Gestiitzt auf diverse
Strukturdaten und Wohlstandsindikatoren gibt es bekanntlich Ran-
kings tiber die Attraktivitit von Gemeinden. Prosperierenden Kom-
munen stehen verarmende gegeniiber. Letztere leiden vor allem unter
Bevolkerungsschwund, Standortnachteilen, fehlenden Ausbildungs-
und Arbeitsplitzen, Leerstinden, Insolvenzen, geringer Kaufkraft
und niedrigem Steueraufkommen. Diese negative Entwicklung auf-
zuhalten oder gar umzukehren, iibersteigt — wie in vielen Fillen im
Ruhrgebiet und in Randgebieten in den neuen Bundeslindern er-
sichtlich — die Bereitschaft und die Fihigkeit, Solidarititspflichten in
groflerem Umfang nachzukommen. Finanzausgleich, Transferzah-
lungen, Subventionen und weitere Wirtschaftsférderungsmafinah-
men gewihrleisten zwar ein menschenwiirdiges Dasein, von einem
anspruchsvollen Lebens- und Wirtschaftsraum kann aber vielfach
keine Rede sein.

Durch Ansiedlungen von Bundes- oder Landesbehérden lassen sich
punktuell Beschiftigung und Einkommen erhdhen und die Haus-
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haltslage der Gemeinde verbessern. Durchschlagende Erfolge in
Richtung auf die Herstellung gleichwertigen Verwaltungshandelns
sind dem wohl kaum beschieden. Auch die Neugriindung, Sitzver-
lagerung oder Errichtung einer Niederlassung eines offentlichen
Unternehmens wird Noéte lindern helfen, jedoch wertgleiche und
vergleichbare Strukturen auch nicht zustande bringen. So gesehen
dirfte die Herstellung gleichwertigen Verwaltungshandelns eher de-
klaratorisch als realistisch gemeint sein.

Teammanagement

Man macht es sich zu leicht, wenn man Bewerber nach der Team-
fahigkeit oder Mitarbeiter nach der Teambereitschaft fragt. Die re-
gelmiflige Antwort lautet ndmlich: ist vorhanden. Eine erfolgreiche
Arbeit eines Teams gelingt nur, wenn es richtig gefihrt wird. Team-
management beginnt mit der passenden Zusammensetzung einer
Projektgruppe, eines Arbeitskreises, wissenschaftlichen Beirates oder
interministeriellen Ausschusses, setzt sich fort in der Steuerung der
Teamarbeit und endet mit einem vorzeigbaren Ergebnis.

Die Bildung eines Teams kann zum einen hierarchisch erfolgen. In
diesem Fall wird es geplant und eingesetzt. Als Mitglieder kommen
zustindige Personen (,von Amts wegen®) in Betracht, gegebenenfalls
verstirkt um zusitzliche verwaltungsinterne und externe Fachleute.
Der berufene Vorsitzende (Leiter, Sprecher, Koordinator, Manager,
Geschiftsfiithrer, Federfiihrer oder Moderator) muss darauf achten,
dass moglichst vielfiltige Kompetenzen vertreten sind. Dadurch wird
die Zusammenarbeit bereichert und nicht einseitig. Man muss aber
fachsprachliche Barrieren und heterogenes Fachwissen mit poten-
ziellen Verunsicherungen, Missverstindnissen und Konflikten in
Kauf nehmen.

Fir eine kritische, kreative und konstruktive Teamarbeit ist aufSer der
fachlichen Seite erheblich, dass die Mitglieder miteinander auskom-
men und sich gewissenhaft bzw. verantwortlich verhalten. Diesen
Personlichkeitseigenschaften schenkt man besondere Aufmerksam-
keit, wenn zum anderenTeams durch Eigeninitiative, oft ach spon-
tan und informell von Gleichgesinnten, gebildet werden. In einer
stadtischen Bauverwaltung konnen sich Architekten und Ingenieu-
re zusammen schlieflen, denen der historische Ensembleschutz am
Herzen liegt. Der Meinungsfithrer ibernimmt dann oft die Funktion
des Sprechers. Oder es kommt ein Team von Sozialarbeitern unter
Federfiihrung des Stadtcontrollers zustande, das sich um die Unter-
bringung verwahrloster Stralenkinder in Pflegefamilien kiimmert.
Bei der Steuerung der Teamarbeit, in der Regel selbststindig, sel-
ten fremdbestimmt, werden gern wesentliche Bedingungen fiir den
Teamerfolg tbersehen. Dazu zihlen die Festlegung der Ziele der
Gruppensitzungen, die Lagebeurteilung bzw. der Diskussionsstand,
die Verfahrensregelungen einschliefflich des Zeitmanagements, das
gemeinsame Erkennen und Verfolgen von Problemstellung, Lo6-
sungsansitzen, Alternativenbewertung und Entscheidungsfindung.
Vom Teammanager erwartet man motivierende und moderierende
Fihigkeiten. Je nach Personlichkeit und Aufgabenstellung wird er
sich aber unterschiedlich verhalten: loyal bzw. leitend im Sinne seines
Auftraggebers, diplomatisch verbindend, Konflikte schlichtend, ziel-
orientiert disziplinierend, risikomindernd, akribisch isolierend oder
systemisch integrierend, Wert legend auf zu beschliefende Konzep-
tion oder/und Implementation.

Am Ende sollte das Team ein begriindetes Resultat seiner Arbeit
vorschlagen, womdglich unter Angabe von sachlichen Anforderun-
gen, personellen Voraussetzungen und finanziellem Bedarf sowie von
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Wirkungen auf Betroffene jeweils unter Einbeziehung der raumli-
chen und zeitlichen Dimension.

Uberstaat

Man kennt den Staat im Staat. Damit wird das Phinomen bezeich-
net, dass sich Interessengruppen (frither z.B. die Zunfte) oder grofle
Institutionen (frither z.B. der Bund der Hansestidte) zu staatlicher
Macht aufschwingen. Sie bemichtigen sich heute teils unmerklich
(z.B.beim Lobbying), teils 6ffentlich akzeptiert (z.B. die GKV), teils
spektakuldr (z.B. durch Biirgerinitiativen) staatlicher Funktionen
und Positionen. Solche Quasiteilstaaten treiben den eigentlichen
Staat vor sich her, schrinken ihn ein, kénnen ihn gar handlungsunfi-
hig machen oder partiell an seine Stelle treten. Parlamente verlieren
moglicherweise Gestaltungsspielrdume durch beschliefende Aus-
schiisse und intervenierende Verbinde; halbstaatliche Organisatio-
nen (engl. Quasi-Autonomous Non-Governmental Organisations,
kurz: Quangos), Monopole, Duopole und Oligopole (in der Energie-
versorgung ist z.B.vom Stromstaat die Rede) mafien sich bzw. eignen
sich Regierungsaufgaben an, ,Betriebsjustiz“ bzw. ,Schattenjustiz*
von Unternehmen und private ,,Schiedsgerichte“ wie die Wettbe-
werbszentrale der Wirtschaft e.V.in Bad Homburg v.d.H. sprechen
Recht und verhingen Strafen (z.B. bei Werkzeugdiebstahl, Verun-
treuung und Wettbewerbsverstofien).

Diese Unterwanderung der Staatsmacht von innen findet ihr Pen-
dant von auflen.im Uberstaat, vereinzelt auch Suprastaat genannt.
Der (National-)Staat wird durch eigenes Zutun ausgehebelt (z.B. mit
Verzicht auf Souverinititsrechte durch die EU-Biirokratie) oder wi-
der Willen von einem Uberstaat gegingelt,bevormundet, entmachtet
oder zerstort. Letzteres ist alarmierend fiir Staat, Gesellschaft und
Wirtschaft — und scheinbar unaufhaltsam, wenn man sich das Er-
starken und Herrschen des supranational agierenden Finanz- und
Informationskapitalismus vor Augen fihrt. Weltweit titige Ban-
ken, Fonds und Bérsen ignorieren staatliche Restriktionen, weichen
ihnen aus, regeln ihre Geschifte selbststindig und entziehen sich
groflenteils staatlicher Kontrolle. Die Staaten konnen sich aus ih-
rer konkurrierenden Situation heraus nicht zu gemeinsamer Politik
durchringen und stellen den tibermichtigen globalen Unternehmen
nur reaktive Hiirden entgegen.

Den selektiven Garaus flir einzelne Staaten bereitet ein zweiter, nicht
minder bedngstigender Uberstaat im digitalen Zeitalter vor. Es sind
die vorwiegend in USA ansissigen Groflkonzerne im weltweiten
Internet, namentlich die tiberragend marktbeherrschende Online-
Suchmaschine Google neben dem ebenfalls E-Mail-Dienste anbie-
tenden Yahoo, die Online-Kommunikationsplattformen Facebook
und Twitter, das Online-Videoportal Youtube, das Online-Nach-
schlagewerk Wikipedia und der Online-Hindler Amazon. Diese
Weltunternehmen fiihren auch die technologischen Entwicklungen
an, gestiitzt auf ebenfalls global agierende Hersteller von Compu-
tern, Betriebssystemen und Unterhaltungselektronik wie Apple und
Microsoft. Ohnmacht ergreift alle abhingigen Unternehmen, Biir-
ger und Staaten, wenn diese Groflkonzerne massiv Werbung ver-
markten, Daten tiber Personen und ihre Lebensumstinde kapern,
speichern, verknipfen, verwerten und verwenden. Es bleibt wohl da-
bei, dass staatlicher Datenschutz, Urheberschutz und die damit ver-
bundenen Eigentumsfragen an Daten und Inhalten der wachsenden
Weltmarktmacht der Unternehmensgiganten in der Digitalékono-
mie hinterher hinken. Oder kann eine Weltpolitik diesen Uberstaa-
ten Einhalt gebieten?
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—Warum sich die weitgehende Abschaffung des Vorverfahrens der §§ 68 ff. Y\wGO

bisher nicht landeriibergreifend durchsetzte —

Einleitung

Mit Beginn des 21. Jahrhunderts entwickelte sich in den Lindern
der Bundesrepublik ein Trend zu Modifizierungen des Vorverfah-
rens der §§ 68 ff. Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Rechtlicher
Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist die Offnungsklausel des § 68
Abs. 1 Satz 2 Alternative 1 VwGO, nach welcher die Linder ermich-
tigt werden, Ausnahmen von der grundsitzlichen Durchfiihrung ei-
nes Vorverfahrens vor der Erhebung einer Anfechtungs- oder Ver-
pflichtungsklage zu schaften. So schaffte mit Beginn des Jahres 2005
zunichst Niedersachsen das Vorverfahren iiberwiegend ab.! Diesem
Beispiel folgten im Laufe der Zeit in einer Art ,Dominoeffekt“Nord-
rhein-Westfalen? und Bayerr13. Mecklenburg-Vorpommern modi-
fizierte die Regelungen der §§ 68 ff. VwGO insofern, als dass der
Biirger nunmehr eine Wahlmoglichkeit zwischen dem Vorverfahren
und der sofortigen verwaltungsgerichtlichen Klage hat.*

Diskutiert wurde insbesondere eine weitgehende Abschaffung des
Vorverfahrens auch in einigen anderen Lindern. Beispielhaft sei
hierfiir unter anderem Thiringen genannt, wo man sich nach langer
parlamentarischer Diskussion nur fiir eine geringfligige Modifizie-
rung entschied.’ Insgesamt lieRen die tibrigen Linder den grundsitz-

Oberregierungsrat Dr. iur. Arne Wehler ist hauptamtlicher Dozent fiir allgemei-

nes und besonderes Verwaltungsrecht an der Fachhochschule fir 6ffentliche

Verwaltung Nordrhein-Westfalen. Der Aufsatz gibt ausschlieflich die personli-

che Auffassung des Verfassers wieder.

1 Aufgrund des Gesetzes zur Modernisierung der Verwaltung in Niedersachsen
vom 05. November 2004 (Nds. GVBL. 2004, S. 394 ff.); vgl. § 8a Niedersichsi-
sches Ausfiihrungsgesetz zur Verwaltungsgerichts-ordnung.

2 Zunichst aufgrund des ersten Gesetzes zum Biirokraticabbau (Biirokratieab-
baugesetz I, GV NRW 2007, S. 133 ff.), sodann aufgrund des zweiten Gesetzes
zum Biirokratieabbau (Biirokratieabbaugesetz II, GV NRW 2007, S. 380 ff.);
befristet bis zum 31. Oktober 2012. Mittlerweile wurde die Befristung mehr-
fach durch den Gesetzgeber verlingert (GV NRW 2010, S. 30; GV NRW 2012,
S. 672). Derzeit gilt die befristete Abschaffungsregelung in Form des § 110 Jus-
tizgesetz Nordrhein-Westfalen sowie des § 104 Abs. 1 Satz 3 Landesbeamtenge-
setz Nordrhein-Westfalen bis zum 31.12.2014 (GV NRW 2013, S. 566).

3 Aufgrund des Gesetzes zur Anderung des Ausfithrungsgesetzes zur Verwal-
tungsgerichtsordnung vom 22. Juni 2007 (GVBL. Bayern 2007, S. 390); vgl. § 15
Bayerisches Ausfihrungsgesetz zur Verwaltungsgerichts-ordnung. In Bayern
war das Vorverfahren allerdings bereits ab dem 01. November 1970 in Bausachen
sowie fur straflenrechtliche Planfeststellungsbeschlisse landesrechtlich ausge-
schlossen. Fiir den Bereich der Bausachen machte man diese Regelung ab dem
01. Januar 1974 indes wieder riickgingig (vgl. GVBL. Bayern 1970, S. 469; 1973,
646).

4 Aufgrund des fiinften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung
des Gerichtsstrukturgesetzes vom 05. Juli 2005 (GVOBIL. M-V 2005, S. 307).
In wenigen Rechtbereichen hat auch Mecklenburg-Vorpommern das Vorver-
fahren zudem ginzlich abgeschafft; vgl. §§ 13a und 13b Gerichtsstrukturgesetz
Mecklenburg-Vorpommern.

5 Vgl. §§ 8aund 8b sowie § 9 des Thiiringer Gesetzes zur Ausfithrung der Verwal-

tungsgerichtsordnung, diesbeziiglich geindert durch Artikel 1 des Thiiringer

Haushaltsbegleitgesetzes 2012 vom 21. Dezember 2011 (GVBL. Thiiringen S.

531). Den urspriinglichen Entwurf eines Thiiringer Gesetzes zur Neuordnung

der Durchfihrung von Widerspruchsverfahren (LT-Drucksache 4/3714), der

eine weitreichendere Abschaffung des Vorverfahrensvorsah, hatte die Thiiringer

Landesregierung nachtriglich zurtickgezogen.
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lichen Bestand des Vorverfahrens jedoch weitgehend unangetastet,
bzw. fiihrten nur marginale Modifikationen durch.® In Nordrhein-
Westtalen soll das Vorverfahren nach dem Willen der Landesre-
gierung zudem in einigen Rechtsgebieten sogar wieder eingefithrt
werden.”

Fast zehn Jahre nach Inkrafttreten der niedersichsischen Regelung
scheint der Trend zur Abschaffung des Vorverfahrens gestoppt. Frag-
lich ist, warum er sich nicht weiter fortgesetzt hat. Die Grinde hierfiir
sind vermutlich sowohl rechtstatsichlicher als auch rechtspolitischer
Natur und sollen im Folgenden niher beleuchtet werden.

I. Rechtstatsachliche Griinde

Handelt der Gesetzgeber, so begriindet er seine Anstrengungen im
Idealfall mit Zahlen, Daten und Fakten die fir seine gesetzgebe-
rische Intention sprechen. Im Zusammenhang mit dem Wegfall
des Vorverfahrens erscheint die Erkenntnislage der letzten Jahre
jedoch mehrdeutig. Zwar wurde die Thematik mehrfach und aus
unterschiedlichen Blickwinkeln beleuchtet.® In diesem Zusam-
menhang sind insbesondere zwei rechtstatsichlich orientiere Eva-
luationen aus Bayern und Niedersachsen zu nennen.” Ein klares
WJa oder ,Nein“ zum Vorverfahren vermag aus den vorliegenden
Forschungserkenntnissen indes nicht hergeleitet werden. Dies zeigt
sich insbesondere bei einer Funktionsanalyse des Vorverfahrens
anhand der aktuellen Forschungsergebnisse. Vermutlich hat auch
diese unklare Erkenntnislage dazu beigetragen, dass mittlerweile
die Giberwiegende Zahl der Linder von einer weitgehenden Ab-
schaffung abgertickt ist.

6 Vgl. hierzu den aktuellen Uberblick bei Schmidt/ Naubeim-Skrobek, DVP 2014, 3
(5f).

7 So heift es im Koalitionsvertrag von SPD und Griinen fir die Legislaturperi-
ode 2012 bis 2017 auf S. 104, 105: , Die flichendeckende Abschaffung von Wider-
spruchsverfahren hat den Rechtsschutz der Biirgerinnen und Biirger eingeschrinkt, den
bewdihrten Dialog zwischen ihnen und der Verwaltung geschwicht und die Verwal-
tungsgerichte in NRW erheblich belastet. Deshalb werden wir Widerspruchsverfahren
dort wieder einfiihren, wo dies nach sorg filtiger Priifung sinnvoll ist.”

8 Vgl. unter anderem Biermann, NordOR 2007, 139 ff. und DOV 2008, 395 ff,;
Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 ff.; Heins, Die Abschaffung des
Widerspruchsverfahrens — Eine rechtliche und rechtstatsichliche Untersuchung
der Regelung in Niedersachsen, Diss. jur., Berlin 2010; Holzner, DOV 2008, 217
ff.; Johlen, NWVBL. 2013, 91 ff.; Kallerhoff; NWVBL. 2008, 334 ff.; Kamp, apf
2008, 261 ff.; Kothe, AnwBl. 2009, 96 ff.; van Nieuwland, NdsVBl. 2007, 38 ff.;
Riissel, NVwZ 2006, 523 ff.; Wohler, Der bereichsspezifische Wegfall des Vorver-
fahrens als Projekt verwaltungspolitischer Strukturreformen auf Linderebene,
Diss. jur., Hamburg 2011 (im Folgenden zitiert: Wehler, S.); Zagajewski, Das
fakultative Widerspruchsverfahren, Diss. jur., Miinchen 2012.

9 Fir Bayern: Pilotprojekt zur probeweisen Abschaffung des Widerspruchs-
verfahrens im Regierungsbezirk Mittelfranken; Abschlussbericht der vom
Bayerischen Staatsministerium des Innern eingesetzten Arbeitsgruppe ,Wider-
spruchsverfahren, Band 1 Abschlussgutachten vom 10. Januar 2007 (im Folgen-
den zitiert: Abschlussgutachten Bayern, S.); fiir Niedersachsen: Miiller-Rommel/
Meyer/Heins, Verwaltungsmodernisierung in Niedersachsen — Evaluation zur
Aussetzung der gerichtlichen Vorverfahren, Baden-Baden 2010 (im Folgenden
zitiert: Miiller-Rommel/ Meyer/Heins, S.).
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Die Funktionen des Vorverfahrens sind nach der Intention des
Bundesgesetzgebers im Wesentlichen die Entlastung der Ver-
waltungsgerichte, der Rechtsschutz des Biirgers sowie die Selbst-
kontrolle der Verwaltung.'® Die Erfiillung dieser Funktionen wird
von den Landesgesetzgebern, die das Vorverfahren weitgehend
abschafften'! sowie von Teilen der Literatur!? verneint. In rechts-
tatsdchlicher Hinsicht ist die Forschungslage gerade in diesem Zu-
sammenhang jedoch bis dato relativ unklar. Dies liegt zum einen an
der geringen Anzahl rechtstatsichlicher Studien, die sich mit der
Funktionserfiillung des Vorverfahrens befassen sowie den zum Teil
divergierenden Ergebnissen, die sie hervorbringen. Zum anderen
konnen die Funktionen des Vorverfahrens nur schwer isoliert be-
trachtet werden, da zwischen den Funktionen und deren Erfiillung
bzw. Nichterfillung zum Teil erhebliche Zusammenhinge beste-
hen. Im Einzelnen ist in Bezug auf die Funktionserfiilllung (oder
-verfehlung) des Vorverfahrens nach derzeitigem Forschungsstand
folgendes anzufiihren:

1. Entlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die wichtigste Funktion des Vorverfahrens ist die Entlastung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Mit der Durchfiihrung des Vorverfah-
rens soll nach der Intention des Bundesgesetzgebers ein Befriedungs-
effekt eintreten, der im Ergebnis dazu fihrt, dass der Burger den
gerichtlichen Weg nicht mehr beschreitet."

Von den Funktionen des Vorverfahrens ist die Entlastungsfunkti-
on zumindest auf den ersten Blick die am deutlichsten ,messbare”.
So fiihren mittlerweile alle Linder Statistiken iiber die Entwicklung
der erstinstanzlichen Klageeinginge bei den Verwaltungsgerichten.
Vergleicht man in den Lindern, die das Vorverfahren weitgehend
abschafften, die Entwicklung der Klageeinginge vor und nach der
Abschaffung, so sollte die Erfillung oder Nichterfillung der Ent-
lastungsfunktion aufgrund der jeweiligen Entwicklung — jedenfalls
hypothetisch — einheitlich erkennbar sein. Diese Annahme ldsst sich
bei ndherer Betrachtung indes nicht bestitigen. Bei einer Analyse der
Klageeinginge in Bayern, Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen
vor und nach der Abschaffung des Vorverfahrens zeigen sich durch-
aus unterschiedliche Entwicklungen.

In Nordrhein-Westfalen ist das Vorverfahren seit dem 15. April 2007
landesweit bis zum 31. Dezember 2014 weitgehend abgeschafft."* Die
Zahl der erstinstanzlichen Klageeinginge lag in den Jahren 2005 bis
2007, also vor dem Wegfall des Vorverfahrens, im Durchschnitt bei
circa 30.323 pro Jaht."® In den Jahren 2008 bis 2011, d.h. nach dem
weitgehenden Wegfall des Vorverfahrens, lag die durchschnittliche
Zahl der Klageeinginge pro Jahr bei 36.711." Dies bedeutet eine

10 Vgl. die Bundestags-Drucksachen 1/4278, S. 40; 3/1094,S.7£,,S. 40 £.

11 So unter anderem die Niedersichsische Landesregierung (LT-Drucksache
15/1121, S. 16) sowie die Nordrhein-Westfilische Landesregierung (LT-Druck-
sache 14/4199, S. 1).

12 Vgl. beispielhaft Geis, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung: Grof3-
kommentar, 4. Auflage, Baden-Baden 2014, § 68 Rn. 20.

13 Vgl. hierzu BT-Drucksache 3/55, S. 38.

14 Vgl. Fn. 3.

15 Vgl. hierzu die Statistik des Justizministeriums Nordrhein-Westfalen zu den
Klageeingingen der dortigen Verwaltungsgerichtsbarkeit; abrufbar unter:
http://www.justiz.nrw.de/Gerichte_Behoerden/zahlen_fakten/statistiken/jus-
tizgeschaeftsstatistik/verwaltungsgerichte/geschaeftsentwicklung/Hauptver-
fahren.pdf.

16 Vgl. hierzu ebenfalls die in Fufinote 15 genannte Statistik.
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Steigerung von circa 21 % seit der Abschaffung des Vorverfahrens.
Betrachtet man diese Zahlen isoliert, so bestitigt sich relativ eindeutig
die Entlastungsfunktion des Vorverfahrens in Nordrhein-Westtalen.

Fiir Niedersachsen und Bayern zeigt sich demgegeniiber jedoch ein
anderes Bild. In Niedersachsen entfiel das Vorverfahren mit dem 1.
Januar 2005."7 Dies fiihrte bei den Verwaltungsgerichten zunichst
zu einem sprunghaften Anstieg der Klageeinginge in den Jahren
2005 und 2006."® Ab dem Jahr 2007 fielen die Klageeinginge in Nie-
dersachsen allerdings wieder erheblich ab. Sie sanken in den Jahren
2007 bis 2011 jeweils sogar weit unter das Niveau von 2004." Fiir
Niedersachsen ist die Entlastungsfunktion somit langfristig nicht
belegbar. Ein dhnliches Bild vermitteln die Klageeinginge in Bayern.
Hier wurde das Vorverfahren mit dem 01. Juli 2007 landesweit abge-
schafft.? Die Klageeingangsstatistik der Verwaltungsgerichtsbarkeit
blieb in den Jahren 2008 bis 2013 jedoch im Durchschnitt nahezu
konstant.”! Auch hier zeigt sich demnach, dass eine Entlastungswir-
kung des Vorverfahrens nicht belegt werden kann.

In einer Gesamtschau bedeutet dies, dass bereits die scheinbar ein-
fach ,messbare“ Entlastungsfunktion des Vorverfahrens anhand des
vorliegenden Zahlenmaterials weder bestitigt noch widerlegt wer-
den kann. Selbst eine rechtsgebietsspezifische Betrachtungsweise
bringt in diesem Zusammenhang keinen weiteren Aufschluss, da in
den drei genannten Bundeslindern jeweils erhebliche Uberschnei-
dungen bestehen.?? Unabhingig von der Entlastungsfunktion durfte
die potenzielle Anzahl an Klageeingingen aufgrund vieler von vorn-
herein nicht eingelegter Klagen ohnehin héher sein, als die tatsich-
lich vorliegende. So diirften viele Blirger den Weg zum Verwaltungs-
gericht generell scheuen, da dieser mit erheblich héheren Kosten als
das Vorverfahren belegt ist.”

2. Rechtsschutz des Biirgers

Neben der Entlastung der Verwaltungsgerichte soll das Vorverfah-
ren auch dem Rechtsschutz des Biirgers dienen.?* Der gesetzlichen
Formulierung des § 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO entsprechend tiberpriift
die Widerspruchsbehérde sowohl die Recht- als auch die Zweck-
mifigkeit des in Streite stehenden Verwaltungsaktes. Damit hat die
Behorde, anders als die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die gemif} § 113
Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 VwGO ausschliefllich eine Rechtmifligkeits-
prifung vornehmen darf, zumindest nominell die Méglichkeit, die
Ausgangsentscheidung weitgehender zu kontrollieren.

Ob das Vorverfahren die ihm zugedachte Rechtsschutzfunktion
erfiillt, ist erheblich schwieriger zu beantworten, als die Frage nach

17 Vgl.Fn2.

18 Die Statistik tGber die Klageeinginge bei den niedersichsischen Verwaltungs-
gerichten fiir die Jahre 2000 bis 2013 wurde dem Verfasser durch das Nieder-
sichsische Justizministerium auf Nachfrage dankenswerterweise zur Verfiigung
gestellt.

19 Vgl. Fn. 18.

20 Vgl. Fn. 4.

21 Vgl. hierzu den Bericht des Bayerischen Landesamtes fiir Statistik und Daten-
verarbeitung zur Titigkeit der Verwaltungsgerichte in Bayern, S. 8; im Internet
abrufbar unter https://www.statistik.bayern.de/ veroeffentlichungen/advan-
ced_search_result.php?keywords=Verwaltungsgerichte&x=0&y=0.

22 Steinbeifi-Winkelmann, NVwZ 2009, 686 (690).

23 Vgl. hierzu die Aussagen in den Experteninterviews von Miiller-Rommel/ Meyer/
Heins, S. 217.

24 Riissel, NVwZ, 2006, 523 (524).
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der tatsdchlichen Realisierung der Entlastungsfunktion. Dies liegt
insbesondere an der Méglichkeit, die Erfiilllung der Rechtsschutz-
funktion aus mehreren Perspektiven zu beurteilen. Einerseits ist die
Frage, ob der Biirger durch das Vorverfahren ein ,,Mehr* an Rechts-
schutz bzw. ,besseren Rechtsschutz erhilt, eine objektive. Diese
Fragestellung betrifft im Wesentlichen die Arbeitsweise der Wider-
spruchsbehorden, deren Qualititsmafistab und Griindlichkeit. Ein
Teilaspekt ist in diesem Zusammenhang, ob und wie umfangreich
die Widerspruchsbehorden ihren grofleren Priifungsspielraum, d.h.
die Durchfithrung etwaiger Zweckmifigkeitsprifungen, wahrneh-
men. Andererseits kann die Frage, ob das Vorverfahren dem Biirger
yoesseren” Rechtschutz gewihrt, aber auch aus subjektiver Sicht, d.h.
aus der Sicht des Biirgers, losgeldst vom objektiven Rechtschutz-
gewinn gegeniiber der sofortigen verwaltungsgerichtlichen Klage,
betrachtet werden.

Die Rechtsschutzfunktion des Vorverfahrens wird in der bisheri-
gen empirischen Forschung nur teilweise und lediglich in objektiver
Hinsicht untersucht. Eine Biirgerbefragung oder dhnliche subjektiv
belegte Elemente finden sich in den bisherigen Forschungsarbei-
ten zum Vorverfahren nicht. Nach einer alteren rechtstatsichlichen
Studie von Oppermannzs wird dem Birger durch das Vorverfahren
durchaus Rechtsschutz gewihrt, da es oftmals Heilungs- und Kor-
rekturanstrengungen der Verwaltung auslost.”® Allerdings konne
nicht von einem ,Mehr an Rechtsschutz gegentiber dem verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren gesprochen werden, da sich die Wider-
spruchsbehoérden in der Regel gleich der Verwaltungsgerichtsbarkeit
auf eine rechtliche Kontrolle der Ausgangsentscheidung beschrink-
ten und das Vorverfahren eher als Ausbesserungsstation flir«den
Ausgangsbescheid wahrnihmen.?” Diese Ergebnisse deuten darauf
hin, dass das Vorverfahren in objektiver Hinsicht vermutlich keinen
Rechtsschutzgewinn fiir den Biirger gegentiber dem verwaltungsge-
richtlichen Verfahren bedeutet.

Zweifelhaft ist jedoch, ob es sinnvoll ist, die Erfillung der Rechts-
schutzfunktion des Vorverfahrens ausschlieflich an "der Frage
festzumachen, ob die Widerspruchsbehérden bei der Wider-
spruchspriifung in einer Mehrzahl von Fillen neben einer Recht-
mifigkeits- auch eine Zweckmifigkeitspriifung durchfiihren. Ver-
mutlich wird die Zahl der Fille, in denen es in der Praxis auf eine
Zweckmifigkeitsprifung ankommt, doch eher tberschaubar sein.
Uberdies zeigt sich, dass der Biirger — wenn er die Wahl hat —in der
Regel das Vorverfahren gegeniiber einer sofortigen Klageerhebung
bevorzugt. Dies belegen entsprechende Statistiken des Justizminis-
teriums Mecklenburg-Vorpommern fiir die Jahrginge 2006/2007
und 2007/2008.”* In Mecklenburg-Vorpommern hat der Biirger
aufgrund der Einfiihrung eines fakultativen Widerspruchsverfah-
rens die Méglichkeit; selbst zu wihlen, ob er zundchst Widerspruch
gegen die Verwaltungsentscheidung einlegt oder ob er sofort Klage
erhebt.?? Die Statistiken aus Mecklenburg-Vorpommern zeigen,

25 Oppermann, Die Funktionen des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens (Wi-
derspruchsverfahren) in Baurechtssachen aus rechtlicher und rechtstatsichlicher
Hinsicht, Diss. jur., Baden-Baden 1997 (im Folgenden zitiert: Oppermann, S.).

26 Oppermann, S. 340.

27 Oppermann, S. 340 ff.

28 Die Statistiken stellte das Justizministerium Mecklenburg-Vorpommern dem
Verfasser dankenswerterweise fiir die Jahrginge 2006/2007 und 2007/2008 zur
Verfugung; vgl. Webler, S. 174.

29 Vgl.Fn.5.
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dass der Birger in der iiberwiegenden Anzahl der Fille das Vorver-
tahren der sofortigen verwaltungsgerichtlichen Klage als Rechtsbe-
helf vorzieht. Der Grund hierfiir liegt vermutlich im Wesentlichen
in den geringeren Kosten des Vorerfahrens gegentiber den gericht-
lichen Kosten sowie in seiner relativen Unkompliziertheit. Inso-
fern scheint der Biirger das Vorverfahren zumindest aus subjektiver
Sicht als naheliegenderen, d.h. erschwinglicheren und bequemeren
Rechtsbehelf gegentiber der verwaltungsgerichtlichen Klage wahr-
zunehmen.°

Insgesamt vermag aufgrund der vagen und zugleich differierenden
rechtstatsichlichen Erkenntnisse keine eindeutige Aussage dariiber
getroffen werden, ob das Vorverfahren seine Rechtsschutzfunktion
hinreichend erfillt. Eine diesbezigliche Evaluation wird auch kinf-
tig nur schwer méglich sein. Insbesondere diirfte es schwer sein, die
Arbeitsweise von Widerspruchsbehérden einheitlich zu dokumen-
tieren. Gleiches gilt im Hinblick auf eine etwaige Evaluation des
Biirgerwillens.>!

3. Selbstkontrolle der Verwaltung

Zuletzt soll das Vorverfahren auch der Selbstkontrolle der Verwal-
tung dienen.*” Die Behorde soll mit der Durchfiihrung des Vorver-
fahrens die Moglichkeit erhalten, ihre Entscheidung zu korrigieren
bzw. zu verbessern.>* Auch diese Funktion wird vielfach als defizitir
beurteilt.>* Insbesondere fordere das Vorverfahren die Selbstkontrol-
le der Verwaltung nicht, da die Begriindungen der Widerspruchsent-
scheidungen in der Regel weder in rechtlicher noch in tatsichlicher
Hinsicht von denen der Ausgangsentscheidungen abwichen.®

Die vorliegenden Evaluationen bestitigen diese Kritik zum Teil. Ins-
besondere Oppermann spricht dem Vorverfahren die Erfillung der
Selbstkontrollfunktion ab. Die Selbstkontrollfunktion reduziere sich
in der Praxis faktisch auf eine reine Rechtskontrolle.>® Zudem bestan-
den die von Oppermann untersuchten Widerspruchsbescheide hiufig
nur aus formelhaften Formulierungen ohne konkreten Fallbezug.37
Zu dhnlichen Erkenntnissen kommen Miiller-Rommel/Meyer/Heins,
aufgrund von Experteninterviews mit niedersichsischen Verwal-
tungsmitalrbeitern.38 Diese bestitigten gegeniiber den Interviewern
zum Teil, dass das Vorverfahren hiufig nur eine pro-forma-Priifung
ohne neue Sachverhaltsermittlungen und ohne Beriicksichtigung des
Vortrags des Biirgers darstelle.*

Ungeachtet der vorgenannten Erkenntnisse bleibt jedoch fraglich,
ob diese vollumfinglich auf die gesamte Exekutive Gbertragbar sind.
So beschreiben beide Evaluationen lediglich einen Ausschnitt der
Verwaltungsrealitit. Fraglich ist zudem, ob die Defizite des Vorver-

30 Im Ergebnis wohlauch Schmidt/ Naubeim-Skrobek, DVP 2014, 3; van Nieuwland,
NdsVBL. 2007, 38 (39); Riissel, NVwZ 2006, 523 (524).

31 Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 (481).

32 Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung: Kommentar, 20. Auflage, Miin-
chen 2014, Vorbemerkung § 68 Rn. 1.

33 Kothe, in: Redeker/von Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung: Kommentar,
16. Auflage, Stuttgart 2014, § 73 Rn. 13.

34 Vgl. statt aller Kallerhoff, NWVBL. 2008, 334 (336) m.w.N.

35 So zunichst die Thiringische Landesregierung (LT-Drucksache 4/3714, S. 1).

36 Oppermann, S. 343 ff.

37 Oppermann, S. 343.

38 Miiller-Rommel/ Meyer/Heins, S. 213.

39 Miiller-Rommel/Meyer/Heins, S. 186.
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fahrens in Bezug auf dessen Selbstkontrollfunktion ausschliefllich in
der gesetzgeberischen Ausgestaltung der §§ 68 ff. VwGO und ande-
rer vorverfahrensrelevanter Vorschriften liegen.*’ Stattdessen kénnte
der Mangel an Selbstkontrolle auch in etwaigen Personaldefiziten
sowie an der Motivation oder Ausbildung der Behordenmitarbei-
ter liegen. Die Frage nach der personellen Situation sowie der Leis-
tungsbereitschaft des Verwaltungspersonals wurde jedoch bisher in
keiner Evaluation in Bezug auf die Selbstkontrollfunktion des Vor-
verfahrens gestellt. Abschliefend kann zwar grundsitzlich von einem
Funktionsdefizit ausgegangen werden, der Grund hierfir ist jedoch
vermutlich nicht allein in der gesetzgeberischen Ausgestaltung der
vorverfahrensrelevanten Vorschriften zu suchen. Uberdies stellt sich
die Frage, ob dieses Defizit die ultima ratio, d.h. einen vollumfingli-
chen Verzicht auf das Vorverfahren, rechtfertigt. So kénnten mogli-
cherweise auf anderer Seite etwaige Vorteile des Vorverfahrens, wie
beispielsweise dessen grofle Akzeptanz auf Seiten des Biirgers, hoher
gewichtet werden als die defizitire Selbstkontrollfunktion. Im Er-
gebnis geben die vorliegenden rechtstatsichlichen Erkenntnisse Gber
die Selbstkontrollfunktion des Vorverfahrens ebenfalls nur teilweise

Aufschluss tber deren Erfiillung.
Il. Rechtspolitische Griinde

Rechtsinderungen sind das Ergebnis politischer Entscheidungs-
prozesse. Politische Entwicklungen und die hierauf beruhenden ge-
setzgeberischen Entscheidungen folgen jedoch nicht zwingend den
Fakten, die fiir oder gegen sie sprechen. Stattdessen kann sich ein
politisch-gesetzgeberischer Entscheidungsprozess auch umgekehrt
vollzichen und die gesetzgeberische (Einzel-)Begrindung einer
(ibergeordneten) politischen Idee folgen. D.h. stark vereinfacht: die
Politik formuliert ein ibergeordnetes Ziel, welches sodann im Detail
zu begrinden ist.

Um nachzuvollziehen, warum der eingangs beschriebene ,, Dominoef~
ekt in den Lindern tiberhaupt seinen Anfang nahm, ist das Verste-
hen des Entscheidungsprozesses, welcher letztlich (auch) zum Weg-
fall des Vorverfahrens in Niedersachsen fiihrte, notwendig.

Die Entscheidung, das Vorverfahren in Niedersachsen weitgehend
abzuschaffen, war seinerzeit keine politisch-gesetzgeberischer Ein-
zelentscheidung. Vielmehr ‘war diese Mafinahme in eine Vielzahl
von Schritten der so genannten Verwaltungsmodernisierung einge-
bettet. So war die Regelung zur Abschaffung des Vorverfahrens in
das Gesetz zur Modernisierung der Verwaltung in Niedersachsen in-
tegriert. Kernbestandteil dieses Gesetzes war die Aufldsung der vier
niedersichsischen Bezirksregierungen.41 Niedersachsen schaffte da-
mit seine Mittelinstanz innerhalb der Landesverwaltung weitgehend
ab. Dieser Schritt war insbesondere der schlechten Finanzlage des
Landes geschuldet und-diente in die Zukunft gerichtet tiberwiegend
dem Personal- und damit dem Kostenabbau.* Da mit der Mittelin-
stanz aber gleichzeitig auch die tiberwiegende Widerspruchsinstanz
wegfiel, blieb der Politik vermutlich nichts anderes tibrig, als zugleich
den Weg der tberwiegenden Abschaffung des Vorverfahrens zu
wihlen.* Insofern folgte hier vermutlich die Begriindung der ge-

40 So wohlauch Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 (475 ff.).

41 Vgl. Fn. 2; vgl. hierzu auch die Gesetzesbegrindung, LT-Drucksache 15/1121,
S. 16.

42 Vgl. LT-Drucksache 15/1121, S. 38 ff.

43 Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 (476).
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setzgeberischen Einzelmafinahme einer tibergeordneten politischen
Idee. Da das Vorverfahren seit jeher in der Literatur kritisiert wird,**
erschien dieser Schritt seinerzeit auch nicht schwierig.

Nach dem Wegfall des Vorverfahrens in Niedersachsen nahm die
bereits beschriebene gesetzgeberische Entwicklung in Bayern und
Nordrhein-Westfalen zum Teil zeitgleich ihren Lauf. Zwar war die
Abschaffung auch hier grundsitzlich in ein Gesamtpaket von Ver-
waltungsreformen eingebettet, allerdings war sie in beiden Lindern
gerade nicht an den weitgehenden Wegfall der Mittelinstanz inner-
halb der dortigen Landesverwaltung gekniipft. Insofern stellt sich
die Frage, aus welchen Griinden Nordrhein-Westfalen und Bayern
ebenfalls eine weitgehende Abschaffung vollzogen. Vordergriindig
scheint dieser Schritt, gleich der hierfiir konstruierten niedersich-
sischen Begriindung, vor allem auf der mangelnden Funktionserfil-
lung des Vorverfahrens zu beruhen. Dies folgt aus den Gesetzes-
begriindungen der drei Linder, die in ihrer Kernaussage letztlich

{ibereinstimmen.®

Bei niherer Betrachtung scheint man jedoch vermutlich nur einem
verwaltungspolitischen Trend gefolgt zu sein. Dieser Trend basierte
vor allem auf dem Mantra der Funktionsverfehlung des Vorverfah-
rens. Obgleich die Annahme des ,Nicht-funktionierens rechtstat-
sichlich nur teilweise belegt werden kann,* folgte man ihr dennoch
ohne groflere Bedenken. Diese Hypothese bestitigt sich zum Teil an-
hand des Umgangs der Linder mit den vorliegenden Evaluationen.
So hatte beispielsweise die Bayerische Staatsregierung zwar eine Stu-
die zu den Auswirkungen einer Abschaffung des Vorverfahrens vor
einer landesweiten Regelung in Auftrag gegeben,* sich hernach aber
nur teilweise an den Forschungsergebnissen orientiert. Entgegen den
Empfehlungen der Gutachter schaffte man das Vorverfahren in ei-
nem weitaus umfangreicheren Mafe ab.*®

In Nordrhein-Westfalen hat sich die Landesregierung mittlerwei-
le dazu entschieden, die urspriingliche Entscheidung fiir eine weit-
reichende Abschaffung zumindest zum Teil wieder riickgingig zu
machen.” Wie weit diese Umkehr geschieht, soll nach einer ,umfas-
senden Analyse samtlicher Verwaltungsbereiche” entschieden werden.”°
Unabhingigvom Ergebnis dieser Analyse folgt Nordrhein-Westfalen
damit prinzipiell der allgemeinen landespolitischen Trendumkehr in
Bezug auf das Vorverfahren. Insofern scheint das oben beschriebene
Funktionsdefizits-Mantra seine Wirkung mittlerweile bei niherer

44 Vgl. beispielhaft Presting, DOV 1976, 269.

45 So heifit es in der niedersichsischen Begriindung: ,Das Vorverfahren ist sehr
zeitaufwandig, seine gesetzliche Zielsetzung, den wvorgerichtlichen Rechtsschutz zu
verbessern, nur unzureichend erfiillt (LT-Drucksache 15/1121, S. 20); in der
nordrhein-westfilischen Begriindung ist zu lesen: ,,In der Praxis hat sich heraus-
gestellt, dass in verschiedenen Verwaltungsbereichen das vom Bundesgesetzgeber vor-
gesehene Widerspruchsverfahren seiner Befriedungs- und Selbstkontrollfunktion nicht
nachkommt und damit nur eine formale zeit- und kostenintensive Durchlaufstation
vor dem Klageverfahren darstellt (LT-Drucksache 14/4199, S. 1); und auch in den
bayerischen Ausfithrungen wird festgestellt: , Es hat sich gezeigt, dass das Vorver-
Jfabren fiir weite Bereiche des dffentlichen Rechts seine Zwecke nur in eingeschrinktem
MafSe erfiillt und kein Bediirfnis fiir eine weitere formliche Aus-gestaltung als zwin-
gende Sachentscheidungsvoraussetzung eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens be-
steht. (LT-Drucksache 15/7252, S. 6).

46 Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter I.

47 Vgl. Fn 10.

48 Vgl. LT-Drucksache 15/7252, S. 9 ff. sowie demgegeniiber Abschlussgutachten
Bayern, S. 130.

49 Vgl.Fn.8.

50 LT-Drucksache 16/4065, S. 2.
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Betrachtung zu verlieren. Damit zeigt sich im Ergebnis, dass eine
gesetzgeberische Entscheidung fiir oder gegen das Vorverfahren mehr
denn je vor allem eine verwaltungspolitische Glaubensfrage ist.

llI. Schlussfolgerungen

Sowohl die ambivalente rechtstatsichliche Erkenntnislage als auch
der rechtspolitische Hintergrund erkliren, warum sich die weitgehen-
de Abschaffung des Vorverfahrens in den Lindern nicht flichende-
ckend durchsetzte. Fir ein eindeutiges ,/a“ oder ,,Nein“ zum Vorver-
fahren bleiben trotz der vorliegenden forscherischen Bemiithungen zu
viele offene Fragen. Hieran wird sich vermutlich auch kiinftig nichts
dndern. Weitere rechtstatsichliche Studien in Bezug auf das Vorver-
fahren sind nach bisherigem Kenntnisstand nicht geplant. Uberdies
erscheint es auflerordentlich schwierig, die Aspekte der Selbstkont-
rolle und des Rechtsschutzes iiberhaupt evaluativ festzuhalten.”! Hier
stofit die Rechtstatsachenforschung bisweilen an ihre Grenzen.

Ob die vorliegenden Erkenntnisse zumindest eine rechtsgebietsspe-
zifische Abschaffung rechtfertigen, erscheint nach der vorliegenden
Forschungslage ebenso zweifelhaft. Zwar kommen die mit der The-
matik befassten Forschergruppen sowie auch einige Stimmen in der
Literatur zu dem Ergebnis, den Wegfall des Vorverfahrens auf be-
stimmte Rechtsgebiete erstrecken zu wollen, auf andere wiederum
nicht.* Allerdings beziehen sich die Befiirworter einer bereichsspezi-
fischen Abschaffung des Vorverfahrens zumeist nur auf die Bereiche,
in denen das Vorverfahren seine Entlastungsfunktion ihrer Auffas-
sung nach nicht bzw. nicht ausreichend erfiillt.” Eine Orientierung
bieten diesbeziiglich die in diesen Rechtsbereichen nur geringen Kla-
geeingangszahlen. Die mangelhafte Erfullung der Entlastungsfunk-
tion ist jedoch kein Nachweis fiir einen gleichzeitigen Mangel auf
Ebene der Rechtsschutz- und Selbstkontrollfunktion.

Uberdies besteht durch eine bereichsspezifische Abschaffung die
Gefahr einer erheblichen Rechtszersplitterung im Bereich des Ver-
waltungsprozess- und Verfahrensrechts.”* Diese ' Zersplitterung

51 Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 (479).

52 Abschlussgutachten Bayern, S. 129, 183 ff.; Muiller-Rommel/ Meyer/Heins,
S.225 ff.

53 Siehe Fn. 53.

54 Vgl. hierzu ausfithrlich Wohler, S.146.

folgt zunichst aus der geltenden Rechtslage. So schafften einige
Linder das Vorverfahren weitgehend, andere partiell und wiederum
andere nicht ab.”® Hierbei bestehen sogar zwischen den Lindern,
die das Vorverfahren in groferem Umfang abschafften, bisweilen
erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Wahl der Rechtsgebiete,
in denen das Vorverfahren weiterhin Bestand hat.’® In einigen ver-
waltungspraktisch erheblich relevanten Bereichen, wie beispielswei-
se dem Sozialrecht, hat das Vorverfahren demgegentber weiterhin
bundesweit Bestand.

Uberdies zeigt sich die Zersplitterung auch auf Ebene der Exekutive.
So gehen die Ausgangsbeh6rden unterschiedlich mit dem Wegfall des
Vorverfahrens um. Einige dnderten an ihrer Arbeitsweise nichts. An-
dere fithren seit der Abschaffung Hinweise auf eine informelle Kon-
taktaufnahme in den Rechtsbehelfsbelehrungen ihrer Bescheide auf.
Wiederum andere lassen die Rechtsbehelfsbelehrung vollstindig ent-
fallen.”” Daneben fiihren die Behorden das Vorverfahren in den ge-
setzgeberisch unangetasteten Rechtsbereichen — mit entsprechenden
Rechtsbehelfsbelehrungen — weiterhin durch. So besteht aufgrund
der unterschiedlichen Modifikationen des Vorverfahrens auf Linde-
rebene bereits jetzt ein legislativer wie exekutiver Flickenteppich, der
mitunter an die Kleinstaaterei der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts
erinnert.

Unabhingig hiervon spricht nach der vorliegenden Forschungslage
auch einiges fiir das Vorverfahren der §§ 68 ff. VwGO. So stellt sich
trotz der angezeigten Funktionsdefizite die Frage, ob fir ein ,Funk-
tionieren des Vorverfahrens nicht méglicherweise auch andere Indi-
katoren eine Rolle spielen. Schlieflich bevorzugen sowohl die Biirger
als auch vermutlich ein Teil der Behorden grundsitzlich eine aufler-
gerichtliche Klirung gegeniiber einem sofortigen Gerichtsverfahren.
Zudem erscheint der von den Behorden zur Kompensation des Vor-
verfahrens erwihlte Ersatz — die Informalitit — im Hinblick auf des-
sen Unverbindlichkeit, Uneinheitlichkeit und die nicht vorhandenen
Kontrollmoglichkeiten dieser Handlungsform der Verwaltung wenig
erstrebenswert.”®

55 So auch Kothe, AnwBI. 2009, 96 (101).

56 Steinbeifi-Winkelmann, NVwZ 2009, 686 (690).

57 Miiller-Rommel/Meyer/Heins, S. 152 ff.

58 Cancik, Die Verwaltung 2010, 43. Band, 467 (492 ff.).

Centrum fir Europarech‘t
Centre de Droit Europeen
Centro.deé Derecho Europeo
Centre/for European Law

an der Universitdt Passau

Crashkurs Europarecht

Das CEP veranstaltet am 27./28. November 2014 einen Crashkurs Europarecht in den Raumen der Sozietdt WilmerHale in
Frankfurt am Main. Dieses Fortbildungsseminar richtet sich an Juristen aller Berufsfelder, die in ihrer taglichen Praxis mit
der stetig wachsenden Bedeutung des Europarechts konfrontiert werden.

In den Seminarblocken 1-3 werden die Grundlagen des Europarechts vermittelt. Im Rahmen des Seminarblocks 4
erhalten die Teilnehmer die Mdglichkeit, einen fiir sie besonders relevanten Bereich zu vertiefen. Zur Wahl stehen die
Grundfreiheiten, das Europdische Beihilfenrecht sowie das Europaische Vergaberecht. Allen ehemaligen Teilnehmern
und Interessenten mit Vorkenntnissen im Europarecht bieten wir zudem 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), Dr. Torsten Brand, LL.M eur. (standiger Vertreter des Dienststellenleiters des sachsischen Verbindungsbiiros in
Briissel), Rechtsanwalt Prof. Dr. Hans-Georg Kamann (Rechtsanwalt und Partner bei WilmerHale LLP, Frankfurt a.M.), Dr. Yves Bock, LL.M eur. (General Counsel — Division
Power Transmission, Siemens AG), Dr. Peter Gey, LL.M. (Counsel bei WilmerHale LLP, Frankfurt a.M.).

Der Teilnahmebeitrag betragt € 650,— bzw. € 325, (,Crashkurs Add-On“). Die Anmeldung ist bis zum 31.10.2014 mdglich.
Interessenten wenden sich bitte an das Centrum fiir Europarecht an der Universitat Passau e.V. (CEP), InnstralSe 40, 94032 Passau,

Tel.: (0851) 509-2395, Fax: -2396, cep@uni-passau.de, www.cep-passau.eu.
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Fallbearbeitungen

Holger Weidemann*

,Das neue Wohnhaus
— Die Online-Fallbearbeitung -

Sachverhalt

A%

Landkreis Diepholz
Der Landrat
Hauptstr. 4 — 30001 Diepholz
Diepholz, den 10. November 2014
A7.:134/3/2014

1.Herrn

Sebastian Krause

Rembertistrafle 44 ab:10. November 2014
28005 Bremen

Bauvorhaben: Errichtung Wohnhaus in Syke

Sehr geehrter Herr Krause,

im Oktober dieses Jahres haben Sie die Genehmigung zur Errichtung eines Einfamilienhauses in 28877 Syke, Nienburger Str. 14 a beantragt.
Das Gebiude soll eine Grundfliche von 112m?> aufweisen. Die Hohe des Wohnhauses wird 6,85 m betragen. Das Baugrundstiick hat eine
Grofle von 745 m?. Ein Bebauungsplan existiert fiir dieses Gebiet bisher nicht. Planungsrechtlich ist das Grundstiick daher dem sog.unbeplan-
ten Innenbereich (§ 34 Baugesetzbuch [BauGB]) zuzuordnen. Das Genehmigungsverfahren konnte bisher noch nicht abgeschlossen werden,
da noch verschiedene Bauantragsunterlagen fehlen. Zu nennen sind hier beispielsweise der Entwisserungsplan und die Statik. Ich verweise
insoweit auch auf mein Schreiben vom 16. Oktober 2014.

Eine Ortsbesichtigung am 7.11.2014 hat nun ergeben, dass Sie bereits mit der Errichtung des Gebdudes begonnen haben. Der Keller ist schon
errichtet worden (Kellersohle und Winde). Ende kommender Woche, so die Informationen der auf der Baustelle angetroffenen Bauhand-
werker, soll die Fertigbetondecke gelegt werden.

Nach Mafigabe der Nds. Bauordnung (NBauQ) darf mit der Errichtung eines genehmigungspflichtigen Vorhabens nicht begonnen werden,
solange die erforderliche Baugenehmigung nicht vorliegt. Dies ist hier aber der Fall Insoweit widerspricht Ihr Vorhaben daher dem 6ffentli-
chen Baurecht. Dies kann von mir nicht hingenommen werden. Ich beabsichtige daher, gestiitzt auf § 79 Abs. 1 NBauO, Ihnen den Weiterbau
des Bauvorhabens , Errichtung eines Einfamilienhauses“ zu untersagen. Ich gebe Ihnen aber zuvor Gelegenheit, sich zu der beabsichtigten
Mafinahme zu duflern. Sofern ich von IThnen nicht bis zum 17. November 2014 14.00 Uhr keine Stellungnahme erhalte, werde ich nach Ak-
tenlage entscheiden.

Mit freundlichen Griiflen
Im Auftrage
Hochst. 10.11.

2.Wvl.:18.11.2014 (Stellungnahme eingegangen?)

* Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsischen Studieninstituts fiir kommunale Verwaltung e.V., das zugleich Triger der Kommunalen Hoch-

schule fiir Verwaltung in Niedersachsen ist, titig.
** Zudieser neuen Form der Fallbearbeitungs. den Hinweis auf'S. 398.
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Holger Weidemann ,Das neue Wohnhaus”

Sebastian Krause 28005 Bremen, den 13. November 2014
Rembertistrafle 44

Anden

Landkreis Diepholz Eingang: 14. November 2014
Hauptstr. 4

30001 Diepholz

Mein Bauvorhaben in Syke
Thr Schreiben vom 10. November 2014 — AZ.: 134/3/2014
Sehr geehrte Damen und Herren,

mit grofler Bestiirzung habe ich zur Kenntnis genommen, dass Sie mir den Weiterbau meines Einfamilienhauses in Syke untersagen wollen.
Die Mafinahme des Landkreises wird mich unverhiltnismifig treften. So darf doch nicht unbertcksichtigt bleiben, dass vergleichbare Bau-
vorhaben, so eine Information meines Architekten, genehmigungstrei errichtet werden kénnen. Zudem bin ich vertragliche Verpflichtungen
mit Bauunternehmern eingegangen. Kommt es zu zeitlichen Verzogerungen, muss ich u.U. eine Vertragsstrafen zahlen. Dass die Bauantrags-
unterlagen noch nicht ganz vollstindig sind, kann mir nicht zur Last gelegt werden. So ist der verantwortliche Mitarbeiter des Architekten-
buros mehrere Wochen ausgefallen (Baustellenunfall). Er ist aber gegenwirtig mit Hochdruck dabei, die fehlenden Unterlagen zu erstellen.
Zudem darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sicherlich mit einer Baugenehmigung zu rechnen ist.

Der Rohbau muss zudem noch vor Einbruch der Frostperiode erstellt worden sein, damit in der ,Schlechtwetterperiode® der Innenausbau
abgeschlossen werde kann. Bis spitestens zum 15. Mirz 2015 muss ich meine jetzige Wohnung rdumen. Einerseits werde dann ein Nachmieter
einziehen, andererseits kann ich mir keine finanzielle Doppelbelastung leisten (Miete und Darlehensfinanzier). Von dem Schaden, der eintritt,
wenn ich die Fertigbetondecke abstellen muss, will ich gar nicht reden

Da es sich bei der noch fehlenden Baugenehmigung um eine reine Formalie handelt, bitte ich von der Baueinstellung abzusehen.

Mit freundlichen Griiflen

Sebastian Kraus

Diepholz, den 15. November 2014
AZ.:134/1/2014

1.Vermerk

Herr Sebastian Krause, wohnhaft in 28001 Bremen, Rebertistrafle 44 hat auf seinem Baugrundstiick in Syke, Nienburger Str. 14 a mit der
Errichtung eines Wohnhauses begonnen, obgleich die erforderliche Baugenehmigung noch nicht vorliegt. Da ein Bebauungsplan bisher fiir
dieses Gebiet noch nicht vorliegt, ist das Vorhaben planungsrechtlich nach § 34 BauGB zu beurteilen. Ob das Vorhaben gegenwirtig pla-
nungsrechtlich zuldssig ist, muss noch gepriift werden. Da es hier entscheidend auf die 6rtlichen Verhiltnisse ankommt, ist in der kommenden
Woche ein Erérterungstermin mit Vertretern der Stadt Syke vorgesehen. Da noch verschiedene Bauantragsunterlagen fehlen, kann eine Ge-
nehmigung gegenwirtig weder erteilt noch in Aussicht gestellt werden.

Bunse

2.Frau Hochstein z. Kiu.w. Veranlassung

Bearbeitungshinweis:
Die Stadt Syke liegt im Landkreis Diepholz in Niedersachsen
Aufgabenstellung

Bitte prufen Sie gutachtlich, ob eine Baueinstellung angeordnet werden kann
Bitte fertigen Sie das abschliefende Schreiben in dieser Angelegenheit
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Edmund Beckmann®

Sparkassenfusion und Beschluss der Gemeindevertretung
— Fallbearbeitung aus dem Bereich des Kommunalrechts -~

Sachverhalt

Die Sparkassen (Anstalten des 6ffentlichen Rechts — ASR) im Lande
Brandenburg (Bbg) setzen wegen sinkender Ertrige zur Verringe-
rung der Betriebskosten zunehmend auf die Fusion einzelner Spar-
kassen.

Auch in der kreisfreien Gemeinde P.in Bbg werden diese Uberlegun-
gen angestellt. Nach einer fiir die Sparkasse in P. angestellten Analyse
wurde fiir die folgenden Jahre eine existenzbedrohende Situation fur
die Sparkasse in P. prognostiziert. Die Sparkasse in P.in der Gemein-
de P. hat daher bereits ein Konzept zur Fusion mit den Sparkassen
des benachbarten Landkreises X entwickelt. Dieses Konzept soll der
Gemeindevertretung der Gemeinde P.nun vorgestellt und die Fusion
beschlossen werden.

Der Vorsitzende der Gemeindevertretung lidt ordnungsgemif zur
nichsten Sitzung der Gemeindevertretung.

U.a. steht auf der Tagesordnung im nicht-6ffentlichen Teil unter
,2Beschlussangegelegenheiten TOP 3 ,Sparkassenangelegenheit —
Sparkasse in P.“

Bereits im Vorfeld der Sitzung beantragte die A-Fraktion, die Ange-
legenheit im 6ffentlichen Teil der Sitzung zu behandeln. Die Offent-
lichkeit habe ein Interesse daran, die Griinde der Fusion zu erfahren.
Im Ubrigen sei die Situation der Sparkasse in P. nicht so brisant. Die
Biirger hitten zudem ein Interesse daran, ihre Sparkasse vor Ortzu

behalten.

Der Vorsitzende der Gemeindevertretung teilt diese Ansicht nicht;
es wiirde sicherlich auch die wirtschaftliche Situation der Sparkasse
in P, etc. zur Sprache kommen.

Zu Beginn des TOPs 3 weist der Vorsitzende darauf hin, dass dieje-
nigen Ratsmitglieder befangen seien, die u.a. selbst und/oder deren

Angehorige bei einer Sparkasse beschiftigt sind.

Drei Ratsmitglieder erkliren sich fir befangen und nehmen im Zu-
horerraum Platz. Ratsmitglied B, dessen Ehefrau bei der Sparkasse
in P. beschiftigt ist, erkldrt sich nicht. Er wird jedoch vom Vorsitzen-
den auf seine mogliche Befangenheit hingewiesen. Er bestreitet eine
Befangenheit und weigert sich, den Saal zu verlassen. Dennoch wird
er — ohne weitere Diskussion —vom Vorsitzenden der Gemeindever-
tretung des Saales verwiesen.

*  Prof. Dr. E. Beckmannlehrt an der FH6V NRW.

** Der Sachverhalt war Gegenstand einer Lehrgangsklausur an der Brandenburgi-
schen Kommunalakademie im Jahre 2014. Es wird zusitzlich auf die vergleich-
baren Vorschriften der Linder Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland-Pfalz verwiesen.
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Der Rat beschliefit mit der Merheit der Stimmen — trotz der Beden-
ken der A-Fraktion — die Fusion.

Dies gefillt der A-Fraktion nicht. Sie ist der Ansicht, es hitte im
offentlichen Teil verhandelt werden miissen. Zudem sei das Rats-
mitglied B nicht befangen gewesen; er gehore lediglich einer Be-
volkerungsgruppe von Eheminnern an, deren Ehefrauen bei einer
Sparkasse beschiftigt sind. Schlieflich sei mit der Beschlussfassung
der Gemeindevertretung nicht ersichtlich, dass eine Unmittelbarkeit
gegeben sei, weil die — fiir die Fusion — erfoderliche Genehmigung
noch nicht erteilt sei.

Im Ubrigen: Die zur Entscheidungsfindung vorgelegten Verwal-
tungsunterlagen seien mehr als unzureichend gewesen (was zutrifft).
Diese hitten eine sachgerechte Beschlussfassung nicht erméglicht.

Das Ratsmitglied Brist ebenfalls empért; und zwar dariiber, dass er
den Saal verlassen musste.

1. Aufgabe

Erstellen Sie ein Gutachten zur Rechtmifigkeit des Ratsbe-
schlusses iber die Fusion (gehen Sie dabei davon aus, dass die
Verwaltungsrite der betroffenen Sparkassen der Fusion bereits
zugestimmt haben und auch die nach dem Sparkassengesetz des
Landes Brandenburg — BbgSpKG — erforderliche Genehmigung/
Einvernehmenserklirung — wegen der bereits im Vorfeld erfolgten

Abklirung — erteilt wird).
2. Aufgabe

Auf welchem Wege kann Ratsmitglied B eine Uberpriifung verlan-
gen, dass er den Ratssaal verlassen musste?

Hinweis

Auf die auszugsweise beigefligte Ablichtung aus dem BbgSpKG wird
hingewiesen.

§1
Trdgerschaft, Rechtsnatur von Sparkassen

(1) Sparkassen sind Einrichtungen der Landkreise oder der kreisfreien Stédte oder der von
ihnen gebildeten Zweckverbande (Trdger). Die Sparkassen sind rechtsfahige Anstalten
des offentlichen Rechts.

(2) Landkreise, kreisfreie Stadte oder von ihnen gebildete Zweckverbande kdnnen
Sparkassen errichten. Sie bediirfen hierzu der Genehmigung der Sparkassenauf-
sichtshehdrde, die im Einvernehmen mit der obersten Kommunalaufsichtsbehor-
de und nach Anhdrung des Ostdeutschen Sparkassen- und Giroverbandes erteilt
wird.
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§2
Unternehmenszweck, offentlicher Auftrag

(1) Die Sparkassen sind Wirtschaftsunternehmen mit der Aufgabe, in ihrem Ge-
schaftsgebiet die Versorgung mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen
sicherzustellen. Sie starken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre
Leistungen fiir die Bevdlkerung, die Wirtschaft, insbesondere den Mittelstand, und
die offentliche Hand unter Beriicksichtigung der Markterfordernisse. Sie fordern
das Sparen und die allgemeine Vermdgensbildung. Sie tragen zur Finanzierung der
Schuldnerberatung bei, soweit diese Aufgabe dem Trager oder seinen Mitgliedern
obliegt.

(2) Die Sparkassen betreiben die in der nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 erlassenen Rechtsverord-
nung vorgesehenen Geschdfte. Sparkassenzentralbankgeschéfte, Bauspargeschifte,
Investmentgeschéfte und Versicherungsgeschéfte sollen im Verbund mit den Unter-
nehmen der Sparkassenorganisation im Land Brandenburg und den vom Land nach
Anhérung der Sparkassen und des Ostdeutschen Sparkassen- und Giroverbandes fiir
zustandig erklarten Verbundpartnern betrieben werden.

(3) Die Sparkassen fiihren ihre Geschdfte nach kaufmannischen Grundsdtzen unter
Wahrung ihres dffentlichen Auftrages.

(4) Die Sparkassen sind Mitglieder des Ostdeutschen Sparkassen- und Giroverbandes.

§23
Amtsverschwiegenheit

Die Mitglieder und die stellvertretenden Mitglieder der Organe der Sparkasse sind zur
Amtsverschwiegenheit, insbesondere iiber den Geschaftsverkehr der Sparkasse, ver-
pflichtet. Sie diirfen die bei ihrer Amtstatigkeit erworbenen Kenntnisse nicht unbefugt
verwerten. Diese Verpflichtung bleibt auch nach dem Ausscheiden aus dem Organ
bestehen.

§28
Vereinigung von Sparkassen

(1) Benachbarte Sparkassen kénnen durch BeschluB der Vertretungen- ihrer Trager
nach Anhdrung der Verwaltungsrdte in der Weise vereinigt werden, da eine neue
Sparkasse entsteht, auf die das Vermdgen ‘der beteiligten Sparkassen als Ganzes
iibergeht, oder eine Sparkasse von einer bestehenden Sparkasse aufgenommen wird,
auf die das Vermdgen als Ganzes iibergeht.

(2) Bei einer Vereinigung von-Sparkassen ist insbesondere die Tragerschaft in einer
offentlich-rechtlichen Vereinbarung zu regeln.

(3) Die Vereinigung bedarf der Genehmigung der Sparkassenaufsichtsbehdrde. Die
Genehmigung ist im Einvernehmen mit der obersten Kommunalaufsichtsbehdrde zu
erteilen.

Losung:

Die folgenden Schritte sollten von den Klausurerstellern beachtet
und eingehalten werden:

1. Sachverhalt erfassen

2. Fragestellungen erfassen

3. Losungsskizze erstellen

4. Gutachten in Reinschrift erstellen
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Dem Sachverhaltliegt die Entscheidung des OVG NRW vom 2. Mai
2006 zum Az.15 A 817/04 zugrunde.

1. Aufgabe

Der Beschluss der Gemeindevertretung misste in formell und mate-
riell einwandfreier Weise zustande gekommen sein.

1. Formelle RechtmaBigkeit

a. Verbands- und Organkompetenz

Es handelt sich um eine 6rtliche Angelegenheit der Gemeinde P.
U.a. gem. § 28 Abs. 2 S. 1 Ziff. 25 BbgKVerf' iVm §§ 1,28 Abs. 1
BbgSpKG? ist der Rat der Gemeinde P zustindig, eine solche Fusi-

onsvereinbarung zu treffen.

b. Ladung

Dem Sachverhalt nach ist davon auszugehen, dass der Vorsitzende
der Gemeindevertretung gem. § 34 Abs.1 S. 1 2. Halbs. BbgKVerf®
iVm mit der GeschO der Gemeindevertretung ordnungsgemif} zur
Sitzung eingeladen hat.

c. Tagesordnung (TO)

Die TO ist gem. § 35 Abs. 1.S.1 BbgKVerf* bekannt gegeben. TOP 3
ist bestimmt genug;weitere Konkretisierungen ertibrigen sich wegen
der Ausfiithrungen zur Nicht-Offentlichkeit des TOP 3 (siche Ziff.
1.1it.d.).

d. Offentlichkeit der Sitzung

Die Sitzungen der Gemeindevertretung sind nach § 36 Abs. 2 S.1
BbgKVerf® sffentlich. Die Offentlichkeit ist jedoch auszuschliefen,
wenn ,iberwiegende Belange des offentlichen Wohls ... es erfor-
dern.“ So liegt es hier. Die Sparkasse in P. ist eine ASR. Sie hat nach
§ 2 Abs. 1 BbgSpKG® einen offentlichen Auftrag. Zudem ist die
Sparkasse in P. ein Wirtschaftsunternechmen, dessen Geschiftsge-
heimnisse Dritten nicht unbefugt offenbart werden diirfen.”

Die Ansicht der A-Fraktion kann nicht tiberzeugen. Nicht zuletzt
aus den Griinden des § 21 Abs. 1 BbgKVerf’ 8 isteine Geheimhaltung

bei der Beratung und Beschlussfassung angezeigt.’

Die Angelegenheit findet sich daher zu Recht im nicht-6ffentlichen
Teil. Dass sie nicht zuvor im offentlichen Teil aufgenommen war, um

1 Vgl. § 51 Ziff. 11 und 12 HessGO, § 55 Abs. 1 Ziff. 11 und 12 NiederKomVG,
§ 41 Abs. 1 S. 21it. lund m GONRW, § 32 Abs. 2 Ziff. 14 Rheinl-PfGemO.

2 Vgl. §§ 1, 17 Abs. 1 HessSpKG, §§ 2 Abs. 1, 27 Abs. 1 NiedersSpKG, § 1
NRWSpKG, §§ 1,22 Abs. 1 Rheinl-PfSpKG.

3 Vgl.§ 58 Abs. 1S.1HessGO, § 59 Abs. 1S.1 NiedersKomVG, § 47 Abs. 1S.1
GONRW, § 34 Abs. 1S. 1 Rheinl-PfGemO.

4 Vgl. §58 Abs. 5S5.1HessGO, § 59 Abs. 3 S. 1 NiedersKomVG, § 48 Abs. 1S.1
GONRW, § 34 Abs. 2 S. 1 Rheinl-PfGemO.

5 Vgl.§52 Abs.1S.1HessGO, § 64 Abs. 1S.1 NiedersKomVG, § 48 Abs.2S.1
GONRW, § 35 Abs. 1 S. 1 Rheinl-PfGemO.

6 Vgl. §2 Abs. 1 HessSpKG, § 4 Abs. 1 NiedersSpKG, § 2 Abs. 1 SpKGNRW, § 2
Abs. 1 Rheinl-PfSpKG.

7 So zutreffend OVG NRW - Urteil vom 2. Mai 2006 zum Az. 15 A 817/04 Rdnr.
68 ff.; nrw.rechtspechung.de.

8 Vgl. §24 Abs.1S.1 HessGO, § 40 Abs. 1S.1 NiedersKomVG, § 30 Abs. 1S.1
GONRW, § 20 Abs. 1S.1 Rheinl-PfGemO.

9 Vgl.auch § 23 BbgSpKG, § 5d Abs. 9 HessSpKG, § 15 NiedersSpKG, § 22 SpK-
GNRW, § 15 Rheinl-PfSpKG.
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sie sodann mit dem Procedere nach § 36 Abs.2S.3 -5 BbgKVerf10

in den nicht-6ffentlichen Teil zu verlagern, ist dabei unerheblich.!!

e. Befangenheit von Ratsmitgliedern

Gem. § 31 Abs.2iVm § 22 Abs. 1 BbgKVerf' darf ein Ratsmitglied
,weder beratend noch entscheidend mitwirken, wenn die Entschei-
dung ihm selbst und/oder einem seiner Angehérigen einen unmittel-

baren Vorteil/Nachteil bringen kann®."?

(1) Drei Ratsmitglieder haben sich fiir befangen erklirt; und im Zu-
schauerraum Platz genommen. Dies widerspricht der Regelung des
31 Abs.2iVm § 22 Abs. 4 S.2 BbgKVerf.!* Sie hitten den Sitzungs-
saal verlassen miissen. Der unter Verstofd von § 31 Abs.2iVm 22 Abs.
4 S. 2 BbbgKVerf zustande gekommene Beschluss der Gemeinde-
vertretung ist daher rechtswidrig. Es kann vom Telos des § 31 Abs.
2iVm § 22 Abs. 4 BbgKVerf nicht darauf ankommen, ob diese drei
Ratsmitglieder — moglicherweise zu Unrecht — ihre Befangenheit an-
genommen haben."

Dass tiber eine Befangenheit der drei Ratsmitglieder kein Beschluss/
keine Entscheidung getroffen wurde, ist dabei ebenso unerheblich.
Nur bei einer streitigen Auseinandersetzung tUber die Befangenheit
ist eine Entscheidung angezeigt.

(2) Ratsmitglied B konnte gem. § 31 Abs.2iVm § 22 Abs. 1 BbgK-
Verf befangen gewesen sein. Bei seiner Ehefrau handelt es sich um
eine Angehorige iSv § 22 Abs.5 5.1 Ziff. 1 BbgKVerflG. Es ist nicht
davon auszugehen, dass Ratsmitglied B nur einer sog. Bevollkerungs-
gruppe angehort, ,deren gemeinsame Interessen durch die Angele-
genheit bertihrt werden.“V Es ist bereits ein ygemeinsames Interesse”
nicht erkennbar; zudem tberlagert eine subjektive Betroffenheit des
Ratsmitglieds B bzw. seiner Ehefrau ein irgendwie geartetes ,ge-
meinsames Interesse®.

Dariiber hinaus bringt die Angelegenheit dem Ratsmitglied B bzw.
seiner Ehefrau einen Vorteil/Nachteil. Vorteil/Nachteil “ist jede
Besser-/Schlechterstellung. Dies ist vorliegend zu bejahen, da eine
Fusion der Sparkassen sich auch auf die Situation der Bediensteten
(sicherer Arbeitsplatz, Fahrweg zum Dienst, etc.) auswirken konnte.

Der Vorteil/Nachteil muss nicht eintreten; der Gesetzgeber spricht
von ,bringen kann®.

Der Vorteil/Nachteil ist'mit der Beschlussfassung der Gemeinde-
vertretung auch ,unmittelbar® iSd Gesetzes. Denn die Verwaltungs-

10 Vgl. § 52 Abs. 1S.2 HessGO, § 64 S. 2 NiedersKomVG, § 48 Abs. 2 S. 3 und 4
GONRW, § 35 Abs. 1'S. 3 Rheinl-PfGemO.

11 Anderer Ansicht, aber nicht iberzeugend wohl Schumacher, ..., Kommunalver-
fassungsrecht in Bbg, Kommentar, Stand 2014, Bd. 1, § 36 Ziff. 6..

12 Vgl. § 25 Abs. 1 S.1HessGO, § 41 Abs. 1S.1 NiedersKomVG, § 31 Abs. 1S.1
GONRW, § 22 Abs. 1 Ziff. 1 Rheinl-PfGemO.

13 Vgl.dazuu.a. Ginther/Beckmann, Kommunallexikon, Stichworte ,Mitwirkungs-
verbot“ und ,Gemeinderatsmitglied“; Beckmann/Hofmann, Praktische Fille aus
dem Kommunalrecht, 10. Aufl., 1. und 14. Fall.

14 Vgl. § 25 Abs. 4S.2 HessGO, § 41 Abs. 5 S. 1 NiedersKomVG, § 31 Abs. 4S. 1
GONRW, § 22 Abs. 4 Rheinl-PfGemO.

15 Ebenso im Ergebnis Schumacher, Fn. 11, § 22 Ziff. 8.2.

16 Vgl. § 25 Abs. 5 Ziff.2 HessGO, § 41 Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 NiedersKomVG, § 31
Abs. 5S.1Ziff. 2 GONRW, § 22 Abs. 2 S. 1 Ziff. 1 Rheinl-PfGemO.

17 Vgl. § 22 Abs. 3 BbgKVerf, § 25 Abs. 1 S. 2 HessGO, § 41 Abs. 1 S. 3 Nieders-
KomVG, § 31 Abs. 3 Ziff. 1 GONRW, § 22 Abs. 3 Rheinl-PfGemO.
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rite der Sparkassen haben der Fusion bereits zugestimmt und die
zustindige Aufsichtsbehorde hat ihre Genehmigung/Einverneh-
menserklirung im Vorfeld der Entscheidung bereits angekiindigt. Es
ist daher — dem Sachverhalt nach — von einer ,Unmittelbarkeit* iSd
Gesetzes auszugehen.

Damit war das Ratsmitglied B befangen. Er hitte daher von sich
aus den Sitzungssaal verlassen miissen. Seine Befangenheit ist eine
Rechtsfolge, die unmittelbar aus dem Gesetz folgt. Dass dariiber —
entgegen § 31 Abs. 2 Ziff. 6 BbgKVerf'® — die Gemeindevertretung
keinen Beschluss gefasst hat, ist dabei unerheblich. Die Befangenheit
tritt — wie bereits ausgefiihrt — kraft Gesetzes ein.

(3) Der Beschluss tiber die Fusion ist jedoch weiterhin rechtswid-
rig wegen der Anwesenheit der drei befangenen Ratsmitglieder im
nicht-6ffentlichen Teil. Ein Verstof§ gegen den Grundsatz der Of-
fentlichkeit/Nichtoffentlichkeit fithrt daher imvorliegenden Fall zur
Rechtswidrigkeit der Beschlussfassung tiber die Fusion.

f. Ergebnis
Der Ratsbeschluss ist formell rechtswidrig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

a. Mehrheit der Stimmen
Gem.§§38f1. BbgK\/'erf19 sind Ratsbeschliisse mit der erforderlichen
Mehrheit zu treffen. Dies ist dem Sachverhalt nach geschehen.

b. Ausreichende Information

Dem Sachverhalt nach muss jedoch festgestellt werden, dass die
Ratsmitglieder nicht ausreichend tber die Beschlussvorlage in-
formiert wurden. Es liegt daher ein Versto gegen §§ 30 Abs. 1
S.1% bzw. 54 Abs. 1 Ziff. 1 BbgKVerf* vor.?? Die Gemeindever-
treter waren nicht in der Lage, eine sachgerechte Entscheidung
zu treffen.?

Auf ,eine Entscheidungssperre wegen nicht ausreichender Infor-
mation® kann sich ein Ratsmitglied/ eine Fraktion jedoch nur dann
berufen, wenn vor der Beschlussfassung ein Geschiftsordnungs-
antrag/ein Vertagungsantrag wegen der nicht ausreichenden In-
formation gestellt wurde. Dies folgt aus dem Grundsatz der sog.
Organtreue.*

Eine derartige Riige ist vorliegend nicht erfolgt.

18 Vgl. § 25 Abs. 3 HessGO, § 42 Abs. 4 S. 2 NiedersKomVG, § 31 Abs. 4 S. 2
GONRW, § 22 Abs. 5 S. 2 Rhein-PfGemO.

19 Vgl. § 54 HessGO, § 66 NiedersKomVG, § 50 GONRW, § 40 Rheinl-PfGemO.

20 Vgl. § 35 Abs. 1 HessGO, § 54 Abs. 1 NiedersKomVG, § 43 Abs. 1 GONRW,
§ 30 Abs. 1 Rheinl-PfGemO.

21 Vgl. § 66 Abs. 1S. 3 Ziff. 2 HessGO, § 85 Abs. 1 NiedersKomVG, § 62 Abs. 2
S.1 GONRW, § 47 Abs. 1 S. 1 Ziff. 1 Rheinl-PfGemO.

22 Vgl. dazu u.a. Beckmann, ,Dirfen Ratsvertreter alles wissen?, DVP 1998
S. 239 ff..

23 Dies ist sowohl ein formeller als auch ein materieller Aspekt. Die Nichtvorlage
von Unterlagen wird sich auf die sachgerechte Entscheidung auswirken, so dass
dieser formelle Fehler auch die materielle Rechtmifigkeit infiziert (Rechtsge-
danke aus § 46 VwVTG).

24 Vgl. Fn. 7 Rdnr 78; ebenso HessVGH-Urteil vom 31. Okt. 2013 zum Az. 8 C
127/13 N; juris.de.
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c. Ergebnis

Der Beschluss der Gemeindevertretung tber die Fusion ist unter
Verletzung der Vorschriften des § 30 Abs. 1 S. 1% und § 54 Abs. 1
Ziff. 1 BbgKVerf?® zustandegekommen. Er kann von der A-Fraktion
allerdings nicht erfolgreich angegriffen werden; er konnte jedoch auf
eine Beanstandung hin nach §§ 55%” und 108 ff. BbgKVerf*® aufge-

hoben werden.
3. Gesamtergebnis zu Aufgabe 1

Der Beschluss ist formell rechtswidrig, weil er unter Verletzung des
Grundsatzes der Nicht-Offentlichkeit zustande gekommen ist. Die
nicht ausreichende Sitzungsunterlage stoft ebenfalls auf rechtliche
Bedenken.

25 Siehe Fn. 20.

26 Siehe Fn. 21.

27 Vgl. 63 HessGO, § 88 NiedersKomVG, § 54 GONRW, § 42 Rheinl-PfGemO.

28 Vgl. §§ 135 £f. Hess GO, §§ 170 {f. NiedersKomVG, §§ 119 ff. GONRW, §§ 117
ff. Rheinl-PfGemO.

Aufgabe 2
Ratsmitglied B kénnte

— im Wege des sog. Kommunalverfassungsstreitverfahrens®’
— zulissigerweise

— vor dem zustindigen VG

— gegen den Vorsitzenden der Gemeindevertretung™

— Feststellungsklage gem. § 43 VwGO

einreichen.

Wie jedoch zu Aufgabe 1 zu Ziff. 1. lit. e. (2) ausgefiihrt, durfte er
nicht an TOP 3 teilnehmen, so dass die Klage keine Aussicht auf
Erfolg hat.

29 Vgl. dazu Giinther/Beckmann, Fn. 13, Stichwort ,Kommunalverfassungsstreit-
verfahren®.

30 § 63 Ziff. 2 VwGO, §§ 61 Ziff. 2 und 62 Abs. 3 VwGO analog.

Rechtsprechung

Verwendungsverbot fiir Grabmale
aus ausbeuterischer Kinderarbeit in
stadtischer Friedhofssatzung

(BVerwG, Urt.v. 16.10.2013-8 CN 1/12)

1. Auch nicht unmittelbar auf die berufliche Betitigung abzielende
Mafinahmen kinnen infolge ibrer spiirbaren tatsichlichen Auswirkun-
gen geeignet sein, den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG mittelbar
erheblich zu beeintrichtigen.

2. Voraussetzung fiir die Anerkennung solcher faktischen Beeintrich-
tigungen der Berufsfreiheit ist, dass ein enger Zusammenhang mit der
Ausiibung des Berufs besteht und dass nicht nur vom Staat ausgehende
Verinderungen der Marktdaten oder allgemeinen Rabmenbedingungen
eintreten, sondern eine objektiv berufsregelnde Tendenz erkennbar ist.

3. Weder die Gewihrleistung der gemeindlichen Satzungsautonomie
in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG noch die in den jeweiligen Gemeindeord-
nungen eingerdumte allgemeine Befugnis zum Erlass von Satzungen
geniigt den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG an eine formell-
gesetzliche Ermdchtigung fiir Eingriffe in die Berufsausiibungsfreibeit

eines Steinmetzes.

4. Die Bestimmung in einer stidtischen Friedhofssatzung, wonach nur
Grabmale aufgestellt werden dii;fen, die ,nachweislich in der gesamten
Wertschopfungskette “ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der ILO-
Konvention 182 hergestellt wurden, verletzt das Gebot der Normenklar-
heit und Bestimmtheit, wenn fiir den Normbetroffenen nicht im Voraus
erkennbar ist, welche Nachweise zum Beleg dafiir, dass die Grabmale nicht
aus ausbeuterischer Kinderarbeit herriibren, anerkannt werden.

(Nichtamtl. Leitsitze)

DVP 10/14 - 65. Jahrgang

Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Antragstellerin (Ast.) ist ein Steinmetzbetrieb, der in erster Linie
auf den Friedhofen der Antragsgegnerin(Ag.) titig ist. Sie wendet
sich mit ihrem Normenkontrollantrag gegen die Regelung in § 28
Abs. 2 der Bestattungs- und Friedhofssatzung (BFS) der Ag.

Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

§28
Grabmale

1. ...

2. Esdirfen nur Grabmale aufgestellt werden, die nachweislich in
der gesamten Wertschopfungskette ohne ausbeuterische Kin-
derarbeit im Sinne des Ubereinkommens iiber das Verbot und
unverziigliche Mafinahmen zur Beseitigung der schlimmsten
Formen der Kinderarbeit der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion (ILO-Konvention 182), in Kraft getreten am 19. Novem-
ber 2000, hergestellt wurden.

Mit ihrem im Jahr 2009 anhingig gemachten Normenkontrollantrag
begehrt die Ast.. § 28 Abs. 2 BFS der Ag. fiir unwirksam zu erkliren.
Der VGH Miinchen hatte dem Normenkontrollantrag zunachst mit
Beschluss vom 27. 7. 2009 stattgegeben und die angefochtene Be-
stimmung fur unwirksam erklart. Die Ag. legte gegen den Beschluss
des VGH Verfassungsbeschwerde bei dem BayVerfGH ein. Dieser
hat den Beschluss des VGH aufgehoben und die Sache zur erneuten
Entscheidung an den VGH zurtickverwiesen (DVP 2012, §. 301).
Mit Urteil v. 6. 7. 2012 hat der VGH den Normenkontrollantrag
darauthin abgelehnt (s. im einzelnen zur prozessualen Vorgeschichte
DVP 2013, §. 481). Hiergegen hat die Ast. Revision eingelegt und
beantragt, die angegriffene Regelung in der Friedhofssatzung fiir un-
wirksam zu erkliren.
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Il. Zur Rechtslage

Die Revision ist nach Ansicht des BVerwG begriindet, weil das ange-
griffene Urteil auf der Verletzung von Bundesrecht berube (§ 137 Abs. 1
VwGO). Der VGH habe bei der Auslegung und Anwendung des Landes-
rechts zwar nicht das in Art. 28 Abs. 2 GG den Gemeinden garantierte
Recht auf Selbstverwaltung verkannt (1). Das angegriffene Urteil ver-
stofSe indes gegen Art. 20 Abs. 3 GG (2) und Art. 12 Abs. 1 GG (3). Der
Senat fiibrt zu diesen Punkten Folgendes aus:

1.Der VGH hat (...) angenommen, dass Art.24 Abs. 1 Nr. 1 BayGO
die Gemeinden und Stidte ermichtigt, in Satzungen die Benutzung
ihrer 6ffentlichen Einrichtungen und damit auch die Friedhofsnut-
zung zu regeln, und dass dies auch Satzungsbestimmungen der hier
in Rede stehenden Art umfasst. Der sachliche Zusammenhang mit
dem in Art. 8 Abs. 1 Bayerisches Bestattungsgesetz (BayBestG) be-
stimmten Friedhofszweck und auch der spezifisch 6rtliche Bezug
seien in rechtlich einwandfreier Weise hergestellt, da es im Interesse
der Wirde des Ortes der Totenbestattung liegen konne, dass dort
keine Grabmale aufgestellt werden, deren Material in einem weltweit
geichteten Herstellungsprozess gewonnen worden ist.

Diebundesverfassungsrechtliche Garantie der gemeindlichen Selbst-
verwaltung in Art.28 Abs.2 Satz 1 GG steht einer solchen Auslegung
der BayGO nicht entgegen. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG sichert den
Gemeinden einen grundsitzlich alle Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft umfassenden Aufgabenbereich sowie die Befugnis zur
eigenverantwortlichen Fiihrung der Geschifte in diesem Bereich zu
(BVerfG, Beschl. v. 18. 5. 2004 — 2 BvR 2374/99 — BVerfGE 110,
370 <400>). Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft sind da-
bei diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die
also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind,
indem sie das Zusammenleben und -wohnen der IMenschen in ‘der
(politischen) Gemeinde betreffen. Art. 28 Abs. 2 GG enthilt indes
lediglich eine Mindestgarantie und schlief3t es nicht aus, dass der Ge-
setzgeber den Gemeinden dartber hinausgehende Aufgaben zuweist.
Selbst wenn der VGH Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 BayGO in einer Weise
ausgelegt hitte, die den Gemeinden die Regelung uberortlicher An-
gelegenheiten erlauben wiirde, so ergibe sich allein hieraus deshalb
noch keine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG. Anders lige es erst,
wenn sich der VGH bei der Auslegung des Landesrechts in der Weise
an Bundesrecht gebunden gesehen hitte, dass dieses fiir den Inhalt des
Landesrechts mafigebend sei; dann wire revisibel, ob er sich hierbei
von einer zutreffenden Auffassung des Bundesrechts hat leiten lassen.
So liegt es aber nicht. Zwar ist der VGH davon ausgegangen, dass Art.
24 Abs. 1Nr.1 BayGO nur zur Regelung der Benutzung von Einrich-
tungen ermichtigt, deren Betrieb zu den 6rtlichen Angelegenheiten
der Gemeinde gehort (vgl. Art.23 Satz 1 BayGO),und er hat—im An-
schluss an den BayVerfGH — Art. 28 Abs. 2 GG als Auslegungshilfe
zur Beantwortung der Frage herangezogen, ob eine Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft vorliegt. Er hat jedoch nicht festgestellt, dass
der bundesverfassungsrechtliche Begriff der 6rtlichen Gemeinschaft
aus Rechtsgriinden mafgebend fir den landesrechtlichen Begriff sei.

Unabhingig hiervon hat der VGH zu Recht angenommen, dass die
angegriffene Satzungsregelung die Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft nicht tberschreitet. § 28 Abs. 2 BFS regelt Voraus-
setzungen fir das Aufstellen von Grabsteinen auf den Friedhofen
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der Antragsgegnerin. Damit handelt es sich um eine Regelung der
Benutzung der kommunalen Friedhéfe, die offentliche Einrichtun-
gen der Ag. sind. Dass es sich hierbei um eine Angelegenheit ihrer
ortlichen Gemeinschaft handelt, fiir deren Regelung Art. 24 Abs. 1
Nr. 1 BayGO — im Einklang mit Verfassungsrecht, auch mit Art. 28
Abs.2 Satz 1 GG — der Ag. die Befugnis zuweist, steht aufler Zweifel.
Eine andere Frage ist, ob die Voraussetzungen des Art.24 Abs.1 Nr.1
BayGO auch im Ubrigen vorliegen. Hierzu gehort nach bayerischem
Landesrecht, dass die Satzungsbestimmung dem Zweck der Einrich-
tung zu dienen bestimmt ist. Das ist nach Auffassung des VGH der
Fall: Nach Art. 149 Abs. 1 Satz 1 Bayerische Verfassung (BayVerf)
haben die Gemeinden dafiir zu sorgen, dass jeder Verstorbene , schick-
lich beerdigt* werden kann, und nach Art. 8 Abs. 1 BayBestG sind
Friedhofe den Verstorbenen als wiirdige Ruhestitte und der Pflege
ihres Andenkens gewidmet. Wenn eine Kommune der Auffassung ist,
eine pietitvolle und wiirdige Friedhofsgestaltung setze voraus, dass
ein Friedhofsnutzer die Einrichtung in dem Bewusstsein aufsuchen
kann, nicht mit Grabsteinen konfrontiert zu werden, die in grob men-
schenrechtswidriger Weise hergestellt worden sind, so hat der VGH
darin eine zulissige Konkretisierung des Friedhofszwecks geschen.
Dass dies mit Art. 28 Abs.2 GG unvereinbar wire, ist nicht erkennbar.

Der Ag. fehlt auch nicht deshalb die Regelungskompetenz, weil in-
soweit der Bund ausschlieflich zustindig wire oder von einer kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hitte.
Eine ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach
Art. 73 Abs. 1 Nt.5 GG (,Warenverkehr mit dem Ausland®) ist nicht
gegeben, da das Verbot der Verwendung von Grabmalen aus aus-
beuterischer Kinderarbeit auf Friedhofen nicht den Warenverkehr
mit dem Ausland regelt und allenfalls mittelbare Auswirkungen auf
den Import und Handel von solchen Grabmalen hat. Ob Satzungs-
regelungen der angegriffenen Art dem Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft, Handwerk) zugeordnet
werden kénnen, mag dahinstehen. Eine Sperrwirkung zu Lasten der
Linder und Gemeinden ergibe sich nur, wenn der Bund von seiner
Gesetzgebungszustindigkeit durch Gesetz Gebrauch gemacht hitte
(Art. 72 Abs. 1 GG). Davon ist hier nicht auszugehen; der Bund hat
den hier in Frage stehenden Sachverhalt, dass Steinmetze bestimm-
te Produkte wegen ihres Herstellungsprozesses nicht oder jedenfalls
nicht fiir bestimmte Zwecke verwenden diirfen, nicht geregelt.

2. Die angegriffene Satzungsbestimmung verletzt jedoch das aus
dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abzuleitende Gebot

der Klarheit und Bestimmtheit einer Norm.

Eine Vorschrift entspricht nur dann rechtsstaatlichen Grundsitzen,
wenn und soweit sich aus ihr mit ausreichender Bestimmbarkeit ermit-
teln ldsst, was von den pflichtigen Personen verlangt wird. Vom Norm-
geber wird verlangt, die Rechtsvorschriften so genau zu fassen, wie dies
nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riicksicht
auf den Normzweck méglich ist. Die Notwendigkeit der Auslegung
einer Begriftsbestimmung nimmt der Norm noch nicht die Bestimmt-
heit. Es gentigt, wenn die Betroffenen die Rechtslage anhand objektiver
Kriterien erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen.

Gemessen an diesen Grundsitzen verletzt die angegriffene Satzungs-
bestimmung das Gebot der Normenklarheit und der hinreichenden
Bestimmtheit, indem sie anordnet, dass nur Grabmale aufgestellt wer-
den diirfen, die ,nachweislich in der gesamten Wertschpfungskette*
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ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konvention 182
hergestellt wurden. Durch diese Regelung hat es die Ag. der Friedhofs-
verwaltung tiberlassen zu Giberpriifen und zu beurteilen, ob die von den
Steinmetzen beigebrachten Nachweise belegen, dass das Grabmal in
der gesamten Wertschopfungskette ohne ausbeuterische Kinderarbeit
hergestellt worden ist, und damit die im Zusammenhang mit der An-
wendung dieser Bestimmung entstehenden Probleme unzuldssiger-
weise in den Normvollzug verlagert. Dies konnte den Anforderungen
an die Klarheit und Bestimmtheit einer Norm nur gerecht werden,
wenn fir den Normbetroffenen unschwer erkennbar wire, welcher
Nachweis gentigen wiirde. Daran fehlt es jedoch, da es bislang keine
validen Nachweismoglichkeiten gibt. Derzeit konnen sich die Stein-
metzbetriebe nur auf Eigenerklirungen von Herstellern und Lieferan-
ten stlitzen, die jedoch keinerlei Sicherheit hinsichtlich des Merkmals
Jrei von Kinderarbeit garantieren kénnen. Verlissliche Zertifizie-
rungssysteme und Giitesiegel unabhingiger Organisationen sind
bisher nicht bekannt; ob die vorhandenen Zertifikate aussagekriftig
sind und auf tatsichlichen Inspektionen in den Herkunftslindern der
Grabmale beruhen, ist fiir die Steinmetze mit zumutbarem Aufwand
nicht nachpriifbar. Angesichts dessen bediirfte es einer Bestimmung,
welcher Art der geforderte Nachweis zu sein hat und welche Nachwei-
se als ausreichend angesehen werden; ggf. musste der Normgeber die
Voraussetzungen festlegen, unter denen die Zeugnisse privater Zertifi-
zierungsstellen als ausreichend angesehen werden.

3. Dariiber hinaus geniigt die angegriffene Satzungsbestimmung des § 28
Abs. 2 BFS nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 12
Abs. 1 GG. Das Gericht priift zundchst, ob ein Eingriff in den Schutzbe-
reich des Grundrechts vorliegt (a). Sodann stellt es die Frage nach einer den
Eingriff legitimierenden Rechtsvorschrift (b). Zuletzt wird die Verein-
barkeit des Eingriffs mit dem Gebot der Verhdltnismafiigkeit erirtert (c).

a) § 28 Abs.2 BFS wirkt sich auf die gewerbliche Titigkeit der Stein-
metze in der Weise aus, dass sie gehalten sind, fiir die Friedhote im
Zustindigkeitsbereich der Ag. nur solche Grabmale anzubieten,
die nachweislich ohne ausbeuterische Kinderarbeit hergestellt wur-
den. Dies belastet sie zwangsldufig mit den Kosten und Mithen der
Nachweisbeschaffung. Hierdurch wird ihre Berufsausiibung einge-
schrinkt und damit in das Grundrechtder Ast.aus Art. 12 Abs. 1 GG
eingegriffen. Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG/ist auch die Erwerbs-
zwecken dienende freie unternehmerische Betitigung. Zwar sind die
Steinmetze nicht unmittelbare Adressaten der kommunalen Norm.
Sie sind indessen in‘das Nutzungsverhiltnis zwischen dem Grab-
nutzungsberechtigten und der Ag. einbezogen und bedirfen einer
Zulassung durch die Friedhofsverwaltung (§ 34 Abs. 1 BFS). Auch
nicht unmittelbar auf die berufliche Betitigung abzielende Mafinah-
men konnen infolge ihrer spiirbaren tatsichlichen Auswirkungen
geeignet sein, den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG mittelbar
erheblich zu beeintrichtigen. Voraussetzung fir die Anerkennung
solcher faktischen Beeintrichtigungen der Berufsfreiheit ist, dass ein
enger Zusammenhang mit der Austibung des Berufs besteht und
dass nicht nur vom Staat ausgehende Verinderungen der Marktda-
ten oder allgemeinen Rahmenbedingungen eintreten, sondern eine
objektiv berufsregelnde Tendenz erkennbar ist. Die angegriffene
Satzungsbestimmung stellt eine nicht unerhebliche grundrechtsspe-
zifische Einschrinkung der gewerblichen Betitigungsfreiheit dar, da
viele Steinmetze in Deutschland Grabmale aus Indien oder aus sons-
tigen Lindern der Dritten Welt, in denen Kinderarbeit vorkommt,
beziehen.
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b) Fiir einen solchen Eingriff in den Schutzbereich der Berufsaus-
tibungsfreiheit ist ein formelles Gesetz erforderlich.

aa) Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt Eingriffe in die Berufsfreiheit
nur auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung, die Umfang und
Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen lisst. Dabei muss der Ge-
setzgeber selbst alle wesentlichen Entscheidungen treffen, soweit sie
gesetzlicher Regelung zuginglich sind (BVerfG, Beschl. v. 12. 6. 1990
— 1 BvR 355/86 — BVerfGE 82, 209 <224>; BVerwG, Beschl. v. 7. 9.
1992 — BVerwG 7 NB 2.92 — BVerwGE 90, 359 <362> = Buchholz
11 Art. 28 GG Nr. 85). Allerdings gebietet Art. 12 Abs. 1 GG nicht,
dass Einschrinkungen der Berufsfreiheit stets unmittelbar durch den
staatlichen Gesetzgeber oder durch die von ithm ermichtigte Exekutive
angeordnet werden missen. Vielmehr sind solche Regelungen inner-
halb bestimmter Grenzen auch in Gestalt von Satzungen zulissig, die
von einer Selbstverwaltungskorperschaft im Rahmen ihrer Autonomie
erlassen werden (BVerfG, Beschl.v.9.5.1972' =1 BvR 518/62 und 1
BvR 308/64 — BVerfGE 33, 125 <155 ff.» — sog. Facharztbeschluss).
Ob diese auf die satzungsrechtliche Tatigkeit im Bereich der funktio-
nellen Selbstverwaltung, insbesondere der berufsstindischen Organi-
sationen, bezogene Rechtsprechung des BVerfG auch fiir den Bereich
der gemeindlichen Selbstverwaltung in vollem Umfang tibertragbar ist,
bedarf hier keiner abschliefenden Entscheidung. Es ist jedoch verfas-
sungsrechtlich unverzichtbar, dass eine hinreichende, vom parlamen-
tarischen Gesetzgeber geschaffene Ermichtigungsgrundlage vorhan-
denist,die dem Satzungsgeber die Befugnis eréttnet, in das Grundrecht
der Berufsfreiheit einzugreifen. Dabei sind die Anforderungen an die
Bestimmtheit der Ermachtigung umso héher, je empfindlicher die freie
berufliche Betitigung beeintrichtigt wird und je stirker die Interessen
der Allgemeinheit von der Art und Weise der Titigkeit bertihrt werden.

Nach der Intensitit des Grundrechtseingriffs richtet sich nament-
lich, mit welchem Maf} an Bestimmtheit der Gesetzgeber Inhalt,
Zweck und Ausmaf der Satzungsregelung vorgeben muss. Zwar sind
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, der fiir die Ubertragung rechtsetzender
Gewalt an die Exekutive gilt,und die vergleichbaren Vorschriften der
Landesverfassungen auf die Verleihung autonomer Satzungsgewalt
an die Gemeinden nicht anwendbar. Die gesetzliche Erméchtigung
zum Erlass gemeindlicher Satzungen, die Einschrinkungen der Be-
rufsfreiheit vorsehen, bedarf deshalb bundesverfassungsrechtlich ei-
ner Bestimmtheit grundsitzlich nur insoweit, als sich ihr zweifelsfrei
entnehmen lassen muss, welchen Gegenstand die autonome Satzung
betreffen und zu welchem Zweck sie erlassen werden darf. Dartiber
hinaus sind einschneidende, das Gesamtbild der beruflichen Be-
titigung wesentlich prigende Vorschriften tber die Ausibung des
Berufs dem Gesetzgeber vorbehalten. Aus dem Prinzip des Rechts-
staats sowie der Demokratie folgt, dass auch im Rahmen einer an sich
zuldssigen Autonomiegewihrung der Grundsatz bestehen bleibt,
dass der Gesetzgeber sich seiner Rechtssetzungsbefugnis nicht vol-
lig entduflern und seinen Einfluss auf den Inhalt der zu erlassenden
Norm nicht ginzlich preisgeben darf. Die grundlegende Entschei-
dung, ob und welche Gemeinschaftsinteressen so gewichtig sind, dass
das Freiheitsrecht des Einzelnen zuriicktreten muss, fillt allein in
den Verantwortungsbereich des staatlichen Gesetzgebers. Der Rege-
lungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG soll sicherstellen, dass
der Gesetzgeber dieser Verantwortung gerecht wird.

bb) Ausgehend von diesen Mafistiben fehlt der zur Normenprii-

fung gestellten Satzungsbestimmung eine ausreichende gesetzliche
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Grundlage. Weder die Gewihrleistung der gemeindlichen Satzungs-
autonomie in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG noch die in den jeweili-
gen Gemeindeordnungen eingerdumte, diese verfassungsrechtliche
Gewihrleistung lediglich deklaratorisch aufgreifende allgemeine
Befugnis zum Erlass von Satzungen (hier: Art. 23 Satz 1 BayGO)
genugt den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG an eine for-
mell-gesetzliche Ermachtigung. Auch die den Gemeinden in Art. 24
Abs. 1 Nr. 1 BayGO eingerdumte Befugnis, die Benutzung ihrer
offentlichen Einrichtungen zu regeln, gentigt nicht, und zwar auch
dann nicht, wenn Art. 8 und 9 BayBestG, die nihere Regelungen fiir
die Nutzung der Friedhofe enthalten, einbezogen werden. Diese Vor-
schriften lassen weder die Voraussetzungen noch den Umfang und
die Grenzen eines Eingriffs erkennen und geben somit den Rahmen
fur die Einschrinkung von Art. 12 Abs. 1 GG nicht vor.

Einer gesetzlichen Grundlage bedarf es vor allem mit Blick auf das er-
forderliche Nachweissystem. Wie gezeigt, muss der Satzungsgeber fest-
legen, welcher Art der in § 28 Abs. 2 BES geforderte Nachweis zu sein
hat und welche Nachweise als ausreichend angesehen werden. Derartige
Festlegungen betreffen indes nicht nur die Steinmetze im jeweiligen
riumlichen Einzugsbereich einer Gemeinde, sondern wesentliche Be-
dingungen der Austibung des Steinmetzberufs tiberhaupt. Schon dies
unterstreicht die auferordentliche Bedeutung derartiger Regelungen fiir
die Berufsausiibung. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber das erforder-
liche Nachweissystem wegen seiner Bedeutung fir die Grundrechts-
austibung — auch — der Hindler jedenfalls in seinen Grundziigen selbst
regeln muss. Auch unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsgleichheit
unter den Steinmetzen wire schwer ertriglich, wiirde jede Gemeinde in
ihrem Gebiet Nachweisanforderungen stellen, die sich von denjenigen
der Nachbargemeinde erheblich unterscheiden.

¢) Der mit § 28 Abs. 2 BFS verbundene Eingriff in die Berufsaus-
tbungsfreiheit ist zudem unverhiltnismifig.

Beschrankungen der Berufsaustibungsfreiheit sind nur dann mit
Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie verniinftigen Zwecken des
Gemeinwohls dienen und den Berufstitigen nicht iibermafig tref-
ten, also dem Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit gentigen.

Durch das Verbot der Verwendung von Grabmalen, die unter Ein-
satz von Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konvention 182 hergestellt
wurden, wird ein verfassungsrechtlich legitimer Zweck verfolgt. Das
Verbot soll die Wiirde der Ruhestitte und des Friedhofs (Art. 8 Bay-
BestG) und die Schiceklichkeit der Totenbestattung (Art. 149 Abs. 1
Satz 1 BayVerf) wahren und fordern. Es ist geeignet, diesen Rege-
lungszweck zu fordern; denn bei Nichterbringung des von der Vor-
schrift geforderten Nachweises wird die Verwendung solcher Grab-
steine auf Friedhofen der Antragsgegnerin verhindert. Es ist ferner
erforderlich, da ein milderes Mittel, das den Regelungszweck ebenso
gut erreichte, die Berufsaustibungsfreiheit der Steinmetze aber weni-
ger beschrinkte, nicht erkennbar ist.

Die Regelung geniigt aber nicht dem Gebot der Verhiltnismifigkeit
im engeren Sinne. Es ist verletzt, wenn die Schwere des Eingriffs vollig
aufler Verhiltnis zum damit verfolgten Zweck steht. Das Erfordernis
nachzuweisen, dass aufzustellende Grabmale nicht aus ausbeuterischer
Kinderarbeit herrihren, stellt eine einschneidende, schwerwiegende
Beschrinkung der Berufsausiibung der Steinmetze dar. Es macht einen
wesentlichen Teil ihrer beruflichen Betitigung davon abhingig, dass
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sie den vollen Beweis einer negativen Tatsache erbringen. Die damit
verbundene schwerwiegende Beeintrichtigung steht aufler Verhilt-
nis zu dem mit ihr verfolgten Zweck, solange nicht klar geregelt ist,
welcher Art der geforderte Nachweis zu sein hat und welche Nach-
weise als ausreichend angesehen werden. Zwischen den Beteiligten
ist unstreitig, dass ein Grofiteil der von den Steinmetzen verwendeten
Grabmale aus Lindern der sogenannten Dritten Welt bezogen wird,
in denen Kinderarbeit vorkommt. Die Steinmetze konnen nicht die
Wertschopfungskette jedes einzelnen von dort importierten Grabmals
selbst verfolgen. Sie konnen ohne hinreichend bestimmte Regelung der
Anforderungen an geeignete Nachweise auch nicht erkennen, welche
der derzeit erhiltlichen Bescheinigungen tiber eine von ausbeuterischer
Kinderarbeit freie Wertschopfungskette hinreichend verlisslich sind.
Vielmehr wird ihnen das unkalkulierbare Risiko aufgebirdet einzu-
schitzen, ob von ihnen beschaffte Nachweise von der Ag. anerkannt
werden. Damit konnen fiir sie erhebliche Kosten, Umsatzeinbufien und
gegebenenfalls auch Wettbewerbsnachteile‘gegentiber Konkurrenten,
deren Nachweise im Einzelfall anerkannt werden, verbunden sein.

J.V.

Stralenbaubeitrag fiir neue Beleuchtung

(OVG Miinster, Beschl. v. 15.2.2012 - 15 A 398/11)

Straflenbaubeitragspflichtig ist auch die Erneuerung der Straflenbe-
leuchtung.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Gemeinden sind vielfach der Auffassung, dass die vorhandenen
Straflen geindert werden sollen. Hinsichtlich der Gestaltung haben
sie ein weites Ermessen, so dass das Einverstindnis der Anlieger
nicht vorher herbeigefiihrt werden muss.

Rechtsgrundlage fiir die Umgestaltung ist das Kommunalabgaben-
gesetz. Danach erhebt die Gemeinde Beitrige zum Ersatz des Auf-
wandes fiir die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung und Verbes-
serung von Anlagen im Bereich von offentlichen Straflen, Wegen
und Plitzen und als Gegenleistung fiir die durch die Moglichkeit der
Inanspruchnahme den Eigentiimern der erschlossenen Grundstii-
cke erwachsenden wirtschaftlichen Vorteilen. Beitragsfihig ist dabei
auch der Aufwand fiir eine Verbesserung von Beleuchtungseinrich-
tungen. Eine verkehrstechnische Verbesserung der Straflenbeleuch-
tung liegt vor, wenn eine bessere Ausleuchtung der Strafle erreicht
wird. Diese bessere Ausleuchtung kann durch eine Erhéhung der
Zahl der Leuchtkorper oder eine Erh6hung der Leuchtkraft der ein-
zelnen Leuchtkorper erreicht werden. Mafigebend ist, dass hierdurch
eine positive Auswirkung auf den Verkehrsablauf erzielt wird.

Eine Erh6hung der Zahl der Leuchtkérper oder eine erhebliche Erho-
hung der Leuchtkraft fiihrt in der Regel zu einer besseren Ausleuchtung
der Strafle. Davon ausgehend ist eine Baumafinahme zur Erhohung
der Zahl der Leuchtmasten nebst der dadurch erreichten Verringerung
des Abstands zwischen den einzelnen Masten sowie zur Erhohung der
Leuchtkraft der einzelnen Leuchten als eine Verbesserung anzusehen.
Fir die durch den durchgefiihrten Umbau entstandenen Kosten wer-
den die Anlieger herangezogen. Eine Ausnahme kommt in Frage, wenn
geltend gemacht wird, die Einzelmafinahme hitte nicht zu einer besse-
ren Ausleuchtung der Strafle gefiihrt. F.O.
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Wegen Trinkwasserbrunnen keine
Wasserabnahmepflicht

(VGH Miinchen, Urt.v. 16.11.2012—4 B 12.1660)

Die Verpflichtung zur Abnahme von Trinkwasser aus der dffentlichen
Leitung entfillt, wenn der Antragsteller die dafiir erforderlichen Aus-
nahmen nachweisen kann.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Generell besteht die Verpflichtung, den gesamten Wasserverbrauch
ausschlieflich aus der 6ffentlichen Wasserversorgungseinrichtung zu
decken. Von diesem Benutzungszwang kommt eine Befreiung nur
dann in Frage, wenn die Benutzung aus besonderen Griinden auch
unter Bertcksichtigung der Erfordernisse des Gemeinwohls nicht
zumutbar ist.

Diese Ausnahme wollte ein Grundstiickseigentimer in Anspruch
nehmen, der erst kiirzlich mit hohem finanziellen Aufwand eine
hauseigene Wasserversorgung geschaffen hatte. Er wollte fiir zehn
Jahre vom Benutzungszwang befreit werden.

Diesen Antrag wollte der Wasserbetrieb der Gemeinde nicht akzep-
tieren.

Mit diesem Sachverhalt hat sich der Bayrische Verwaltungsgerichts-
hof befasst.

Der Grundstiickseigentiimer hatte die Trinkwasserqualitit des Brun-
nenwassers untersuchen lassen. Eine Beeinflussung des Brunnens
durch oberflichenahes Grundwasser von den umliegenden landwirt-
schaftlich genutzten Grundstiicken kam nicht in Frage.

Fir den Antrag, bis zum Ablauf von zehn Jahren ab Inbetriebnah-
me des privaten Brunnens vom Benutzungszwang fiir den gesamten
Wasserbedarf befreit zu werden, war auch nicht deshalb abzulehnen,
weil sich die Aufwendungen fiir den Brunnen bereits jetzt amortisiert
hatten. Es konnte nur darauf ankommen, welcher Wertverlust der
Anlage eingetreten war. Daflir gibt es Feststellungen der Wasser-
wirtschaft.

Fur den Grundstickseigentiimer bedeutete dies, dass er eine Befrei-
ung vom Benutzungszwang fiir den angegebenen Zeitraum verlan-
gen konnte. Auch wenn angenommen wird, dass der Aufwand fiir
eine Brunnenanlage nach Ablauf von zwolf Jahren abgeschrieben
werden kann, konnte dies nicht allein entscheidend sein. Es war
davon auszugehen, dass eine befristete Befreiung vom Benutzungs-
zwang der offentlichen Wasserversorgung fiir das Hausgrundstiick
begriindet war.

F.O.

Leistungsbeschreibung liber
Bodenkontamination einer Straflenbaustelle
(BGH, Urt.v. 21.3.2013 - VI ZR 122/11)

Fiir Strafienbauarbeiten kann der Unternehmer eine zusdtzliche Vergii-
tung beanspruchen, wenn der Auftraggeber bei der Ausschreibung nicht
auf die Moglichkeit hingewiesen hat, dass eine Schadstoffbelastung in
Frage kommt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Nachdem ein Straflenbauauftrag ausgefithrt worden war, verlangte
der Unternehmer von der Gemeinde als Auftraggeber zusitzliche
Vergitung fir Tiefbauarbeiten mit der Begriindung, er habe beim
Ausbau der Strafle kontaminiertes Aushubmaterial angetroffen, das
nicht ausgeschrieben gewesen sei. Das Leistungsverzeichnis fiir die
gesamten Arbeiten sah in verschiedenen Positionen vor, dass Boden
zu 18sen, in das Eigentum des Auftragnehmers zu ibernehmen und
von der Baustelle zu entfernen war. Jedoch hatte das Aushubmaterial
nicht zum Wiedereinbau verwendet werden konnen und erhohten
Entsorgungsaufwand erfordert.

Der Unternehmer verlangte wegen Kontamination-des Aushub-
materials zusitzliche Vergiitung in Héhe von 180.000 €.

Der Bundesgerichtshof duflert sich dahin; dass ein Bieter die Leis-
tungsbeschreibung einer 6ffentlichen Ausschreibung nach der VOB/A
im Einzelfall so verstehen konne, dass der Auftraggeber den Anfor-
derungen der VOB/A an die Ausschreibung entsprechen will.

Jedoch hatte die Gemeinde die Bodenschichten schafstofffrei ausge-
schrieben. Es waren keine erginzenden Angaben gemacht worden.
Allein der Umstand, dass die Bieter mit dem Vorliegen einer Konta-
mination rechnen mussten, rechtfertigte es nicht, von Angaben dazu
in der Ausschreibung abzusehen. Der Unternehmer durfte davon
ausgehen, dass sich der Auftraggeber an die Ausschreibungsregeln
hilt. Er durfte deshalb aus dem Umstand, dass eine Schadstoftbe-
lastung des Boden nach Art und Umfang nicht angegeben war, den
Schluf} ziehen, dass der Aushub schadstofffreien Bodens ausge-
schrieben worden war. Genauso war das Angebot des Unternehmers
zu verstehen, das der Auftraggeber angenommen hatte. Die Parteien
hatten danach den Aushub schadstofffreien Bodens vereinbart, so
dass der Nachzahlungsanspruch begriindet war.

F.O.

Benachteiligung eines schwerbehinderten
Bewerbers
(BAG, Urteil vom 22.08.2013, 8 AZR 563/12)

Wird ein schwerbehinderter Bewerber von einem dffentlichen Arbeitge-
ber nicht zu einem Vorstellungsgesprich eingeladen, liegt darin ein Indiz
fiir eine Benachteiligung. Das gilt auch, wenn die Einladung noch wéh-
rend des Bewerbungsverfahrens nachgeholt wird.

(Nichtamtliche Leitsitze)
Sachverhalt:

Der Kldger, der einen anerkannten Grad der Schwerbehinderung
von 100% besitzt, bewarb sich bei einer Dienststelle des beklagten
Landes. In seiner Bewerbung hatte er ausdriicklich auf seine Schwer-
behinderung hingewiesen. Nachdem er zunichst ein Absageschrei-
ben erhalten hatte, machte er einen Entschidigungsanspruch nach
dem ,Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz“ (AGG) geltend. Das
Land teilte ihm darauthin mit, dass die Absage irrtimlich von ei-
ner Auszubildenden ohne entsprechende Weisung versandt wurde,
das Bewerbungsverfahren nicht abgeschlossen sei und er zu einem
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Rechtsprechung

Vorstellungsgesprich eingeladen werde. Die dafiir angebotenen Ter-
mine nahm der Kldger nicht wahr. Die Stelle wurde dann mit einem
anderen schwerbehinderten Bewerber besetzt, der ebenfalls zunichst
eine Absage erhalten und erst spiter zu einem Vorstellungsgesprich
eingeladen wurde.

Das Arbeitsgericht Wiesbaden (Urt.v.2.3.2011 - Az.7 Ca 1746/19)
hatte das Land zu einer Entschidigungszahlung verurteilt, das Lan-
desarbeitsgericht Hessen (Urt.v. 7.12.2011 — Az. 2 Sa 851/11) hatte
die Klage abgewiesen.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hob die Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts auf und verwies an dieses zurtick.

Die obersten Arbeitsrichter legen in ihrer Entscheidung zunichst
dar, dass der offentliche Arbeitgeber nach § 82 5.2 SGB IX verpflich-
tet ist, einen schwerbehinderten Bewerber zu einem Vorstellungsge-
sprich einzuladen, wenn dieser nicht offensichtlich ungeeignet ist.
Unterlisst er die Einladung ist das nach Meinung der Erfurter Rich-
ter ein Indiz fir eine Benachteiligung. Gemaf} § 22 AGG trigt dann
der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass keine
negative Diskriminierung vorliegt.

Anders als die Vorinstanz geht das BAG davon aus, dass ein solcher
Verfahrensfehler nicht geheilt werden kann. Eine nachtrigliche Ein-
ladung kénne den Verstof3 gegen § 82 SGB IX nicht ungeschehen
machen. Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang darauf,
dass nach seiner Rechtsprechung nicht einmal eine spitere Einstel-
lung und tatsichliche Beschiftigung eine einmal erfolgte unglinstige
Behandlung autheben und damit einen Entschidigungsanspruch
beseitigen kann.

Auch dass die urspriingliche Absage auf einem blofen Biiroversehen
beruht ist nach Meinung der obersten Arbeitsrichter irrelevant. In
ihrer Entscheidung fiihren sie aus, dass sich ein Arbeitgeberzu seiner
Entlastung darauf ebenso wenig berufen kann wie auf unverschul-
dete Personalengpisse, durchgefihrte Schulungen oder , mustergil-
tige“ Handreichungen. Entscheidend sei allein, dass eine objektive
Pflichtverletzung vorliegt. Das Verhalten der fiir ihn handelnden
Personen muss sich der Arbeitgeber zurechnen lassen.

Bedeutung

Mit dieser Entscheidung stellt das BAG einmal mehr sehr strenge
Anforderungen an das Bewerbungsverfahren 6ffentlicher Arbeitge-
ber. Fiir die Praxis ergeben sich dadurch erhebliche Probleme, ju-
ristisch nachvollziehbar ist diese Rechtsprechung nicht. Profitieren
kénnen davonvor allem AGG-Hopper und deren Rechtsanwilte.

Dass Schwerbehinderte in einem Sozialstaat (Art. 20 Abs. 1 GG)
besonders gefordert werden, ist richtig und wichtig. Es ist daher
auch gut, dass § 82 S.2°SGB IX offentliche Arbeitgeber verpflichtet
schwerbehinderte Menschen, die moglicherweise fiir eine frei wer-
dende Stelle geeignet sind, zu einem Vorstellungsgesprich einzu-
laden. Wie die Erfurter Richter in der vorliegenden Entscheidung
zutreffend ausfihren soll der personliche Kontakt die Einstellungs-
chancen verbessern. Es handelt sich also — wie auch das BAG dar-
legt — um einen Chancenvorteil, der schwerbehinderten Menschen
eingerdumt wird. Die Versagung eines Vorteils kann jedoch nur zu ei-
ner Gleichbehandlung fithren. Wie sich daraus die von den obersten
Arbeitsrichtern angenommene Vermutung einer Benachteiligung
ergeben kann ist ritselhaft. Dieser auch in der vorliegenden Ent-
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scheidung wieder bestitigte Ansatz der Erfurter Richter wird daher
auch in der juristischen Literatur immer wieder heftig kritisiert.

A.D.

Ultra vires

Gemeinden sind, so sagt es die Bayerische Verfassung, urspringli-
che Gebietskorperschaften des dffentlichen Rechts (Art. 11 Abs. 2
Satz 1). Es ist als Reverenz an die Gemeinden gedacht, die — wie
nach dem Zweiten Weltkrieg — als erste in Deutschland wieder fiir
eine funktionierende offentliche Ordnung und Verwaltung sorgten.
Juristisch gemeint ist damit nicht, dass ihr rechtlicher Status dem
Staatsrecht vorgelagert und vom Staat unabhingig ist. Uberall in
Deutschland entstehen und vergehen Gemeinden durch parlamen-
tarisches Gesetz oder auf dessen Grundlage. Dies gilt auch fir die
Republik Slowenien. Deren Verfassung stellt in Art. 139 klar: ,Eine
Gemeinde wird nach dem Referendum zur Feststellung des Willens
der Einwohner eines bestimmten Gebietes durch Gesetz gebildet.”
In Slowenien hat der Gesetzgeber freilich Konkurrenz erhalten. Es
geht um die Griindung der Gemeinde Ankaran, und Ankaran hat
Verfassungs(gerichts-)geschichte geschrieben. Akt 1: Staatskammer
— das Parlament — und Staatsrat bringen das fiir die Griindung not-
wendige Gesetz nicht auf den Weg. Eine Ankaran-Initiative legt Ver-
fassungsbeschwerde ein, ist erfolgreich, und — verfassungsgerichtlich
schon ungewohnlich—verpflichtet den Gesetzgeber, ein Griindungs-
gesetz zu erlassen. Akt 2: Zu diesem Gesetz kommt es nicht. Auf
erneute Verfassungsbeschwerde hin griindet das Verfassungsgericht
die Gemeinde in einer spektakuliren Entscheidung vom 9. Juni 2011
(U-1-114/11) selbst. Die Begriindung der Entscheidung ist interes-
santund konnte auch in Deutschland kommunale Hoffnungen von
»Separatisten wecken: Die Bewohner von Ankaran, bisher Teil der
Stadtgemeinde Koper, hiitten ein verfassungskriftiges Recht auf eine
eigene Gemeinde, eine Art Menschenrecht sozusagen. Sie kénnten
den Gesetzgeber durch ein Referendum binden.

Judicial activism nennt man eine solche Rechtsprechung, und sie hat
in Slowenien staatsrechtlichen Protest hervorgerufen. Denn auch
Slowenien ist eine Demokratie, und die Staatsorganisation ist vom
Prinzip der Gewaltenteilung geprigt. Slowenische Verfassungsjuris-
ten sehen ihre Verfassungsgerichtsbarkeit schon seit lingerer Zeit
mit an der Spitze des verfassungsgerichtlichen Aktivismus, und sie
meinen, in Deutschland sei eine solche Grenziiberschreitung, eine
derartige Kompetenzanmaflung ultra vires, nicht vorstellbar. Mir ist
aus meiner Zeit als Humboldt-Gastprofessor in Deutschland nattr-
lich bekannt, dass sich die Verfassungsgerichte der Linder und auch
das BVerfG (zuletzt: BVerfGE 107, 1) durchaus auf entsprechende
Klagen in die kommunale Gebietsreform eingemischt haben. Selbst
eine Gemeinde durch Richterspruch zu griinden, ist aber in Deutsch-

land bisher noch keinem Verfassungsgericht eingefallen.
Prof. Dr. Ivan Kristan, Emeritus der Universitit Ljubliana
Verfassungsrichter a.D.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

A.D. = Prof. Dr. Arnd Diringer

1.K. = Prof. Dr. Ivan Kristan

FO. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
JV. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Schrifttum

Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Auflage, C.H. Beck, Miinchen
2014, 3.238 Seiten, in Leinen, € 159,00, ISBN 978-3-406-65226-4

Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, 3. Aufl. 2014, 349 Seiten, kart., € 59, 00,
C.H. Beck, ISBN 978-3-406-65141-0

Nach wie vor will der traditionsreiche Standardkommentar ,Schonke/Schréder ein
»Mittler zwischen Theorie und Praxis® sein (vgl. S. V'); dies ist ihm mit der Neuauflage
erneut gelungen.

Seit dem Erscheinen der Vorauflage vor knapp vier Jahren hat es im Strafrecht wichtige
Verinderungen gegeben. Erfreulich ist, dass nunmehr der absolute Klassiker ,Schonke/
Schroderin tiberarbeiteter Form vorliegt. Er wurde umfangreich aktualisiert. U. a.wur-
denauch die wichtigen Neuerungen zum Problemfeld Sicherungsverwahrung (§§ 66 ff.
StGB), zur Zwangsheirat und der neue Korperverletzungstatbestand der , Verstimme-
lung weiblicher Genitalien“ (§ 226a StGB) berticksichtigt. Weitere aktuelle Entwick-
lungen wurden verarbeitet und durch vielfiltige Nachweise aus Rechtsprechung und
Fachliteratur belegt. Argumentative , Frische erhilt das Werk auch durch die Gewin-
nung neuer Autoren.

Aufgrund der tibersichtlichen Gestaltung des Kommentars kénnen auch Detailfrage-
stellungen ziigig beantwortet werden. Systematisch und verstindlich werden Streit-
stinde dargestellt. Neben Schrifttumsangaben bieten bei problematischeren Normen
zudem spezifische Schliisselwortverzeichnisse (so z. B.bei §§ 263,242,223 StGB) dem
Leser eine besonders schnelle Orientierung und férdern eine ertragreiche Recherche.
Dariiber hinaus gestattet das tiber vierzig Seiten umfassende Stichwortregister am Ende
der Gesamtkommentierung ein sehr gezieltes und effektives Arbeiten mit dem Werk.

Auch fiir die Ordnungsverwaltung erweist sich der ,Schonke/Schroder” wegen seiner
detailreichen Auseinandersetzung mit Einzelfragen als ein informatives und tibersicht-
liches Nachschlagewerk insbesondere im Hinblick darauf, dass die 6ffentliche Sicher-
heit auch die Einhaltung der Strafnormen umfasst.

Fazit: Wissenschaftliche Fundierung und Praxistauglichkeit kennzeichnen den
»Schonke/Schroder”. Zudem wird das qualitativ hochwertige und umfangreiche Werk
sogar noch zu einem vergleichsweise moderaten Preis angeboten.

Prof. Dr. B. Blum, Bielefeld

Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, Enzyk-
lopidie Europarecht, Band 1, Baden-Baden 2014, 1.466 S., geb., € 158,00, Nomos-
Verlag, ISBN 978-3-8329-7231-8

Im ersten Teil des Buches werden die Grundlagen der europiischen Integration er-
lautert. Anschliefend erértern die Autoren die geschichtliche Entwicklung der EU,
ihre Prinzipien sowie den Grundrechtsschutz, die Grundfreiheiten, die Organe, die
Gesetzgebung, den Verwaltungsvollzug, den Rechtsschutz, die Finanzordnung und die
Mitgliedschaft in der EU. Dann werden Organisationen dargestellt, die mit der EU
verbunden sind: die Europiische Atomgemeinschaft, der Europiische Stabilititsme-
chanismus (ESM), die Benelux-Union, der Europarat, die Europiische Freihandels-
zone (EFTA), das Mitteleuropiische Freihandelsabkommen, der Nordische Rat und
der Nordische Ministerrat, der Ostseerat, die Europiische Patentorganisation, EURO-
CONTROL, die Energiegemeinschaft, die OECD, dic OSZE, die (frithere) WEU
und die NATO sowie die Gemeinschaft Unabhingiger Staaten (GUS). Ein eigenes
Kapitel ist den organisatorisch verfestigten Partnerschaften der EU gewidmet. Dort
werden der Europiische Wirtschaftsraum (EWR), die Zusammenarbeit zwischen der
EU und der Schweiz, die Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen mit Stidost-
europa, die Abkommen zwischen der EU und der Tiirkei und die Europa-Mittelmeer-
Abkommen beschrieben.

Das Buch enthilt viele Informationen, insbesondere auch tiber Organisationen, tiber
die bislang wenig publiziert wurde. Etwas verwundert war ich, dass zwar die GUS be-
handelt wird, die ja nur bedingt einen Bezug zur EU aufweist, nicht jedoch die von den
EU-Staaten getragenen internationalen Organisationen ,Europiisches Hochschul-
institut” in Florenz und ;,Europiische Schulen® (dazu Gruber, in: Odendahl, Europii-
sche (Bildungs-)Union?, Berlin 2011, S. 349-370). Relativ oft wird der Elysée-Vertrag
erwihnt — in diesem Zusammenhang hitte es sich angeboten, auf die deutsch-franzé-
sischen internationalen Organisationen einzugehen, namlich auf das Deutsch-Fran-
zbsische Forschungsinstitut Saint-Louis, das Deutsch-Franzésische Jugendwerk und
die Deutsch-Franzosische Hochschule (zu diesen vgl. Gruber, Liber amicorum Otmar
Seul, Baden-Baden 2014, S.179-194).

Fazit: Ein wichtiges Nachschlagewerk, das jedoch nicht alle intra-europdischen Orga-
nisationen berticksichtigt.

Prof: Dr. Joachim Gruber, D.E.A. (Paris I), Zwickau
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Sieben Jahre liegen zwischen der zweiten und der aktuellen Auflage. Die Neubearbei-
tung war im Hinblick auf gesetzliche Neuregelungen insbesondere im Arbeitsrecht,
im Steuerrecht und im Bereich der Sozialversicherung nétig geworden. Das Autoren-
team — Rechtsanwilte und Hochschullehrer — hat, wie Stichproben gezeigt haben, die
Anderungen sorgfiltig eingearbeitet. Die Grundkonzeption des Buches ist zu Recht
beibehalten worden. Es handelt sich beim ,,Fischer/Reich“ um ein Handbuch im besten
Sinne, das praxisnah die Rechtsstellung der Kunstschaffenden — insbesondere der bil-
denden Kiinstler — darstellt.

Schwerpunkte der Darstellung sind das Urheberrecht einschliefilich des gewerblichen
Rechtsschutzes und die , Erwerbstitigkeit*, d.h. die fiir den Kiinstler relevanten arbeits-
rechtlichen Regelungen.

Fir die Freiberufler unter den Kunstschaffenden ist das folgende Kapitel zum Ver-
tragsrecht besonders relevant. Im Einzelnen werden hier die Grundlagen des
Vertrags(schlusses), Probleme der Vertragsstorung und Vertriige aus einzelnen Schaf-
fensbereichen dargestellt. Es schliefen sich Ausfithrungen zum Steuer- und Sozialver-
sicherungsrecht an. Das Werk ist flissig geschrieben und gutverstindlich. Zahlreiche
eingestreute Beispiele tragen zur besseren Anschaulichkeit bei. Schliusselbegriffe sind
optisch im laufenden Text hervorgehoben. Ein umfassendes Stichwortverzeichnis
ermoglicht einen schnellen Zugriff auf das gesuchte ,Problem“. Das Buch wendet
sich ausweislich der Verlagswerbung an Rechtsanwilte, Medienunternehmen, urhe-
berrechtliche Wahrnehmungs- und Verwertungsgesellschaften, Gewerkschaften und
Richter. Zu erwihnen sind dartiber hinaus die Leitungen von kommunalen/staatlichen
Theatern und das ihnen zuarbeitende Verwaltungspersonal.

Fazit: Ein gut verstindliches und sehr informatives Handbuch, aus dem nicht nur juris-
tisch beschlagene Leserinnen und Leser Nutzen ziehen kénnen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld:

Redeker/von Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 16. Aufl. 2014, 1.170 Seiten,
geb., €74,99, Kohlhammer, ISBN 978-3-17- 025397-1

Vier Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Etliche Neuregelungen boten hinrei-
chend Anlass fiir eine Neubearbeitung. Am 1.Juli 2014 sind beispielsweise einige Rege-
lungen tber den elektronischen Rechtsverkehr in Kraft getreten, die erfreulicherweise
bereits berticksichtigt wurden. Die Flut der Entscheidungen hat ebenfalls nicht abge-
nommen. Griinde genug also, die Kommentierung zu aktualisieren.

Der ,Redeker/von Oertzen® hat sich — die Zahl der Auflagen belegt es — auf dem hart
umkimpften Markt der Kommentare zur VwGO behauptet. Diese Position beruht auf
den schon in zahlreichen Besprechungen genannten Vorziigen des Buches. Hierzu zih-
len die klare und eingingige Sprache, die gute Ubersichtlichkeit, das sehr lesefreund-
liche Schriftbild und die grindliche Auswertung von Rechtsprechung und Literatur.
Die Erlduterungen kommen ohne Umschweife zur Sache und sind ohne pseudowis-
senschaftliche Schnorkel. Aus Sicht der Lehre ist zu hoffen, dass die Autoren auch
weiterhin — soweit geboten — rechtspolitische Kritik in deutlicher Form dufiern werden.
Anlisse durfte der Gesetzgeber auch in Zukunft liefern.

Nitzlich ist schlieflich der im Anhang abgedruckte — aktualisierte — Streitwertkatalog.

Fazit: Ein profunder Kommentar, der sich durch eine gelungene Mischung aus Praxis-
nihe und Wissenschaftlichkeit auszeichnet.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Sadler, VWVG.VWZG, 9. Aufl. 2014, 7699 Seiten, geb., € 69,99, C. F. Miiller, ISBN
978-3-8114-3835-4

Drei Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Anlass fiir eine Neubearbeitung boten
insbesondere Anderungen in den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen und im Verwal-
tungszustellungsrecht sowie im De-Mail-Gesetz. Dariiber hinaus waren etliche neue
Entscheidungen der Gerichte einzuarbeiten.

Der Kommentator hat stets die landesrechtlichen Vorschriften und Besonderheiten
in die Kommentierung einbezogen. Schlieflich ist die landesrechtliche Rspr. — die die
Anwendung in der Praxis prigt — mit einbezogen.

Sehr niitzlich fir die Verwaltungspraxis sind die im Anhang abgedruckten (zahlrei-
chen) Muster (schreiben), die sich mit verschiedenen Konstellationen des (gestreckten)
Verwaltungsvollstreckungsverfahrens befassen.

Fazit: Der ,Sadler” bietet nach wie vor eine gute Hilfestellung bei der Losung von Pro-

blemen im Bereich des Verwaltungsvollstreckungs- und Verwaltungszustellungsrechts.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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Lieferung nur als ePaper
zum Jahrespreis von 89,90 €*

Lieferung wie gehabt als Printausgabe
zum Jahrespreis von 89,90 €*

Fallbearbeitungen

DEUTSCHE
VERWALTUNGS-
PRAXIS

Lieferung als ePaper und Printausgabe
Rechtsprechung zum Jahrespreis von 99,90 €*
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Nutzen Sie die Moglichkeit, unsere Abhandlungen, Fallstudien, Rechtsprechungsbeitrage und
Klausurentipps auch.unterwegs und ,papierfrei” zu lesen!

Bitte bestellen-Sie.direkt bei: Maximilian Verlag | Ballindamm 17 | 20095 Hamburg
Tel. 040/7070 80-323 | Fax 040/70 70 80-324 | vertrieb@dvp-digital.de
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Hiermit bestelle ich: Name/Vorname

O die DVP-Zeitschrift als Printausgabe zu 89,90 €* PLZ/Ort
(12 Ausgaben pro Jahr inkl. Versandkosten)

StraBBe/Hausnr.

O die DVP-Zeitschrift als ePaper zu 89,90 €*
(12 Ausgaben pro Jahr)

E-Mail (notwendig bei ePaper-Bestellung)
O die DVP-Zeitschrift als Printausgabe und ePaper zu 99,90 €*
(12 Ausgaben pro Jahr inkl. Versandkosten) Datum/Unterschrift
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