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Editorial

69. Jahrgang

Uber das neue Spielhallenrecht
oder: pecunia non olet*

Die Bundeslinder haben sich im Jahre 2012 auf einen (neuen)
Glickspielstaatsvertrag geeinigt, der insbesondere das Entstehen von
Glicksspielsucht und Wettsucht verhindern soll.

Handlungsbedarf bestand ausweislich der Erlduterungen zum Ver-
trag auch im Bereich der Spielhallen. Das Spiel an Geldspielgeriten
in Spielhallen gehort nach landliufiger Auffassung zu den risiko-
reichsten Spielen fiir suchtgefihrdete Spieler. Auf héchstrichterlicher
Ebene sicht man das genauso. Bundesverfassungsgericht (DVP 2017,
S. 300) und Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 16. 12. 2016 —
8 C 6/15) haben die (zahlreichen) Einschrinkungen fiir Spielhallen
(insbesondere Abstandsflichen, Verbot von Verbundhallen) als ver-
fassungsgemifl bewertet. Ausschlaggebend hierfiir war nicht zuletzt
eine fiinfjihrige Ubergangsfrist fur bereits bestehende Betriebe. Die
von der Automatenbranche in Auftrag gegebenen Rechtsgutachten
aus der Feder renommierter Hochschullehrer haben die Richter nicht
beeindruckt. Auch die weitaus meisten Verfahren gegen ordnungs-
behérdliche Mafinahmen haben die Spielhallenbetreiber verloren.
Nur vereinzelt konnten sie Erfolge zu ihren Gunsten verbuchen.
Rechtsstaatliche Bedenken hatte zum Beispiel das Oberverwaltungs-
gericht Liineburg gegen das Auswahlverfahren per Auslosung zwi-
schen aufgrund des Abstandsgebots konkurrierenden Spielhallen
(Beschluss vom 4. 9. 2017 — 11 ME 330/17). Auch das totale Wer-
beverbot fiir diese Betriebe wurde als unverhiltnismaflig eingestuft
(Oberverwaltungsgericht Miinster, DVP 2017, S.171). Verschwinden
musste demgegentber ein an der Auflenwand einer Spielhalle ange-
brachter Cowboy mit Geldsack, weil ,,das gewihlte Motiv und die
frohlich-spielerische Art der Darstellung® dem Betrachter suggerie-
re, ,reiche Beute® zu machen (Oberverwaltungsgericht Miinster, NJW
2017,S.1127).

Je niher der Tag des Ablaufs der Ubergangsfrist (1. Juli 2017 — in
Nordrhein-Westfalen seltsamerweise der 1. Dezember aufgrund ei-
genwilliger Auslegung durch das Innenministerium: sieche Oberver-
waltungsgericht Miinster, DVP 2017, S. 389) riickte, desto lauter wurde
tiber das ,Massensterben® der Spielhallen lamentiert. Allerdings gilt
auch hier die alte Soldatenregel, wonach es nie so gut kommt, wie man
hoftt, und nie so schlecht, wie man befiirchtet. Mit der praktischen
Umsetzung des Glicksspielstaatsvertrages scheint es namlich nicht
so ganz zu klappen.

*  Die Redewendung ,Geld stinkt nicht“ wird dem romischen Kaiser Vespasian

zugeschrieben.

DVP 4/18 - 69. Jahrgang

DEUTSCHE

VERWALTUNGS-
PRAXIS

4/2018

»2Kaum l16sbare Konkurrenzsituationen® sieht beispielsweise ein Ver-
treter der Stadt Bielefeld laut der Zeitung ,Neue Westfilische vom
18./19. November 2017. Die ,, Verwaltung® folgert weiter — wenn der
Zeitungsartikel korrekt zitiert —: ,,Das Prozess- und Schadensersatz-
risiko ist hoch®.

Wahrscheinlich werden auch andere Gemeinden von dhnlichen
Skrupeln befallen, wenn es um Mafinahmen gegen Spielhallenbe-
treiber geht.

Esistja richtig: Das Spielhallenrecht ist kein gesetzgeberisches Meis-
terwerk und die Sinnhaftigkeit mancher Vorschriften (z.B. die vollig
unterschiedlichen Abstandsregelungen) erschlieft sich nicht oder nur
muihsam. Psychologisch war es jedenfalls ein Missgrift, die Gemein-
den fiir zustindig zu erkliren (so zum Beispiel in Nordrhein-West-
falen: § 19 Abs. 5 Ausfihrungsgesetz zum Gliicksspielstaatsvertrag).
Diese missten jetzt die Kithe schlachten, die ihnen reichlich (Ver-
gnigungssteuer-)Milch liefern. An den regelmifligen Eingang dieser
Steuern — in Bielefeld zum Beispiel in Millionenhéhe — hat man sich
genau so gewohnt wie an die (vorab im Haushalt veranschlagten)
Bufdgelder fir Parkverstofie und Geschwindigkeitsiiberschreitungen.

Praktischerweise haben die Linder den Behorden ein Mittel an die
Hand gegeben, um sich aus der Klemme zu befreien. Sie kénnen die
Spielhallenbetreiber von den gesetzlichen Einschrinkungen befreien,
wenn ansonsten eine ,,unbillige Hirte“ droht. Diesen schwammigen
Begriff kann man eng oder weit auslegen. Die Rechtsprechung legt
zwar strenge Mafistibe an (beispielsweise das Verwaltungsgericht
Oldenburg, DVP 2017, S. 343) und billigt einen konsequenten Ge-
setzesvollzug. Wer jedoch ,,unlésbare Probleme® erkennt und deshalb
groflziigig verfihrt, muss nicht befiirchten, sich vor einem Gericht
verantworten zu missen. Von dem begiinstigten Spielhallenbetreiber
droht naturgemif kein Ungemach. Seine Konkurrenten haben man-
gels moglicher eigener Rechtsverletzung kein Klagerecht in Bezug
auf einen Befreiungsbescheid; sie konnen allenfalls verlangen, wegen
des Gleichbehandlungsgebots ebenfalls einen Dispens zu erhalten.
Schlimm wire das fiir die Gemeinde nicht, im Gegenteil: Werden
mehr Hirtefille anerkannt, profitiert der Haushalt.

Im Glicksspielstaatsvertrag heifit es, man wolle den ,natirlichen
Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und tiberwachte Bahnen
lenken®. Die ,Bahnen® diirften vielerorts locherige Holperstrecken
sein. Das passt immerhin besser zum Zustand zahlreicher Gemein-
destraflen.

Prof: Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Edmund Schaaf/Julian Engel”

Haftung von Gemeindeverbanden gegeniiber ihren

Mitgliedsgemeinden?

— Dargestellt anhand des Verhaltnisses zwischen Verbandsgemeinden und Ortsgemeinden in Rheinland-Pfalz —

Wo Menschen arbeiten, passieren Fehler. Daskann zu Schiden, die-
se konnen zu Forderungen nach Ausgleich fithren. Diese , Ketten-
reaktion“istauch moglich, wenn Organe, Beamte oder Beschiftigte
(nachfolgend: MitarbeiterInnen—MA -) einer Behorde im Rahmen
dersog. Organleihe fiir andere juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts (jPdoR) titig werden. Es stellt sich die Frage, wer fiir solche
Schiden haftet. Ist es die Anstellungskdrperschaft bzw. Arbeitge-
berin oder muss die jPd6R den Schaden tragen, in deren Auftrag
gehandelt wurde? Die Urteile des BGH vom 12.12.2002' und vom
02.03.2017% sowie des OVG Rheinland-Pfalz (RP) vom 05.12.1997°
veranlassen, diese Fragen zu untersuchen. Nach dem Urt. des BGH
vom 02.03.2017 sind die Voraussetzungen fiir eine Haftung eines
Zweckverbandes gegeniiber seinen Mitgliedsgemeinden geklirt.
Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich schwerpunktmai-
Rig mit dem Titigwerden der Verbandsgemeindeverwaltungen fiir
die Ortsgemeinden nach § 68 der Gemeindeordnung fiir Rhein-
land-Pfalz*. Ob die Ausfiihrungen auch fiir das Verhiltnis zwi-
schen Verbandsgemeinden in Sachsen-Anhalt’, Samtgemeinden
in Niedersachsen®, Verwaltungsgemeinschaften und Amtsverwal-
tungen und ihren Mitgliedsgemeinden im Rahmen des jeweiligen
Landesrechts’ relevant sind, hingt davon ab, ob die Aufgaben vom
jeweiligen Gemeindeverband eigenstindigim Namen und Auftrag
der Mitgliedsgemeinden wahrgenommen werden.

1. Gegenstand der Entscheidungen

Im Urt. vom 12.12.2002 hat der BGH Amtshaftungsanspriiche
(§ 839 Abs. 1 BGB i. V. mit Art. 34 GG) einer Gemeinde gegen
einen Landkreis bejaht, weil die Kreisverwaltung in ihrer Funktion
als Kommunalaufsichtsbehorde ein fiir die Gemeinde ungiinstiges
Leasinggeschift wie beantragt genechmigt hatte. Mit dem Urt. vom
02.03.2017 stellte der BGH die Pflicht eines sichsischen Zweckver-

bandes zum Ersatz des Schadens (Nachteile im kommunalen Finanz-

Edmund Schaafwar Biirgermeister der Verbandsgemeinde Montabaur. Dr. Julian

Engel ist Rechtsanwalt bei der Dornbach GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft mit

Hauptsitz in Koblenz. Die Ausfiihrungen geben die personliche Auffassung der

Autoren wieder und sind nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst.

1 BGH, Urt. vom 12.12.2002, Az. 11T ZR 201/01 = NJW 2003, 1318 = NVwZ
2003, 634

2 BGH, Urt.vom 02.03.2017, Az. ITT ZR 271/15 = BeckRS 2017, 105307

3 OVGRP, Urt.vom 05.12.1997, Az. 2 A 11925/96.0VG = AS 27, 81

4 Gemeindeordnung (GemO) in der Fassung vom 31.01.1994 (GVBL. S. 477), zu-
letzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 22.12.2015 (GVBL. S. 477); §§ ohne
Gesetzesangabe bezichen sich auf dieses Gesetz.

5 §§ 89 ff. Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt (KVG SA)
vom 17.06.2014 (GVBI. LSA 2014, 288)

6 §§ 97 ff. Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG) vom
17. Dezember 2010 (Nds. GV BI. 2010, 576)

7 Dazu Bogner, in Mann/Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissen-

schaft und Praxis, Band 1, 3. Aufl. 2007, § 13; K/uth, in: Wolff/Bachof/Stober/

Kluth, Verwaltungsrecht I1, 7. Aufl. 2010, § 98
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ausgleich) fest, der einer Mitgliedsgemeinde durch fahrlissig falsche
Angaben des Zweckverbandsvorsitzenden gegeniiber dem Statisti-
schen Landesamt entstanden war. Das OVG RP wies die Berufung
des ehemaligen Biirgermeisters (Bm)® einer Verbandsgemeinde (VG)
gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts zurtick, durch das der Bm
zu Schadenersatz zugunsten einer Ortsgemeinde (OG) verurteilt
worden war, weil der Bm withrend seiner Amtszeit pflichtwidrig die
Ausfuhrung eines Beschlusses des Ortsgemeinderates (OGR) nicht
ausgesetzt (§ 69 Abs. 2 1. V.mit § 42) hatte und dadurch der OG ein
Schaden entstanden war. Es stellt sich die Frage, welche Schlussfol-
gerungen aus den o. g. Entscheidungen fiir das Verhiltnis zwischen

VG und OG zu ziehen sind.

2. Verbandsgemeindeverwaltung (VGV) als Verwaltungsbehor-
de der VG und der OGen

VG sind aus Griinden des Gemeinwohls gebildete Gebietskorper-
schaften, die aus benachbarten Gemeinden des gleichen Landkreises
bestehen (§ 64 Abs. 1 S. 1). Es ist umstritten, ob VG als Gemein-
deverbinde zu qualifizieren oder den Gemeinden gleichgestellt sind.
Das BVerwG” lisst diese Frage ausdriicklich offen. Kluth' vertritt
die Auffassung, VG seien den Gemeinden gleichzusetzen, weil sie
ausschlieflich gemeindliche Aufgaben wahrnehmen und direkt von
den Biirgern gewihlte Organe haben. Dietlein/Thiel' charakterisie-
ren die VG als , Verbinde mit Gemeindecharakter bzw. als Foderal- oder
Dachgemeinde, die gemeinsam mit den Gemeinden des Verbandsbereichs
eine kooperative Einbheit bildet.“ Hingegen sicht das OVG RP? VG
als Gemeindeverbinde an. Die VG und ihre Mitgliedsgemeinden (=
OG) haben bei der Erfiillung ihrer Aufgaben unter Beachtung der
beiderseitigen Verantwortungsbereiche vertrauensvoll zusammenzu-
arbeiten (§ 70 Abs. 1). Zugunsten der OG gilt der Grundsatz der
Allzustindigkeit (§ 2 Abs. 1 S. 1)". Hingegen sind die eigenen Auf-
gaben der VG in § 67 Abs. 1 bis 3 abschlieflend geregelt. Unter den
Voraussetzungen des § 67 Abs. 4 kann die VG weitere Aufgaben an
sich ziehen, und nach § 67 Abs. 5 kénnen OG der VG Aufgaben aus
ihrem Aufgabenkreis Uibertragen. Aus § 69 Abs. 4 ergibt sich zudem
eine Informationspflicht des Bm der VG gegeniiber den OBm'* so-

8 Der Leiter der Verbandsgemeindeverwaltung fiihrt gemif § 64 Abs. 3 die Amts-
bezeichnung Biirgermeister (Bm), die Biirgermeister der Ortsgemeinden fiihren
die Amtsbezeichnung Ortsbiirgermeister (OBm).

9 BVerwG, Urt. vom 27.01.1984, Az. 8 C 128/81 = NVwZ 1984, 378

10 Kluth, a.a.O., § 96 Rn. 92 mit weiteren Nachweisen

11 Verwaltungsreform in RP, Bd. 15 der Schriftenreihe des GStB RP, S. 78 ff. mit
weiteren Nachweisen

12 OVGRP, Urt.vom 21.12.1995, Az. 1 A 10703/95.0VG = AS 25,29 = NVwZ-RR
1996, 647; Urt. vom 10.12.2013, Az. 6 C 10470/13 = NVwZ-RR 2014, 363 =
BeckRS 2014, 45024

13 Dietlein, in Gabler/Hohlein u. a., Praxis der Kommunalverwaltung, B 1 RhPf,
Kommentar (PdK), Erl. 2.1 zu § 2 GemO

14 Dazu: VG Trier, Beschl. vom 26.08.2013, Az. 1 L 838/13.TR = BeckRS 2013,
55387
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Haftung von Gemeindeverbanden gegeniiber ihren Mitgliedsgemeinden

Edmund Schaaf/Julian Engel

wohl in Angelegenheiten der VG als auch der OG. Vor wichtigen
Entscheidungen des VGR tiber die in § 67 bezeichneten Selbstverwal-
tungsaufgaben, die einzelne OG betreffen, sind diese zu horen (§ 70
Abs. 3)."° Erfolgt dies nicht, sind Beschliisse des VGR in solchen An-
gelegenheiten unwirksam.'® Die VGV hat eine Doppelfunktion: Sie
ist Verwaltungsbehorde der VG und der OG. Letztere haben keine
eigene Verwaltung. Ihre Verwaltungsgeschifte fithrt die VGV in deren
Namen und Auftrag. Sie ist dabei an Beschlisse der OGR und an
Entscheidungen der OBm gebunden (§ 68 Abs. 1 S. 1). Der Wei-
sungsgebundenheit der VGV steht ihre Pflicht gegeniiber, die OG zu
beraten und zu unterstiitzen (§ 70 Abs. 2 S. 1). Damit die VGV diese
Beratungspflicht erfiillen kann, haben die OG die Pflicht, die VGV
tiber alle Beschlisse des OGR und wichtigen Entscheidungen des
OBm zu unterrichten und sich vor wichtigen Entscheidungen der
fachlichen Beratung durch die VGV zu bedienen (§ 70 Abs. 2 S. 2).
Vor der Unterzeichnung von Erklirungen, welche die OG verpflich-
ten (§ 49), hat der OBm den Bm zu unterrichten (§ 70 Abs. 2 S. 3).

Fasst ein OGR einen Beschluss, der nach Ansicht des Bm rechtswid-
rig ist,' so ist neben dem OBm auch der Bm verpflichtet, die Aus-
fiihrung dieses Beschlusses auszusetzen (§ 69 Abs. 2 i. V. mit § 42).'
Auch wenn der Bm nicht Vorgesetzter der OBm und die VGV nicht
Aufsichtsbehorde der OG ist"”, trigt er doch — aufgrund der Vor-
schrift des § 69 Abs. 2 — Verantwortung auch fiir die Rechtmifigkeit
und Wirtschaftlichkeit des Handelns der OG. Diese Verantwortung
kann er nur iibernehmen, wenn er bzw. seine MA in die Entschei-

dungsprozesse der Organe der OG eingebunden sind.

Bei dem Handeln der VGV fiir die OG handelt es sich um eine Or-
ganleihe. Weil die VGV bei ihrem Tatigwerden fiir OG zu kennzeich-
nen hat, dass sie im Namen und Auftrag der jeweiligen OG handelt,
liegt ein ,offenes Organleiheverhiltnis® vor. 0

3. Schaden Dritter

Handelt ein(e) MA der VGV fiir eine OG, kénnen sowohl die OG

selbst oder auch dritte Personen geschidigt werden.

Beispiele fiir Schiden Dritter, die durch im Namen und Auftrag der
OG handelnde MA der VGV verursacht werden, sind Verletzungen
der Verkehrssicherungspflicht im Rahmen des Winterdienstes oder
bei der Planung und Bauleitung fir Verkehrsanlagen (§ 68 Abs. 5
S. 3).%! Fraglich ist, gegen wen (OG oder VG) geschidigte Dritte
Anspruche zu richten haben. Die Rechtsprechung dazu ist —je nach
Anspruchsgrundlage — nicht einheitlich: Anspriiche aus enteig-
nungsgleichem Eingriff im Zusammenhang mit der Trigerschaft
der Baulast von Strafen in der Baulast der OG sind gegen die OG
(nicht gegen die VG) zu richten.”

15 Das Gebot der Anhérung nach § 70 Abs. 3 gilt nicht fiir die Aufstellung des
Haushaltsplanes, hierzu VG Neustadt, Urt. vom 14.10.2015, Az. 3 K 721/14. NW
= BeckRS 2015, 54250

16 Klockner, PAK Exl. 2.2 zu § 70

17 Zu den Tatbestandsvoraussetzungen des § 42: Lukas, PAK, Exl. 2 zu § 42

18 Siehe dazu OVG RP, Urt. vom 05.12.1997 (Fn. 4)

19 Klickner, PAK, Exl. 4 zu § 68

20 OVGRP, Urt.vom 18.09.1979, Az.7 A 91/78 = Verbandszeitschrift des Gemein-
de- und Stidtebundes Rheinland-Pfalz 1980, 14

21 OLG Koblenz, Urt.vom 15.07.2002, Az. 12 U 758/01 = NVwZ-RR 2003, 166

22 OLG Koblenz, a.a.O.
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Anders wird die Frage nach der Passivlegitimation bei Amtspflicht-
verletzungen beurteilt: Nach der Anvertrauenstheorie haftet nach
§ 839 Abs. 1 BGB i. V. m. Art. 34 GG die Korperschaft, die ,dem
Amistriger das Amt, bei dessen Ausiibung er fehlsam gehandelt hat, an-
vertraut hat, wer mit anderem Worten dem Amtstriger die Aufgaben, bei
deren Wahrnebhmung die Amtspflichtverletzung vorgekommen ist, iiber-
tragen hat“> So haftet fiir Amtspflichtverletzungen der nach § 136
(jetzt: § 192) BauGB gebildeten Gutachterausschisse 7oz eines Vor-
schlagsrechts kommunaler Gremien und gewisser organisatorischer und
personeller Verflechtungen mit der Kommunalverwaltung® das Land,
weil der Gutachterausschuss von staatlicher und nicht kommunaler
Seite bestellt worden ist.** Auch bzgl. der Frage, ob das Land oder
der Landkreis fiir Amtspflichtverletzungen eines Bediensteten der
Stralenverkehrszulassungsbehorde haftet, hat der BGH die Anver-
trauenstheorie angewendet.”” Hingegen hat der BGH entschieden,
fiir Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht durch einen MA der VGV im Zusammenhang mit der
Straflenreinigungspflicht fiir Straflen in der Baulast einer OG sei die
OG (nicht die VG) die richtige Beklagte.” Diese Entscheidung steht
im Widerspruch zu den zuvor zitierten Entscheidungen. Auch das
OLG Koblenz” geht offenbar von der Haftung der VG aus. Mithin
haftet fir schuldhafte Amtspflichtverletzungen von MA der VGV
bei der Fiihrung der Verwaltungsgeschifte die VG und nicht die OG.

Werden gleichwohl Anspriiche gegen eine OG erfolgreich durchge-
setzt, weil ein(e) MA der VGV eine schuldhafte Dienstpflichtver-
letzung begangen hat, stellt sich die Frage, ob darin ein Schaden der
OG zu sehen ist und diese ihrerseits dafiir Schadenersatz verlangen
kann und — wenn ja — von wem.

4. Schaden der OG

Verursacht ein MA der VG einer OG einen Schaden ist zu unter-
scheiden, ob dies bei der Austibung einer Titigkeit im Aufgabenbe-
reich der VG oder der OG erfolgt. Bei Schiden, die einer OG von
MA der VGV bei der Wahrnehmung von VG-Aufgaben gem. § 67
zugefiigt werden (z.B. Schaden an einem Gebédude einer OG durch
fehlerhaftes Anbringen eines Wasserhausanschlusses), handelt es
sich unstreitig um einen ,Drittschaden®. Handelt der MA der VGV
in Ausibung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes, kommt
eine Haftung nach § 839 Abs. 1 S.1 BGB i. V. mit Art. 34 GG
in Betracht, bei Handlungen im privatrechtlichen Bereich ergeben
sich Haftungsanspriiche aus § 823 Abs. 1i. V.mit § 831 BGB. Hier
stehen sich VG und OG wie private Anspruchsgegner gegentiber.
Es kann keinen Unterschied geben, ob ein Wasserhausanschluss
fehlerhaft in einem privaten Wohnhaus oder einem Haus einer OG
angebracht wurde.

Bei der Wahrnehmung von Aufgaben der OG durch die VGV kann
es z. B. in folgenden Fillen zu Schiden der OG kommen:

23 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.2013, S. 113, wortl. Zitat; Papier/
Shirvani, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn. 360-
365a

24 BGH, Urt. vom 04.03.1982, Az. ITII ZR 156/80 = NVwZ 1982, 395

25 BGH, Urt.vom 15.01.1987, Az. 111 ZR 17/85 = NJW 1987, 2737

26 BGH, Urt.vom 03.05.1984, Az. 111 ZR 34/83 = NVwZ 1985, 290 = BeckRS 9998,
90683

27 OLG Koblenz, Urt.vom 15.07.2002, Az. 12 U 758/01 = NVwZ-RR 2003, 166
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1. Beispiel: Die VGV hat fur eine OG Vorausleistungen auf
Ausbaubeitrige erhoben. Aufgrund einer fahrldssigen Dienst-
pflichtverletzung unterbleibt vor Ablauf der Verjihrungsfrist die
endgiltige Beitragsabrechnung. Der OG entsteht ein erheblicher
Einnahmeverlust.

2. Beispiel: Bei der Ausschreibung von Bauleistungen zum Bau
einer KiTa in Tragerschaft einer OG begeht ein(e) MA der VGV
einen Verstofd gegen zwingendes Vergaberecht. Deshalb wird die
Zuweisung des Landes fiir die Baumafnahme gekiirzt.”®

3. Beispiel: Ein(e) MA des Steueramtes der VGV heftet verschent-
lich einen Gewerbesteuermessbescheid des Finanzamtes ab, ohne
den Gewerbesteuerbescheid zu erlassen. Aus dem Messbescheid
wire der Sitzgemeinde des Unternehmens bei rechtzeitigem Erlass
des Steuerbescheides eine Gewerbesteuerforderung in Hohe von
2 Mio. € entstanden. Als der Fehler bemerkt wird, sind die Steuer-
anspriiche der OG verjihrt.”

5. Amtshaftungsanspriiche der OG gegen die VG?

Die nachfolgenden Betrachtungen beziehen sich auf die Frage,
obdie OGvonder VG den Ersatzdesihr entstandenen Schadens
durch schuldhafte Verletzungen ihrer Pflichten durch MA der
VGV verlangen kann oder ob sie sich das Verhalten der ihre Auf-
gaben wahrnehmenden Mitarbeiter der VG so zurechnen lassen
muss, wie wenn sie eigenes Personal und eben dieses Fehlerrisiko
selbst zu tragen hitte.*

Eine Inanspruchnahme der VG bzw. ggf. ihrer Haftpflichtversiche-
rung setzt eine Anspruchsgrundlage voraus. Eine Haftung der (Haft-
pflicht-) Versicherung kommt nur dann in Frage, wenn im Primarver-
hiltnis, d.h. zwischen OG und VG, eine schadensersatzbegrindende
Pflichtverletzung der VG festgestellt wurde.

Eine erste in Betracht kommende Anspruchsgrundlage ergibt sich
aus Art. 34 S.1 GG 1.V. mit § 839 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Vorausset-

zungen fiir einen Amtshaftungsanspruch sind:

Ein Beamter im haftungsrechtlichen Sinn (nicht im beamtenrecht-
lichen Sinn) muss gehandelt haben. Er muss in Ausiibung eines ihm
anvertrauten 6ffentlichen Amtes, mithin hoheitlich, titig geworden
sein. Es muss eine Verletzung einer Amtspflicht vorliegen. Das kann
auch durch Unterlassen geschehen. Zudem muss die Amtspflicht
einem Dritten gegeniiber bestehen. Auch ist zu beachten, dass bei
fahrldssiger Amtspflichtverletzung eine Ersatzpflicht ausgeschlossen

28 Zuden Voraussetzungen fiir und die Anforderungen an den Widerrufvon Bewilli-
gungsbescheiden wegen Vergaberechtsverstélen: OVG RP, Urt. vom 25.09.2012,
Az.6 A 10478/12 =BeckRS 2012, 58276; BVerwG, Beschl. vom 13.02.2013, Az.
3B 58/12 = NZBau 2013, 391; VGH Miinchen, Beschl. vom 22.05.2017, Az. 4 ZB
16.577 = BeckRS 2017, 111590 sowie aus dem Schrifttum Krisz, NZBau 2013,
481; Troidl, NVwZ 2015, 549 und Anzweiler, VergR 2016, 145

Ein solcher Fall, in dem allerdings nicht geklirt werden konnte, ob der Gewer-
besteuermessbescheid vom Finanzamt an die VGV geschickt und dort nicht
beachtet wurde oder in der VGV nicht angekommen ist, fithrte in RP zu der
Uberlegung, die Zustindigkeit fiir den Erlass von Realsteuerbescheiden den Fi-
nanzimter zu Gbertragen. Das scheiterte am Widerstand der kommunalen Spit-
zenverbinde. Vgl. dazu: von Mutius/Ritz, Gemeinde und Stadt, Heft 9/2014
30 So Klisckner, PAK, Erl. 3.3 zu § 68
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ist, wenn der Geschidigte auf andere Weise Ersatz verlangen kann

(§ 839 Abs. 1S.2 BGB).*!

Fir die Frage, ob Amtshaftungsanspriiche einer OG gegen ,ihre“ VG
bestehen konnen, kommt es entscheidend darauf an, ob die erforder-
liche Drittbezogenheit vorliegt, ob also die OG Diritte im Sinne des
§ 839 BGB i. V. mit Art. 34 GG ist.

Dem ,,Oderwitz-Urteil des BGH vom 12.12.2002% lag folgender
Sachverhalt zugrunde:

Eine Gemeinde hatte einen Leasingvertrag® zur Finanzierung des
Neubaus einer Sporthalle geschlossen. Es handelte sich um ein kre-
ditdhnliches Rechtsgeschift, das der Genehmigung durch die untere
Kommunalaufsichtsbehorde bedurfte.?* Die Genehmigung wurde
durch die Kreisverwaltung erteilt. Spiter wurde die Gemeinde auf-
gelost und in eine andere Gemeinde (Rechtsnachfolgerin) eingeglie-
dert. Die neue Gemeinde stellte fest, dass der Leasingvertrag unwirt-
schaftlich war, weil eine Kreditfinanzierung der Investition wesentlich
gunstiger gewesen wire. Die ,aufnehmende“ Gemeinde machte ge-
gen den Landkreis Amtshaftungsanspriiche geltend. Nach mehreren
Instanzen wurde die zuletzt eingelegte Revision des Landkreises vom
BGH verworfen. Zur Frage, ob der Landkreis im Verhiltnis zur Ge-
meinde ,Dritter” ist, fithrte der BGH aus:

An der Ret})ts])recbung des Senats ist anerkannt, dass ,Dritter i.8§.
des § 839 Abs. 1 S. 1 BGB auch eine juristische Person des dffentlichen
Rechts sein kann. Das gilt jedoch nur dann, wenn der fiir die haftpflich-
tige Behorde titig gewordene Beamte der geschidigten Korperschaft bei
Erledigung seiner Dienstgeschifte in einer Weise gegeniibertritt, wie sie
fiir das Verbdltnis zwischen ibm und seinem Dienstherrn einerseits und
dem Staatsbiirger andererseits charakteristisch ist. Wirken hingegen der
Dienstherr des Beamten und eine andere Korperschaft des dffentlichen
Rechts bei der Erfiillung einer ibnen gemeinsam iibertragenen Aufgabe
gleichsinnig und nicht in Vertretung einander widerstreitender Inter-
essen derart zusammen, dass ihm Rahmen dieser Aufgabe als 1eil eines
gemeinsamen Ganzen erscheinen, dann konnen jene Pflichten, die dem
Beamten im Interesse der Forderung des gemeinsam angestrebten Ziels
obliegen nicht als drittgerichtete Amtspflichten angesehen werden, deren
Verlegung auflenrechtliche Amtshaftungsanspriiche der geschidigten Kor-
perschaft auslést [...].“

Im Verhaltnis zwischen Landkreis als Triger der staatlichen Auftrag-
sangelegenheit , Kommunalaufsicht“ und Mitgliedsgemeinde bejahte
der BGH diese Drittgerichtetheit. Diese Rechtsprechung wurde in
der Literatur kritisiert.

Unabhingig davon, ob diese Kritik an dem Oderwitz-Urteil des
BGH berechtigt ist, muss jedentfalls die Drittbezogenheit von Amts-
pflichten im Verhiltnis zwischen VG und OG in den Fillen verneint
werden, in denen die VGV im Auftrag der OG, also im Rahmen des

31 Zuden Voraussetzungen eines Amtshaftungsanspruchs siehe K/uzh, a.a.0., § 67;
Ossenbiihl/Cornils, a.a.0., S. 14 ff. sowie Vofikuhle/Kaiser, JuS 2015, 1076

32 S.Fn.1

33 Zu den kommunalverfassungsrechtlichen Problemen und Risiken beim Ab-
schluss von Leasing-Geschiften siche bereits Wilkens, LKV 2002, 169 und Rein-
hardt, LKV 2005, 333

34 InRP gem. § 103 Abs. 5S.1

35 Von Mutius/Groth, NJW 2003, 1278; Meyer, NVwZ 2003, 818; siche auch Mayer,
KommJur 2016, 43
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§ 68 handelt.?® Das ergibt sich daraus, dass ,VG und OG zusammen
eine funktionale Einbeit [bilden), die die gleichen Leistungen wie eine
verbandsfreie Gemeinde erbringen soll. Mit der OG bildet die VG eine
zweistufig aufgebaute Gemeinde, die auch als Foderalgemeinde bezeichnet

wird. " Diese Auffassung wird bestitigt durch die Ausfiihrungen des
BGH im Urt. vom 02.03.2017°%:

Die Kligerin ist im Rahmen ihrer Mitgliedschaft im Beklagten zu 2
(Zweckverband) nicht dessen ,Gegner', sondern genauso wie der Beklage
zu 2 dem Ziel der ordnungsgemdfSen Erfiillung der mit der Schultriger-
schaft verbundenen Aufgaben verpflichtet. Sie tritt dem Beklagten damit
nicht in einer Form gegeniiber, wie dies fiir das Verhiltnis eines Biirgers
zum Zweckverband typisch wire.”

Ahnlich argumentiert auch das OLG Koblenz* in einer Entschei-
dung, die das Haftungsverhiltnis zwischen dem Land und einer Ge-
meinde auf dem Gebiet des Forstrechts von Rheinland-Pfalz betraf.
In dieser lehnte das Gericht die Haftung des Landes fiir Schiden
einer Gemeinde durch eine fahrlissige Amtspflichtverletzung des
Leiters des staatlichen Forstamtes ab, weil ,das erforderliche Gegner-
verhdltnis“fehle. Auch im Rahmen der Organleihe scheide ,eine Haf~
tung der Anstellungskorperschaft (Land) regelmaflig aus.

Deshalb sind Anspriiche einer OG gegen die VG wegen Verletzung
von Amtspflichten von Organen oder MA der VG gemif § 839
Abs. 1BGBi. V. mit Art. 34 GG grundsitzlich ausgeschlossen.4o

6. Anspruch aus verwaltungsrechtlichem Schuldverhaltnis?

Die vorstehend zitierten Entscheidungen des BGH (Fn. 3) bzw. des
OLG Koblenz (Fn. 41) verbieten allerdings nicht von vorne herein
eine Rekursion auf das Institut des verwaltungsrechtlichen Schuld-
verhiltnisses*' zur Begriindung etwaiger Schadensersatzanspriiche
der OG gegeniiber VG. Das OLG Koblenz* hat z.B. eine Priifung
des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses nicht vorgenommen,
sich vielmehr mit der Ausfithrung begniigt, dass ,eine entsprechende
Anwendung von Vorschriften aus Auftrag o.4. “nicht eingreift.43
Gerade das Urt. des BGH vom 02.03.2017* wirft die Frage auf, ob
fiir Schiden, die ein(e) MA der VG einer OG im Rahmen der Fiih-
rung der Verwaltungsgeschifte verursacht, Anspriiche der OG ge-
geniiber der VG aus einem verwaltungsrechtlichen Schuldverhaltnis
bestehen konnen.

36 Etwas anderes gilt in den Fillen, in denen die VG bei Erfiillung ihrer eigenen
Aufgaben nach § 67 handelt (s.o. 4.).

37 So wortlich: Hill, 20 Jahre Verbandsgemeinde — Bilanz und Ausblick — Schrif-
tenreihe des Gemeinde- und Stidtebundes Rheinland-Pfalz, Band 6, S. 4 mit
weiteren Nachweisen

38 Fn.2

39 OLG Koblenz, Urt. vom 11.01.2000, Az. 1 U 638/98 = NVwZ 2000, 1080

40 Ausnahmefille kénnen sich ergeben, wenn sich OG und VG wie Private gegen-
tiberstehen.

41 Allgemein zum verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis Papier/Shirvani, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn. 76; K/uth, a.2.0.,
§ 68

42 Fn. 39

43 Bemerkenswert: Die vom OLG zitierte Auffassung Papiers (keine Haftung auf-
grund entsprechender Anwendung der Vorschriften aus Auftrag) wird in der
aktuellen Ausgabe des Miinchener Kommentars nicht mehr vertreten. Vielmehr
wird dort die Haftung der Anstellungskérperschaft des den Schaden verursa-
chenden MA angenommen, vgl. Papier/Shirvani, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 839 Rn. 360-365a

44 Fn.2
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Der BGH fiihrt in diesem Urteil Gber die Schadenersatzanspriiche
einer Mitgliedsgemeinde des sichsischen Schulzweckverbands gegen
diesen Zweckverband aus:

,,Derﬂmpruc/] der Kligerin [Mitgliedsgemeinde] falgt Jedoch aus dem
zwischen den Parteien bestehenden verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hiltnis, auf das die Regelungen tiber zivilrechtliche Schuldwverhiltnisse in
$280Adbs. 18.1BGB in Verbindung mit § 276 Abs. 18. 1, $278 S. 1
BGB entsprechend anzuwenden sind. Nach stindiger Rechtsprechung
ist das vertragliche Schuldrecht als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedan-
ken auch auf dffentlich-rechtliche Verhiltnisse anzuwenden, wenn ein
besonders enges Verhiltnis zwischen den Parteien begriindet worden ist
und mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelungen ein Bediirfnis fiir
eine angemessene Verteilung der Verantwortung innerbalb des dffent-
lichen Rechts vorliegt ... J*. Zwar betrifft diese Rechtsprechung iiber-
wiegend das Verhiltnis der dffentlichen Hand zu einer Privatperson.
Bestebt jedoch eine vergleichbare Konstellation, ist auch zwischen zwei
dffentlich-rechtlichen Kérperschaften die Annahme eines verwaltungs-
rechtlichen Schuldverbdiltnisses moglich.”

Es folgen Ausfithrungen zum SichsKomZG*, die den Schluss na-
helegen, dass Ahnlichkeiten zwischen dem Verhiltnis zwischen dem
Zweckverband und seiner Mitgliedsgemeinde einerseits und dem
Verhiltnis zwischen VG und OG bestehen. Im Einzelnen:

wSoweit mit der Griindung eines Zweckverbands die Au]fga&en auf
diesen dibergehen [...], bleiben die Gemeinden weiter verpflichtet, den

Verband bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben zu unterstiitzen* [...].

Uber ibre Beteiligung in den Organen des Zweckverbands ... wirken die
Gemeinden an der Willensbildung des Zweckverbands mit.*®... Auch
im Rahmen der Wirtschafts- und Finanzverfassung des Zweckverbands
($ 60 SichsKomZG) ist ein Zusammenwirken no"lig.49 Insoweit bestand
zwischen dem Beklagten zu 2 [Zweckverband] und der Kligerin [Mit-

gliedsgemeinde] ein auf Dauer angelegtes Rechtsverhiltnis. [...]. Die
Haftungsverhiltnisse innerhalb eines Zweckverbands hat der sichsische
Landesgesetzgeber nicht geregelz‘.5 0 [...]. Insoweit liegt mangels gesetz-

licher Regelung [...] ein Bediirfnis fiir eine angemessene Verteilung der
Verantwortung innerbalb des Zweckverbands vor. Denn wegen der auf
Dauer angelegten Néiheverhiltnisses zwischen den Parteien bestebt [...]
die Notwendigkeit, die Folgen von Pflichtverletzungen des Verbands, die
zu Schiden bei den Mitgliedsgemeinden fiibren, zu regeln.”

7. Verwaltungsrechtliches Schuldverhéltnis zwischen OG und
VG?

Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Entscheidung des BGH
ist sodann zu priifen, ob ein verwaltungsrechtliches Schuldverhiltnis
nicht nur zwischen einem Zweckverband und seiner Mitgliedsge-
meinde, sondern auch zwischen OG und VG bestehen kann.

45 Es folgt die Auffihrung zahlreicher BGH-Entscheidungen.

46 Sichsisches Gesetz iiber kommunale Zusammenarbeit (SichsKomZG) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 03. Mirz 2014

47 Vgl. § 70 Abs. 1 und Abs. 4

48 Vgl. § 69 Abs. 3,§ 70 Abs. 3

49 §60 SichsKomZG regelt, dass die Zweckverbinde — soweit ihre eigenen Ertrige
nicht ausreichen — von ihren Mitgliedern Umlagen erheben kénnen. Insofern
besteht Ahnlichkeit mit den Finanzbeziehungen zwischen VG und OG, vgl. § 72

50 Entsprechende Regelungen gibt es auch nicht fir das Verhiltnis zwischen VG
und OG.
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Eine solche Annahme kénnte durch das Konstrukt der ,funktiona-
len Einbeit, die die gleichen Leistungen® erbringt ,wie eine Einbeitsge-
meinde®! ausgeschlossen sein.”? Das OVG RP fithrt im Urteil vom
02.10.1984% aus: wDiese Ortsgemeinden und ihrer Biirger bilden inso-
weit eine Solidargemeinschaft, die nicht nur gleichwertige Leistungen auf
den verschiedensten Gebieten der Daseinsvorsorge erwarten kann, sondern
auch eine gleichmdfige Verteilung der damit verbundenen Lasten hin-
nehmen muss [...]**. Aus dem Gedanken der Solidargemeinschaft
konnte man schlussfolgern, gegenseitige Anspriiche seien ausge-
schlossen. Andererseits fithrt gerade der Gedanke der Solidaritit zu
dem Schluss, dass eine OG nicht alleine Schiden tragen muss, die
von MA der — gemeinsamen — Verwaltung der VG verursacht wurden.
Dies folgt daraus, dass es der Kern des solidarischen Verhaltens ist, im
Falle eines Schadens bei einem Mitglied der Solidargemeinschaft, die
Gesamtheit der Gemeinschaft an der Schadenstragung partizipieren
zu lassen, mit anderen Worten also, den Schaden — etwa im Wege der
Verteilung aufgrund des Verursachungsbeitrages® — entsprechend
zu quotieren. Die Solidaritit im klassischen Sinne erfasst demnach
gerade nicht nur die gemeinsame Pflichtenwahrnehmung, sondern
beinhaltet auch die Gewissheit fir das einzelne Mitglied der Ge-
meinschaft, im Falle eines Schadenseintritts auf die Gesamtheit der
Mitglieder bzw. deren Hilfe (in Form der Schadenstragung) zuriick-

greifen zu kénnen.

In diesem Zusammenhang gilt es zudem zu bedenken, dass — entge-
gen der hergebrachten Argumentation des Ausschlusses der Geltend-
machung von Rechten innerhalb einer Solidargemeinschaft — OG
und VG sehr wohl eigene Rechte gegeneinander geltend machen
koénnen, was die nachfolgend aufgefiihrten Entscheidungen belegen.

a. Das OVG RP (s. Fn. 14) sicht VG nicht als Foderalgemeinden,
sondern als Gemeindeverbinde an.*®
b. Esist anerkannt, dass die Garantie der Selbstverwaltung (Art. 28
Abs. 2 GG, Art. 49 LV RP) auch im Verhiltnis zwischen OG und
VG gilt.”’
c. In folgenden Fillen haben OG erfolgreich eine Verletzung ihrer
Rechte durch die VG angefochten:
— Rechtswidrige Erhebung einer Sonderumlage (§ 26 Abs. 2
LFAGSS)S‘)
— Eingriff in ihre (All-)Zustindigkeit durch Ubernahme einer
Aufgabe gem. § 67 Abs. 4 und Festsetzung einer Sonderumlage
(§ 26 Abs. 2 LFAG) dafiir, obwohl kein dringendes offentliches

Interesse vorliegt.”

5

—_

So wortlich: Hill, a.a.0.; vgl. auch VG Trier, Beschl. vom 26.08.2013, Az. 1 L

838/13.TR = BeckRS 2013, 55387

52 So Klickner, PAK, Erl. 3.3 zu § 68 GemO

53 OVGRP, Urt.vom 02.10.1984, Az. 7 A 10/84, AS 19, 83

54 Die Entscheidung bezieht sich auf die Frage, ob aus § 67 Abs. 5 ein Anspruch auf
Rickibertragung der Aufgabe der Wasserversorgung auf eine OG erfolgen kann,
wenn diese die Aufgabe selbst fiir ihr Gebiet wirtschaftlicher erfiillen kann als
die Verbandsgemeinde.

55 Sofern Organe der OG den Schaden mitverursacht haben, haftet die OG fiir
mitwirkendes Verschulden entsprechend dem Rechtsgedanken des § 254 BGB
ganz oder anteilig.

56 Siehe aber Fn. 11

57 BVerwG, Urt.vom 27.01.1984, Az. 8 C 128/81 = NVwZ 1984, 378

58 Landesfinanzausgleichsgesetz (LFAG) vom 30. November 1999 (GVBL. S. 415),
zuletzt gedndert durch Art. 2 des LG v. 21.12.2016 (GVBL. S. 583)

59 OVG RP, Urt. vom 18.02.1997, Az. 7 A 13231/95 = AS 26, 293; Urt. vom
20.04.1982, Az. 7 A 72/81 = DVP 1983 (Heft 6), Landesbeilage RP S. 48 ff.

60 OVG RP, Urt.vom 11.08.2008, Az. 2 C 11333/07 = BeckRS 2009, 30001
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— Finanzierung VG-fremder Aufgaben durch die allgemeine
VG-Umlage und deshalb fehlerhafte Festsetzung des Umlage-
solls.o!

d. OG und VG kénnen Vereinbarungen tiber die Finanzierung zen-
traler Sport-, Spiel- und Freizeitanlagen i. S. von § 67 Abs. 1 S.
1 Nr. 3 schlieflen, die auch vom Land bei der Festsetzung von
Bedarfszuweisungen zu beriicksichtigen sind.*?

e. Eine OG, die Sitz eines Freibades ist, kann gerichtlich erzwingen,
dass die VG dieses Freibad als zentrale Sport-, Spiel- und Frei-
zeitanlage im Sinne von § 67 Abs. 1 S.1 Nr. 3 in ihre Trigerschaft
ibernimmt und die Lasten dafiir trigt.*®

f. Bei der Aufstellung des Flichennutzungsplanes (§ 67 Abs. 2)
muss die VG im Rahmen der gebotenen Abwigung (§ 1 Abs. 7
BauGB) die Planungsabsichten der einzelnen OG in besonderer
Weise beachten. ,Dieses Recht der OG azf angemessene Beriicksichti-
gung ibrer Planungsvorstellungen und ihrer Belange kann durch eine
die Planungsabsichten der OG missachtende Flichennutzungsplanung
verletzt werden, so dass die Klagerin (OG) aus diesem Grund klage-
befugt nach § 42 Abs. 2 VwGO ist. L] %

g. Eine VG kann sich gegentiber einer OG auf eine sich aus § 67
Abs. 1 ergebende eigene Rechtsposition beziehen und Normen-
kontrollantrag zur Feststellung der Unwirksambkeit eines Bebau-
ungsplanes stellen, wenn durch diesen die Wahrnehmung einer
VG-Aufgabe beeintrichtigt wird. Dabei kann sich die VG zwar
nicht auf eine Verletzung des interkommunalen Abstimmungsge-
bots des § 2 Abs. 2 S.1 BauGB berufen, weil sich bei OG und VG
wnicht um raumlich benachbarte, g/eicbmn gige kommunale Gebietskor-
perschaften handelt, sondern sie unterschiedliche Ebenen im kommu-
nalen Gefiige einnehmen und ibre Bauleitplanungen nicht gleichge-
ordnet nebeneinander stehen, sondern sich auf dasselbe Gebiet bezogen
gegenseitig erginzen.” Die VG kann jedoch eine ,eigenstindige
Rechtsposition® geltend (machen), die darin zum Ausdruck kommt,
dass ein wesentlicher Teil des ihr als Korperschaft des dffentlichen Rechts
tibertragenen Aufgabenbereichs betroffen ist und die Aufgabenwahr-
nehmung nicht nur im Interesse der A nz‘ragsgegnerin67 selbst, sondern

aller ihr zugehirigen OG erfolgt. 68

Dass eine OG deliktische Schadenersatzanspriiche gegen die VG
erheben kann, wenn MA der VG ihr bei der Austibung von Tiatigkei-
ten im Aufgabenbereich der VG nach § 67 einen Schaden zufigen
(z. B. fehlerhafte Installation eines Wasserhausanschlusses in einem
Gebaude der OG), erscheint unstreitig.

Auch wenn die Voraussetzungen fiir die Annahme eines verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhiltnisses nicht endgultig geklart sind,® ist die
Anwendung fiir eine Vielzahl von Fillen durch die Rechtsprechung

61 OVG RP, Beschl. vom 22.09.2006, Az. 2 B 11072/06 = NVwZ-RR 2007, 47

62 OVG RP, Urt.vom 27.08.2002, Az. 7 A 10112/02 = AS 30, 129 = BeckRS 2002,
17935

63 OVG RP, Urt. vom 29.07.1980, Az. 7 A 95/78 = AS 16, 34

64 So wortlich: OVG RP, Urt. vom 02.02.2005, Az. 8 A 11771/04 = NVwZ-RR
2005, 647

65 So wortlich OVG RP, Urt. vom 24.03.2010, Az. 8 C 11202/09 = juris (Rn. 29) =
AS 39, 141 = BauR 2010, 1726

66 Hervorhebung durch die Verfasser

67 Gemeintist die Ortsgemeinde.

68 Wortliches Zitat aus OVG RP (Fn. 66). Es handelt sich um die Beeintrichtigung
einer Zentralen Sport-, Spiel- und Freizeitanlage im Sinne des § 67 Abs. 1 Nr. 3.

69 Papier/Shirvani, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 839
Rn. 76
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anerkannt.”’ Voraussetzung ist aber in jedem Fall das Vorliegen eines
Schuldverhiltnisses.

Das Zivilrecht und hierbei im Besonderen das BGB verwenden den
Begriff des Schuldverhiltnisses in unterschiedlicher Bedeutung, ent-
halten aber keine Legaldefinition des Begriffes.”” Auch § 241 Abs. 1
BGB enthilt keine Definition des Schuldverhiltnisses, sondern
setzt dieses voraus. Im Zivilrecht, aus dem das verwaltungsrechtliche
Schuldverhiltnis abgeleitet wird, versteht man als Schuldverhiltnis im
engeren Sinne die einzelne Leistungsbeziehung, im weiteren Sinne
das gesamte Rechtsverhiltnis zwischen Gliubiger und Schuldner.”

Zunichst sei zugestanden, dass das Verhiltnis zwischen VG und OG
nicht durch das Prinzip von Leistung und Gegenleistung bestimmt
wird.”* Die allgemeine VG-Umlage (§ 72), welche die VG zur Fi-
nanzierung der Aufgaben erhebt, die sie (im Auftrag’* oder anstelle”
der OG) wahrnimmt, bestimmt sich nicht nach der Leistung der VG
fiir die OG, sondern nach der finanziellen Leistungskraft der OG
(§ 26 Abs. 1 1. V.mit § 25 LFAG). Dies spricht zunichst gegen die
Annahme eines Schuldverhiltnisses zwischen VG und OG, fiihrt
aber nicht zwingend zur Verneinung des Vorliegens eines Schuld-
verhiltnisses. Vielmehr ist zu berlicksichtigen, dass auch der BGH
im Verhiltnis zwischen Zweckverband und Mitgliedsgemeinde ein
Schuldverhiltnis angenommen hat, obwohl auch der Zweckverband
kein Leistungsentgelt, sondern eine Umlage erhebt. Die Zweckver-
bandsumlage wird allerdings nicht nach der Leistungstihigkeit der
Mitgliedsgemeinden bemessen, sondern soll den Nutzen, den die
Verbandsmitglieder aus der Erflillung ihrer Aufgaben durch den
Zweckverband haben, beriicksichtigen (§ 10 Abs. 2 KomZG RP").”

Indessen gibt es auch im zivilrechtlichen Schuldverhiltnis Rechte und
Pflichten, die nicht aus dem Prinzip von Leistung und Gegenleistung,
sondern z.B. aus der Pflicht zur gegenseitigen Rucksichtnahme, die
sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ablei-
tet, resultieren.”® Das gilt insbesondere fiir Dauerschuldverhiltnisse.”
Bejaht man die Moglichkeit eines verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hiltnisses zwischen VG und OG in analoger Anwendung des Zivil-
rechts, so liegt es nahe, die Normen anzuwenden, welche der Fihrung
der Verwaltungsgeschifte der VGV im Namen und im Auftrag der
OG am nichsten kommen. Es handelt sich um die Regelungen der
§§ 662 ff. BGB (Auftrag). So ergibt sich selbst aus einem unentgelt-
lichen Auftrag im Zivilrecht nicht nur die Hauptpflicht, den Auftrag
wie vereinbart auszufiihren, sondern es werden auch Nebenpflich-
ten und die Haftung des Auftragnehmers fur jegliches Verschulden
begriindet.*® Auch fiir das Verschulden eines (Erfiillungs-)Gehilfen
haftet der Beauftragte (§ 664 Abs. 1 S.3 BGB).

70 Zu den anerkannten Anwendungsfillen des verwaltungsrechtlichen Schuld-
verhiltnisses sieche Grzeszick, in: BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand:
01.06.2017, Art. 34 Rn. 57.1

71 Sutschet, in: BeckOK BGB, 43. Edition, Stand: 15.06.2017, § 241 Rn. 3

72 Bachmann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 3-4;
ebenso Sutschet, in: BeckOK BGB, 43. Edition, Stand: 15.06.2017, § 241 Rn. 3

73 Ausnahme: § 68 Abs.5S.3

74 §68

75 § 67

76 Zweckverbandsgesetzvom 22.12.1982 (GVBL. S. 476), geindert durch Art. 4 des
Ersten LG zur Kommunal- und Verwaltungsreform v. 28.09.2010 (GVBL. S. 272)

77 Soauch § 60 Abs. 18S. 2 SichsKomZG

78 BGH, Urt.vom 18.12.1980, Az. 111 ZR 157/78 = NJW 1981, 1363

79 Schubert, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 242 Rn. 197-201

80 Fischer, in: BeckOK BGB, 42. Edition, Stand: 01.02.2017, § 662 Rn. 14
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Gegen die Annahme eines Schuldverhiltnisses zwischen VG und
OG kénnte allerdings das Urt. des BGH vom 13.10.2011% spre-
chen. Dieser Entscheidung lag ein Versdumnis eines Landeswohl-
fahrtsverbandes zugrunde, der den Landkreis im Zuge der gesetzli-
chen Ubertragung von Aufgaben nach dem Sozialgesetzbuch nicht
ausreichend informiert hatte. Der BGH fuhrt aus, Anspriche aus
verwaltungsrechtlichem Schuldverhiltnis seien nur ausnahmsweise
anzuerkennen, wenn ,mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ein
Bediirfuis fiir eine angemessene Verteilung der Verantwortung innerhalb
des dffentlichen Rechts vorliegt. 82

Fir den konkreten Fall wurden Anspriiche des Landkreises gegen den
Wohlfahrtsverband abgelehnt, weil es an diesem Bediirfnis gerade
fehlte:

wDie mit dem Aufgabendbergang zusammenhdingenden Fragen hat der
Gesetzgeber geregelt. Er hat einen Wechsel der Zustindigkeit von einem
Tag auf den anderen vorgesehen und sich hinsichtlich der Abwicklung
von Altfillen fiir eine Losung entschieden, die mit der in § 12 Abs. 3 des
Gesetzes zur Auflosung der Landeswoblfabrtsverbinde bestimmten Frist
von sechs Monaten zu einer raschen Umsetzung der neuen Verwaltungs-
strukturen fiihren sollte. Dabei ist ihm mit Sicherbeit bewusst gewesen,
dass es auch Fille geben kénne, in denen die Abwicklung in dieser Frist
noch nicht erledigt sein wiirde. Zugleich hat er auch den interkommunalen
Finanzausgleichin Art. 12 VRG neu geordnet. “3

Im Verhiltnis zwischen VG und OG gibt es hingegen keine aus-
driicklichen Regelungen tiber einen Ausgleich von Schiden, die durch
fehlerhaftes Verhalten von MA der VG entstanden sind. Zugleich
besteht aber das Erfordernis, die aus der Ubertragung der Pflicht-
wahrnehmung von der OG auf die VG bzw. deren MA resultierenden
Risiken einer sachgerechten Losung zuzufithren, die sich in einer
— so auch vom BGH in der zitierten Entscheidung angesproche-
nen — angemessenen Verteilung der Verantwortung widerspiegeln
muss. Durch die Annahme des Erfordernisses nach einer Regelung
der Haftungsfolgen ist zugleich das von der Rechtsprechung84 gefor-
derte — mangels ausdriicklicher Regelung entstandene — Bediirfnis
nach einer angemessenen Verteilung der Verantwortungen befriedigt.

Auch das Urt. des BVerwG vom 15.06.2011% konnte gegen Schaden-
ersatzanspriiche einer OG gegen die VG sprechen. Dort wurde ent-
schieden, eine Gemeinde konne nicht nach den Grundsitzen tber die
sinngemifle Anwendung des vertraglichen Schuldrechts auf 6ffent-
lich-rechtliche Sonderbezichungen vom Land als Triger der Finanz-
verwaltung Ersatz des Gewerbesteuerausfalls verlangen, der ihr durch
Fehler der zustindigen Finanzbehorde bei der Festsetzung des Gewer-
besteuermessbetrages entstanden ist. Das BVerwG stiitzt diese Ent-
scheidung darauf,es gebe Jkein tiber die Gesefzesbindung/yinausreit/yendes
Geflecht wechselseitiger Pflichten, die eine schuldrechtliche Sonderbeziehung
zwischen Landesfinanzbehirden und Gemeinden bei der Verwaltung der
Gewerbesteuer begriinden konnten.”

81 BGH, Urt.vom 13.10.2011, Az. II1 ZR 126/10 = NVwZ-RR 2012, 54 = BeckRS
2011, 25189

82 BGH, a.a.0.

83 BGH, a.a.0.

84 So etwa in BGH, Urt. vom 09.07.1956, Az. II1 ZR 320/54 = NJW 1956, 1399

85 BVerwG, Urt.vom 15.06.2011, Az. 9 C 4/10 = NVwZ 2011, 1388; kritisch dazu:
Braun/Spannburger, NVwZ 2011, 82; siche auch OLG Ké/n, Urt. vom 06.07.2017,
Az.7U185/16 = juris
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Angesichts der oben® geschilderten engen Beziehungen zwischen
OG und VG wird man ein Geflecht wechselseitiger Pflichten nicht

in Abrede stellen kénnen.

In der zitierten Entscheidung des BGH vom 02.03.2017 war be-
kanntlich das Verhiltnis zwischen Zweckverband und Mitgliedsge-
meinde entscheidungsrelevant, wobei sich dieses Verhiltnis auf der
einen Seite und das Verhiltnis zwischen VG und OG auf der anderen
Seite dadurch unterscheiden, dass der Beitritt einer Gemeinde zum
Zweckverband freiwillig erfolgt, wihrend die Eingliederung einer
OG in eine VG durch Gesetz erfolgt. Auflerdem fehlen Zweck-
verbinden die Merkmale einer Gebictskérperschaft.87 Im Urt. vom
05.06.2008% hat der BGH ausgefiihrt, es sei anerkannt, dass auf die
zwischen einem o6ffentlich-rechtlich organisierten Verband und sei-
nen Pflichtmitgliedern bestehende verwaltungsrechtliche Sonderbe-
ziehung die schuldrechtlichen Regelungen entsprechend anzuwen-
den sein konnen. Es sind keine Griinde erkennbar, die Rechtsposition
eines , Pflichtmitgliedes® eines Verbands schwiicher auszugestalten als
die eines freiwilligen Mitgliedes. Zu beachten ist, dass es beim ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhiltnis lediglich darauf ankommt, ob
die VG und die OG in einem besonderen Niheverhiltnis zueinander
stehen. Nur dieses kann (kumulativ mit den weiteren Voraussetzun-
gen) dariiber entscheiden, ob es zu einer Haftung der VG gegentiber
der OG kommt. Der Umstand, dass OG kraft Gesetzes zu einer VG
gehoren, steht mithin der Annahme eines verwaltungsrechtlichen

Schuldverhiltnisses nicht entgegen.

8. Spricht die Rechtsprechung des OVG RP gegen ein verwal-
tungsrechtliches Schuldverhaltnis?

Im Urt.vom 05.12.1997% hat das OVG RP Schadenersatzanspriiche
der VG gegen ihren fritheren Bm gepriift und bejaht. Die Pflicht-
verletzung des Bm der VG erfolgte im Rahmen der Fihrung der
Verwaltungsgeschifte fiir eine OG (§ 68 Abs. 1). Es ging um die
Finanzierung des Baus eines Freizeitbades durch die OG. Trotz auf-
schiebender Bedingungen, welche die Kommunalaufsichtsbehorde
bei der Genehmigung einer Kreditaufnahme explizit erklirt hatte
und die eindeutig nicht erfillt waren, hatte der OGR beschlossen,
einen Kredit zur Finanzierung eines Freizeitbades aufzunehmen und
finanzielle Verpflichtungen gegentiber Dritten einzugehen, die durch
den aufgenommenen Kredit finanziert wurden, und der Bm hat die-
sen Beschluss (vorsitzlich)” nicht ausgesetzt, sondern ausgefiihrt.
Bemerkenswert ist, dass die VG, deren Organ der Bm war, diesen
auf Schadenersatz verklagt hat, obwohl der Schaden nicht der VG,
sondern der OG entstanden war. Anspruchsgrundlage war § 86 LBG
(jetzt: § 87 BeamtStG”'). Das OVG fiihrt in diesem Zusammenhang
aus:

86 Siche Gliederungsnummer 2

87 Zur Abgrenzung zwischen Gemeindeverbinden und Zweckverbinden siche OVG
RP, Urt. vom 28.07.1987, Az. 6 A 18/86 = NVwZ 1988, 1145

88 BGH, Urt.vom 05.06.2008, Az. ITI ZR 225/07 = BeckRS 2008, 12908, Rn. 18

89 OVGRP, Urt. vom 05.12.1987, Az. 2 A 11925/96.O0VG = AS 27, 81

90 Das OVGfiihrtaus, Vorsatzim Sinne des § 86 LGB (jetzt: § 87 BeamtStG) setze
nicht voraus, dass auch der Eintritt des Vermégensschadens vorsitzlich herbei-
gefiihrt wurde. Entscheidend sei, dass die Dienstpflichtverletzung vorsitzlich
begangen wurde.

91 Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Lin-
dern (Beamtenstatusgesetz — BeamtStG) vom 17. Juni 2008 (BGBL. 1 S. 1010)
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SHinsichtlich dieses Schadens beﬁndez‘ sich die Kldgerin (VG) als ehema-
lige Dienstherrin des Beklagten (Bm) auch in einer Glaubigerposition.
Zwar verlangt § 86 Abs. 1 LBG seinem Wortlaut nach, dass der Schaden
dem Dienstherrn erwachsen sein muss. Die von daher naheliegende Be-
grenzung der Haftung auf die Schidigung des eigenen Dienstherrn wird
Jedoch dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht gerecht, die [....] das ge-
samte Risiko, das sich aus dem dienstlichen Einsatz eines Beamten ergeben
kann, haftungsrechtlich erfassen soll. Zu klar standen dem Gesetzgeber die
Fille vor Augen, in denen der Beamte, wie beispielsweise bei der Amts-
hilfe, der Auftragsverwaltung, der Organleibe usw. im Interesse eines
anderen Rechtstrigers titig wird. Es wire zweckwidrig und véllig un-
befriedigend, wenn in solchen Fillen einer Schadensverlagerung eine Er-
satzpflicht nur deshalb entfiele, weil die nachteiligen Folgen eines dienst-
Pflichtwidrigen Verhaltens einen anderen als den Dienstherrn treffen. In
Rechtsprechung [...] und Schrifttum [...J* besteht daher seit geraumer
Zeit Einvernehmen dariiber, das der Rechtsprechung der Zivilgerich-
te [...] fiir bestimmte Fallkonstellationen vertraute Institut der Scha-
densliquidation im Drittinteresse auf die Beamtenbaftung entsprechend
anzuwenden. Bei einem Auseinanderfallen von Anspruchsberechtigung
und Schaden kann Letzterer mithin auch im Recht der Beamtenhaftung
zur Anspruchsposition gezogen werden, wenn der Geschidigte mit der
Geltendmachung der Forderung einverstanden ist”> und die Verméigens-
schidigung durch den Beamten sich im Rahmen eines Obhutsverhiltnisses
des Dienstherrn gegeniiber dem Geschidigten zugetragen hat.“

Das OVG RP spricht in der o. g. Entscheidung von ,,Schadensliquida-
tion im Drittinteresse”. Es hat den von den Parteien gewihlten Weg
der allgemeinen Leistungsklage der VG gegen den ehemaligen Bm
zur Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche der OG fir zulissig
erachtet, jedoch vorausgesetzt, dass die OG zustimmt. Dieser Weg
bleibt offen. Das Urt. des OVG RP spricht jedoch nicht gegen die
Annahme eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses zwi-
schen VG und OG, sondern lisst auch weiterhin die Moglichkeit
fiir die geschidigte OG offen, unmittelbar — im eigenen Namen
— Anspriiche gegen die VG geltend zu machen.

9. Direkte Inanspruchnahme von MA der VGV durch eine OG?

Es stellt sich die Frage, ob eine OG von MA der VG wegen Verlet-
zung ihrer Dienstpflichten Ersatz des dadurch entstandenen Scha-
dens verlangen kann. Fur das Verhiltnis zwischen VG und OG geht
das OVG RP von einem Drittschaden® aus. Die Geltendmachung
des Schadens der OG durch die VG (als Dienstherrin) setze das Ein-

verstindnis der OG voraus.

Im vom BGH am 02.03.2017 (Fn. 2) entschiedenen Fall hatte die
Mitgliedsgemeinde auch vom Vorsitzenden des Zweckverbands di-
rekt Schadenersatz gefordert und darauf geklagt. Das war nur mog-
lich, weil der Zweckverband seine Anspriiche gegen den Vorsitzenden
des Zweckverbands an die Mitgliedsgemeinde abgetreten hatte. Der
BGH hat —in analoger Anwendung95 des § 87 BeamtStG— Ansprii-
che gegen den Vorsitzenden verneint, weil ihm weder Vorsatz noch
grobe Fahrlissigkeit, sondern nur einfache Fahrlissigkeit zur Last
gelegt werden konnten.

92 Es folgen zahlreiche Nachweise.

93 Hervorhebungen durch Verfasser

94 Allgemein zur Drittschadensliquidation Weiss, JuS 2015, 8

95 Der Zweckverbandsvorsitzende war kein Beamter im beamtenrechtlichen Sinn.
Daher bedurfte es der analogen Anwendung.
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Damit Anspriiche einer OG gegen eine(n) MA der VGV wegen
schuldhafter Dienstpflichtverletzung geltend gemacht werden kén-
nen, muss entweder die VG — mit Einverstindnis der OG — Scha-
denersatzanspriche im Wege der Drittschadensliquidation geltend
machen oder die OG —wie im Fall des sichsischen Zweckverbandes
—ihre Anspriiche an die VG abtreten. Eine direkte Inanspruchnahme
der MA der VG durch eine OG scheidet aus, weil zwischen der OG
und ihnen kein Rechtsverhiltnis besteht.

10.Fiihrt die Haftung der VG gegeniiber der OG aus verwaltungs-
rechtlichem Schuldverhaltnis zu angemessenen Ergebnissen?

Gegen die Annahme eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nisses und einer Haftung der VG fir Schiden, die MA der VGV
einer OG zugefiihrt haben, wird angefihrt, die Solidargemeinschaft
schliefe aus, Anspriiche gegeneinander geltend zu machen.” Die
oben aufgefithrten Gerichtsentscheidungen sprechen gegen dieses
Argument. Zu bedenken ist zwar, dass angesichts der Finanzierung
des Ausgabenbedarfs der VG im Falle der erfolgreichen Durchset-
zung von Schadenersatzansprichen einer OG gegen die VG letzt-
lich alle Mitgliedsgemeinden der VG den Schaden zu finanzieren
haben. Gerade das Prinzip der Solidaritit erfasst jedoch nicht nur
die ,alltigliche* Verwaltungstitigkeit in Form der Pflichtenwahr-
nehmung, sondern auch im Schadensfall bzw. bei der Abwicklung
etwaiger Schadensfolgen die Einstandspflicht der Solidargemein-
schaft. Deshalb erscheint es angemessen, folgende Auffassung zu
vertreten:

Verletzt ein(e) MA der VGV schuldhaft seine Pflichten und fiihrt das
zu einem Schaden einer OG, haftet — entsprechend der Entscheidung
des BGH vom 02.03.2017 — dafiir die VG aufgrund des zwischen
ihr und der OG bestehenden verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hiltnisses. Im Interesse eines sachgerechten Interessenausgleichs
kann aus der Sicht der OG die Méglichkeit der Durchsetzung ih-
rer Anspriiche nicht von der Bereitschaft der VG abhingen, Klage
gegen ein Organ oder eine(n) MA der VG zu erheben wie dies fiir
die Abtretung der Forderung der OG an die VG oder die Drittscha-
densliquidation erforderlich wire. Die VG haftet fiir (einfache und
grobe) Fahrlissigkeit und Vorsatz der MA der VGV. Hier sind gerade
auch im Verhiltnis zwischen VG und OG die allgemeinen Gren-
zen der Haftung zu beachten: Kein Verschulden liegt vor, wenn z.B.
vertretbare Einschitzungen und Prognosen bei objektiv ungewissen
zukinftigen Ereignissen nicht eintreten. Es gibt keinen Anspruch auf
optimale Aufgabenwahrnehmung.”” Optimistische aber realistische
Prognosen, die nicht eintreten, und vertretbare Entscheidungen, die
sich im Nachhinein als unvorteilhaft erweisen, sind nicht schuldhaft
und begriinden keine Haftung. Wurde ein(e) nicht fiir die Aufgabe
qualifizierte(r) MA damit betraut, stellt sich die Frage des Organi-
sationsverschuldens. Dieses Ergebnis ist angemessen, weil die Perso-
nal- und Organisationshoheit nicht bei der OG, sondern bei der VG
liegt.”® Der Bm ist Dienstvorgesetzter und Vorgesetzter der Gemein-
debediensteten (§§ 64 Abs. 2,47 Abs. 2 S. 1). Die Organe der OG
haben keinen Einfluss auf die Auswahl der MA, die Organisation der
VGV und die Uberwachung der Dienstgeschifte, sodass sich die OG

96 Klickner, in PAK, Erl. 3.3 zu § 68

97 Zu den Pflichten des Beauftragten im Zivilrecht Schafer, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 662 Rn. 55

98 BVerwG, Urt.vom 27.01.1984, Az. 8 C 128/81 = BeckRS 9998/44998; Klickner
2.2.0, Erl. 2.2 zu § 68 GemO
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mithin aufgrund der Aufgabenwahrnehmung durch die VG ,in deren
Hinde® begibt und etwaige Risiken eines Fehlverhaltens zu tragen
hitte, wenn es keine Moglichkeit der Reparatio gegeniiber der VG
gibe. Die vom BGH” iiberwiegend und vom OLG Koblenz'® an-
gewendete Anvertrauenstheorie, wonach , fiir Amtspflichtverletzungen
die Korperschaft (haftet)..., die dem Amtstriger das Amt anvertraut hat,
bei dessen Ausiibung er feblsam gebandelt hat“,bestirkt diese Auffassung.

Sofern ein Schaden einer OG durch das Verhalten eines ihrer Organe
(Weisung des OBm oder Beschluss des OGR) entstanden ist, kann
darin ein schadensminderndes mitwirkendes Verschulden entspre-
chend der Regelung des § 254 BGB liegen, das zu einer Schadens-
quotierung fithrt und im Extremfall einen Schadensersatzanspruch
der OG gegeniiber der VG vollstindig ausschliefen kann. Insoweit
ist jedoch zu beachten, dass die VGV rechtswidrige Weisungen eines
OBm nicht ausfithren darf'*" und der Bm die Ausfithrung rechtswid-

riger Beschlisse von OGR aussetzen muss (§§ 69 Abs. 2,42 Abs. 1).
Unterlasst aber der OBm die nach § 70 Abs. 2 vorgeschriebene In-
formation bzw. Konsultation, kann es keine Haftung der VG geben.
Vielmehr trigt die OG dann selbst den Schaden und es stellt sich die
Frage, ob Anspriiche gegen den OBm zu erheben sind. Hinzuweisen
ist auf die Schadensminderungsverpflichtung'® der OG, den von der
VG zu ersetzenden Schaden maéglichst gering zu halten und alles ihr
zumutbare zu tun, um dieses Ergebnis zu erreichen, denn auch dies
ist Ausfluss der Solidargemeinschaft.

11. Riickgriffsmoglichkeiten der VG

Wird eine VG fiir Schiden, die einer OG durch fehlerhaftes Ver-
halten eines MA der VG zu Schadenersatz herangezogen, hat sie
zu prifen, ob sie den MA in Regress nehmen kann. Die Frage des
Riickgriffs der VG auf MA richtet sich nach Beamten-' oder Ar-
beitsrecht'®. Es bedarf keiner Abtretung von Anspriichen und kei-
ner Drittschadensliquidation. Der Schaden der VG besteht in ihrer
Schadenersatzpflicht. Der Riickgriff der VG auf einen Beamten ist
nur bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit méglich.'® Auch bei Feh-
lern von Beschiftigten ist fir die Frage der Haftung des MA der
Grad des Verschuldens entscheidend, auf dem die Pflichtwidrigkeit
beruht. Das BAG' geht grundsitzlich von einer Dreiteilung aus.
Fir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit wird dem Beschiftigten in der
Regel keine Haftungsentlastung gewihrt. Bei mittlerer Fahrlissigkeit
werden die Schiden zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach
Quoten verteilt. Bei leichtester Fahrlissigkeit ist der Schaden allein
vom Arbeitgeber zu tragen.'"’

99  BGH, Urt. vom 04.03.1982, Az. III ZR 156/80 = NVwZ 1982, 395; Urt. vom
15.01.1987, Az. 111 ZR 17/75 = NJW 1987, 2737

100 OLG Koblenz, Urt. vom 15.07.2002, Az. 12 U 758/01 = NVwZ-RR 2003, 166

101 Verwaltungsvorschriften zur Durchfihrung der Gemeindeordung (Ge-
mO-VV) vom 03.05.1979 (MinBL. S. 179), zuletzt geindert durch Rund-
schreiben des Ministeriums des Innern und fiir Sport vom 24.06.2016 (MinBI.
S.205),Nr. 2.2 zu § 68

102 Allgemein zur Schadensminderungspflicht siche Lorenz, in: BeckOK BGB, 43.
Edition, Stand: 01.02.2017, § 254 Rn. 30 sowie in einer frihen Entscheidung
der BGH, Urt.vom 13.12.1951, Az. 111 ZR 83/51 = NJW 1952, 299

103 Merzler-Miiller/Rieger/Seeck, Kommentar, Praxis der Kommunalverwaltung,
C 17, Bund, Erl. zu § 48 BeamtStG

104 Henssler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 619a

105 Metzler-Miiller/Rieger/Seeck, a.a.0., Exl. 3.3 zu § 87 BeamtStG

106 Etwain BAG, Urt. vom 28.10.2010, Az. 8 AZR 418/09 = NJW 2011, 1096

107 Henssler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 619a
Rn. 32-33
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Haftung gegeniiber von Gemeinden und ihren Mitgliedsgemeinden

12. Konsequenzen fiir den Versicherungsschutz

Kommunale Gebietskérperschaften, also auch VG, schlieflen Versi-
cherungen ab, um sich vor Schiden zu schiitzen. Im hier relevanten
Kontext sind die Haftpflichtversicherung und die Vermégenseigen-
schadenversicherung zu nennen.

Die Haftpflichtversicherung bietet Versicherungsschutz, wenn ein
Organ oder ein(e) MA der VG oder OG einem Dritten einen Scha-
den zugefligt hat und die kommunale Gebietskdrperschaft deshalb
in Anspruch genommen wird.

Die Vermogenseigenschadenversicherung tritt ein, wenn durch
schuldhaftes Handeln eines Organs oder MA der Kommune selbst ein

unmittelbarer Vermégensschaden entstanden ist. Nach den Verfassern

bekannten Versicherungsbedingungen einer Kommunalversicherung
sind die OG im Rahmen der Haftpflicht und der Vermégenseigen-
schadenversicherung der VG eingeschlossen. Versursachen also MA
der VGV bei der Wahrnehmung von Aufgaben nach § 68 einer OG
einen Vermogensschaden, (z. B. Verjahrung von Forderungen infolge
nicht rechtzeitiger Geltendmachung, Verlust von Zuweisungen we-
gen verspiteter Antragstellung oder Verstoflen im Vergabeverfahren)
werden diese — unabhingig von der hier vertretenen Auffassung — als
Eigenschidden behandelt. Besteht aber keine Vermogenseigenscha-
denversicherung oder tbersteigt die Schadenshéhe deren vereinbarte
Deckungssumme, haftet nach hier vertretener Auffassung (insoweit)
die VG. Die Inanspruchnahme der Haftpflichtversicherung der VG
scheitert indessen, wenn in deren Versicherungsbedingungen Ansprii-
che der Versicherten untereinander (VG und OG geltend insoweit als
Versicherte) ausgeschlossen sind.

Aktuell im Fokus

Ralf Schmorleiz®

GroKo 3.0

— Deutschland hat eine neue Bundesregierung -

Von der Sondierung zum Koalitionsvertrag

Ein neuer Aufbruch fiir Europa, eine neue Dynamik fiir Deutsch-
land, ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land. Mit diesen Worten
ist der Koalitionsvertrag vom 07.02.2018 zwischen CDU, CSU und
SPD iiberschrieben, der am 12.03.2018 von den Generalsekretiren!
Annegret Kramp-Karrenbauer, Lars Klingbeil und Andreas Scheuer,
von den Fraktionsvorsitzenden Volker Kauder und Andrea Nahles,
vom CSU-Landesgruppenchef Alexander Dobrindt, sowie von den
Parteivorsitzenden Angela Merkel, Olaf Scholz und Horst Seehofer
im Paul-Lébe-Haus des Deutschen Bundestages in Berlin ausgefer-
tigt wurde.

Dieses Vertragswerk mit seinen 177 Seiten, gegliedert in 13 Kapitel,
setzt den Schlusspunkt unter die vielleicht schwierigste, bestimmt
aber mit insgesamt 171 Kalendertagen von der Bundestagswahl am
24.09.2017 bis zur Kanzlerwahl am 14.03.2018 die lingste Phase
einer Regierungsbildung in der Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland.? Der Balkon des Gebaudes der Deutschen Parlamen-
tarischen Gesellschaft am Friedrich-Ebert-Platz in Berlin sowie die

Ralf Schmorleiz ist hauptamtlicher Dozent fiir Kommunalrecht und Offentliches

Dienstrecht an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz /

Zentrale Verwaltungsschule Rheinland-Pfalz

1 Beiallen Bezeichnungen, die auf Personen bezogen sind, inkludiert die gewéhlte
Formulierung stets beide Geschlechter, auch wenn aus Griinden der leichteren
Lesbarkeit nur die miannliche Form benannt ist.

2 Nach der Bundestagswahl 2013 hatte die bis dahin lingste Phase der Regie-

rungsbildung 86 Tage in Anspruch genommen (Bundestagswahlam 22.09.2013/

Kanzlerwahlam 17.12.2013).

Die bislang kiirzeste Phase der Regierungsbildung fand mit nur 23 Tagen im Jahr

1983 statt (Bundestagswahl 06.03.1983/Kanzlerwahl 29.03.1983).

DVP 4/18 - 69. Jahrgang

Aussage von Christian Lindner, Bundesvorsitzender der FDP, in
der Nacht zum 20.11.2017 vor Pressevertretern zur Beendigung der
vierwdchigen Jamaika-Sondierungsgespriche ,Es ist besser, nicht zu
regieren, als falsch zu regieren werden in diesem Zusammenhang in

die Geschichtsbiicher der Bundesrepublik eingehen.

GroKo oder NoGroKo waren in der Folge, nicht nur in den sozialen
Netzwerken Abkiirzungen, mit denen fiir Viele auch die Beftirchtung
einer moglichen Neuwahl oder einer tolerierten Minderheitsregie-
rung verbunden war.

Der Weg zur GroKo 3.0 war verbunden mit

* einer engagierten Intervention® von Herrn Bundesprisident
Frank-Walter Steinmeier nach dem Scheitern der Jamaika-Son-
dierungsgespriche Ende November 2017,

* langwierigen Sondierungsgesprichen, die am 12.01.2018 mit
einem 28-seitigem Abschlusspapier einen Durchbruch erfahren
haben,

* ecinem SPD Sonderparteitag am 21.01.2018 in Bonn, der mit
knapper Mehrheit* fiir die Aufnahme von Koalitionsverhandlun-
gen votiert hat,

* der Zustimmung der CSU-Parteigremien am 08.02.2018 zum
Koalitionsvertrag,

3 Indiesem Zusammenhangist die Aussage des Bundesprisidenten vom 20.11.2017
»Wer sich um Verantwortung bewirbt, dirfe sich nach der Wahl nicht davor
driicken® sehr bemerkenswert.

4 Abstimmungsergebnis: Von den insgesamt 642 Delegierten stimmten 362 (56,4
Prozent) fir die Aufnahme von Koalitionsverhandlungen, 279 Delegierte lehnten
dies ab und 1 Delegierter enthielt sich der Stimme.
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e der Zus‘cimmung5 des CDU-Sonderparteitages am 26.02.2018 in
Berlin zum Koalitionsvertrag und
e der Zustimmung6 des SPD-Mitgliedervotums am 04.03.2018.

Zweifel an der Verfassungsmifligkeit des
Mitgliedervotums bestehen nicht. Das
Bundesverfassungsgericht hat bereits in
seiner Entscheidung vom 06.12.20137
den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung abgelehnt, da eine Verfassungsbe-
schwerde unzulissig wire. Insbesondere
wiirde es an einem im Verfahren der Ver-
fassungsbeschwerde angreifbaren Beschwerdegegenstand mangeln,
da eine parteiinterne Mitgliederbefragung kein Akt éftentlicher Ge-
walt im Sinne von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG
sei. Einen Verstofl gegen das freie Mandat der Bundestagsabgeord-
neten im Sinne des Art. 38 GG stellte das Bundesverfassungsgericht
ebenfalls nicht fest.®

Koalitionsvertrag vom 07.02.2018

Die Vereinbarungen zwischen CDU, CSU und SPD im
Koalitionsvertrag vom 07.02.2018 zur Bildung einer Gro-
Ren Koalition in der 19. Legislaturperiode des Deutschen
Bundestages lassen sich — stark zusammengefasst — wie folgt
darstellen:

Europa9

* Deutschland soll fur eine Stirkung der Europiischen
Union aktiver werden.

* Die Koalitionsparteien erwarten in der Fluchtlingspolitik
eine solidarische Verantwortungsteilung in der EU.

* Deutschland soll auch zu hoheren Beitrige zum EU-
Haushalt bereit sein.

Familien und Kinder!°
* Erhéhung des Kindergeldes um 25 Euro pro Kind und
Jahr.

* Kinderrechte sollen im Grundgesetz verankert werden.

Arbeitsmarkt!!

* Die Moglichkeit einer sachgrundlosen Befristung von Arbeitsver-
triagen (§ 14 Abs. 2 TzB{G) soll zahlenmifig wie auch hinsichtlich
der maximalen Befristungsdauer eingeschrinkt werden

* Das Riickkehrrecht von Teilzeit in Vollzeitbeschiftigung soll im
begrenztem Umfang eingefiihrt werden.

* Der Beitragssatz der Arbeitslosenversicherung soll um 0,3 Pro-
zentpunkte reduziert werden.

5 Quelle: Christlich Demokratische Union Deutschlands
Von den 1.000 Delegierten stimmten 973 Delegierte fiir den Koalitionsvertrag
und 27 Delegierte gegen den Koalitionsvertrag. Eine Stimmenthaltungsmoglich-
keit bestand nicht.

6 Quelle: Sozialdemokratische Partei Deutschlands

Bei einer Abstimmungsbeteiligung von 78,4 % votierten 66% der SPD-Mitglie-

der fir den Koalitionsvertrag.

Beschluss BVerfG vom 06.12.2017 — Az.: 2 BVG 55/13 — BeckRS 2013, 59251

a.2.0.

Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel I, Seiten 6 ff

10 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel I1I, Seiten 19 ff

11 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018 , Kapitel V, Seiten 50 ff

O 0
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Bildung, Forschung und Digitalisierung?

* Lockerung des Kooperationsverbots,um dem Bund die Moglich-
keit zu eréftnen, Bildungsprojekte der Linder mitzufinanzieren.

* 2 Mrd. Euro sollen fiir den Ausbau der Ganztagsschulen und
-betreuung zur Verfiigung gestellt und ein Rechtsanspruch auf
Ganztagsbetreuung von Grundschiilern normiert werden.

* 1 Mird. Euro sollen fiir eine BafoG-Reform, 0,6 Mrd. Euro fiir eine
bessere Ausstattung der Universititen sowie 5 Mrd. Euro fiir den
Digitalpakt an Schulen zur Verfiigung gestellt werden

* Bis 2025 soll ein flichendeckendes Internet mit Giga-Netzen zur
Verfugung stehen. Hierfiir wird ein Fond mit einem Volumen von
10-12 Mrd. Euro eingerichtet.

Wohnen'?

* Einfithrung eines Baukindergeldes von 1.200 Euro pro Kind und
Jahr fiir eine Bewilligungsdauer von maximal 10 Jahren.

* Nach einer notwendigen Verfassungsinderung beabsichtigt der
Bund sich im sozialen Wohnungsbau zu engagieren und iiber eine
Reform der Grundsteuer soll mehr Bauland zur Verfiigung gestellt
werden.

* Verschirfung der Mietpreisbremse in Grofstidten.

Foto: Bundesregierung/Steins

Finanzen'

* Schrittweise Wegfall des Solidarititszuschlages
¢ Verzicht auf Steuererh6hungen in der laufenden Legislaturperiode
* Ausgeglichener Bundeshaushalt, Stichwort: ,Schwarze Null

Rente®
* Bis 2025 soll das Rentenniveau nicht unter 48 Prozent fallen und
der Beitragssatz nicht tiber 20 Prozent steigen.

Fliichtlingspolitik'®

* Differenzierte Regelungen zum Familiennachzug.

* Zuwanderungszahlen sollen eine Spanne von 180.000 bis 220.000
Personen pro Jahr nicht tibersteigen.

12 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018 , Kapitel IV, Seiten 28 ff

13 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel IX, Seiten 109 ff
14 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel V1, Seiten 55 ff

15 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel V1I, Seiten 91 ff
16 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel VIII, Seiten 103 ff
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Gesundheit und Pflege'”

* Schaffung 8.000 neuer Arbeitsplitze im Pflege-
bereich

* Eine Kommission soll bis Ende 2019 eine ge-
meinsame Honorarordnung von gesetzlicher und
privater Krankenversicherung erarbeiten.

Sicherheit!®

* Schaffung von 15.000 zusitzlichen Stellen bei den
Sicherheitsbehérden (jeweils 7.500 beim Bund
und 7.500 in den Bundeslindern)

* Schaftung von 6.000 zusitzlichen Stellen in der

Justiz
Kanzlerwahl

Bundesprisident Frank-Walter Steinmeier hat dem
Deutschen Bundestag am 05.03.2018 gemaf3 Art. 63
Abs. 1 GG vorgeschlagen, Frau Angela Merkel zur
Bundeskanzlerin zu wihlen. Nach Art. 63 Abs. 2 GG
ist in der 1. Wahlphase die vorgeschlagene Person gewihlt, wenn sie
die Stimmen der Mehrheit der Mitglieder des Deutschen Bundes-
tages erhilt. Der 19. Deutsche Bundestag besteht aus 709 Abgeord-
neten. Die ,Kanzlermehrheit“ liegt somit bei 355 Stimmen. CDU,
CSU und SPD kommen im Rahmen der GroKo 3.0 auf zusammen
399 Stimmen.

Bei der Wahl am 14.03.2018% entfielen auf Angela Merkel 364 Stim-
men und somit 9 Stimmen mehr als die Kanzlermehrheit erfordert.”!
Sie ist daher als 8. Bundeskanzlerin®* der Bundesrepublik Deutsch-
land fiir eine weitere Amtszeit bis 2021 wiedergewihlt*, Mit ihrer
Wahl zur Bundeskanzlerin endet fiir Angela Merkel auch die Zeit
als geschiftsfiihrende Bundeskanzlerin. Verfassungsrechtlich war es
wihrend dieser Zeit nicht moglich ihr das Misstrauen aus-
zusprechen (Art. 67 GG). Gleichzeitig konnte die geschifts-
fithrende Bundeskanzlerin wihrend dieser Zeit nach Art. 68
GG auch keine Vertrauensfrage stellen.

Bislang wurde jeder Bundeskanzler in der Geschichte der
Bundesrepublik bereits in der ersten Wahlphase gewihlt.

17 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel VII, Seiten 95 ff

18 Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel X, Seiten 123 ff

19 Mit dem Begriff , Kanzlermehrheit“ wird in den Medien und in der
Offentlichkeit die Mehrheit der Mitglieder des Deutschen Bundesta-
gesumschrieben. Nach Art. 121 GG ist die Kanzlermehrheit auch als
Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl des Deutschen Bundestages
(absolute Mehrheit) beschrieben.

20 19. Sitzung des Deutschen Bundestages

21 Insgesamt wurden 692 Stimmen abgegeben. 364 Ja-Stimmen, 315
Nein-Stimmen, 9 Enthaltungen, 4 ungiltige Stimmen.

22 1949 bis 1963 Konrad Adenauer, 1963 — 1966 Ludwig Erhard, 1966 bis 1969 Kurt

Georg Kiesinger, 1969 bis 1974 Willy Brandt, 1974 bis 1982 Helmut Schmidt,

1982 bis 1998 Helmut Kohl, 1998 bis 2005 Gerhard Schréder, seit 2005 Angela

Merkel

Bundestagsprisident Wolfgang Schible verhingte nach Art. 37 der Geschitsord-

nung des Deutschen Bundestages gegen den Ageordneten Petr Byston ein Ord-

nungsgeld in Héhe von 1.000 €, weil er wihrend der Wahl der Bundeskanzlerin

in der Wahlkabine seine Stimmkarte fotografierte und das Bild anschlieflend

verdffentlicht hat.

2

w
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Allerdings teilweise mit nur sehr knappen Mehrheiten?*. Nach ihrer
Wahl wurde die Gewihlte verfassungsgemifl von Herrn Bundespri-
sident Frank-Walter Steinmeier in dessen Amtssitz Schloss Bellevue
zur Bundeskanzlerin ernannt. Die Vereidigung vor dem Deutschen
Bundestag (Art. 64 Abs. 2 GG) erfolgte durch Bundestagsprisident
Wolfgang Schiuble.

Anschlieffend gab der Bundestagsprisident vor dem Deutschen Bun-
destag die Bildung der Bundesregierung aufgrund eines Schreibens
des Bundesprisidenten bekannt. Nach der Ernennung durch den
Bundesprisidenten wurden die Bundesministerinnen und Bundes-
minister vom Bundestagsprisidenten vor dem Deutschen Bundestag
vereidigt.

Foto: Bundesregierung/Bergmann

24 Konrad Adenauer erreicht am 15.09.1949 exakt die erforderliche Kanzlermehr-
heit. Willy Brandt erreichte bei seiner Wahl zum Bundeskanzler am 21.10.1969
nur zwei Stimmen mehr als die erforderliche Kanzlermehrheit. Helmut Schmidt
erreichteam 15.12.1976 nur eine Stimme mehr als die erforderliche Kanzlermehr-
heit. Gleiches gilt auch fir Helmut Kohl bei seiner Wiederwahl am 15.11.1994.
Auch Gerhard Schréder erreichte am 22.10.2002 nur drei Stimmen mehr als
erforderlich.
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Das Kabinett Merkel IV

Im Koalitionsvertrag vom
07.02.2018% zwischen Union
und SPD wurden auch Verein-
barungen tber die Arbeitsweise
der Regierung und der Fraktio- _
nen sowie Uber die Ressortver- /
teilung getroffen. Das Kabinett ;f
Merkel IV stellt das 24. Regie-
rungskabinett in der Geschichte
der Bundesrepublik Deutsch-
land dar und setzt sich wie folgt
zZusammen:

Die Christlich-Demokrati-

Angela Merkel

-

Al

Hubertus Heil Ursula von der Leyen

sche Union (CDU) stellt:

.

mit Frau Angela Merkel*” die Bundeskanzlerin,

mit Herrn Peter Altmaier”® den Bundesminister fiir Wirtschaft
und Energie,

mit Frau Ursula von der Leyen”, die Bundesministerin der Ver-
teidigung,

mit Herrn Jens Spahn®, den Bundesminister fiir Gesundheit,
mit Frau Julia Klsckner®, die Bundesministerin fiir Ernihrung
und Landwirtschaft,

mit Frau Anja Karliczek®?, die Bundesministerin fiir Bildung und
Forschung,

mit Herrn Helge Braun*}, den Bundesminister fiir besondere Auf-
gaben und Chef des Bundeskanzleramtes.

25

26
27

28

29

30

31

32

33

Diese Bezeichnung bringt zum Ausdruck, dass es sich um die vierte Bundesre-
gierung unter Fihrung von Bundeskanzlerin Angela Merkel handelt.

Kabinett Merkel I 2005 bis 2009 (schwarz-rote Koalition)

Kabinett Merkel IT 2009 bis 2013 (schwarz-gelbe Koalition)

Kabinett Merkel ITT 2013 bis 2017 (schwarz-rote Koalition)

Kabinett Merkel IV 2017 bis (schwarz-rote Koalition)

Koalitionsvertrag vom 07.02.2018, Kapitel XIV, Seiten 175 ff

Geboren am 17.07.1954 in Hamburg

Seit dem 22. November 2005 amtierende Bundeskanzlerin der Bundesrepublik
Deutschland

Geboren am 18.06.1958 in Ensdorf/Saar

Seit dem 17. Dezember 2013 Bundesminister fiir besondere Aufgaben und Chef
des Bundeskanzleramts im Kabinett Merkel 11T

Geboren am 08.10.1958 in Ixelles/Elsene, Belgien;

Von 2003 bis 2005 niedersichsische Ministerin fiir Soziales, Frauen, Familie und
Gesundheit, von 2005 bis 2009 Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend und von 2009 bis 2013 Bundesministerin fiir Arbeit und Soziales.
Seit dem 17. Dezember 2013 Bundesministerin der Verteidigung im Kabinett
Merkel IT1

Geboren am 16.05.1980 in Ahaus-Ottenstein;

Mitglied des Bundestages und Parlamentarischer Staatssekretir beim Bundes-
minister der Finanzen im Kabinett Merkel I11.

Geboren am 16.12.1972 in Bad Kreuznach;

Von 2002 bis 2011 Mitglied des Deutschen Bundestags und von 2009 bis
2011 parlamentarische Staatssekretirin im Bundesministerium fiir Erndh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz. Seit 2010 Vorsitzende der CDU
Rheinland-Pfalz und seit 2011 CDU-Fraktionsvorsitzende im Landtag Rhein-
land-Pfalz.

Geboren am 29.04.1971 in Ibbenbtihren;

Seit 2013 Mitglied des Deutschen Bundestages. Direktmandat im Wahlkreis
Steinfurt ITI.

Geboren am 18.10.1972 in Gieflen;

Mitglied des Deutschen Bundestages (Wahlkreises Gieflen) und Staatsminister
bei der Bundeskanzlerin im Kabinett Merkel 111
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W

Helge e Quelle: Bundesregierung

Die Christlich-Soziale Union (CSU) stellt:

.

mit Herrn Horst Seehofer*, den Bundesminister fiir Inneres, Bau
und Heimat,

mit Herrn Andreas Scheuer®, den Bundesminister fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur,

mit Herrn Gerd Miiller*®, den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung.

Die Sozial-Demokratische Partei Deutschlands (SPD) stellt:

mit Herrn Olaf Scholz,*” den Stellvertreter der Bundeskanzlerin
sowie den Bundesminister der Finanzen,

mit Herrn Heiko Maas,*® den Bundesaufenminister,

mit Frau Katarina Barley’’, die Bundesministerin fiir Justiz und
Verbraucherschutz,

mit Herrn Hubertus Heil®’, den Bundesminister fiir Arbeit und
Soziales,

mit Frau Franziska Giffey", die Bundesministerin fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend,

34

35

36

37

38

39

40

41

Geboren am 04.07.1949 in Ingolstadt;

Von 1992 bis 1998 Bundesminister fiir Gesundheit und von 2005 bis 2008 Bun-
desminister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz. Seit Okto-
ber 2008 Ministerprisident des Freistaates Bayern und Vorsitzender der CSU.
Geboren am 26.09.1974 in Passau;

Seit 2002 Mitglied des Deutschen Bundestages. Im Kabinett Merkel I von 2009
bis 2013 Parlamentarischer Staatssekretir beim Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung.

Seit dem 15. Dezember 2013 Generalsekretir der CSU.

Geboren am 25.08.1955 in Krumbach;

Seit Dezember 2013 Bundesminister fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung im Kabinett Merkel IT1.

Geboren am 14.06.1958 in Osnabriick;

Seit 2011 Erster Birgermeister von Hamburg. Von 2007 bis 2009 war Scholz
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales. Seit 2009 ist er Landesvorsitzender der
SPD Hamburg und stellvertretender Bundesvorsitzender. Seit dem 13. Februar
2018 ist er kommissarischer Parteivorsitzender der SPD.

Geboren am 19.09.1966 in Saarlouis;

Seit dem 17. Dezember 2013 Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz im Kabinett Merkel ITI.

Geboren am 19.11.1968 in Kéln;

Seit 2013 Mitglied des Deutschen Bundestags. Sie gehért seit dem 2. Juni 2017
dem Kabinett Merkel ITT als Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen und
Jugend an.

Geboren am 03.11.1972 in Hildesheim;

Seit 1998 Mitglied des Deutschen Bundestages und von 2005 bis 2009 sowie
erneut von Juni bis Dezember 2017 SPD-Generalsekretir.

Geboren am 03.05.1978 in Frankfurt/Oder;

Seitdem 15. April 2015 Bezirksbirgermeisterin des Bezirks Neukdlln von Berlin
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* mit Frau Svenja Schulze*, die Bun-
desministerin fiir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit.

Das Kabinett Merkel IV ist gegentiber
dem Kabinett Merkel III weiblicher
und deutlich junger geworden. Ledig-
lich zwei Minister und die Regierungs-
chefin haben ihre Funktion behalten.
Demgegeniiber stehen zehn Neuzu-
ginge und drei Ressortwechsel.

Abddi A ALAD

= = - s

Gemift § 8 ParlStG*® besteht die
Moglichkeit, dass parlamentarische
Staatssekretdre auf Vorschlag des
Bundeskanzlers,im Einvernehmen mit
dem zustindigen Bundesminister,vom
Bundesprisidenten zu Staatsministern ernannt werden.

Die Christlich-Soziale Union (CSU) stellt:

* mit Frau Dorothee Bir", die Staatsministerin im Kanzleramt fiir
Die Christlich-Demokratische Union (CDU) stellt: Digitales.
* mit Frau Monika Griitters,* die Staatsministerin im Kanzleramt

fiir Kultur und Medien Die Sozial-Demokratische Partei Deutschlands (SPD) stellt:

* mit Frau Annette Widmann-Mauz®, die Staatsministerin im  *

Kanzleramt fiir Migration, Flichtlinge und Integration
mit Herrn Hendrik Hoppenstedt*, den Staatsminister im Kanz-
leramt fir Bund-Linder-Beziehungen.

42

Geboren am 29.09.1968 in Diisseldorf;

Vom 15. Juli 2010 bis zum 30. Juni 2017 Ministerin fiir Innovation, Wissenschaft
und Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen. Seit dem 10. Juni 2017 Gene-
ralsekretdrin der SPD Nordrhein-Westfalen.

mit Herrn Michael Roth*, den Staatsminister fiir Europa im Aus-
wirtigen Amt,
mit Herr Niels Annen*’, den Staatsminister im Auswirtigen

Amt,

mit Frau Michelle Mﬁnteferingsa, die Staatsministerin flir inter-

nationale Kulturpolitik im Auswirtigen Amt.

47 Geborenam 19.04.1978 in Bamberg

43 Gesetz tiber die Rechtsverhiltnisse der parlamentarischen Staatssekretire Seit 17. Dezember 2013 Parlamentarische Staatssekretirin beim Bundesminister
44 Geboren am 09.01.1962 in Munster fir Verkehr und digitale Infrastruktur im Kabinett Merkel I11

Seit dem 17. Dezember 2013 Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und 48 Geboren am 24.08.1970 in Heringen

Medien Seitdem 17. Dezember 2013 Staatsminister fir Europaim Auswirtigen Amt der
45 Geboren am 13.06.1966 in Tiibingen Bundesrepublik Deutschland im Kabinett Merkel IT1.

Seit 2009 parlamentarische Staatssekretirin beim Bundesminister fir Gesund- 49 Geboren am 04.06.1973 in Hamburg-Eimsbttel

heit im Kabinett Merkel IT und Kabinett Merkel I11. Von 2005 bis 2009 und seit 2013 Mitglied des Deutschen Bundestages.
46 Geboren am 14.06.1972 in Groflburgwedel. 50 Geborenam 09.04.1980 in Herne

Seit 2013 Mitglied des Deutschen Bundestages

Seit 2013 Mitglied des Deutschen Bundestages

Splitter - aufgelesen von der DVP

Die Kurznachricht mit dem meisten ,likes” im Februar 2018 bei , Twitter”

stammt von Barack Obama:

»~Young people have helped lead all our great movements. How inspiring to see it again in so many smart, fearless students stand-
ing up for their right to be safe; marching and organizing to remake the world as it should be. We’ve been waiting for you. And

we've got your backs.”

Die Botschaft war eine Reaktion auf die Proteste von Schiile-
rinnen und Schiilern, die nach dem Amoklauf in einer High
School in Florida am 14.02.2018 eine Verschdrfung des Waf-
fenrechts forderten.

In Deutschland regeln das Waffengesetz und die Allgemei-
ne Waffengesetz-Verordnung den Umgang mit Waffen und
Munition unter Beriicksichtigung der Belange der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung. Das Waffengesetz wurde zuletzt mit

(Quelle: Twitter / Wikipedia )

Wirkung zum 1. Juli 2017 novelliert. Durch die Neuregelungen
wurden u. a. die Vorschriften zur Aufbewahrung von Schuss-
waffen verscharft. Ferner wurde mit dem neuen Waffengesetz
eine zeitlich befristete Strafverzichtsregelung fuir den illegalen
Besitz von Waffen und Munition (Amnestie) eingefuihrt. Flr
einen wirksamen Strafverzicht muss der Besitzer die Waffe oder
Munition bis spatestens 1. Juli 2018 an die 6rtlich zustandige
Stelle (Waffenbehorde oder Polizeidienststelle) Gibergeben.
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Ein Glaschen in Ehren kann (k)einer verwehren?”
— Glasbehalter- anstelle von Alkohol-Verboten und ihre Durchsetzung im Spiegel der Rechtsprechung —

Die Kommunen versuchen seit Jahren, den unerwiinschten Szene-Er-
scheinungen in den Innenstidten, zu denen vor allem (gesteigerter) Alko-
holkonsum mit seinen unerfreulichen Begleiterscheinungen gehéort, unter
Einsatz des kompletten rechtlichen Instrumentariums Herr zu werden.
Die — vielfach auf Druck lokaler Wirtschaftskreise initiierten — Bemii-
/.Jungen, Alkoholverbote gegemiber dem innerstidtischen Ubelstand“ der
Trinker-Szenarien durchzusetzen, stellen allerdings nicht gerade eine Er-
Jfolgsgeschichte dar, sind sie doch, unabhingig von den bemiihten Rechtsfor-
men regelmdffig an der Rechtsprechung gescheitert. So iibersah man bei dem
Versuch, dffentlichen Alkohol-,Genuss* satzungsrechtlich als unerlaubte
Sondernutzung auszuweisen, dessen straflenrechtliche Qualifikation als
zulassungxﬁ’eien ere/arxgebmufbl. Ferner scheiterten Saz‘zungen, (Poli-
zei-)Verordnungen und Allgemeinverfiigungen am Problem ausreichender
Bestimmtheit der Verbote®. Wurde diese Hiirde ausnahmsweise iiberwun-
den, erkannte die Rechtsprechung im (offentlichen) Alkoholkonsum anstelle
echter Gefahren lediglich einen Gefahrenverdacht, bei dem es dem Ge-
setzgeber vorbehalten sei, vorsorglich einzuschreiten. Nachdem nunmehr
auch den Bemiibungen, die Kommunen gesetzlich zu Einschrinkungen
des Alkoholkonsums zu ermdchtigen, nur ein Ieilerfolg beschieden war®,
lag es nahe, den Fokus anstatt auf den Inbalt (Alkohol) eher auf die Form
(Glasbehalter) zu setzen, um jedenfalls denjenigen Schiden zu begegnen,
die regelmifSig bei Groffveranstaltungen durch — hiufig alkoholbedingten
—illegalen Gebrauch von Getrinkeflaschen auftreten.

So hatte man etwa wéhrend des (Kolner)Karnevals seit lingerem be-
obachtet, dass im dffentlichen Straflenraum Flaschen zunebmend ,ord-
nungswidrig®entsorgt und als Waffe missbraucht wurden, was regelmdfSig
zu einem regelrechten ,Scherbenmeer® mit Korperschiden bei Besuchern
und Reifenschiden bei Einsatzfahrzeugen fiihrte. Als Konsequenz die-
ser Vorfélle erlieff die Stadt (,Mebr Spafl ohne Glas®) seit 2010 fiir den
Jeweils anstehenden Karneval Allgemeinverfiigungen, welche das Mit-
Sfiihren von Glasbehiltern unter Androhung von Zwangsmitteln grds.
untersagten. Zusitzlich wurde Hindlern — als flankierende Mafsnahme
—deren Verkauf werboten”. Andere Kommunen erlieflen entsprechende Ver-
0m’nungen5 . Im Ergebnis wird sich allerdings zeigen, dass auch diesem

*  LtdRD a.D. Dr. Eckart Wehbserwar Fachbereichsleiter an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung und Rechtspflege in Gustrow.

** Das Manuskript wurde am 1.10.2017 abgeschlossen.

VGH BW, VBIBW 1999, 101, 104=NuR 1999, 221; Schoch, Jura 2005, 600, 604.

VGH BW, NVwZ-RR 2010, 59, dazu Winkelmiiller/Misera, LKV 2010, 259.

— OVG SH, NordOR 1999, 381 f.: Potentielle Normadressaten kénnten nicht

erkennen, welche Menge Alkohol als ,noch gering“ einzustufen sei.

3 Vgl. zuletzt OVG Bautzen, Urt. v. 30.3.2017 (3 C 19/16): Teil-Nichtigerklirung
einer auf § 9a I SichsPolG beruhenden AlkoholverbotsVO; zu § 9a SichsPolG
bereits Briickner, LKV 2012, 202; LSA VerfG, NVwZ 2015, 438 (nur LS): Teil-
nichtigkeit des LSA SOG, dazu Tomerius, NVwZ 2015, 412; vgl. auch Art. 30
BayLStVG (v. 8.7.2013, GVBI S. 403): ,Verzehr alkohol. Getrinke auf 6ffentl.
Flichen®.

4 Vgl.z.B. ,Mitfithrungs- und Benutzungsverbot von Glasbehiltern“v. 22.1.2014,
ABIStK 2014, 45; zu den in den Eilverfahren frither getroffenen Entscheidungen
Heckel, NVZ 2012, 88, sowie Durner, JA 2010, 398; Waldhoff; JuS 2010, 1132;
ferner D’dorfer ,Glasverbot Karneval“ 2016 bzw. 2017, ABI D’dorf, Nr. 44 bzw.
45v.31.10.2015/12.11.2016.

5 Z.B.§1IINr. 6 BremPolVOi.d.F.v. 1.7.2014 (GBI S. 326), vgl. dazu auch Text
bei Fufin. 29; Jilicher ,Verbot des Mitfiihrens und des Verkaufs von Getrinken
in Glasbehiltern“v. 4.12.2015 (,Weiberfastnacht).
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Versuch, die ,Feierzonen® mit Glasverboten zu befrieden, aufgrund der
Rechtsprechung — ihnlich wie bei Alkoholverboten — wohl allenfalls ein
Teilerfolg fiir Groffveranstaltungen beschieden sein wird.

Nachfolgend wird zundchst untersucht, inwieweit die Gerichte die Ver-
botsverfiigungen in Abgrenzung zur Verordnung als rechtlich zulissige
Instrumente qualifiziert (1) und in Mitnahme und Verkauf von Glas-
behiltern Gefahren fiir die Veranstaltungen erkannt haben (II.). Soweit
dies bejaht wird, ist anschliefend zu erirtern, ob Besucher und Verkdiufer
zutreffend als (Nicht-)Stérer bzw. Zweckveranlasser fiir die Gefahren-
abwebr in Anspruch genommen (IL1.) und ibnen gegeniiber Zwangsmittel
angedroht werden durften (IV.). Den Schluss bildet eine Zusammenfas-
sung der Ergebnisse (V).

I. Abgrenzung der Allgemeinverfiigungen von (Polizei-)Verord-
nungen

Als Rechtsgrundlage fir Mitnahme- und/oder Verkaufsverbote
kommt prinzipiell die (polizeiliche) Generalklauselin Betracht, wo-
nach der Erlass einer (Allgemein-)Verfiigung (AVV) das Vorliegen
konkreter Gefahren fiir ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit be-
dingt®. Soweit gesetzlich keine andere Rechzsform vorgeschrieben ist,
bestimmen die Beh6rden nach ihrem Ermessen die Handlungsform
fur die konkrete Aufgabenerfillung. Vorliegend konnte fir die Mit-
nahmeverbote anstelle der AVV gef. auch eine (Polizei-) Verordnung
(zur Gefahrenabwehr)” einschligig sein, die sich an eine unbestimmte
Personenzahl richtet, aber im Unterschied zur (personenbezogenen)
Verfugung (§ 35 S. 2 1. Alt. L-VwV{G) keinen einzelnen, sondern
eine Vielzahl von Fillen regelt®.

Die Abgrenzung beider Rechtsformen zueinander besitzt prakti-
sche Bedeutung wegen unterschiedlicher Anforderungen an die
Ermichtigung, aber auch fir Zustindigkeiten und Verfahren, sie
hat ferner Konsequenzen fiir Rechtswidrigkeit und Rechtsschutz’.
Die als AVV erlassenen Glasverbote durften somit keine der Ver-
ordnungsform vorbehaltene abstrakt-generelle Regelung beinhalten.
Dasich die Verfiigungen mit den Festbesuchern an eine Vielzahl von
Adressaten wenden, stellen sie generelle Regelungen dar, sodass die
einschligige Rechtsform entscheidend nur noch davon abhingt, ob

6 §§ 3 BW PolG; 171 Bln AOSG; 13 I Bbg OBG bzw. 10 PolG; 10 I Brem PolG;
11 Hess SOG; 16 MV SOG; 11 Nds SOG; 14 I NW OBG; 9 I RhPf POG; 13
LSA SOG; 31 Sichs PolG; 174 SH LVwG; 8 T Saarl PolG; 5 I Thiir OBG.

7 Zu abweichenden landesrechtlichen Bezeichnungen (,VO tber die 6ffentliche
Sicherheit® etc.) vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel (PSK), Polizei- und Ordnungsrecht,
9.A.2016,§ 11 Rdn. 1.

8 Vgl. Art. 42 1Bay LStVG; §§ 25 f. Bbg OBG; 10, 13 BW PolG; 55 Bln ASOG;
48 Brem PolG; 11 Hambg SOG; 72 ff. Hess SOG; 17 MV SOG; 55 I Nds SOG;
26 f. NW OBG; 43 RhPf POG; 59 Saarl PolG; 94 LSA SOG; 175 SH LVwG;
27 Thiir OBG; dazu mit Abweichungen i.e. etwa BVerfG, NVwZ 2004, 975;
BVerwGE 116, 346, 352; Mastl, Jura 2005, 48; Schoch, in: Schoch (Hrsg.), Besond.
Verwaltungsrecht, 15. A. 2013, Rdn. 275.

9 Dazu Maurer, Allg. VerwR, 18. A., 2011, § 9 Rdnrn. 14 ff., 33 f.; PSK, oben Fufin.
7, § 11 Rdnrn. 7 £; Schenke, POR, 9. A. 2015, Rdnrn. 616 ff.; Schoch, Jura 2005,
600 f.; Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. d. PolR, 5. A. 2012, E Rdnrn. 55 ff;
Gotz/Geis, Allg. POR, 16. A. 2017, § 22 Rdnrn. 14 ff.
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sie lediglich Einzelfille betreffen'®. Diese auf den ersten Blick un-
problematisch erscheinende Frage kann aufgrund unterschiedlicher
Interpretationsméglichkeiten eine zusitzliche , Feinjustierung® durch
die Einbeziehung von ,, Zeitdauer“und ,rdumliche(m) Geltungsbereich
der Regelung erfordern''. Das sog. Endiviensalatverbot wurde bspw.
als AVV qualifiziert, denn es regelte als einzelnes Vorkommnis ,die
konkrete Seuchengefahr“'?. Insgesamt herrscht aber fiir die Abgrenzung
beider Rechtsformen voneinander eine eher pragmatische Haltung
vor: Sofern die formlichen Voraussetzungen (Zustindigkeit, Be-
kanntgabe pp.) eingehalten sind, werden fiir dhnliche Sachverhalte
meist beide Alternativen ,toleriert“ und eine AVV schon aus Griinden
der Verhiltnismifigkeit eher selten wegen eines Rechtsformenver-
stofRes kassiert'>.

Auch fiir das Glasmitnahmeverbot erscheinen hinsichtlich der Zahl
der geregelten Fille zunichst unterschiedliche Betrachtungsweisen
vertretbar.

Mit der Vielzahl der gegeniiber den Besitzern ausgesprochenen
Verbote konnte ggf. eine abstrakte Regelung vorliegen; zutreffender
stellen aber Literatur'* und Rechtsprechung auf die konkrete ,, Veran-
staltung® ab und verneinen ,entspr. der ... gewihlten Bezeichnung*
das Vorliegen einer Verordnung, ,(d)enn die Mafinahme ist von ihrer
Form her* als personenbezogene AVV erlassen (entspr. Rechtsbe-
helfsbelehrung pp.) und soll ,.in Bezug auf den jeweiligen Adressaten
einen Einzelfall regeln (Benutzung ... von Glasbehiltnissen durch
Personen, die sich in bestimmten Bereichen zu bestimmten Zeiten
aufhalten)“?.

Im Unterschied zu fritheren (Kélner) Verboten erstrecken allerdings
neuere, ebenfalls als AVV ergangene Regelungen ihre Geltung auch
auf zukiinftige, sich jihrlich wiederholende Karnevalsveranstaltun-
genlé. Damit liegt aber ggf. eine Mehrzahl von Fillen vor, was die
Abgrenzung zur Verordnung zweifelhaft machen und einen Rechts-
formenverstofd begriinden kénnte. Allerdings spricht fiir das Vorlie-
genvon Allgemeinverfligungen neben ihrer Bezeichnung17 vor allem
die Tatsache, dass sie in materieller Hinsicht lediglich eine Art von
Ketten-Regelungen (hintereinander geschalteter Einzelfille) darstel-
len. Damit wurde fiir die Glasverbote insgesamt rechtsfehlerfrei die

Form der AVV gewihlt.

10 Vgl. § 35 S. 1 L-VwV{G: Verwaltungsakt ist jede Verfigung ... zur Regelung
eines Einzelfalles.

11 Schenke, oben Fufin. 9, Rdn. 617.

12 BVerwGE 12, 87; Wiirtenberger/Heckmann (WH), PolR in Bad. W., 6. A. 2005,
Rdn. 697; Gotz/Geis, oben Fufin. 9, § 22 Rdnrn. 17 £.; Drews/Wacke/Vogel/Mar-
tens (DWMYV), Gefahrenabwehr. 9. A. 1986, 353; Schoch, Jura 2012, 26 f.; krit.
Maurer, oben Fufin. 9, § 9 Rdn. 17: ,Je nachdem, ob man auf den konkreten Fall
Typhusseuche oder auf die Vielzahl gedachter Verkaufsfille abstellt, ist die Re-
gelung konkret oder abstrakt. Bei genauer Betrachtung ist die Seuche Anlass und
der Verkauf Gegenstand der Regelung, so dass eine abstrakte Regelung vorliegt®.

13 Durner, JA 2010, 398 m. Nw.: Eine ,trennscharfe Abgrenzung® ist bisweilen
kaum méglich; vgl. aber z. B. VGH BW, VBIBW 1987, 377.

14 Durner, JA 2010, 398, 400; PSK, oben Fufin. 7, § 11 Rdn. 8: Hecke/, NVwZ 2012,
88, 90: ,Konkretist ... die Regelung. Durch den konkreten Anlass, ... die rium-
lich und zeitlich begrenzten ... Karnevalsveranstaltungen, handelt es sich ... um
Einzelfallregelungen ...“

15 Vgl. VG Koln, Beschl. v. 3.2.2010 (20 L 88/10), Ziff. 8, bzw. Urt. v. 16.9.2010
(20 K 441/10), Ziff. 20; insoweit zustimmend OVG NW, Urt. v. 9.2.2012 (5 A
2375/10), NVwZ-RR 2012, 470; DVP 2012, 432 (J.V.); ferner VG D’dorf, Urt.
v.25.2.2013 (18 K 6433/12 — Schiitzenfest), Ziff. 21 —juris.

16 Vgl. ,Abgabe- und Verkaufs-“ sowie ,Mitfihr- und Benutzungs-Verbot* von
Glasbehiltnissen v. 14.1.2015, ABI Stadt Kéln 2015, S. 2 bzw. 9.

17 Vgl. Schenke, oben Fufln. 9, Rdn. 616.
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Il. Die Generalklausel als Ermachtigungsgrundlage fiir Glasver-
bote

1.1 Kein Eingreifen von Spezialerméachtigungen

Fur das Mitnahme-Verbot kommt die polizeiliche Generalklausel
ohne weiteres als einschligige Ermichtigungsgrundlage in Betracht,
da bisher nur vereinzelt Spezialgesetze'® vorliegen.

Fir Verkaufs-Verbote scheidet ein Vorrang gewerberechtlicher Son-
derregelungen aus:

Nach § 1 Abs. 1 GewO ist der Betrieb eines Gewerbes jedermann
insoweit gestattet, als keine in der GewO enthaltenen Ausnahmen
eingreifen. Verkaufsverbote beschrinken lediglich die Art und Wei-
se, nicht aber die Gewerbeaustibung der Hindler als solche, so dass
landesrechtliche Beschrinkungen anwendbar bleiben'’.

Damit dient die Generalklausel mangels spezialgesetzlicher Rege-
lungen als Ermichtigungsgrundlage gleichermaflen fiir beide Ver-
botsarten.

11.2 Konkrete Gefahren fiir Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicher-
heit

Der Erlass einer (Allgemein-)Verfiigung setzt (konkrete) Gefah-
ren fiir ein Schutzgut der offentlichen Sicherheit voraus. Die miss-
briuchliche Verwendung mitgebrachter Flaschen als Schlag- oder
Wourfwaffe und die dadurch auf den Strafen verursachten Scherben
tangiert zum einen die korperliche Unversehrtheit der Besucher®,
zum anderen betriftt die illegale Entsorgung entgegen einschligigen
,Stadtordnungen“?! die objektive Rechtsordnung.

Die betroffenen Schutzgiiter missten konkret gefihrdet sein. Das
ist der Fall, wenn bei ,,ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwar-
tenden Geschehens ein die 6ffentliche Sicherheit ... schidigendes
Ereignis ... inabsehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit*
eintritt?%.

Eine mafigebliche Rolle fiir die Feststellung der Schadenswahrschein-
lichkeit spielt die Art des bedrohten Schutzguts: Je gewichtiger das
Schutzgut und je grofer das Ausmafl moglicher Schiden, desto ge-
ringer sind die Anforderungen an den Grad der Wahrscheinlichkeit,
so dass etwa fiir Mafinahmen zum Schutz der Gesundheit bereits die
entferntere Schadensmaéglichkeit ausreicht. Dies gilt gleichermafien
fiir konkrete wie abstrakte Gefahren, die sich nicht durch den Grad
der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, sondern allein dadurch
unterscheiden, dass sich abstrakte Gefahren nicht auf den Einzelfall,

18 Vgl. etwa § 1 Hmbg. Ges. uiber das Verbot des Mitfiihrens von Glasgetrinkebe-
hiltnissenv. 9.7.2009 (GVBL. S. 222).

19 OVG NRW, Urt. v. 9.2.2012 (5 A 2382/10), Ziff. 29, unter Bezugnahme auf
BVerwGE 115. 189. — Auch Auflagen nach § 5 I11.V.m. I Nr. 3 GastG greifen
nicht, da die Verbote nicht der Abwehr gewerblicher Gefahren, sondern der Ab-
fallvermeidung dienen.

20 OVG NRW, Beschl. v. 9. bzw. 10.2.2010 (5 B 119/10 Ziff. 9 bzw. 1475/10 Ziff.
7); Urt.v. 9.2.2012 (5 A 2375/10 Ziff. 39 ff. bzw. 2382/10 Ziff. 39 ff.); vgl. auch
OVG LSA, Urt. v. 17.3.2010 (3 K 319/09), DVP 2011, 211 (J.V.).

21 Vgl. etwa §§ 1 ff. der Kolner Stadtordnung v. 14.4.2014, gei. 29.1.2017, ABI StK
2014, 241; 2017, 51.

22 Vgl.z. B. §§ 31 Nr. 1 MV SOG; 2 Nr. 2 Nds SOG; ferner mit Abweichungen
i.e. BVerfG, NVwZ 2004, 975; BVerwGE 116, 347, 352; BayVGH, NVwZ-RR
2011, 193; PSK, oben Fuf’n. 7, § 4 Rdnrn. 9 ff.; WH, oben Fufin. 12, Rdn. 714;
Schenke, oben Fufin. 9, Rdnrn. 70, 625; Gétz/Geis, oben Fufin. 9, § 6 Rdn. 19 f.
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sondern auf typische Fille beziehen®. In tatsichlicher Hinsicht be-
durfen Gefahren seitens der Behérden einer gentigend abgesicherten
Prognose fiir den Schadenseintritt. Sind sie dazu nicht in der Lage,
liegt lediglich ein Gefahrenverdacht** vor.

Die Grundsatzentscheidung des BVerwG? zur Abgrenzung echter
Gefahren vom bloflen Gefahrenverdacht hat die Rechtsprechung
zunichst zu Alkohol-*, aber auch zu Glasverboten mafigeblich be-
einflusst. So stuften der VGH BW?7und das VG Ks1n?® sowie zuletzt
das OVG Bremen® in z. T. wortlicher Anlehnung an das Urteil des
BVerwG die —behérdlich — als Gefihrdung der 6ffentliche Sicherheit
eingeschitzte Mitnahme und ,erst recht den Verkauf von Glasbehil-
tern ungeachtet des hohen Rangs der kérperlichen Unversehrtheit zu
einem ,bloflen“ Gefahrenverdacht herab:

Das als ,selbstverstiandliche Kulturfertigkeit des Menschen einzu-
ordnende Mitfithren (und der Konsum) von Getrinken aus Glas-
behiltnissen sowie die durch illegale Entsorgung bewirkte Ver-
mehrung des Glasabfalls iiberschreite die Gefahrengrenze nicht™.
Da die Mitnahme von Flaschen ungefihrlich sei, missten weitere
Verursachungsbeitrige, so fiir eine Verletzungsgefahr der Eintritt von
Glasbruch, fiir die missbriuchliche Verwendung als Wurfgeschoss
ein bewusster Willensentschluss zur Begehung von Straftaten hin-
zukommen®!. Das Auftreten von Gefahren werde auch keineswegs
durch statistische Daten belegt. Mitnahme und Verkauf von Fla-
schen (als nicht-storende ,Alltagshandlungen®) setzten sich insge-

23 Gétz/Geis, oben Fufin. 9, § 6 Rdn. 24; VG Kéln, Urt. v. 16.9.2010 (20 K 525/10),
Ziff. 24.

24 In einem derartigen Fall bedarf der Erlass von Verfiigungen einer gesetzlichen
Regelung, da die Generalklausel der Gefahrenabwehr und nicht ihrer Vorsorge
dient, vgl. BVerwGE 116. 346; 129, 142, 147 £. ; niher Schenke, oben Fufln. 9,
Rdnrn. 83 ff.; WH, oben Fufin. 12, Rdnrn. 420 ff., 713; Schoch, oben Fufin. 8,
Rdn. 95 ff.; PSK, oben Fufin. 7, § 4 Rdnrn. 50 ff.

25 BVerwGE 116. 346 (Gefahrhunderecht).

26 Vgl. etwa VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55; OVG LSA, DVP 2011, 211;
ThiirOVG, ThiirVB12013, 8; OVG SH, NordOR 2013, 37; VG Cottbus, Beschl.
v.21.12.2016 (4 L 206/16) —juris.

27 VBIBW 2013, 12 betr. Konstanzer PolVO zum Schutz des Seeufers ...; dazu
Marsch sowie Kibele, VBIBW 2013, 15 bzw. 89; Fallbearbeitung Wehser, DVP
2017, 208.

28 Urt. v. 16.9.2010 (20 K 441 sowie 525/10, Ziff. 20 ff. bzw. 23 ff.). — Krit. zur
Gleichsetzung von Gefahrenverdacht und Risikovorsorge durch das VG Durner,
JA 2010, 399, 401.

29 Urt.v. 15.11.2016 (1 D 57/15) betr. BremPolVO, oben Fufin. 5 —juris. - A. A,
soweit ersichtlich nur OVG Lbg., NdsVB12013, 68.

30 VG Kaoln (20 K 441/10), Ziff. 27 ff. unter Berufung auf VG Osnabr., Beschl. v.
11.2.2010 — juris. — Dass nunmehr 6ffentlicher Alkoholkonsum (aus Glisern) —
gleichberechtigt neben Lesen und Schreiben (vgl. nur Mirk. Onlinezeitung v.
7.11.2012) = mit dem verschwurbelten Begriff der Kulrurfertigkeit geadelt und
den Konsumenten damit eine Art Immunitit verschafft wird, verwundert an-
gesichts anderweitiger gerichtlicher Feststellungen zu alkoholbedingten Vor-
kommnissen. Durchaus realistisch hilt etwa das OVG Lbg. (NdsVB12013, 68)
mit dem BVerfG (NVwZ 2011, 355) schon die stindige Méglichkeit, alkoholi-
sche Getrinke zu erwerben, fiir gefahrlich, weil ,,Personen mit problematischem
Trinkverhalten durch die uneingeschrinkte Konsummdaglichkeit vermehrt zu Straftaten
neigen.“— Offenbar verweigert auch die kunstsinnige Stadt Venedig dem (deut-
schen) Prinzip der Kulturfertigkeit die notwendige Referenz, mussten doch Gis-
te, welche die Anbringung einer Tafel zur Erinnerung an Goethes’ Besuch der
Stadt mit einem Glas Wein feiern wollten, auf ein Nachbargebdude ausweichen,
da eine Sondergenechmigung fir ambulanten Alkoholkonsum auf offener Strafie nur
fiir Plastikbecher erteilt worden wiire (SZ v. 28.8.2017, S. 14).

31 Entspr. Argumentation fiir Alkoholgenuss bei VGH BW, NVwZ-RR 2010, 55;
OVG LSA, ThirOVG sowie OVG SH, alle oben Fufin. 26; Strobs, Abwehr
alkoholbed. Gefahren, 2013, 147 ff.; Hecker, NVwZ 2009, 1016, 2010, 359, 362;
vgl. auch Trute, Verwaltung 2013, 537, 541.
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samt durch deren ordnungswidrige Entsorgung keineswegs in einer
Stérung der 6ffentliche Sicherheit fort.

Die Einschitzung, in den betreffenden Fillen habe es an echten Ge-
fahren gefehlt, fiihrt mangels Vorliegens der Eingriffsvoraussetzun-
gen zur Rechtswidrigkeit der angegriffenen Glasverbote, so dass sich
eine weitere Prufung prinzipiell eriibrigt.

Demgegeniiber bemerkt jedoch das OVG NRW knapp, von einem
blofen Gefahrenverdacht kénne ,keine Rede sein®, um stattdes-
sen fiir beide Verbotsarten aufgrund einer differenzierten Betrach-
tungsweise jedenfalls fiir Grofiveranstaltungen das Vorliegen nicht
nur einfacher, sondern sogar gegenwirtiger’® und erheblicher** Ge-
fahren zu bejahen, welche die (zusitzliche) Voraussetzung fiir eine
Inanspruchnahme im polizeilichen Notstand sind: Dass grofiere
Mengen Glasabfall zwischen dicht gedringten Besuchern erhebliche
Gefahren bewirkten®, gelte unabhingig davon, dass das Mitfiihren
und der Verkauf von Glasbehiltern fiir sich genommen regelmiflig
ungefihrlich sei. Folgt man dieser vertretbar erscheinenden Auffas-
sung’®, betrifft das verbleibende Problem die Frage, inwieweit die Ver-
botsadressaten fiir die prognostizierten Gefahren verantwortlich sind.

Ill. Festbesucher und Handler als verantwortliche Storer bzw.
Nichtstorer

lll.1 Die Festbesucher

Die Besucher sind Verhaltensstorer, wenn sie die Gefihrdung der
offentlichen Sicherheit unabhingig von einem Verschulden verur-
sachen, sie sind Zustandsstérer, wenn die Gefihrdung vom Zustand
einer in ihrem Eigentum stehenden Sache ausgeht®”.

Verhaltensstorer ist, wer eine Bedingung fiir das Auftreten der Gefahr
gesetzt hat, die nicht hinweg gedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg entfillt. Da bei der Auswahl relevanter Ursachen nicht alle Be-

32 Urt.v.9.2.2012 (5 A 2375 bzw. 2382/10, Ziff. 33 ff. bzw. 36 ff.) unter Aufhebung
der Urteile des VG Kéln, oben Fufin. 28. - Vgl. auch VG D’dorf, oben Fufin. 15,
Ziff. 22 ff, das in der Flaschenmitnahme in die Feierzonen (ebenfalls) Gefahren
erkennt.

33 Vgl. z. B. Definition des § 3 III Nr. 2 M-V SOG: Sachlagen, ,é¢i der ein Schaden
fiir bedeutende Rechtsgiiter unmittelbar oder in allerndchster Zeit mit an Sicherheit
grenzender Wabrscheinlichkeit“zu erwarten ist.

34 Art. 10 Bay PAG, 9 III LStVG; §§ 7 Bbg Pol, 18 OBG; 16 Bln AOSG; 5 11/111, 7
Brem PolG; 9 BW PolG; 10 1 Hbg SOG; 9 Hess SOG; 8 Nds SOG; 6 NW PolG,
19 OBG; 7 RhP POG; 6 Saarl POG; 7 Sichs PolG; 10 LSA PolG; 220 LVwG
SH; 10 Thir PAG, 13 OBG; 6 MEEPolG. — Soweit fiir die Notstandshaftung
keine erbebliche Gefahr vorausgesetzt wird (z. B. § 71 T MV SOG), kommt ggf.
eine Erginzung tiber das VerhiltnismafRigkeitsprinzip in Betracht, vgl. Schoch,
oben Fufn. 8, Rdn. 181 m. Fn. 597.

35 Dass diese Einschitzung nicht unrealistisch ist, belegen die Vorfille beim
CL-Endspiel (Public Viewing) 2017 in Turin: ,20 Min. Chaos ... 1527 Men-
schen verletzen sich ... Die meisten trugen Schnittwunden davon. Der Boden
war ein Teppich von Glasscherben. Sicher ist nur, dass der Groflanlass schlecht
organisiert war, dass Bier in Glasflaschen verkauft wurde®; vgl. SZ v. 6.6.2017,
S.2.-Die Bundespolizei erlisst fiir Fuflball-BL-Spiele offenbar regelmifig Ver-
fugungen, die u. a. das Mitfithren von Glasflaschen untersagen, vgl. z. B. AVV
der B-PolDirekt. Hann.v. 12.1.2017 anlissl. der Begegnung Bremen/Dortmund
m. Zwangsgeldandrohung.

36 Vgl. nur Heckel, NVwZ 2012, 88, 90.

37 Art. 711/111 Bay PAG, §§ 9 1 Bay LStVG; 5 11/111; Bbg Pol, 16 I11/11 OBG; 13
117111 Bln AOSG; 5 117111 Brem PolG; 6 I1/I11 BW PolG; 8 I1/11T1 Hbg SOG; 6
I1/111; Hess SOG; 69 IT/ITI MV SOG; 6 I1/111 Nds SOG; 4 NW PolG, 17 I1/111
OBG; 411I/II1 RhP POG; 4 T1/111 SaarlPOG; 4 I1/111 Sichs PolG; 7 IT/IIT LSA
PolG; 218 T1/111 LVwG SH; 7 I1/111 Thir PAG, 10 I1/111 OBG; 4 MEEPolG.
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dingungen den gleichen Stellenwert besitzen kénnen, ansonsten wire
wbei jeder Gefahr der Kreis der ,Stérer” zg”er/os“3 8 erfolgt eine Verdich-
tung der Auswahlkriterien dahingehend, dass nur derjenige Stérer ist,
dessen Verhalten die zeitlich letzte, die unmittelbare Ursache fiir die
Entstehung der Gefahr setzt und damit unter mehreren Beteiligten
die Gefahrengrenze tiberschreitet. Wann das im Ergebnis der Fall
ist, erschlief3t sich nur unter Berticksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalles im Rahmen wertender Betrachtungen®.

Nach fast einhelliger Auffassung® liegen die Voraussetzungen fiir eine
Inanspruchnahme samtlicher Fest-Besucher wegen der Mitnahme von
Flaschen als Verhaltensstorer nicht vor. Das OVG NRW lisst auch
offen, ob aufgrund der Verfugungsgewalt tiber die Gliser ggf. eine
Inanpruchnahme als Zustandsstérer in Betracht kommt und kon-
zentriert sich stattdessen auf eine mégliche Haftung als Nichtstorer*!.
Eine derartige Haftung im Rahmen des polizeilichen Notstands setzt
zunichst, wie bereits erwihnt, voraus, dass das Mitnahmeverbot der
Abwehr gegenwiirtiger (ggf. erheblicher) Gefahren dient*. Diese wie
auch die weiteren Voraussetzungen hilt das OVG™ aufgrund bishe-
riger Erfahrungen mit Groffveranstaltungen zutreffend fiir gegeben:

So kénne ein prinzipiell vorrangiges, ggf. unter Anwendung von Ver-
waltungszwang erfolgendes Vorgehen gegen die eigentlichen Storer
(Subsidiaritit)** eine missbriuchliche Verwendung der Flaschen im
Schutz der Menge nicht wirksam unterbinden. Zwar kénne einzelnen
Rechtsverstoflen nachgegangen, weitere Verstofle an anderen Stellen
aber nicht verhindert werden. Auch seien die Behorden nicht in der
Lage, die Gefahren se/bst zu beseitigen: Das Einsammeln der Flaschen
scheide aufgrund der aggressiven Besucher aus, das Aufstellen von
Containern habe die Gefahrenlagen nicht verbessert. Unbeteiligte
Dritte konnten im Rahmen der Verhiltnismifigkeit auch ohne er-
hebliche Gefihrdung eigener tiberwiegender Pflichten in Anspruch
genommen werden; das Verbot diene der kérperlichen Unversehrtheit
samtlicher Besucher, einschliefllich derjenigen, die davon unmittelbar
erfasst wirden. Die damit einhergehende Belastung (Art.2 Abs. 1
GG) wiege weniger als die Gefahren, welche von der Mitnahme der
Flaschen drohten. Es sei zumutbar, als Konsequenz des zeitlich/rium-
lich begrenzten Verbots von Glisern auf Dosen oder Plastikbecher
y2umzusteigen; das Vorgehen somit insgesamt ,alternativlos®.

Das Mitnahme- (und das Verkaufsverbot) diirften weiterhin nach
einem allgemeinen polizeirechtlichen, gleichermaflen fiir Verfii-
gungen und Verordnungen geltenden Grundsatz jedoch nicht (nur)

38 Gotz/Geis, oben Fuin. 9, § 9 Rdn. 10.

39 BVerwGE 125, 324=NVwZ 2006, 928, 931, NVwZ 2008, 684; DIWVM, oben
Fufin. 12, 313; Schoch, oben Fufn. 8, Rdnrn. 126 ff.; Schenke, oben Fuf’n. 9,
Rdn. 241; WH, oben Fufin. 12, Rdnrn. 441 {f.; Wehr, Examensrepetitorium, 3. A.
2015, Rdn. 137.

40 Vgl. nur VG Koln (20 K 441/10), Ziff. 37 ,keinerlei Anhaltspunkte fiir eine der-
artige Annahme®. - A. A, soweit ersichtlich nur VG D’dorf, Fufn. 15, Ziff. 27
f., das samtliche Besucher allein aufgrund der illegalen Entsorgung der Flaschen
fir Handlungsstorer hilt.

41 Art. 10 Bay PAG, §§ 9 111 Bay LStVG; 7 Bbg Pol, 18 OBG; 16 Bln AOSG; 511/
I1T; 7 Brem PolG; 9 BW PolG; 101 Hbg SOG; 9 Hess SOG; 71 MV SOG; 8 Nds
SOG; 6 NW PolG, 19 OBG; 7 RhP POG; 6 Saarl POG; 7 Siichs PolG; 10 LSA
PolG; 220 LVwG SH; 10 Thiir PAG, 13 OBG; 6 MEEPoIG.

42 S.o.unterI1.2a. E.

43 (5 A 2375/10), Ziff. 47 ff. gegen VG Koln, oben Fufin. 30; zustimmend Heckel,
NVwZ 2012, 88,91 f; vgl. auch VG D’dorf, oben Fufin. 15, Ziff. 32 ff;;a. A. OVG
SH, NordOR 2013, 37 — Alkoholverbot (am Vatertag); krit. auch Kiefling, Jura
2016, 483, 488.

44 Vgl. nur PSK, oben Fufin. 7, § 9 Rdnrn. 78, 81.
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dem Zweck dienen, den Behorden die ihnen obliegende Aufsicht zu
erleichtern®. Dieser Aspekt fithrte in Rechtsprechung® und Litera-
tur*” — wohl auch aufgrund unscharfer Konturen — lingere Zeit eher
ein Schattendasein. Als einer der wenigen Kommentatoren billigt
Rachor®® dem Verbot nur ausnahmsweise eine eigenstindige Bedeu-
tung zu, da die Rechtmifigkeit arbeitserleichternder Mafinahmen
regelmifig schon an den fehlenden Tatbestandsvoraussetzungen bzw.
an fehlender Verhiltnismifigkeit scheitere.

Abgekirzt heif’t das doch wohl, dass zum einen ein polizeiliches,
mangels Vorliegen von Gefahren ohnehin rechtswidriges Einschrei-
ten nicht — zusitzlich — auf das Verbot polizeilicher Arbeitserleich-
terung gestiitzt werden muss. Dieser Aspekt wird bei den erwihnten
Entscheidungen® zu Alkohol- bzw. Glasverboten deutlich, wenn das
»Erleichterungsverbot® iiber das bereits fixierte Fehlen von Gefahren
als zusitzlicher ,Schlusstein eingesetzt wird, um die Rechtswidrig-
keit des beanstandeten Verbots zu stiitzen. Andererseits wird eine der
Abwehr echter Gefahren dienende Mafinahme nicht deswegen als
rechtswidrig qualifiziert werden durfen, weil sie — als durchaus posi-
tiver Nebeneffekt — die behordliche Aufgabenerfillung erleichtert™.
Jedenfalls spricht einiges dafiir, vom Verbot der Arbeitserleichterung
insbes. dann eher zuriickhaltenden Gebrauch zu machen, wenn es um
die Beurteilung eines Einschreitens bei ,polizeilichen Lagen®vor Ort
und nicht lediglich um ,biirokratische® Mafnahmen®! geht.

Zumindest die einschligigen Notsz‘ands—Regelungens2 sehen kein Pro-
blem darin, fiir den Fall, dass Mafinahmen gegentiber den eigentlichen
Stérern keinen Erfolg versprechen, im Interesse effektiver Gefahren-
abwehr ein Vorgehen auch gegentiber Nichtstorern zu gestatten und
damit zugleich die Erledigung polizeilicher Aufgaben zu erleichtern®.
Insofern wendet sich das OVG NW?* zu Recht gegen die Annahme,
das Mitnahmeverbot sei (auch) deswegen rechtswidrig, weil es ,ledig-
lich“ der Arbeitserleichterung diene, indem es die behordliche Ein-
schitzung, man kénne die illegale Verwendung von Flaschen bei Grof3-
veranstaltungen nicht erfolgreich verhindern, fiir nachvollziehbar hilt.

Damit bestitigt das OVG im Ergebnis zutreffend die Erstreckung
der Notstandshaftung auf (simtliche) Besucher.

45 Vgl. §§ 41111, 31 I PrVPG; 6 11 Hess SOG; 176 I11.V.m. 58 IV SH LVwG; 2011,
2912 NW OBG; 52 I Brem PolG; weit. Nw. bei PSK, oben Fufin. 7, § 11 Rdn.
19 Fufn. 30.

46 BVerwG, DVBI 1963, 149; BayVGH, BayVBI1 2000, 380; OVG SH, NordOR
2001, 317,321; VGH BW, NVwZ 2003, 115, 117 (Aufenthaltsverbot fiir Punker);
OVG Lbg., NVwZ 2007, 103 1. (Uberwachung bei Genehmigungsanspruch).

47 Vgl. etwa PSK, oben Fufin. 7, § 11 Rdnrn. 19 f.: Ausfluss des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes.

48 Oben Fufin. 9, Rdnrn. 185 ff., zustimmend Fassbender, NVwZ 2009, 563, 566.

49 Oben Fufin. 27-29; ferner OVG LSA, DVP 2011, 211; ThiirOVG, ThiirVBI
2013, 8. = So wird festgestellt, dass ein Einschreiten ohne Verbot gegen einzelne
Storer (auf ,Party-Meilen etc.) zwar Praktikabilitits- und Beweisprobleme mit
sich bringe, was dennoch kein ,mafigebliches Motiv* fiir den Erlass eines wesent-
lich praktikableren Verbots bilden diirfe.

50 Vgl. auch DWVM, oben Fufin. 12, 415 f., 497 f., wonach das Prinzip Fille be-
trifft, bei denen ,die Beh6rde Handlungen verbietet, aus denensich ... Gefahren
entwickeln kénnen (die aber zur Zeit noch nicht bestehen), weil sie die Vorginge
schlecht iberwachen kann.“

51 Vgl. etwa die Entscheidung BVerwG, DVB11963, 149.

52 Vgl.etwa §§ 71INr.2 MV SOG; 191 Nr. 2 NW OBG; sowie Nw. oben Fufin. 41.

53 Vgl. Durner, JA 2010, 398, 400; vgl. aber OVG SH, oben Fufin. 25: Mit diesen
... Argumenten werden ... die Voraussetzungen des polizeil. Notstands nicht
dargelegt. Der Erlass einer AVV ... ist unzulissig.

54 (5A2375/10) Ziff. 51 gegen VG Kéln, Beschl. v. 3. bzw. 4.2.2010 (20 L 88 bzw.
109/10), Ziff. 19 ff. bzw. Ziff. 17.
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11l.2. Die Handler

Eine unmittelbare Inanspruchnahme der Héndler als (Handlungs-)
Storer scheidet aus. Mit dem Verkauf von Glasbehiltern auflerhalb
des eigentlichen Fest-Geschehens beteiligen sie sich nicht unmittel-
bar an der illegalen Entsorgung der Flaschen®. Sie haften aber ggf. als
mittelbare Verursacher — , Zweckveranlasser (auch: ,Hintermann®).

Als Handlungsstorer gilt danach ggf. auch, wer zwar eine prinzipiell
neutrale (nicht storende) Handlung vornimmt, damit aber Dritte zu
einer Storung der 6ftentliche Sicherheit veranlasst (,provoziert®) oder
diese zumindest in Kauf nimmt, indem er diese ,subjektiv bezweckt
oder ... sie sich als Folge seines Verhaltens zwangsliufig einstellt®. Fir
den Zweckveranlasser gilt somit eine Ausnahme vom Grundsatz der
unmittelbaren Verursachung. Da er aber die Gefahr nicht unmittelbar
herbeifiihrt, handelt es sich auch hier um ein VVertungsproblem5 7 da-
hingehend ..., dass ... zu ermitteln (ist), ob zwischen der Gefahr und dem
Verhalten desjenigen, der ... einen kausalen Beitrag geleistet hat, ein der-
artiger Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang besteht, dass eine
Zurechnung gerechtfertigt erscheint. Handlung und Erfolg miissen eine
natiirliche Einbeit bilden . Die Konstruktion erweist sich, obwohl
sie hiufig kritisiert, teilweise sogar fiir iiberfliissig gehalten wird*’, zu
wirksamer Gﬁﬁzbrenabwebr“(also HAUS pm,éz‘isc/]en Griinden ) vor allem
in Situationen als unentbehrlich, in denen die Inanspruchnahme der
seigentlich® Verantwortlichen innerhalb einer Vielzahl von Stérern
Schwierigkeiten bereitet®.

Das OVG NRW* hilt die fiir eine Inanspruchnahme als Zweckver-
anlasser erforderliche ,natiirliche Handlungseinheit” zwischen dem
Hindler-Verhalten und den von Besuchern herbeigefihrten Gefah-
ren fir gegeben:

Zwar bezweckten die Hindler kein ordnungswidriges Verhalten
Dritter und uberschritten insofern die Gefahrengrenze nicht. Der
Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang zwischen Flaschen-
verkauf und anfallenden Glasabfillen sei aber jedenfalls bei Grof-
veranstaltungen so eng, dass ihre Verantwortung und die durch die
Besucher herbeigefithrten Gefahren als natiirliche Einbeit die Einbe-
ziehung in die Polizeipflicht als Zweckveranlasser rechtfertige. Die
durch die illegale Entsorgung typischerweise eintretende Vermeh-
rung von Glasabfall sei kein ausschliefliches Ergebnis zusitzlicher
Verursachungsbeitrige einzelner Verhaltensstorer, vielmehr leiste-
ten auch die Verkdufer einen ,entfernteren Beitrag zur Entstehung
des Scherbenmeeres, wenn eine groflere Anzahl von Besuchern
die Stadtordnung verletze. — ,Hilfsweise“ stitzt das OVG die In-

55 Heckel, NVwZ 2012, 88, 91; VG Koéln (20 K 525/10), Ziff. 29 f.: Die durch ord-
nungswidrige Entsorgung der gekauften Flaschen und durch nachfolgenden
Glasbruch ggf. eintretenden Rechtsgutsverletzungen sind unter keinem ... Ge-
sichtspunkt zurechenbar.

56 VGH BW, DVBI 1996, 564=DOV 1996, 83; OVG NW, NVwZ-RR 2008, 12;
Schoch, Jura 2009, 360, 363; Wehr, oben Fufin. 39, Rdn. 143.

57 Schenke, oben Fufin. 9, Rdn. 246; WH, oben Fufin. 12, Rdn. 448; Schoch, oben
Fufn. 8, Rdn. 139; DWVM, oben Fufin. 12, 315 f.

58 VG SH, NVwZ 2000, 464.

59 PSK, oben Fufin. 7, § 9 Rdnrn. 27 ff.: ,Unterstellungen*; offen gelassen von
BVerfG, NVwZ 2000, 1406 f.

60 BVerwGE 125, 324; Denningerin LD, oben Fufin. 12, D Rdn. 80; Trute, Verwal-
tung 2013, 537, 544; Wobst/Ackermann, JA 2013, 916.

61 Urt. 5 A 2382/10, Ziff. 46 ff., Beschl. v. 9.11.2010 (5 B 1475, 1476/10) gegen VG
Koln (20 K 525/10), Ziff. 32 ff.: Die Hindler billigten mit dem Flaschenverkauf
keineillegale Entsorgung.
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anspruchnahme mit der schon fiir Mitnahmeverbote verwendeten
Argumentation auf die Notstandshaftung, da auch in diesem Fall
angesichts praktischer Schwierigkeiten eine Gefahrenbeseitigung

durch die Behorden selbst ausscheide.

Das Verkaufsverbot trigt schlieffilich dem Verhiltnismafigkeits-
grundsatz Rechnung; Es ist geeignet, wie die unter seiner Geltung
bisher durchgefiihrten, fast scherbenfrei verlaufenen Feste gezeigt
haben, es ist aber auch angemessen, weil das grds. berechtigte Hind-
lerinteresse an hoheren Umsitzen gegentiber den Gefahren fiir Leib
und Leben zurtckstehen muss, so dass es sich insgesamt um eine
sachlich gerechtfertigte Berufsausiibungsregelung i.S.d. Art. 12 I
GG handelt®?. Damit bestitigt das OVG NRW insgesamt mit ver-
tretbarer Argumentation die RechtmiRigkeit der Kélner Glasver-
bote zum Karneval.

IV. Androhung von Zwangsmitteln fiir den Fall von Zuwider-
handlungen gegen Glasbehalterverbote

Zur Durchsetzung der Glasverbote stehen als mogliche Sanktionen
prinzipiell Geldbufle und Verwaltungszwang zur Verfiigung; bei den
als AVV ergangenen Regelungen scheidet eine Ahndung wegen der
Begehung von Ordnungswidrigkeiten jedoch von vornherein aus,
da diese Moglichkeit gesezzlich auf den Fall von Zuwiderhandlun-
gen gegen (Polizei-) Verordnungen beschrinkt ist®. Damit verbleibt
es bei Verstoflen gegen die als AVV geregelten Glasverbote bei der
Anwendung von Zwangsmitteln im Rahmen des sog. Regelvollzugs
(gestrecktes Verfahren)®.

Der Regelvollzug setzt auf der Grundlage vollziehbarer Verwal-
tungsakte® als ersten Verfahrensschritt die Androhung® eines be-
stimmten Zwangsmittels®’ voraus, wobei die Ersatzvornahme, wel-
che die Durchfihrung ver¢retbarer Handlungen durch die Behorde
anstelle des Pflichtigen regelt, fir die als Untersagungsverfiigung
ergangenen Glasverbote von vornherein ausscheidet. Die Verbote
sehen daher in der Praxis auch konsequenterweise nur Zwangsgeld
und/oder unmittelbaren Zwang (z. B. in Form von Wegnahme der
Behiilter) vor.

Die erforderliche Androhung, welche selbst VA-Qualitit besitzt®®,
kann selbststindig oder unselbststindig ergehen, so// aber mit dem
noch anfechtbaren Grund-VA u. a. dann verbunden werden, wenn
dessen sofortige Vollziehung angeordnet wurde®. Fiir die formelle

62 Vgl. auch Heckel, NVwZ 2012, 88, 91 f. sowie BVerfG, NVwZ 2011, 355.

63 Nw. bei PSK, oben Fufin. 7, § 11 Rdn. 25 in Fufin. 35; vgl. z. B. §§ 5 Jilicher VO
bzw. 3 BremPolVO (oben Fufin. 5): Ahndung von Ordnungswidrigkeiten.

64 Vgl. z. B. § 80 I MV SOG; Parallelvorschriften bei PSK, oben Fufin. 7, § 24
Fufin. 42.

65 Dies war bei den Glasverboten aufgrund der Anordnung ihrer sofortigen Voll-
ziehbarkeit (§ 8011 S. 1 Nr. 4, ITI VwGO) der Fall, die verhindern sollte, dass in-
teressierte Festbesucher (ggf. Brauereimitarbeiter, Studenten) die Durchsetzung
mittels Anfechtung vorliufig hemmen.

66 Vgl.etwa § 87 1MV SOG; Parallelvorschriften bei PSK, oben Fufin. 7, § 24 Fufin.
21f.,28.

67 Vorschriften: Art. 5411 Bay PolG; §§ 54 1 Bbg PolG, 17 VwVG; 5 a Berl VwVG;
13 Brem VwVG; 19 1 BW VwVG; 14 Hbg VwVG; 48 I Hess SOG; § 86 I MV
SOG; 651 Nds SOG; 51 I NW PolG, 57 1 VwVG; 62 I RhP VwVG; 45 T Saarl
PolG; 19 11 Sichs VwVG; 54 T LSA PolG; 235 1 LVwG SH; 52 1 Thiir PAG, 44
I VWZVG.

68 BVerwG, DVBI 1989, 362, NVwZ 1998, 393; Schenke, oben Fufin. 9, Rdn. 546;
Sadler, VwVG/VwZG,9. A.2014,§ 13 Rdn. 1.

69 Vgl.z.B. § 87 III MV SOG.
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Eckart Wehser

Ein Glaschen in Ehren kann (k)einer verwehren

Rechtmifigkeit der Androhung existieren — landesrechtlich — zwei
unterschiedlich strenge Modelle: Withrend grds. die Schriftform
ausreicht’, setzen einige Regelungen zusitzlich ihre Zustellung vo-
raus’’. Diese unterschiedlich strengen Erfordernisse wirken sich auf
den Vollzug einer AVV aus: Da ihre Bekanntgabe gegentiber samtli-
chen Beteiligten angesichts der fiir sie typischen Vielzahl méglicher
Adressaten grds. ,untunlich® ist, erscheint prinzipiell eine 6ffentliche
Bekanntmachung (§§ 41 11 S. 2,1V L-VwV{G) — einschliefilich einer
etwaigen Androhung, etwa in ortstiblicher Form in den amtlichen
Mitteilungsblittern angezeigt.

Dies ,funktioniert” jedoch im Fall einer (unselbstindigen) Verbin-
dung von Androhung und Verfiigung problemlos nur, sofern keine
Zustellung vorgesehen ist. Bei notwendiger Zustellung ist die 6f-
fentliche Bekanntgabe der mit einer Androhung verbundenen AVV
ausgeschlossen, da sich diese strenge Form auch auf den Grund-VA
unabhiingig davon erstreckt, ob sie fiir diesen vorgeschrieben ist’%: Der
Zustellungszwang, der die Aushindigung des Schriftstiicks an den
Empfinger (§ 21B-VwZG) gebietet”, schliefit bei einer unselbstin-
digen Androhung ein Vorgehen nach § 41 11T (L-VwVfG) aus’, so
dass — anstelle einer ,kombinierten 6ffentlichen Bekanntmachung
- diese Form allein fiir die A7V, dagegen fiir die Androhung lediglich
eine separate Zustellung an simtliche Adressaten/Besucher in Frage
kommt.

Demgemif konnten etwa die als AVV ohne Verstofl gegen Landes-
recht” 6ffentlich bekannt gemachten Konstanzer Mitnahme-Verbote™®
problemlos unmittelbaren Zwang fiir das Mitfiihren von Glasbehiltern
androhen. Dagegen musste die — ungeachtet des Zustellungsgebots
(des § 63 VINW VwVG) — als Teil einer AVV gem. § 41 III L-Vw-
VG bekannt gemachte Androhung des fritheren Kélner Glasverbots”’,
offensichtlich auf Anraten des Gerichts, zurtickgenommen werden.
Demgegentiber hat das VG Diisseldorf’® in einem vergleichbaren Fall -
trotz identischer Rechtslage und obwohl die , Kolner Entscheidungen
bereits vorlagen — die 6ffentliche Bekanntgabe nicht beanstandet”.
Die fehlende Zustellung fiihrt allerdings nicht zur Nichtigkeit der

70 Vgl. Nw. bei PSK, oben Fufin. 7, § 24 Fufin. 24.

71 Art.36 VII Bay VWZVG; §§ 23 VI Bbg VwVG; 13 VII Brem VwVEG; 6913 Hess
VwVG; 63 VINW VwVG; 66 VI RhPf VwVG; 19 V Saarl VwVG; 59 VI LSA
VwVG; 46 VI Thiir VwVG sowie 13 VII S. 1 B-VwVG weit. Nw. bei PSK, oben
Fufin. 7, § 24 Fufin. 31.

72 Vgl.nur § 13 VII S. 2 B-VwVG.

73 Vgl. Engelbardi/App/Schlatmann (EAS), VwVG/VwZG, 11. A. 2017, § 2 VWZG,
Rdn. 2; Rachor, oben Fufin. 9, Rdn. 873.

74 Vgl. Sadler, oben Fufin. 68, § 13 VwVG, Rdn. 153, 166; § 1 VWZG, Rdn. 24, EAS.
oben Fufin. 73 § 13 VwVG, Rdn. 9.

75 Vgl. § 201 BadW-VwVG.

76 V.5.2.2014 bzw. 15.1.2016.

77 VG Koln (20 K 441/10) Ziff. 6 ff., vorausgeh. Beschl. v. 3.2.2010 (20 L 88/10),
Ziff. 23. — (Nur) insoweit stimmte das OVG (5 A 2375) der Entscheidung des
VG zu. — Vgl. auch OVG NW, NVwZ-RR 2008, 294 f. — Spiitere, ebenfalls als
AVYV ergangene Kélner Mitnahme-Verbote (2011 ff., z. B.v. 22.1.2014, ABI StK
S.459) enthalten denn auch nur Hinweise zu ,moglichen Zwangsmitteln: ,, Es is¢
vorgesehen, fiir jeden Fall des Mitfiihrens ... eines Glasbehaltnisses mit einem Inhalts-
volumen von bis zu 0.5 | zundchst ein Zwangsgeld in Hohe von 35 € je Glasbehiltnis,
... anzudrohen und ggf. festzusetzen. Fiir den Fall, dass das Glasbehiltnis ... nicht aus
der Verbotszone entfernt wird ..., kann unmittelbarer Zwang in Form der Wegnahme
des ... Glases angewendet werden.”

78 Oben Fufdn. 15.

79 Diese Praxis wurde mit weiteren Verboten fortgesetzt, vgl. ,Glasverbot Karneval
2016/17, oben Fufin. 4, Ziff. 5 und 6: Offentl. Bekanntmachung; Androhung
unmittelb. Zwangs.
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Androhung, es bleibt der Behérde unbenommen, sie den jeweiligen
Betroffenen ,vor Ort“ unmittelbar zuzustellen®.

Im Unterschied zu den Mitnahme- wurden frithere Kolner Ver-
kaufs-Verbote den Hindlern offenbar als ,normale“ Verfiigung zu-
gestellt, so dass die damit verbundene Androhung rechtmifig war®!.
Dabei wurde auch berticksichtigt, dass das Zwangsgeld — nach Er-
messen — in bestimmter Hohe anzudrohen ist® und im Rahmen
der Verhiltnismifigkeit die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des
Betroffenen zu beriicksichtigen hat®’. Das aktuelle — nunmehr als
AVYV erlassene — Kélner Verkaufsverbot® sicht anstelle einer An-
drohung — ebenso wie das Mitnahmeverbot® — lediglich ,,Hinweise®
zu moglichen Zwangsmitteln vor, die zunichst Zwangsgeld und ab
dem dritten Fall von Zuwiderhandlungen unmittelbaren Zwang in
Form der befristeten Betriebsschlieffung vorsehen. Damit wird dem
Grundsatz Rechnung getragen, dass unmittelbarer Zwang grds. nur
subsididr (ultima ratio), also erst dann zur Anwendung gelangen kann,
wenn Zwangsgeld erfolglos oder unzweckmiflig war, etwa weil die
Erfolglosigkeit von vornherein feststand®.

V. Ergebnisse

1. Glasbehiltermitnahme- wie auch Verkaufs-Verbote konnen ohne
Verstof} gegen das Rechtsformengebot als A/lgemeinverfiigung erlas-
sen werden.

2.In der Rechtsprechung zeigt sich eine (vorsichtige) Tendenz dahin-
gehend, dass Mitnahme-Verbote —jedenfalls bei (Karnevals-) Groffver-
anstaltungen — der Abwehr (konkreter) Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit dienen konnen. Fur ,normale“ Veranstaltungen sowie fiir
flichendeckende Verbote (Hauptbahnhof, ,Partymeile®) verneint die
vorherrschende Auffassung dagegen regelmifig das Vorliegen (ech-
ter) Gefahren aufgrund der Mitnahme von Glasbehiltern.

3. Simtliche Fest-Besucher (von Grofiveranstaltungen) kénnen —un-
abhingig von ihrem Tatbeitrag — wegen der Mitnahme von Glasbe-
hiltern als Nichtstorer; die Handler wegen der Verkiufe als Zweckver-
anlasser in Anspruch genommen werden.

4.Wird gegen Glasverbote verstoflen, die in Form einer AVV erlassen
wurden, bietet sich das gestreckte Verfahren an, das regelmiflig die
schriftliche Androhung eines Zwangsmittels, nach einigen Landes-
rechten aber zusitzlich deren Zustellung vorsieht. Eine ¢ffentliche Be-
kanntgabe einer — unselbstindigen — Androhung (als Teil der AVV)
kommt daher nur dann in Frage, wenn sie lediglich der Schriftform
bedarf, nicht jedoch bei notwendiger Zustellung.

80 Vgl. OVG NRW (5 B 119/10), Ziff. 12; Sadler, oben Fufin. 68, § 13 Rdn. 153: Der
Mangel kann - z. B. gem. § 8 B-VWZG — geheilt werden.

81 OVG NRW (5 A 2382/10), Ziff. 62.

82 Vgl. z. B. § 87 V. MV SOG,; Parallelvorschriften bei PSK, oben Fufin. 7, § 24
Fufn. 30.

83 Vgl. etwa Sadler, oben Fufin. 68, § 11 VwVG, Rdn. 34; OVG NRW, NVwZ-RR
2008, 29 f. lisst offen, inwieweit die Zwangsgeldandrohung in einer AV V (auch)
deswegen rechtswidrig wire, weil sie die unterschiedlichen wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse der Adressaten nicht bertcksichtigen kann.

84 ABIStKv. 14.1.2015, oben Fufdn. 16.

85 Vgl. Fufn. 77.

86 Vgl.z.B.§ 90 MV SOG; OVG Bln, NVwWZ-RR 1998, 412; EAS, oben Fufin. 73,
§ 12 Rdn. 8; Sadler, oben Fufin. 68, § 12 Rdnrn. 32 ff.
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Fallbearbeitungen

Stephan Hofler/Kadir Sahan®

Die Verbeamtung auf Lebenszeit
- Fallbearbeitung aus dem Bereich des Besonderen Verwaltungsrechts (Beamtenrecht) -

Sachverhalt:

Stadt Andersberg

Der Biirgermeister

10.01.2018

1. Vermerk:
Ernennungvon Herrn Claus Bernhard zum Beamten auf Lebenszeit

Heute erhielt ich von der Personalratsvorsitzenden Hoffmann das
beigefligte Schreiben vom 09.01.2018.

Ich bin tber die im Schreiben getitigten Auﬁerungen mehr als ver-
wundert und ziemlich verirgert.

Die Dienststelle hat in der Vergangenheit stets darauf geachtet, den
Personalrat in allen Angelegenheiten —sofern die Beteiligungspflicht
nach dem Niedersichsischen Personalvertretungsgesetz gegeben ist -
ordnungsgemif zu beteiligen. Dariiber hinaus haben wir gegentiber
dem Personalrat auch in den sonstigen Personalangelegenheiten stets
fur eine hohe Transparenz gesorgt.

Im Zusammenhang mit der Ernennung des Herrn Bernhard habe
ich seinerzeit vom Team Personal die Auskunft erhalten, dass die
Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit nicht der Zustimmung des
Personalrates unterliegt. Diese Aussage titigte ich auch in der Rats-
sitzung vom 12.12.2017, als der Beschluss beziiglich der Ernennung
des Herrn Bernhard zum Beamten auf Lebenszeit in Anwesenheit
aller Mitglieder des Rates einstimmig gefasst wurde.

Es wire sehr bedauerlich und peinlich, wenn sich dieses nunmehr im
Nachgang als falsch herausstellen wiirde.

Daich zeitnah ein kldrendes Gesprich mit dem Personalrat in dieser
Angelegenheit fiihren mochte, bitte ich Sie, die zum 01.01.2018 er-
folgte Ernennung des Herrn Bernhard zum Beamten auf Lebenszeit
auf ihre Rechtmifigkeit und Wirksamkeit hin zu Uberprifen. Bei
evtl. Feststellung eines Fehlers bitte ich Sie, auch Korrekturmoglich-
keiten zu priifen.

Das Schreiben des Personalrates sowie Ausziige aus der Personalakte

des Herrn Bernhard sind diesem Vermerk beigeftgt.
Heuwer

2. Team Personal zur weiteren Veranlassung

Hochschuldozent Stephan Hofler ist am Niedersichsischen Studieninstitut fir
kommunale Verwaltung e.V. (NSI), das zugleich Triger der Kommunalen Hoch-
schule fiir Verwaltung in Niedersachsen (HSVN) ist, im Bereich des éffentlichen
Dienstrechts titig. Regierungsinspektor Kadir Saban ist Lehrbeauftragter am
NSI bzw. der HSVN.
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Anlagen zum Vermerk vom 10.01.2018

Anlage 1: Schreiben des Personalrates vom 09.01.2018

Stadt Andersberg

Personalrat

09.01.2018

Herrn Biirgermeister Heuer
im Hause

Ernennung des Herrn Bernhard zum Beamten auf Lebenszeit
Sehr geehrter Herr Biirgermeister Heuer,

die Zusammenarbeit zwischen der Dienststelle und dem Personalrat
der Stadt Andersberg hat sich in der Vergangenheit stets als sehr
vertrauensvoll und kooperativ dargestellt.

Nunmehr gibt es jedoch Anlass, diese vertrauensvolle Zusammenar-
beit mehr als in Frage zu stellen. Durch Zufall habe ich heute erfahren,
dass der Stadtsekretdr Claus Bernhard mit Wirkung vom 01.01.2018
zum Beamten auf Lebenszeit ernannt worden ist. Dem Personalrat
der Stadt Andersberg liegt hierzu jedoch kein entsprechendes Zu-
stimmungsersuchen vor. Es kann aus Sicht des Personalrates nicht
sein, dass wir in einer solch wichtigen Angelegenheit nicht beteiligt
werden. Daher zweifeln wir die Rechtmifigkeit und Wirksamkeit
der zum 01.01.2018 erfolgten Ernennung an.

Der Personalrat der Stadt Andersberg bittet Sie, die Angelegenheit
umgehend aufzukliren. Fir ein zeitnahes Gesprich stehen wir Ihnen
selbstverstindlich gern zur Verfigung.

Hochachtungsvoll

ﬂaj%mm

(Hoffmann, Personalratsvorsitzende)

Anlage 2: Auszug aus dem Lebenslauf des Herrn Bernhard

Lebenslauf

Bernhard, Claus
09.08.1992

Name, Vorname:
Geburtsdatum:

Beruflicher Werdegang:

01.08.2009 Ernennung zum Stadtsekretir-An-

wirter bei der Stadt Andersberg

01.08.2009 — 31.07.2011 Vorbereitungsdienst bei der Stadt

Andersberg

01.08.2011 bis 31.12.2014 nicht erwerbstitig
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Stephan Hofler/Kadir Sahan

Die Verbeamtung auf Lebenszeit

01.01.2015 Ernennung zum Stadtsekretir (Be-
amtenverhiltnis auf Probe zur Ab-
leistung einer Probezeit);
Ubertragung eines Dienstpostens
(Besoldungsgruppe A 6) im Team
Ordnung der Stadt Andersberg
01.07.2016 Ubertragung eines Dienstpostens
(Besoldungsgruppe A 6) im Team
Soziales der Stadt Andersberg
01.01.2018 Ernennung zum Beamten auf Le-
benszeit

Anlage 3: Entwurfder Ernennungsurkunde

ENTWURF

Stadt Andersberg
(WAPPEN)
Hiermit ernenneich
Herrn Stadtsekretar
Claus Bernhard,
geb.am 09.08.1992 in Oldenburg,

mit Wirkung vom 01.01.2018
zum Beamten

(DIENSTSIEGEL)
Andersberg, den 13.12.2017
Herbert Heuer
(BUrgermeister)

Das Original der Ernennungsurkunde wurde mir heute per-
sonlich tibergeben.

Claus Bernhard 29.12.2017

Anlage 4: Auszug aus der Beurteilung von Herrn Bernhard

Stadt Andersberg
Zusammenfassende BEURTEILUNG

Name, Vorname:
Geburtsdatum:

Bernhard, Claus
09.08.1992
Stadtsekretir

Amtsbezeichnung:

DVP 4/18 - 69. Jahrgang

Organisationseinheit: Team Soziales

Anlass der Beurteilung: Anlassbeurteilung/Ablauf der Pro-
bezeit

Datum der Beurteilung: 11.12.2017

Beurteilungszeitraum:

01.01.2015 bis heute

Bewertung der Leistungsmerkmale:
(Stufe 5) = hervorragend

(Stufe 4) = deutlich {ibertroffen
(Stufe 3) = iibertroffen

(Stufe 2) = erfiillt

(Stufe 1) = (noch) nicht erfiillt

Herr Bernhard hat hervorragende
Leistungen erbracht (Stufe 5).

Bewihrung in Probezeit: erfolgt

Gesamtbewertung:

Claus Bernhard StAR Abermann StOAR, Paul
Unterschrift des Unterschrift des Unterschrift des
Beurteilten Erstbeurteilers Zweitbeurteilers

Aufgabenstellung:

Priifen Sie gutachtlich die Rechtmifigkeit und Wirksamkeit der
zum 01.01.2018 erfolgten Ernennung des Herrn Bernhard zum Be-
amten auf Lebenszeit. Zeigen Sie fiir evtl. festgestellte Fehler Kor-
rekturmoglichkeiten auf.

Bearbeitungshinweise:

1. Bearbeitungszeitpunkt ist der 10.01.2018.

2. Die Ernennungen des Herrn Bernhard zum Stadtsekretir-An-
wirter sowie Stadtsekretir sind rechtmifig und wirksam.

3. Die Angaben im Sachverhalt, mit Ausnahme der geduflerten
Rechtsauffassungen, entsprechen den Tatsachen.

4. Die Stadt Andersberg ist eine kreisangehérige Gemeinde im Sinne
des § 14 Abs. 1 5.1 NKomVG. Der Birgermeister heifst Herbert
Heuer.

Losungsskizze

1. Arbeitsziel

Es ist zu priifen, ob die zum 01.01.2018 erfolgte Ernennung des
Herrn Bernhard zum Beamten auf Lebenszeit rechtmifig und
wirksam ist.

2. Vorfrage/Festlegung des Ernennungsfalls

Zur Festlegung der Rechtsgrundlagen ist zunichst in einer Vorfrage
der Ernennungsfall zu bestimmen. Die Ernennung des Herrn Bern-

hard kénnte durch den Ernennungsfall der Umwandlung nach § 8
Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG' erfolgt sein. Hierfiir miisste ein bereits be-

1 Beamtenstatusgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Juni 2008
(BGBI.1S.1010), zuletzt geindert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 8. Juni 2017
(BGBI.1S.1570).
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Die Verbeamtung auf Lebenszeit

Stephan Hofler/Kadir Sahan

stehendes Beamtenverhiltnis in ein solches anderer Art umgewandelt
worden sein. Dem Lebenslauf (vgl. Anlage 2) ist zu entnehmen, dass
Herr Bernhard am 01.01.2015 in das Beamtenverhiltnis auf Probe zur
Ableistung einer Probezeit und somit in ein Beamtenverhiltnis nach
§ 4 Abs. 3 lit. a) BeamtStG berufen wurde. Am 01.01.2018 erfolgte
dann die Ernennung in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit nach § 4
Abs. 1S.1 BeamtStG. Somit wurde das Beamtenverhiltnis auf Probe
nach § 4 Abs. 3 lit.a) BeamtStG in ein Beamtenverhiltnis auf Lebens-
zeit nach § 4 Abs. 1 S. 1 BeamtStG umgewandelt. Folglich liegt der
Ernennungsfall der Umwandlung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG vor.

3. Rechtsgrundlagen

Rechtsgrundlagen fir die Ernennung sind somit §§ 9 BeamtStG, 10
NBG?, 10 BeamtStG.

4. RechtmaBigkeit

Die Umwandlung miisste rechtmifig erfolgt sein. Dies wiire der Fall,
wenn sie formell und materiell rechtmifig erfolgt wire.

4.1. Formelle RechtmaBigkeit

Die Ernennung ist formell rechtmifig, wenn sie hinsichtlich der
Zustindigkeit, des Verfahrens und der Form keine Rechtsmingel
aufweist.

4.1.1.Zustindigkeit, iiber die Ernennung zu entscheiden®

Zunichst miisste die zustindige Stelle iiber die Ernennung entschie-
den haben. Nach § 8 Abs. 2 NBG ist fir die Ernennung von u.a.
Kommunalbeamten, wie Herr Bernhard, die oberste Dienstbehorde
zustindig, wenn u.a. durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist. Nach
§ 107 Abs. 5 S. 5 Halbs. 1 NKomVG* ist die oberste Dienstbehor-
de fiir Beamte, die nicht Hauptverwaltungsbeamter sind (vgl. § 107
Abs.5S.1 NKomVG), die Vertretung. Somit wiire fiir die Ernennung
des Herrn Bernhard grundsitzlich nach § 8 Abs. 2 NBG in Verbin-
dung mit § 107 Abs. 5 S. 5 Halbs. 1 NKomVG die Vertretung zu-
stindig. Dies wiirde allerdings nach § 8 Abs. 2 NBG nur gelten, wenn
u.a. gesetzlich keine abweichende Zustindigkeit festgelegt wird. Eine
solche abweichende Regelung konnte jedoch § 107 Abs. 4 S.1 Halbs.
1 NKomVG enthalten, wonach fiir die Ernennung, soweit nicht de-
legiert (vgl. Halbsatz 2), die Vertretung im Einvernehmen mit dem
Hauptverwaltungsbeamten zustindig ist. Wahrend nach § 8 Abs. 2
NBG in Verbindung mit § 107 Abs. 5 S. 5 Halbs. 1 NKomVG die
Vertretung alleine zustindig ist, hat nach § 107 Abs. 4 S. 1 Halbs. 1
NKomVG die Vertretung im Einvernehmen mit dem Hauptverwal-
tungsbeamten tiber die Ernennung zu entscheiden. Somit wird durch
§ 107 Abs. 4 S. 1 Halbs. 1 NKomVG gesetzlich etwas anderes im
Sinne des § 8 Abs. 2 NBG geregelt. Folglich hitte nach § 107 Abs. 4
S.1 Halbs. 1 NKomVG die Vertretung im Einvernehmen mit dem

Hauptverwaltungsbeamten tiber die Ernennung entscheiden miissen.

2 Niedersichsisches Beamtengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
25.Mirz2009 (Nds. GVBL. S. 72), zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2016 (Nds. GVBL. S. 308).

3 Zu priifen ist einzig die sachliche Zustindigkeit.

4 Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz in der Fassung der Bekannt-
machung vom 17. Dezember 2010 (Nds. GVBL. S. 576), zuletzt geindert durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 2. Mirz 2017 (Nds. GVBL. S. 48).
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Nach § 7 Abs. 1 NKomVG sind u.a. der Hauptverwaltungsbeamte
und die Vertretung Organe einer Kommune. Nach § 7 Abs. 2 Nr. 1
NKomVG in Verbindung mit § 14 Abs. 1 S. 1 NKomVG tragen
in Gemeinden, wie Andersberg (vgl. Bearbeitungshinweis Nr. 4), die
Vertretung die Bezeichnung ,Rat“und der Hauptverwaltungsbeamte
die Bezeichnung ,Biirgermeister*.” Somit hitte grundsitzlich der Rat
im Einvernehmen mit dem Burgermeister, Herrn Heuer (vgl. Be-
arbeitungshinweis Nr. 4), Gber die Ernennung des Herrn Bernhard
entscheiden miissen. Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass der Rat
in seiner Sitzung vom 12.12.2017 bei Anwesenheit aller Mitglieder
einstimmig der Ernennung des Herrn Bernhard zugestimmt hat. Herr
Heuer als Burgermeister gehort nach § 45 Abs. 1 S. 2 NKomVG
kraft Amtes dem Rat an. Bei einem in Anwesenheit aller Mitglieder
des Rates gefassten Beschlusses ist also davon auszugehen, dass auch
Herr Heuer als Biirgermeister der Ernennung des Herrn Bernhard
zugestimmt hat.® Somit hat der Rat im Einvernehmen mit dem Biir-
germeister tber die Ernennung des Herrn Bernhard entschieden.

Somit hat die zustindige Stelle Gber die Ernennung entschieden. Die
Ernennung ist insoweit formell rechtmifig.

4.1.2.Verfahren
Die Verfahrensvorschriften miissten beachtet worden sein.

Fraglich ist, ob der Personalrat beteiligt werden musste. Hierfiir miisste
der Ernennungsfall der Umwandlung in den Anwendungsbereich des
§ 65 Abs. 1 NPersVG’ fallen. Explizit wird der Ernennungsfall der
Umwandlung im Katalog des § 65 Abs. 1 NPersVG nicht genannt. § 65
Abs. 1 NPersVG ist zwar nicht abschliefend (vgl. ,.insbesondere®), aber
auch sonst ldsst sich durch Auslegung keine Mitbestimmungspflicht
des Personalrats herleiten. Anders als von der Personalratsvorsitzenden,
Frau Hoffmann, in ihrem Schreiben vom 09.01.2018 (Anlage 1) ange-
merkt, bedurfte es also keiner Beteiligung des Personalrates.®

Weiterhin misste gemidfl § 8 Abs. 2 S.1 BeamtStG die Ernennungs-
urkunde Herrn Bernhard ausgehindigt worden sein. Ausgehindigt
ist eine Ernennungsurkunde dann, wenn dem zu Ernennenden wil-

5 Inder Prifung bictet es sich an, den Hauptausschuss gleich mit zu benennen. Im
vorliegenden Fall wire es die Bezeichnung ,Verwaltungsausschuss®. Sollte ndm-
lich der Rat seine Zustindigkeit nach § 107 Abs. 4 S. 1 Halbs. 2 NKomVG auf
den Verwaltungsausschuss delegiert haben, kann ohne nochmalige Herleitung
daraufverwiesen werden, dass dies der Hauptausschuss ist.

6 Sofern aus dem Sachverhalt nicht zu entnehmen wire, dass Herr Heuer als Biir-
germeister in der Ratssitzung vom 12. Dezember 2017 der Ernennung zuge-
stimmt hat, kénnte das Einvernechmen des Biirgermeisters mit Verweis auf seine
Unterschrift auf der Ernennungsurkunde (vgl. Anlage 3) bejaht werden.

7 Niedersichsisches Personalvertretungsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 9. Februar 2016 (Nds. GVBL. S. 2).

8 Eine Beteiligungspflicht des Personalrates ist gerade wegen der Besonderheit
des zu beachtenden rechtlichen Rahmens bei der Umwandlung in ein Beam-
tenverhiltnis auf Lebenszeit nicht vorgesehen. Nach § 10 S. 1 BeamtStG darf
eine solche Ernennung nur erfolgen, wenn die Bewihrung in einer Probezeit
erfolgt ist. Bewihrt sich der Beamte in der Probezeit, besteht (grundsitzlich)
ein Rechtsanspruch auf Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit (vgl. Zentgraf
in Metzler-Miiller u.a., Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) Kommentar in: Pra-
xis der Kommunalverwaltung Bund, Loseblattsammlung 6. Fssg., § 10 Ziff. 2).
Bewihrt sich der Beamte hingegen endgiiltig, also auch nach Verlingerung der
Probezeit (vgl. § 9 Abs. 1S.1Nr. 1,2 und Abs. 4 NLVO), nicht in der Probezeit,
so ist er nach § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BeamtStG zu entlassen. Das vorgesehene
Ermessen in § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BeamtStG beachtet also nur den Umstand,
dass eine Verlingerung der Probezeit moglich ist (m.w.N. BeckOK BeamtenR
Bund/Sauerland, 9. Ed. 1. Juni 2017, § 23 BeamtStG Rdnr. 55).
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lentlich der kérperliche Besitz an der Urkunde verschafft wird.” Dies
geschieht in der Regel durch eine Ubergabe von Hand zu Hand. Auf
der Ernennungsurkunde (Anlage 3) hat Herr Bernhard mit seiner
Unterschrift bestitigt, dass er die Ernennungsurkunde persénlich
tibergeben bekommen hat. Insoweit wurde willentlich der kérper-
liche Besitz an der Ernennungsurkunde verschafft. Somit wurde die
Ernennungsurkunde dem Herrn Bernhard ausgehindigt.

Daneben ist der richtige Adressat der Ernennungsurkunde zu prifen.
Mangels einer speziell gesetzlichen Regelung ist § 13 Abs. 1 Nr. 2
Var. 2 VwVfG'" anzuwenden. Hiernach ist Beteiligter u. a. derjenige,
an den der Verwaltungsakt gerichtet worden ist. Bei der Ernennungs-
urkunde handelt es sich um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35
S.1 VwVIG. Herr Bernhard wird auf der Ernennungsurkunde na-
mentlich genannt. Auch wurde ihm diese —wie bereits oben geprift —
ausgehindigt. Folglich ist Herr Bernhard der richtige Adressat.

Die Verfahrensvorschriften wurden beachtet. Die Ernennung ist in-
soweit formell rechtmifig.

4.1.3.Form
Weiterhin mussten die Formvorschriften eingehalten worden sein.

Hierflir misste zunichst der Text der Ernennungsurkunde den ge-
setzlichen Anforderungen entsprechen. Da es sich im vorliegenden
Fall um die Umwandlung des Beamtenverhiltnisses in ein solches
anderer Art handelt (s.o. Vorfrage), miissten gemifl § 8 Abs. 2 S.2
Nr. 2 BeamtStG die diese Art bestimmenden Worte nach § 8 Abs. 2
S.2 Nr. 1 BeamtStG, hier ,auf Lebenszeit“ (s.o. Vorfrage), in der
Ernennungsurkunde enthalten sein.!* Die Worte ,auf Lebenszeit*
fehlen aber auf der Ernennungsurkunde (vgl. Anlage 3). Insoweit
wurden die Anforderungen des § 8 Abs. 2 S.2 Nr. 2 BeamtStG an
den Text der Ernennungsurkunde nicht eingehalten.

Die Ernennung ist insoweit formell rechtswidrig. ¥

Nach § 86 Abs. 2 NKomVG sind Erklirungen, durch die die Kom-
mune verpflichtet werden soll, nur dann rechtsverbindlich, wenn
sie alternativ vom Hauptverwaltungsbeamten handschriftlich un-
terzeichnet wurden. Da die Stadt Andersberg als Kommune durch
die Ernennungsurkunde u. a. verpflichtet wird, Herrn Bernhard zu
versorgen, stellt diese eine verpflichtende Erklirung dar. Wie bereits
oben gepriift, handelt es sich beim Hauptverwaltungsbeamten der
Stadt Andersberg um Herrn Herbert Heuer. Dem Urkundenent-
wurf (vgl. Anlage 3) ist zu entnehmen, dass dieser die Urkunde hand-
schriftlich unterzeichnet hat. Somit ist die durch den Biirgermeister

9  Vgl. BT-Drs. 16/4027 zu § 8 des Entwurfs, S. 23; Reich, Kommentar zum Beam-
tenstatusgesetz, 2. Auflage, § 8 Rdnr. 8.

10 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Ja-

nuar 2003 (BGBL. IS.102), zuletzt geindert durch Artikel 11 des Gesetzes vom

18. Juli 2017 (BGBLI. I S. 2745). Das VwVfG findet nach § 1 Abs. 1 NVwVfG

grundsitzlich auch in Niedersachsen Anwendung.

An dieser Stelle der Priifung sollte auf eine saubere Abgrenzung der Ernennungs-

fille geachtet werden. Wird beispielsweise ein Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit

durch den Ernennungsfall der Einstellung begriindet (vgl. § 18 S. 1 NBG), so

sicht § 8 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BeamtStG vor, dass die Worter ,unter Berufung in das

Beamtenverhiltnis“ und die Worter ,auf Lebenszeit“ enthalten sein miissen.

12 Da fir einige Ernennungsfehler im Gesetz Korrekturméglichkeiten vorgesehen
werden, ist die Priifung, sofern die Ernennung auf seine Rechtmifigkeit und
Wirksamkeit zu priifen ist, nicht abzubrechen (siche hierzu Nr. 6 der Gliederung).

1

—_
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Heuer erfolgte handschriftliche Unterzeichnung dieser verpflichten-
den Erklirung eine nach § 86 Absatz 2 NKomVG zulissige Form

der Unterzeichnung.

Auferdem muss nach § 37 Abs. 3 S.1 VwV{G u. a. ein schriftlicher
Verwaltungsakt, hier die Ernennungsurkunde, die handelnde Behor-
de erkennen lassen. Die Stadt Andersberg wird auf der Ernennungs-
urkunde (vgl. Anlage 3) genannt. Somit ist die handelnde Behorde

erkennbar.
4.1.4.Zwischenergebnis der formellen RechtmaBigkeit

Die Ernennung ist aufgrund des oben festgestellten Textfehlers for-
mell rechtswidrig.

4.2. Materielle RechtmaBigkeit

Die Ernennung misste materiell rechtmifig erfolgt sein. Dies ist sie
dann, wenn die personlichen Ernennungsvoraussetzungen eingehal-

ten wurden.'

4.2.1.Kriterien nach § 9 BeamtStG

Herr Bernhard miisste nach § 9 BeamtStG'* die Kriterien der Eig-
nung, Befihigung und fachlichen Leistung erfiillt haben.”

Das Kriterium der fachlichen Leistung'® umfasst die Qualitit der
erbrachten Arbeitsergebnisse.'” Der Beurteilung des Herrn Bernhard
vom 11.12.2017 (vgl. Anlage 4) ist zu entnehmen, dass er hervorra-
gende Leistungen erbracht hat. Dies spricht fiir die fachliche Leis-
tung des Herrn Bernhard.

Herr Bernhard erfillte folglich die Anforderungen des § 9 BeamtStG.
Die Ernennung ist insoweit materiell rechtmifig.

4.2.2.Bewahrung in der Probezeit, § 10 BeamtStG

Ferner miisste sich Herr Bernhard nach § 10 S. 1 BeamtStG in einer
Probezeit von mindestens sechs Monaten und hochstens fiinf Jahren
bewihrt haben.’® Nach § 19 Abs. 1 NBG ist die Probezeit die Zeit
im Beamtenverhiltnis auf Probe, wihrend der sich der Beamte nach
u.a. Erwerb der Befihigung fiir die Laufbahn bewihren soll. Sie be-

ginnt daher mit der wirksamen Einstellung in das Beamtenverhiltnis

13 Im Rahmen der materiellen Rechtmifigkeitspriifung ist nicht auf die sachlichen
Voraussetzungen einzugehen.

14 Anders als bei der Priifung anderer Ernennungsfille ist ein Verweis auf § 2 Abs. 1
S.1NLVO unzulissig, da der Ernennungsfall der Umwandlung nicht durch den
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 S. 1 NLVO erfasst wird.

15 Da im vorliegenden Fall keine Auswahlentscheidung zwischen verschiedenen Be-
werberinnen und Bewerbern erfolgen soll, ist eine Negativprifung vorzunehmen und
anhand der Kriterien der Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung zu bewer-
ten, ob Griinde vorliegen, die gegen die Ernennung des Herrn Bernhard sprachen.

16 Beziiglich der Kriterien der Eignung und Befihigung lisst sich dem Sachverhalt
nichts entnehmen. Zu den Kriterien ,Eignung und Befihigung® siche Reese/
Hfler/Kolle, Das Recht der Landes- und Kommunalbeamten, 2. Auflage, Rdnr.
138 ff.; BeckOK BeamtenR Bund/Schwarz, 9. Ed. 1.6.2017, § 9 BeamtStG Rdnr.
7 f; Reich, a.a.0., § 9 Rdnr. 7 f.; zum Kriterium der gesundheitlichen Eignung
vgl. BVerwG, Urt. v. 25.7.2013, 2 C 12/11, NVwZ 2014, 300 (301); m.w.Anm.
Rittig, DOV 2014, 1054 ff.

17 vgl. Zentgrafin Metzler-Miiller u.a.,a.a.0., § 9 Ziff. 2.3; BeckOK BeamtenR Bund/
Schwarz, 9. Ed. 1. Juni 2017, § 9 BeamtStG Rdnr. 9; Reich, a.a.0., § 9 Rdnr. 9.

18 Zur Zielsetzung der Probezeit vgl. § 7 Abs. 1 NLVO.
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auf Probe. Dem Lebenslauf (Anlage 2) lisst sich entnehmen, dass
dies am 01.01.2015 der Fall war. Die Ernennung war nach Bearbei-
tungshinweis Nr. 2 auch wirksam. Somit begann die Probezeit am
01.01.2015.Nach § 19 Abs. 2 S.1 NBG dauert die regelmafige Pro-
bezeit drei Jahre. Anhaltspunkte fiir eine Anrechnung (vgl. § 7 Abs. 5
S. 1 NLVO®) oder Verlingerung (vgl. § 9 Abs. 1 S. 1 NLVO) der
Probezeit sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. Insoweit endete
die Probezeit mit Ablauf des 31.12.2017. Zum Zeitpunkt der Ernen-
nung, hier 01.01.2018, war die Probezeit daher bereits abgelaufen.

Ferner miisste Herr Bernhard sich in der ProbezeitiSd § 8 S.1 NLVO
bewihrt haben.?” Der Anlage 4 ist zu entnehmen, dass Herr Bernhard
am 11.12.2017 mit der Stufe 5 (hervorragende Leistungen) bewertet
wurde. Auf Basis dieser Beurteilung wurde auch vermerkt, dass die
Bewihrung erfolgt sei. Somit hat Herrn Bernhard sich in einer Pro-
bezeit von drei Jahren bewihrt. Die Ernennung geniigt damit den

Anforderungen des § 10 S. 1 BeamtStG.

4.2.3.Zwischenergebnis der materiellen RechtmaBigkeit

Die Ernennung des Herrn Bernhard ist materiell rechtmifig erfolgt.
5. Ergebnis der RechtmaBigkeitspriifung

Die Ernennung ist formell rechtswidrig und materiell rechtmifig.
Somitist die Ernennung des Herrn Bernhard insgesamt rechtswidrig

erfolgt.
6. Wirksamkeit

Fraglich ist, wie sich die formelle Rechtswidrigkeit auf die Wirksam-
keit der Ernennung auswirkt.

6.1. Nichtigkeit aufgrund eines Formfehlers, § 11 Abs. 1 Nr. 1
BeamtStG?!

Nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG ist die Ernennung nichtig, wenn
sie nicht der in § 8 Abs. 2 BeamtStG vorgeschriebenen Form ent-
spricht. Wie oben festgestellt, liegt ein Verstof3 gegen § 8 Abs. 2 S.2
Nr. 2 BeamtStG vor. Somit entspricht die Ernennung nicht der in
§ 8 Abs. 2 BeamtStG vorgeschriebenen Form und wire nach § 11
Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG nichtig.

6.2. Korrekturmoglichkeit, § 11 Abs. 2 Nr. 1 BeamtStG

Fraglich ist, ob es eine Korrekturméglichkeit gibt. Vorliegend konnte
die Ernennung nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 BeamtStG von Anfang an
als wirksam anzusehen sein. Hierfiir miisste der Nichtigkeitsgrund
aus § 11 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG vorliegen. Dies ist wie oben bereits
gepriift der Fall. Ferner miisste u.a. aus dem Akteninhalt eindeutig
hervorgehen, dass die fur die Ernennung zustindige Stelle ein be-
stehendes Beamtenverhiltnis in ein solches anderer Art umwandeln

19 Niedersichsische Laufbahnverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
30. Mirz 2009 (Nds. GVBL. S. 118), zuletzt geindert durch Verordnung vom
23.]Juli 2017 (Nds. GVBL. S. 240).

20 Zum Begriff der ,Bewihrung” vgl. BeckOK BeamtenR Nds/Schiitte, 5. Ed.
1. Oktober 2017, § 19 NBG Rdnr. 20.

21 Zum Verhiltnis zwischen der Nichtigkeit nach BeamtStG und Nichtigkeit nach
VwVIG vgl. Bafiispergerin: Weift/Niedermaier/Summer/Zingl, Kommentar zum
BeamtStG, § 11 Rn. 4.
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wollte. Dem Vermerk des Biirgermeisters vom 10.01.2018 ldsst sich
entnehmen, dass der Rat der Stadt Andersberg sowie der Biirger-
meister als zustindige Stelle (s.o. Prufung) in der Ratssitzung vom
12.12.2017 der Ernennung des Herrn Bernhard zum Beamten auf
Lebenszeit zugestimmt haben. Somit lasst sich aus dem Akteninhalt
eindeutig entnehmen, dass die zustindige Stelle ein bestehendes Be-
amtenverhiltnis in ein solches anderer Art umwandeln wollte (s.o.
Vorfrage). Auch miissten die sonstigen Voraussetzungen vorliegen.*
Wie die obige Priifung zeigt, ist die Ernennung ansonsten formell
und materiell rechtmifig. Somit liegen die sonstigen Voraussetzun-
gen vor.

Damit der Formfehler korrigiert wird, miisste der Rat und der Biir-
germeister als zustindige Stelle die Wirksamkeit der Ernennung
schriftlich bestitigen. Sofern diese schriftliche Bestitigung erfolgt,
wire die Ernennung des Herrn Bernhard als von Anfang an wirksam

anzusehen.?

7. Zeitpunkt des Wirksamwerdens

Sofern der Fehler durch die aufgezeigte Moglichkeit korrigiert wird,
ist fraglich, ab wann die Ernennung des Herrn Bernhard als wirksam
gelten wiirde. Hier ist zwischen der dufleren Wirksamkeit und der
inneren Wirksamkeit zu trennen.**

7.1. AuBere Wirksamkeit der Ernennung

Die Ernennungsurkunde als Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S.1
VwV1G wird gem. § 43 Abs. 1 S.1 VwV{G dem Bernhard gegentiber
als demjenigen, fiir den er bestimmt ist, im Zeitpunkt der Bekanntga-
be wirksam. Zur Bekanntgabe zihlt die Aushindigung einer Ernen-
nungsurkunde nach § 8 Abs. 2 S.1 BeamtStG. Vorliegend wurde die
Ernennungsurkunde Herrn Bernhard - wie bereits oben gepriift - am
29.12.2017 ausgehindigt. Somit wiirde die duflere Wirksamkeit am
29.12.2017 eintreten.

7.2. Innere Wirksamkeit

Die innere Wirksamkeit richtet sich nach § 8 Abs. 4 NBG, wonach
die Ernennung mit dem Tag der Aushindigung der Ernennungsur-
kunde wirksam wird, wenn nicht in der Urkunde ausdriicklich ein
spaterer Tag bestimmt ist. Die Ernennungsurkunde wurde Herrn
Bernhard am 29.12.2017 ausgehindigt. Jedoch war in der Ernen-
nungsurkunde der 01.01.2018 als Zeitpunkt der Wirksamkeit und
folglich ein spiterer Tag als der Tag der Aushindigung bestimmt.
Die innere Wirksamkeit der Ernennung wiirde daher mit Beginn
des 01.01.2018 ecintreten.

8. Ergebnis
Sofern der Rat und der Biirgermeister als zustdndige Stelle die Wirk-

samkeit der Ernennung schriftlich bestatigen, wire diese von Anfang
an, hier ab 01.01.2018, als wirksam anzusehen.

22 Zu der Méglichkeit andere Ernennungsfehler vorab zu heilen vgl. Reese/Hifler/
Kille,a.2.0., Rdnr. 188.

23 Mitweiteren Ausfithrungen auch zu anderen Ernennungsfehlern vgl. Reese/Hof~
ler/Kolle, a.2.0., Rdnr. 186 ff.

24 vgl. Reese/Hofler/Kille, a.a.0., Rdnr. 201; grundlegend dazu Suckow/Weide-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Auflage, Rdnr. 203 f.
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Die vermiillte Wohnung™
— Die Online-Fallbearbeitung -

Sachverhalt:

Gesundheitsdienst Osnabriick, den 6. Dezember 2017

32-22

Verhiitung iibertragbarer Krankheiten durch allgemeine Maf3-
nahmen nach § 16 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)

Wohnung des Karl Krass, Blumenstr. 1,49082 Osnabrick

Mit Hinweis auf § 16 VIIfSG und den folgenden Bericht schlage ich
32 vor, eine Anordnung gegentiber Herrn Karl Krass zu erlassen, in
der er aufgefordert wird, seine Wohnung sofort in einen ordnungs-
gemiflen Zustand zu versetzen.

Dieser Vorschlag resultiert aus dem von mir festgestellten nachfol-

genden Sachverhalt:

1. Sozialarbeiterin Sara Selbsthilfe vom Sozialpsychiatrischen Dienst
machte mich am 4. Dez.2017 darauf aufmerksam, dass die Wohnung
des in ihrer Beratung stehenden Herrn Krass in einem katastrophalen
Zustand sei, der aus ihrer Sicht ein Einschreiten aus hygienischen
Griinden dringend erforderlich machen wiirde.

2.Darauthin habe ich am gestrigen Tag mit dem Vermieter der Woh-
nung, Herrn Felix Fern, die im Erdgeschoss des 6-Familienhauses
gelegene 2-Zimmerwohnung des Herrn Krass besichtigt. Schon im
Hausflur kam uns ein penetranter Gestank entgegen. Als wir die
Wohnung betraten, bot sich uns ein erschreckendes Bild von véllig
verwahrlosten und vermiillten Riumen.

Die Teppiche und die Mobel waren bedeckt mit Abfillen, insbe-
sondere Essensresten, die stark mit Schimmel befallen waren. Blaue
Schmeififliegen schwirrten umher. Erste Maden wurden sichtbar.

Im Bad befanden sich Exkremente an und in allen sanitiren Einrich-
tungsgegenstinden wie WC, Waschbecken, Dusche und Waschma-
schine.

Die beschidigte Terrassentiir hatte Ratten ermoglicht, sich in der
Wohnung zu tummeln. Die Betten und die Teppiche zeigten deutli-
che Spuren von Rattenkot und -urin.

* Stadt. Direktor a.D. Udo Kunzeist nebenamtlicher Fachlehrer beim Nds. Studi-
eninstitut fiir kommunale Verwaltung e.V., Lehrbeauftragter der Kommunalen
Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen sowie der Hochschule Osnabriick
und Dozent des Kommunalen Bildungswerkes e.V. Berlin.

Schwerpunkte der 5-U-Std umfassenden AII-Klausur sind: Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Ordnungsrecht und Praktische Rechtsanwendung.

*** Das Gutachtenund die Entwiirfe der Bescheide stehen unter www.dvp-digital.de

zur Verfiigung.
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3. Durch diese seuchenhygienisch unakzeptablen Zustinde der
Wohnung kénnen Schimmelpilz Sporen und Fikalkeime durch
die Luft, durch die Ratten oder Fliegen auf Menschen tbertragen
werden und Infektionskrankheiten i.S.d. IfSG auftreten, und zwar
insbesondere durch multiresistente Keime, die gegen Antibiotika
immun sind.

4. Dem sichtlich verirgerten Vermieter teilte ich darauthin mit, dass
der Fachbereich Ordnung ihn verpflichten kénnte, die Wohnung
durch Entriimpelung und Desinfektion in einen ordnungsgemifien
Zustand zu versetzen. Die Mobel etc. habe er zu entsorgen.

Daraufhin zeigte er sehr erbost und verwies auf die vorrangige In-
anspruchnahme seines Mieters, der ja schliefllich fiir den jetzigen
Zustand der Wohnung allein verantwortlich sei.

Im Ubrigen habe er nicht die mietrechtliche Befugnis, die Einrich-
tung des Herrn Krass zu entsorgen. Dies sei eine schadensersatz-
pflichtige Eigentumsverletzung, die ihm nicht zuzumuten sei und
sogar wegen einer Sachbeschidigung strafrechtliche Folgen fur ihn
haben konnte.

Er werde sich unverziiglich mit seinem Rechtsanwalt, Dr. Werner
Willig, in Verbindung setzen, um ein solches Vorgehen ihm gegen-
tiber zu verhindern. Zugleich werde er ihn beauftragen, den Mietver-
trag mit Herrn Krass aulerordentlich fristlos zu kiindigen.

5. Aufgrund der aus meiner Sicht berechtigten und nachvollziehba-
ren Einwinde des Vermieters habe ich eingangs vorgeschlagen, Karl
Krass infektionsrechtlich in Anspruch zu nehmen.

Sollte Herr Krass dieser Anordnung nicht fristgerecht nachkom-
men, wire die Firma Clean-Team, Reinstr. 2, 49082 Osnabriick, zu
beauftragen, die Wohnung vollstindig zu entriimpeln, einschlief3-
lich Teppiche, die Schidlingsbekimpfung und Insektenvernichtung
durchzufiihren und alle Rdume anschlieffend griindlich zu reinigen
und zu desinfizieren.

Ich bitte deshalb, entsprechend zu verfahren

Saubermann
Gesundheitsaufseher

32-22 Osnabriick, den 8. Dez. 2017
1. Vermerk:
Nach Erhalt des Berichts des Gesundheitsdienstes tiber den Zustand

der Wohnung des Karl Krass habe ich heute folgendes erginzend
ermittelt:
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a) Herr Krass befindet sich seit dem 20. Nov. 2017 in der geschlossenen
Abteilung des Krankenhauses fiir psychisch Kranke in Hamburg. Mein

Versuch, ihn telefonisch zu erreichen, scheiterte am Veto der Arzte.

b) Wie mir die Betreuungsbehorde auf Anfrage mitteilt, wurde vom
Betreuungsgericht am 5. September 2017 fiir Herrn Krass eine Betreu-
erin, nimlich die Sozialarbeiterin Frau Petra Pein, bestellt (§§ 1896 ff.
BGB),und zwar mit den Aufgabenbereichen: behordliche Angelegen-
heiten, Sorge fur die Gesundheit, fiir die Finanzen und die Aufent-
haltsbestimmung (allerdings ohne Einwilligungsvorbehalt).

¢) Ein Telefonat mit Frau Pein von heute ergab, dass sie zwar Kon-
takt zu Herrn Krass habe, dieser aber aufgrund seiner psychischen
Erkrankung nach ihrer Auffassung derzeit nicht in der Lage sei, seine
Wohnung in einen ordnungsgemiflen Zustand zu versetzen.

Daraufhin habe ich der Betreuerin deutlich gemacht, dass sie gem.
§1902 BGB Herrn Krass gerichtlich und auflergerichtlich zu ver-
treten habe. Sie sei gem. § 12 III VwV{G fir Herrn Krass auch ver-
fahrenshandlungsfihig. Als Betreuerin kénne sie demnach die An-
ordnung befolgen und einen entsprechenden Auftrag an die Firma
Clean-Team, spezialisiert auf Schadlingsbekimpfung und Desinfek-
tion, erteilen. So sehe es auch § 16 V 2 IfSG vor.

Dies lehnte sie jedoch kategorisch ab, weil Herr Krass Leistungen
der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem
SGB XII, 4. Kapitel, erhalte. Sie habe erhebliche Zweifel, ob der FB
Soziales die Kosten fiir die Mafinahmen als Leistung fiir die Unter-
kunft anerkennen wiirde. Von daher sei sie mangels finanzieller Mittel
daran gehindert, einen solchen Auftrag zu erteilen.

d) Wie mir der Jurist des Fachbereiches Recht auf meine Anfrage be-
stitigt, bendtigt der Vermieter einen Riumungstitel durch das Amts-
gericht, der vom Gerichtsvollzieher zu vollstrecken sei. Eigenmichtig
durfe der Vermieter zivilrechtlich nicht das Eigentum des Mieters
entziehen und auch keine Desinfektionen vornehmen.

e) Wie mir die Fa. Clean-Team auf heutige telefonische Anfrage
mitteilt, missen alle Gegenstinde, die nicht vollstindig desinfiziert
werden konnen, wie Teppiche, Gardinen, Stoffsofas, Kleidung etc.,
fachgerecht in einer Sondermiilldeponie entsorgt werden.

Fir die Desinfektion der M6bel, des Elektroherdes, des Fernsehgeri-
tes, der Stereoanlage und der Waschmaschine seien die Kosten dafiir
aber wesentlich hoher als die aktuellen Restwerte der betreffenden
Gegenstinde, allerdings geringer als die jeweiligen Neuwerte.

2. Frau Fachdienstleiterin Hart

mit der Bitte um Zustimmung, gegeniiber Karl Krass die vom Ge-
sundheitsaufseher vorgeschlagene Anordnung zu erlassen, seine
Wohnung sofort in einen ordnungsgemifien Zustand zu versetzen.

Gleichzeitig sollte die Ersatzvornahme angedroht werden.

Wenn Karl Krass der Anordnung nicht Folge leistet, sollte die Fa.
Clean-Team mit der Reinigung beauftragt werden.

Die Kosten von ca. 3.800,00 € hat zunichst die Stadt zu tragen.
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Ob anschlieffend die Kosten von Herrn Krass im Verwaltungs-
zwangsverfahren beigetrieben werden kénnen, erscheint angesichts
seiner finanziellen Verhiltnisse sehr zweifelhaft.

Rechtsanwalt Dr. Willig rief mich soeben an und kiindigte an, alle
Rechtsbehelfe auszuschopfen, falls nicht der nach § 6 I Nds. SOG

Verhaltensverantwortliche, nimlich Karl Krass, Adressat der seu-
chenhygienischen Mafinahme wiirde, sondern sein Mandant.

Eine schriftliche Vollmacht hat Herr Rechtsanwalt Dr. Willig (noch)
nicht eingereicht, weil er unsere Entscheidung erst abwarten will.

Aus meiner Sicht sollte nach alledem unverziglich gehandelt werden.
Deshalb erbitte ich Thre Weisung, wie verfahren werden soll.

gez. Vorsicht
Sachgebietsleiter

Anlagen:

1. Auszug aus dem Infektionsschutzgesetzv. 20. Juli2000 (BGBL. 1
S.1045)

Vierter Abschnitt: Verhiitung iibertragbarer Krankheiten
§ 16 Allgemeine Mafinahmen der zustindigen Behorde

(1) Werden Tatsachen festgestellt, die zum Auftreten einer Gbertrag-
baren Krankheit fiihren konnen, oder ist anzunehmen, dass solche
Tatsachen vorliegen, so trifft die zustindige Behorde die notwendigen
Mafinahmen zur Abwehr der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit
hierdurch drohenden Gefahren.

(5) Wenn die von Mafinahmen nach den Absitzen 1 und 2 betrof-
fenen Personen geschiftsunfihig oder in der Geschiftstihigkeit
beschrinkt sind, hat derjenige fir die Erfillung der genannten Ver-
pflichtung zu sorgen, dem die Sorge fiir die Person zusteht. Die glei-
che Verpflichtung trifft den Betreuer einer von Mafinahmen nach
den Absitzen 1 und 2 betroffenen Personen, soweit die Sorge fur die
Person des Betroffenen zu seinem Aufgabenkreis gehort.

(6) Die Mafinahmen nach Absatz 1 werden auf Vorschlag des Ge-
sundheitsamtes von der zustindigen Behorde angeordnet.

(7) Bei Gefahr im Verzuge kann das Gesundheitsamt die erforder-
lichen Mafinahmen selbst anordnen. Es hat die zustindige Behorde
unverzliglich hiervon zu unterrichten. Diese kann die Anordnung
indern oder aufheben.

(8) Widerspruch und Anfechtungsklage gegen Mafinahmen nach
den Absitzen 1 bis 3 haben keine aufschiebende Wirkung.

2. Auszug aus dem Kommentar zum IfSG von Bales/Baumann/
Schnitzler, 2. Aufl. 2003,§ 16 Rn1und 4

Rn1:,Die Vorschrift enthilt ... keine eigenen Regelungen hinsicht-
lich der Ermessensaustibung; die Grundsitze des allgemeinen Poli-
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zeirechts, so insbesondere der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit der
Mittel und die Grundsitze tiber die Inanspruchnahme eines Stérers
und eines Nichtstorers ... gelten auch hier.

Rn 4:,Die Formulierung ,so trifft die zustindige Behorde die not-
wendigen Mafinahmen ...“ verpflichtet (vgl. Amtliche Begriun-
dung zum 4. Anderungsgesetz des BSeuchG, BT-Drs. 8/2468, zu
§ 10, S.19) die Behorde, die notwendigen Mafinahmen zu treffen,
wenn die Voraussetzungen dafir vorliegen. Es handelt sich also
insoweit um eine gebundene Entscheidung der Behérde, wihrend
die Wahl der zu treffenden notwendigen Mafinahmen in ihrem
pflichtgemiflen Ermessen steht (vgl. dazu OVG Rheinland-Pfalz,
NVwZ-RR 2002, 351 (352). Art und Umfang der generell in Be-
tracht kommenden Mafinahmen sind ... vom Gesetzgeber nicht
niher bestimmt.“

3. Auszug aus dem Urteil des BVerwG vom 22. Mirz 2012 -3 C
16.11 — (BVerwGE 142,205 Rn 24:

y2Hinsichtlich Art und Umfang der Bekimpfungsmafinahmen
— wie“ des Eingreifens — ist der Behorde ... Ermessen eingerdumt
(BR-Drucks. 566/99 aa0O). Dem liegt die Erwigung zugrunde, dass
sich die Bandbreite der Schutzmafinahmen, die bei Auftreten einer
tibertragbaren Krankheit in Frage kommen konnen, nicht im Vorfeld
bestimmen lisst.“

Christian P. Brockhaus/Michael Th. P. Sprenger-Menzel*

Aufgaben:

1. Fertigen Sie aus Sicht der Fachdienstleiterin ein Gutachten!
2. Entwerfen Sie den oder die zu erlassenen Bescheide!

Bearbeitungshinweise:

1. Die 6rtliche und sachliche Zustindigkeit der Stadt Osnabriick ist
nicht zu priifen!

2. Ein Entscheidungsvorschlag zum Schluss des Gutachtens ist ent-
behrlich, weil dieser sogleich im Rahmen der Losung zur Aufgabe 2

umzusetzen ist!

3. Uber § 16 IfSG hinaus sind in diesem Fall keine weiteren Rege-
lungen des IfSG entscheidungsrelevant!

4. Die seuchenhygienische Einschitzung zum Auftreten einer tiber-
tragbaren Krankheit (Nr. 3 des Schreibens vom 6. Dezember 2017)
entspricht dem IfSG!

5. Die Stellungnahme des FB Recht zu den zivilrechtlichen Mog-
lichkeiten des Vermieters ist als zutreffend zugrunde zu legen!

6. Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen!

Kommunales Finanzmanagement
— Fallbearbeitung im Kommunalen Finanzmanagement: Buchungen im 3-Komponenten-System —

Er6ffnungs-, Bestands- und Erfolgsbuchungen, Bilanzbewegungen mit und ohne statistische Mitfiihrung der Finanzrechnungs-
konten (ohne Berlicksichtigung der Umsatzsteuer) im 3-Komponeten-System sowie Abschreibungen und Zuschreibungen beim

Anlage- und Umlaufvermégen
Sachverhalt 1
Teil 1:

Buchungssystematik der Doppik ohne Umsatzsteuer und ohne
statistische Mitfiihrung der Finanzrechnungskonten

Die Einfihrung des ,NKF* (,Neues Kommunales Finanzmanage-
ment*) brachte eine grundlegende Umstellung der Buchungssystematik
in den Gemeinden und Gemeindeverbidnden mit sich. Die doppelte
Buchfithrung (,Doppik®), schon traditionell in kommunalen Toch-
terunternchmen in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften (bspw.
Wirtschaftsforderungs-GmbH, Stadtwerke AG) verwendet, zog in die
Kimmereien ein. Das Gesetz zur Einfiihrung des Neuen Kommunalen
Finanzmanagements fiir Gemeinden im Land Nordrhein-Westfalen

(NKF Einfuhrungsgesetz NRW — NKFEG NRW) vom 16.11.2004
legtin § 1 fest, dass ,,Gemeinden und Gemeindeverbdnde ... spitestens
ab dem Haushaltsjahr 2009 ihre Geschiftsvorfille nach dem System
der doppelten Buchfiihrung in ihrer Finanzbuchhaltung zu erfassen
[haben]®. In der doppelten Buchfithrung werden alle Geschaftsvorfil-
le zweifach (doppelt) erfasst. Es wird zwischen Vermogen (,Aktiva‘)
und Kapital (,Passiva®) unterschieden. Das Vermégen lisst sich in
Anlagevermégen (,Gegenstinde ..., die dazu bestimmt sind, dauernd
der Aufgabenerfiillung der Gemeinde zu dienen®, § 33 I 2 GemH-
VO NRW) und Umlaufvermégen (Gegenstinde, welche nicht zum
Anlagevermégen gehoren) untergliedern. Das Kapital wird unterteilt
in Fremdkapital (v. a. Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten) und Ei-
genkapital (als Restgrofle aus ,, Vermogen minus Fremdkapital®). Ver-
mogen und Kapital werden in einer Bilanz erfasst, entweder in Staffel-

form, vgl. § 41 GemHVO NRW, oder in grafischer Form: mit einem

* Stadtverwaltungsrat Hochschuldozent Christian Patrick Brockhaus, Dipl.-Verwaltungswirt (FH), Dipl.-Kfm. (I), Dipl.-Kfm. (II), lehrt an der Hochschulabteilung Kéln
der Fachhochschule fiir éffentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen (FH5V NRW) Kommunales Finanzmanagement, externes und internes Rechnungs-

wesen und Controlling/Finanzwirtschaftliche Steuerung.

Regierungsdirektor Hochschuldozent Michael Thomas P. Sprenger-Menzel, Dipl. rer. oec. S.T.B. Dipl. sc. pol. Dipl. theol., M.A. (phil.), lehrt an der Hochschulabteilung
Kéln der FH6V NRW Volkswirtschaftslehre, Controlling und Finanzwirtschaftliche Steuerung, externes Rechnungswesen und an der Universitidt Bonn Controlling im
Master-Studiengang International Media Studies (Kooperations-Studiengang der Universitit Bonn und der Hochschule Bonn-Rhein-Sieg).
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»-Konto, nimlich links (Aktiva) das Vermégen, auf der rechten Seite
(Passiva) das Kapital (Eigen- und Fremdkapital), vgl. Anlage 22 der
Muster fiir das doppische Rechnungswesen und zu Bestimmungen
der Gemeindeordnung (GO) und der Gemeindehaushaltsverordnung
(GemHVO) (VV Muster zur GO und GemHVO), RdErl. d. Innen-
ministeriums v. 24.2.2005 — 34 — 48.01.32.03 — 1259/05 -).

Als einfache Buchungsbeispiele fiir die Erfassung von Geschifts-
vorfillen nach dem doppischen System liefien sich folgende Ge-
schiftsvorfille anfithren:

Beispiel 1, Aktivtausch:

Kauf einer Maschine gegen Barzahlung: Der Bestand an Maschi-
nen wird durch den Zugang erh6ht. Der Bestand an Bargeld nimmt
wegen der Barzahlung ab. Es dndern sich zwei Vermégensposten
auf derselben, namlich der Aktiv-Seite der Bilanz (eine Aktivpos-
ten steigt, ein anderer Aktivposten sinkt): ,Aktivtausch®.

Beispiel 2, Passivtausch:

Analog kann ein ,Passivtausch” (eine Fremdkapitalposition wird
erhoht, eine andere gesenkt) abgebildet werden: Tilgung einer Ver-
bindlichkeit aus Lieferung und Leistung durch Aufnahme eines
Darlehens.

Beispiel 3, Aktiv-Passiv-Mehrung:

Kauf eines Dienstwagens gegen Rechnung: Der Fuhrparkbestand
(Aktiva) wird erhoht, zugleich nehmen die Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen (Passiva) zu. Es dndert sich ein Ver-
mogensposten und ein Fremdkapitalposten (jeweils eine Erh6hung
auf beiden Seiten): ,,Aktiv-Passiv-Mehrung*, in der Praxis auch
yBilanzverlingerung® genannt.

Beispiel 4, Aktiv-Passiv-Minderung:

Eine , Aktiv-Passiv-Minderung“ (Vermogen und Kapital werden
gemindert, auch , Bilanzverkiirzung® genannt) ist z. B. die Tilgung
eines langfristigen Darlehens durch Bankiiberweisung (Darlehen:
(Fremd-)Kapitalposten wird vermindert; Bankguthaben: Vermo-
gensposten wird vermindert).

Weitaus schwieriger als diese ,,doppelt® erfassten Fille aus dem all-
tiglichen Buchungsleben einer Gemeinde sind Geschiftsvorfille, die
sich nicht einer der vier vorstehend dargestellten Grundtypen zuord-
nen lassen. Wie ist z. B. in der Buchhaltung zu erfassen, dass der Wert
eines Gebédudes sich verringert hat (buchhalterische Erfassung durch
L#Abschreibungen®)? Wie wird der Verbrauch von Streusalz, das im
Vorjahr gekauft und bezahlt wurde (es lag also ein ,, Aktivtauschvor),
im laufenden Jahr gebucht? Diese und viele weitere Geschiftsvorfille
bieten immer wieder Studierenden der FH6V NRW, aber auch an-
derer Hochschulen, und ebenso kommunalen Fachkriften der Praxis
Schwierigkeiten. Mit den nachstehenden Buchungsbeispielen soll
verdeutlicht werden, wie Sachverhalte, die den vier beschriebenen
Grundtypen (Bilanzbewegungen) nicht zugeordnet werden konnen,
in der Buchhaltung erfasst werden.

Die — stark vereinfachte — Eréffnungsbilanz der Stadt , NKF-City“
beinhaltet:

Anlagevermogen:
Bebaute Grundstiicke im Wert von 6.000.000 €
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Umlaufvermégen:
Liquide Mittel (Bankguthaben) im Wert von 2.000.000 €

Eigenkapital:
Allgemeine Riicklage im Wert von 500.000 €

Ausgleichsriicklage im Wert von 500.000 €

Fremdkapital:
Verbindlichkeiten aus Krediten fiir Investitionen 7.000.000 €

Hierzu bearbeiten Sie bitte folgende Aufgaben.

1.1 Erdffnen Sie die Konten (Erstellung eines vollstandigen Eroff-
nungsbilanzkontos einschlieBlich erforderlicher Er6ffnungsbu-
chungsséatze und Eintrage auf die T-Konten).

Losung:

Im System der Doppik werden Geschaftsvorfille auf, T-Konten® erfasst.
Diese sind in grafischer Form wie ein,, T aufgebaut. Die linke Seite heifit
SSollseite” (kurz: ,,Soll“ oder ,S%), die rechte Seite heifit ,Habenseite*
(kurz: ,Haben“ oder ,H*). Alle Geschiftsvorfille, also auch die Eroff-
nung der Konten zu Beginn eines Haushaltsjahres, sind auf den (T-)
Konten zu erfassen (zu ,buchen®). Fiir die Erdffnung aller Konten wird
ein Eréffnungsbilanzkonto verwendet. Dieses dient nur dazu, bei der
doppelt zu buchenden Eréffnung der (Bestands-)Konten die Anfangs-
bestinde der aktiven- und der passiven Bestandkonten (in der Praxis oft
auch nur: Aktiv- und Passivkonten) aufzunehmen. Auf den Aktivkonten
(links in einer (grafischen) Bilanz) erfolgt — als erste Buchung tiberhaupt
— die Erfassung der Anfangsbestinde auf der linken Seite (im ,,Soll®).
Auf den Passivkonten (rechts in einer (grafischen) Bilanz) erfolgt die
Erfassung der Anfangsbestinde auf der rechten Seite (im ,Haben®).

Buchungen erfolgen in Form eines ,Buchungssatzes, in dem zu-
nichst gesagt wird, auf welches Konto man auf der Sollseite bucht,
dann (hinter dem Wort ,an“ oder einem Schrigstrich (,,/)), auf wel-
ches Konto man auf der Habenseite bucht. Jeder Buchungssatz er-
hilt eine fortlaufende Nummer, jedes Konto eine Kontonummer laut
dem NKF-Kontenrahmen bzw. NKF-Kontenplan (Anlage 16 bzw.
17 der VV Muster zur GO und GemHVO) resp. dem eigens erstel-
len (gemeindespezifischen) Kontenplan (fiir eine Kommune oder, zu
Studienzwecken und fiir diese Fallbearbeitung, dem der FH6V NRW
(Kontenplan der FHoV NRW)).

Fur unser Buchungsbeispiel ergeben sich folgende Eréffnungsbu-
chungen:

Eroftnung der Aktivkonten:

(1) 030 6.000.000€ an 801 6.000.000 €
(2) 181 2.000.000€ an 801 2.000.000 €
Er6ffnung der Passivkonten:

(3) 801 500.000€ an 201 500.000 €
(4) 801 500.000 € an 204 500.000 €
(5) 801 7.000.000€ an 320 7.000.000 €

Die Kontierung folgt dem Kontenplan der FH6V NRW. In diesem
wird jedem Konto in der Regel eine 3-stellige Ziffer zugeordnet, was
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die Formulierung von Buchungssitzen wie den vorstehenden deutlich
vereinfacht.

1.2 Buchen Sie die folgenden Geschiaftsvorfalle (Formulierung
der erforderlichen Buchungssatze und Eintrage auf die T-Konten):

(1) Die Gehiilter der Tarif-Beschiftigten in Hohe von 100.000 €
werdenvon der Stadtunbar an diese ausgezahlt (Bankiiberweisung).
(2) Das Land NRW iiberweist an die Stadt 300.000 € fiir laufende
Zwecke des Sportamtes.

Lésung:

Die Buchungssitze fiir die beiden Geschiftsvorfille lauten:
(6) 502 100.000 € an 181 100.000 €
(7) 181 300.000 € an 414 300.000 €

Anders als in den einleitenden Beispielen zu den 4 Grundtypen von
Buchungen (Bilanzbewegungen) lasst sich bei Geschiftsvorfall (1),
unserem Buchungssatz (6), der Verminderung der liquiden Mittel
(in diesem Fall des Bankguthabens) kein Zugang eines Vermogens-
gegenstandes zuordnen, sodass kein Aktivtausch vorliegt. Ebenfalls
erfolgt keine Minderung des Fremdkapitals, weswegen keine Ak-
tiv-Passiv-Minderung vorliegt. Erinnern wir uns daran, dass sich das
Eigenkapital durch Abzug des Fremdkapitals vom Vermégen ermit-
teln ldsst, fillt auf, dass sich im vorliegenden Geschiftsvorfall das
Vermégen gemindert hat, sodass bei unverindertem Fremdkapital
ebenfalls eine Minderung des Eigenkapitals erfolgen muss.

Eine Minderung des Eigenkapitals konnte nun unmittelbar auf das
Eigenkapital-Konto gebucht werden, jedoch wird aus Griinden der
Ubersichtlichkeit und Bilanzklarheit zunichst eine Buchung auf
ein gesondertes Aufwandskonto (hier: Personalaufwandskonto,
Konto 502) vorgenommen. Es handelt sich um eine Aufwandsbu-
chung, also um die Erfassung eines in Geldeinheiten bewerteten,
auf die laufende Periode (Haushaltsjahr) bezogenen Verzehrs von
Gitern und/oder (wie im vorliegenden Fall) Dienstleistungen zu
betrieblichen bzw. gemeindlichen Zwecken.

Ahnlich ist es bei dem Geschiftsvorfall (2), unserem Buchungssatz (7).
Der Erhohung der liquiden Mittel (in diesem Falle des Bankgutha-
bens) steht keine Erhohung des Fremdkapitals gegentiber (es liegt also
keine Aktiv-Passiv-Mehrung vor), ebenfalls erfolgt kein Aktivtausch,
bspw. durch Ausgleich einer Forderung (Bank an Forderungen). Ent-
sprechend der Formel ,Vermogen — Fremdkapital = Eigenkapital®
muss sich vorliegend bei unveriandertem Fremdkapital und gestiege-
nem Vermogen (hier: liquide Mittel) das Eigenkapital erhoht haben.

Eine Erh6hung des Eigenkapitals konnte (analog einer Minderung des
Eigenkapitals) unmittelbar auf dem Eigenkapital-Konto gebucht wer-
den. Auch bei dieser Verinderung des Eigenkapitals wird jedoch zunichst
eine Buchung auf einem gesonderten Konto (hier das Ertragskonto 414
»2Zuweisungen und Zuschusse fiir laufende Zwecke*) vorgenommen. Es
handelt sich um eine Ertragsbuchung, also um die Erfassung eines in
Geldeinheiten bewerteten, auf die laufende Periode (Haushaltsjahr) be-
zogenen Wertezuwachses von Gutern und/oder Dienstleistungen.

Die Buchungs-Systematik bei Aufwandsbuchungen und Ertragsbu-
chungen ist folgende:
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a) Erfassung auf Erfolgskonten (als Oberbegriff fiir Aufwands-
bzw. Ertragskonten (jeweils mit Gegenbuchung auf einem anderen
Konto, vgl. vorstehende Beispiele)), wobei Erfolgskonten keinen
Anfangs- und keinen Schlussbestand haben, weil sie gerade keine
Bestinde aufzeigen, sondern die Verinderung des Eigenkapitals
dokumentieren,

b) Abschluss der Aufwands- und Ertragskonten in ein Sammelkon-
to aller Aufwendungen und Ertrige (,Ergebnisrechnungskonto®,
Konto 803, kurz , Ergebnisrechnung®), wobei entweder ein (Jahres-)
Uberschuss (Ertrige > Aufwendungen) oder (Jahres-)Fehlbetrag
(Ertrige < Aufwendungen) vorliegen kann,

¢) Abschluss des , Ergebnisrechnungskontos® ins Eigenkapital, kon-
kret auf ein sogenanntes Unterkonto des Eigenkapitals, sodass auch
das Ergebnisrechnungskonto keinen Anfangs- und keinen Schluss-
bestand aufweist, sondern nur den Saldo aus Aufwendungen und
Ertrigen eines Jahres ausweist, der letztlich den Bestand des Eigen-
kapitals erhoht oder vermindert.

Zur Verdeutlichung werden die beschriebenen Schritte nachstehend
entwickelt.

1.3 SchlieBBen Sie die Konten formell ab (Erstellung eines Ergeb-
nisrechnungskontos und eines Schlussbilanzkontos einschlief3-
lich erforderlicher Schlussbuchungssatze und Eintrage auf die
T-Konten).

Abschluss der Erfolgskonten (= Aufwands- und Ertragskonten) in
die Ergebnisrechnung:

502
803

100.000 €
300.000 €

(8) 803 100.000 € an
(9) 414 300.000 € an

Als Saldo aus Ertrag (300 T€) und Aufwand (100 T€) ergibt sich ein
Jahresiiberschuss (Ertrag > Aufwand) von 200 T€, der wie folgt zu
buchen ist:

Abschluss der Ergebnisrechnung ins Eigenkapital:

(10) 803  200.000 € an 205 200.000 €

Nun sind noch die Aktiv- und die Passivkonten abzuschliefRen:

Abschluss der Aktivkonten:

(11) 802 6.000.000 € an 030 6.000.000 €
(12) 802 2.200.000 € an 181 2.200.000 €
Abschluss der Passivkonten:

(13) 201 500.000 € an 802 500.000 €
(14) 204 500.000 € an 802 500.000 €
(15) 205 200.000 € an 802 200.000 €
(16) 320 7.000.000 € an 802 7.000.000 €
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Abschlieflend werden alle Buchungen auf T-Konten dargestellt: S 803 H
Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€ [Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€
S(Soll) 801 H (Haben) (8) 502 100 (9) 414 300
Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginT€ [Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginTé (10) 205 200
@) 201 500 (1) 030 6.000 z 300 2 300
() 204 500 2) 181 2.000 Soll 802 "
©) 320 7.000 Buch.-Nr. | Gegen-Konto | Betragin Euro | Buch.-Nr. | Gegen-Konto | Betrag in Euro
1 8.000 1 8.000 (1) |030 6.000 (13 |20 500
12 |81 2200 (14 |204 500
S 030 H (15) 205 200
Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginT€ |Buch.-Nr. | Gegen-Konto | BetraginT€ (16) 320 7.000
(1 801 6.000 (1 802 6.000 Y 8.200 Y 8.200
Y 6.000 )3 6.000 Teil 2:
s 181 H Erfolgs- und Bestandsbuchungen unter statistischer Mitfiihrung
Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginT€ |Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginTé€ der Finanzrechnungskonten (ohne Umstatzsteuer)
2) 801 2.000 (6) 502 100
) 4 300 12) 302 3200 Das Neue Kon}munale Finf:lnzmanagem?nt sieht, weitergehender.als
die reine doppische Buchfithrung, als drittes Buchungselement eine
2 2300 2 2300 finanzstatistische Buchung vor. Hierbei wird bei jedem Geschiftsvor-
fall, welcher die liquiden Mittel (Kasse oder Bankguthaben) betrifft,
S 201 H ein weiteres Konto aus der Finanzrechnung (statistisch) mitgebucht.
Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€ [Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€
) 302 500 3) 201 500 Die Finanzrechnung .unt.erscheidet die Einzahlungen und Auszal}—
lungen nach unterschiedlichen Arten: aus laufender Verwaltungsti-
2 200 2 200 tigkeit, aus Investitionstitigkeit sowie aus Finanzierungstitigkeit (vgl.
§ 3 GemHVO NRW i. V. m. Anlage 16 bzw. 17 der VV Muster zur
S 205 H GO und GemHVO).
Buch.-Nr. | Gegen-Konto | Betragin Euro | Buch.-Nr. | Gegen-Konto | Betragin Euro
GRS 200 10 |03 200 Pispiel:
Der Erwerb einer Maschine (zum Anlagevermégen gehérend) im
2 200 ; &0 Wert von 1.000 € gegen Barzahlung wiirde in der Doppik mit dem
Buchungssatz
S 204 H
Buch.-Nr. | Gegen-Konto | BetraginT€ | Buch.-Nr. | Gegen-Konto | BetraginT€ 071 an 182 1.000 €
(14) 802 500 (4 801 500 o . o
gebucht. Weil die liquiden Mittel betroffen sind, wird im NKF das
2 200 - 0 passende Konto aus der Finanzrechnung mitgebucht:
S 320 H 071 an 182 (783) 1.000 €
Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginT€ | Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€ oder
071 an 182 1.000 € (statistische Mitbuchung: 783)
(16) 802 7.000 (5) 801 7.000
) 7.000 z 7.000 Anhand folgender Aufgabe soll das Vorgehen eingetibt werden.
S 502 H Formulieren Sie fir die folgenden Geschiftsvorfille die Bu-
Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginTé [Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€ Chungssatze (soweit emSChlaglg? unter statistischer Mitfihrung
der Finanzrechnungskonten. Esistkeine Erfassung auf T-Konten
(6) 181 100 (8) 803 100 h
vorzunehmen.
Y 100 Y 100
Die statistisch mitgefiihrten Finanzrechnungskonten sind, soweit die
S 414 H Finanzrechnung betroffen ist, jeweils in Klammern aufgefiihrt.
Buch.-Nr. | Gegen-Konto |BetraginT€ [Buch.-Nr. |Gegen-Konto |BetraginT€
) %03 300 7 e 30 2.1 Die Stadt Musterhausen erstellt und versendet die Festsetzungs-
bescheide tiber Gewerbesteuer in Hohe von 500.000 € an die
2 300 2 30 ortsansissigen Gewerbebetriebe.
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Lésung:

163 500.000 € an 403 500.000 €
Die Mitfiihrung eines Finanzrechnungskontos entfillt, weil die
liquiden Mittel nicht betroffen sind.

2.2 Die Stadt Musterhausen erhilt auf ihrem Bankkonto eine Gut-
schrift in Hohe von 5.000 € fiir Zinsen auf ein bestehendes Gut-
haben.

Losung:

181 (661) 5.000€ an 461 5.000 €

2.3 Fir ein Flichtlingsheim, das die Stadt Musterhausen bau-
en will, beantragt diese im Februar noch vor Baubeginn eine
Landesforderung. Der (positive) Bewilligungsbescheid tiber
540.000 € geht im Mairz ein. Baubeginn ist im April, Fertig-
stellung und Nutzung des Flichtlingsheims (geplante Nut-
zungsdauer: 50 Jahre) finden bereits im September statt. Die
Zuwendung des Landes geht im November ein. Buchen Sie
alle buchungsrelevanten Geschiftsvorfille im Zusammenhang
mit der Férderung (nicht im Zusammenhang mit dem Bau des
Heimes selbst).

Lésung:
Der Bewilligungsbescheid geht vor Erfiillung der Verwendungs-
vorgabe ein, deshalb ist im Mirz bei Eingang des Bewilligungs-

bescheides keine Buchung vorzunehmen.

Im September ist die Verwendungsvorgabe erfiillt, es erfolgt da-
her folgende Buchung:
164 540.000€ an 231 540.000 €

Die Mitfiihrung eines Finanzrechnungskontos entfillt, weil die
liquiden Mittel nicht betroffen sind.

Im November geht die Zahlung der Zuwendung ein, welche wie
folgt gebucht wird:

181 (681) 540.000 €  an 164 540.000 €

Am Jahresende erfolgt die ertragswirksame Auflosung des
Sonderpostens (vgl. § 43 V 2 GemHVO NRW) fiir die Mo-
nate September bis Dezember, also fiir 4 Monate, in Hohe von
540.000 € / 50 Jahre * 4 Monate / 12 Monate / Jahr gleich
3.600 €:

231 3.600€ an 415 3.600 €

Die Mitfihrung eines Finanzrechnungskontos entfillt, weil die
liquiden Mittel nicht betroffen sind.

2.4 Der Kreditbetrag aus einem neu aufgenommenen Kredit fiir In-
vestitionen in Héhe von 11.000 € wird dem Konto der Stadtkasse
gutgeschrieben.

Lésung:

181 (692) 11.000€ an 320 11.000 €
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2.5 Die Stadt Musterhausen tilgt 2 :OOO € des aufgenommenen Kre-
dites fiir Investitionen mittels Uberweisung.

Losung:

320 2.000€ an 181 (791) 2.000 €
2.6 Zudem tberweist die Stadt Musterhausen 250 € Fremdkapital-

zinsen.

Lésung:

551 250€ an 181 (751) 250 €

2.7 Die Stadt will das durch einen Sturm im Dezember des lau-
fenden Haushaltsjahres beschiddigte Dach der stidtischen Oper
wegen der Witterungsverhiltnisse erst im Mirz des Folgejahres
instand setzen lassen. Hierfir liegt ein Angebot eines Fachun-
ternehmens in Hohe von 10.000 € vor. Buchen Sie, soweit erfor-

derlich, den Geschaftsvorfall im laufenden Jahr, also im Jahr des

Schadenseintritts.
Loésung:
521 10.000€ an 270 10.000 €

Die Instandsetzung erfolgt zwar nicht im laufenden Haushalts-
jahr, dennoch ist entsprechend § 36 III GemHVO NRW eine
Erfassung als Riickstellung vorzunehmen. Aufgrund des Um-
standes, dass die liquiden Mittel nicht betroffen sind, entfillt
eine finanzstatistische Mitbuchung.

2.8 Ein privates Unternehmen hat fiir den Zeitraum Dezember des
laufenden Jahres bis Februar des Folgejahres einen Konzertsaal
von der Stadt Musterhausen gemietet und zahlt dafiir Anfang
Dezember des laufenden Jahres 3.000 € Miete bar bei der Stadt-

kasse ein.

Lésung:

182 (643) 3.000€ an 443 1.000 €
an 390 2.000 €

bzw. (Anfang Dezember

182 (643) 3.000€ an 443 3.000 €

und (am 31.12.)

443 2.000€ an 390 2.000 €

Gemifl § 42 1 GemHVO NRW erfolgt die Buchung eines passiven
Rechnungsabgrenzungspostens (Einnahme, hier konkret eine Ein-
zahlung, im laufenden Jahr, Ertrag in der Folgeperiode). Die Zahlung
der 3.000 € im laufenden Haushaltsjahr betrifft in Héhe von 1.000 €
Mietertrag der laufenden Periode, in H6he von 2.000 € handelt es
sich um den Ertrag fiir das folgende Haushaltsjahr.

Am 01.01. des Folgejahres wird der Mietertrag periodengerecht zu-
geordnet, indem der passive Rechnungsabgrenzungsposten ausge-
bucht und der Ertrag eingebucht, d. h. dem richtigen Haushaltsjahr
zugerechnet wird:

390 2.000€ an 443 2.000 €

Im neuen Haushaltsjahr erfolgt kein Zahlungsvorgang, so dass keine
finanzstatistische Mitbuchung erfolgt.
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Sachverhalt 2

Fallbearbeitung im Kommunalen Finanzmanagement:
Abschreibungen und Zuschreibungen auf das Anlagevermégen
und das Umlaufvermégen

I. Einfiihrung

Gemif § 33 IT und III GemHVO NRW erfolgt die Bilanzierung
von Vermogensgegenstinden zu Anschaffungskosten bzw. Herstel-
lungskosten.

Bei Vermogensgegenstinden des Anlagevermégens, deren Nutzung
zeitlich begrenzt ist (dies ist bspw. bei Grundsticken regelmifig
nicht der Fall), sind planmifige Abschreibungen der Verméogensge-

genstinde vorzunehmen.

Abschreibungen stellen Wertminderungen dar, die buchhalterisch
erfasst werden. Sie dienen der periodengerechten Erfolgsermittlung.

Hierzu ist die Grundlage ein Abschreibungsplan, der nicht zwin-
gend formell existieren muss, sondern sich aus tatsichlichem Vorge-
hen in der Anlagenbuchhaltung ergeben kann.

Il. Grundlagen fiir die Bestimmung der Abschreibungen sind:

1. die Bemessungsgrundlage (Abschreibungssumme oder Ab-

schreibungsvolumen)

In der Regel ist die Bemessungsgrundlage die Anschaffungskosten
bzw. Herstellungskosten (in der Praxis der Regelfall). Allerdings ist
es auch denkbar, als Bemessungsgrundlage die Differenz zwischen
Anschaffungskosten bzw. Herstellungskosten und einem kalkulierten
Veriuflerungserlés zum Ende der Nutzungsdauer, dieser wiederum
gef. gemindert um eventuelle noch anfallende Aufwendungen, z. B.
Aufwendungen fiir einen Ausbau einer fest montierten Anlage, zu
wihlen.

2. der Abschreibungszeitraum (Nutzungsdauer)

Abschreibungen werden u. a. verursacht durch

a) technische Grinde, z. B. Verschleifs (aufgrund Nutzung, z. B.
eines Kopierers, oder auch ohne Gebrauch, z.B. Rost eines Ge-
ritehauses, oder auch aufgrund von Unwetterereignissen (bspw.
Hagelschaden)),

b) wirtschaftliche Griinde, z. B. technischer Fortschritt (Bsp.:
Verbesserung bei PCs) oder gedndertes Nutzungsverhalten
(Aufgabe des zentralen Schreibdienstes und seiner technischen
Ausstattung, weil die Bediensteten die meisten Schreiben selbst
am PC fertigen),

¢) rechtliche Griinde, z. B. Umweltschutzauflagen, Ablauf eines
Nutzungsrechtes oder Patent- oder Gebrauchsmusterschutzes.

Die ,voraussichtlich[e]“ (§ 35 1 2 GemHVO NRW) Nutzungs-

dauer ldsst sich nicht sicher prognostizieren.
Gem. § 35 III GemHVO NRW ist eine vorgegebene Abschrei-

bungstabelle zu Grunde zu legen, vgl. hierzu die VV Muster zur
GO und GemHVO, Ziffer 1.5.1 und die dortige Anlage 15.
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3. die Abschreibungsmethode (rechnerisches Abschreibungsverfahren)

Gemif § 3512 und 3 GemHVO NRW ist die lineare Abschrei-
bung der Regelfall. Moglich sind auch die degressive und die leis-
tungsabhingige Abschreibung.

Nachstehend werden die einzelnen Verfahren erliutert und bei-
spielhaft dargestellt.

lll. Abschreibungsmethoden
1) Lineare Abschreibung

Bei diesem Verfahren werden zunichst die Anschaffungskosten
(einschlieflich Anschaffungsnebenkosten) bzw. Herstellungskos-
ten (ggf. vermindert um einen Verkaufserlos (moglicher Resterlos
bei Verkauf des Vermogensgegenstandes am Ende der geplanten
Nutzungsdauer)) ermittelt, s. o. Im Weiteren wird, aus Griinden der
kaufminnisch-betriebswirtschaftlichen Vorsicht, auf die Nennung
des Verkaufserloses standardmifig verzichtet bzw. unterstellt, er sei
null. Die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten werden auf die vo-
raussichtliche Nutzungsdauer verteilt.

Entweder man dividiert die Anschaffungskosten bzw. Herstellungs-
kosten durch die Nutzungsdauer oder man multipliziert die Anschaf-
fungskosten bzw. Herstellungskosten mit dem Abschreibungspro-
zentsatz (= 1/Nutzungsdauer).

Beispiel:

Berechnen Sie die jihrliche Abschreibung eines Baggers im Wert
von 120 T€ bei linearer Abschreibung und einer Nutzungsdauer von
10 Jahren.

Lésung:
Der Abschreibungssatz betrigt 1/10 = 10 %.
Die (jihrliche) Abschreibung betrigt demnach 12 T€.

Die Verteilung auf die voraussichtliche Nutzungsdauer impliziert
hierbei, dass im Zugangsjahr und Abgangsjahr zeitanteilig (,pro rata

temporis*) abgeschrieben wird.

Im Zugangsjahr beginnt die Abschreibung mit dem Monat des Er-
werbs (dieser wird voll gerechnet).

Im Abgangsjahr endet die Abschreibung mit dem letzten Monat der
Nutzung bzw. bei Verduflerung mit dem Monat vor dem Abgang.

Beispiel:

Erwerb eines Schneerdumfahrzeuges am 17. Oktober 2017
Anschaffungskosten: 220.000 €

Nutzungsdauer: 10 Jahre (entsprechend einem linearen Abschrei-
bungssatz von 10 %)

Verduflerung des Schneerdumfahrzeuges: 22. Mirz 2022

Wie hoch sind die Abschreibungen je Nutzungsjahr?
Losung:

Abschreibung im Erwerbsjahr:
220.000 €/ 10 Jahre x 3 Monate / 12 Monate / Jahr = 5.500 €
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Abschreibung in den Jahren 2018 bis 2021:
220.000 €/ 10 Jahre = jdhrlich 22.000 €

Abschreibung im letzten Jahr der Nutzung:
220.000 €/ 10 Jahre x 2 Monate / 12 Monate / Jahr = 3.666,67 €

Gesamtabschreibung: 97.166,67 €
Restbuchwert bei Verduflerung: 122.833,33 €

2) Geometrisch-degressive Abschreibung

Hierbei wird ein gleichbleibender Abschreibungsprozentsatz, z. B.
30 %, generell: orientiert am tatsichlichen Werteverzehr
—im Jahr der Anschaftfung auf die Anschaffungskosten bzw. Her-
stellungskosten angewendet,
—in den Folgejahren jeweils auf den Restbuchwert des Vorjahres.

Beispiel:
Kauf eines Vermogensgegenstandes fiir 100.000 € am 02.01.2017

Abschreibung 2017 bei einem degressiven Abschreibungssatz von
30 %:
30 9% x 100.000 € = 30.000 €, Restbuchwert: 70.000 € am 31.12.2017

Abschreibung 2018:
30 % x 70.000 € = 21.000 €, Restbuchwert: 49.000 € am 31.12.2018

In den Folgejahren analog immer 30 % auf den Vorjahresbuchwert
am Jahresende.

Problem: Auf diese Weise gelangt man nicht auf einen Restbuchwert
von null €. Daher wechselt man zum Ende der Nutzungszeit zur
linearen Abschreibung.

3) Leistungsabschreibung

Hierbei werden die Anschaffungskosten bzw. Herstellungskosten auf
die geschitzten Gesamtnutzungseinheiten verteilt und mit den im je-
weiligen Jahr tatsichlich geleisteten Nutzungseinheiten multipliziert.

Beispiel:

Vom Dienstwagen des Ersten Beigeordneten der Stadt Bergisch
Gladbach wird eine Gesamtnutzung von 200.000 km unterstellt. Im
Jahr 2017 wurde der Wagen am 02.01.2017 fiir 45.000 € erworben
und laut Fahrtenbuch 23.000 km gefahren.

Rechnung: 45.000 € / 200.000 km x 23.000 km = 5.175 € Abschrei-
bung im Jahr 2017.

IV. Anderungen am planméiBigen Abschreibungsverlauf auf-
grund gednderter Nutzungsdauer

Gemif § 35 IV GemHVO NRW haben Instandsetzungen, die eine
Verlingerung der Nutzungsdauer bewirken, oder voraussichtlich dau-
ernde Wertminderungen, die eine Verkiirzung der Nutzungsdauer
bewirken, zur Folge, dass die Restnutzungsdauer neu zu bestimmen
ist. Es hat eine Neuberechnung der Abschreibung in der Anlagen-
buchhaltung durch die Verteilung des Restbuchwertes auf die Rest-
nutzungsdauer zu erfolgen.
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Beispiel:
Kauf einer Maschine im Jahr 2017, Nutzungsdauer 10 Jahre, Ende
des Jahres 2019 stellt sich heraus, dass die Maschine nur 8 Jahre (al-

ternativ: sogar 12 Jahre) nutzbar ist.

=>2017,2018,2019:  Jaihrliche Abschreibung = Anschaffungswert/10
Jabhre,
ab dem Jahr 2020:  Jihrliche Abschreibung = Restbuchwert am
31.12.2019/Restnutzungsdauer.

Praxis-Beispiel:

Der Kindergarten ,Pusteblume in der Stadt H. wird Ende des Jahres
2016 umfassend saniert. Hierdurch verlingert sich die Restnutzungs-
dauer von 10 auf 15 Jahre. Am 31.12.2016 hat das Gebiude einen
Restbuchwert von 3 Mio. Euro. Dieser wird auf die (neue) Restnut-
zungsdauer, also 15 Jahre, verteilt, so dass sich jihrliche Abschreibun-
gen in Héhe von 200.000 Euro ergeben.

V. AuBBerplanmaBige Abschreibungen und Zuschreibungen

1) AuBerplanmaBige Abschreibungen und Zuschreibungen auf
das Anlagevermogen

Im Anlagevermégen besteht das ,gemilderte Niederstwertprinzip®:
Hiernach sind auflerplanmifige Abschreibungen bei einer vor-
aussichtlich dauernden Wertminderung vorzunehmen (vgl. hierzu

§ 35V 1 GemHVO NRW).

Bei Finanzanlagen besteht demgegeniiber ein Wahlrecht, auflerplan-
miflige Abschreibungen auch bei einer nicht dauernden Wertminde-

rung vorzunehmen (§ 35 V2 GemHVO NRW).

Bei einem spiteren Wegfall des Grundes fiir die Wertminderung
muss eine Zuschreibung gemaf § 35 VIII GemHVO NRW erfolgen
(, Wertautholungsgebot*).

Beispiel fiir ein abnutzbares Vermégensgut:

Das Abwasserwerk der Stadt T. hat im Januar 2012 eine Schmutzwas-
serreinigungsanlage gekauft zu Anschaffungskosten von 100.000 €.
Die Anlage hat eine Nutzungsdauer von 10 Jahren und wird linear
abgeschrieben. Im Jahr 2013 erfolgt zum Jahresende wegen eines
Getriebeschadens, der zunichst nicht repariert werden soll, eine au-
Rerplanmifige Abschreibung in Hohe von 20.000 € neben der plan-
mifligen Abschreibung. Im Jahr 2015 wird die Anlage doch repariert.
Wie ist der Abschreibungsverlauf?

Hinweis: Im Falle einer Zuschreibung mége im Jahr der Zuschrei-
bung zunichst die jahresbezogene Abschreibung erfolgen, hernach
erst die Zuschreibung.

Zum Vergleich wird der Abschreibungsverlauf bei nur planmafiger
Abschreibung gegentibergestellt.

r-----------------1

: Besuchen Sie uns auch im Internet unter: :
. www.dvp-digital.de |

[ T |
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planmaBige und auBerplan- | nur planméBige
Abschreibungsverlauf maBige Abschreibung mit | Abschreibung

Zuschreibung
Anschaffungskosten 2012 100.000,—- 100.000,—-
/. planméBige Abschreibung 2012 | 10.000,— 10.000,—
=Buchwert31.12.2012 90.000,— 90.000,—
/. planméBige Abschreibung 2013 | 10.000,— 10.000,—
./.auBerplanméRige Abschreibung | 20.000,— -
2013
=Buchwert31.12.2013 60.000,— 80.000,—
./.planméBige Abschreibung 2014 | 7.500,— (Berechnung!?)* 10.000,—
Buchwert31.12.2014 52.500,— 70.000,—
./.planm@Rige Abschreibung 2015 7.500,- 10.000,—
+ Zuschreibung 2015 15.000,— (Berechnung!?)**
Buchwert31.12.2015 60.000,— 60.000,—
/. planméBige Abschreibung 2016 | 10.000,— 10.000,—
/. planm@Bige Abschreibung 2017 10.000,— 10.000,—
/. planméBige Abschreibung 2018 | 10.000,— 10.000,—
./.planméBige Abschreibung 2019 | 10.000,— 10.000,—
/. planméBige Abschreibung 2020 | 10.000,— 10.000,—
./.planm@Bige Abschreibung 2021 | 10.000,— 10.000,—
=Buchwert 31.12.2021 0- 0-

* Berechnung dazu, wie es zur neuen planmifligen Abschreibung

kommt:

Restbuchwert Ende 2013 (60.000 €) verteilt auf Restnutzungs-
dauer (8 Jahre) = 7.500 € / Jahr.

Berechnung dazu, wie es zum Betrag der Zuschreibung kommt:
Die Zuschreibung wird um den Unterschiedsbetrag zwischen

sk

planmifligen Abschreibungen vor der auflerplanmifligen Ab-
schreibung (planmiflige Abschreibung 10.000 € / Jahr) und nach
dieser (planmifige Abschreibung 7.500 €), mithin im vorliegen-
den Beispiel um zweimal (bezogen auf die Jahre 2013 und 2014)
2.500 €, gesamt um 5.000 € korrigiert.

Grund: Die Obergrenze der Zuschreibung sind bei abnutzbaren
Vermogensgegenstinden die fortgeschriebenen Anschaffungs-
kosten bzw. Herstellungskosten des Vermogensgegenstandes, also
die um die planmifligen Abschreibungen verminderten Anschaf-
fungskosten bzw. Herstellungskosten.

Ubungsfall:

Am 08.01.2012 erwirbt die Stadt E. eine Druckmaschine fiir 40 T€.
Diese hat eine Nutzungsdauer von 8 Jahren.

Ende 2012 wird neben der planmifligen Abschreibung wegen eines
zunichst nicht reparierten Defekts eine auflerplanmifige Abschrei-
bung in Hohe von 7 T€ vorgenommen. Die planmiflige Nutzungs-
dauer der Maschine dndert sich hierdurch nicht.
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Im Jahr 2013 und im Jahr 2014 erfolgt nur die planméfige Abschrei-
bung.

Im Jahr 2015 wird die Druckmaschine repariert und der Grund fir
die auflerplanmifiige Abschreibung entfillt hierdurch. Aus diesem
Grunde wird (nachdem die jahresbezogene planmifiige Abschrei-
bung gebucht wurde) eine entsprechende Zuschreibung vorgenom-
men.

Stellen Sie den Verlauf buchhalterisch dar. Verwenden Sie dazu z. B.
die nachstehende Tabelle.

Losung:
auBerplan- Restbuch-
planmaBige | méBige wert bei
Abschrei- Abschrei- Restbuch- | planmaBi-
Jahr bung bung Zuschreibung wert gem Verlauf
2012 5.000€ 7.000€ 28.000€ 35.000€
2013 4.000€ 24.000€ 30.000€
2014 4.000€ 20.000 € 25.000€
2015 4.000€ 4.000€ 20.000 € 20.000€
2016 5.000€ 15.000€ 15.000 €
2017 5.000 € 10.000€ 10.000 €
2018 5.000€ 5.000€ 5.000€
2019 5.000€ 0€ 0€
Summe 37.000€ 7.000€ 4.000€

Bei richtiger Rechnung ergibt die Summe der Abschreibungen (plan-
miflig und auflerplanmifig) abziiglich der Summe der Zuschreibun-
gen den Anschaffungswert der Maschine.

AbschlieBende Fallerweiterung:

Kontieren Sie zudem die Abschreibungen, exemplarisch fiir das Jahr

2012, und die Zuschreibung im entsprechenden Jahr.

Losung:
Siehe die Eintragungen in der Tabelle oben. Kontierungen (Buchun-
gen):

PlanmiRige Abschreibung 2012: 571an 071 5.000 €
Auferplanmifiige Abschreibung 2012: 575 an 071 7.000 €
Zuschreibung 2015: 071 an 457 4.000 €

2) AuBBerplanméBige Abschreibungen und Zuschreibungen auf
das Umlaufvermogen

Im Umlaufvermégen besteht das ,strenge Niederstwertprinzip“: Hier-
nach sind aulerplanmiflige Abschreibungen vorzunehmen, wenn am
Abschlussstichtag ein niedrigerer Wert (das ist generell ein Borsen- oder

Marktpreis) beizulegen ist (vgl. hierzu § 35 VII GemHVO NRW).

Bei einem spiteren Wegfall des Grundes fiir die Wertminderung er-
folgt keine Zuschreibung gemif § 35 VIII GemHVO NRW (das
Wertautholungsgebot ist dort —anders tibrigens als im Handelsrecht,
vgl. § 253 V 1 HGB) nur fiir das Anlagevermogen normiert).
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Rechtsprechung

Zum presserechtlichen Auskunftsanspruch
gegeniiber Behorden

(BVerfG, Beschl. v. 14. 9. 2015 -1 BuR 857/15)

1. Den gegeniiber der Presse auskunftspflichtigen Behorden steht — auch
unter Beriicksichtigung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG — grundsitzlich ein
Ermessensspielraum bei der Frage nach Art und Umfang der Auskunft
zusteht.

2. Fiir die Auskunft iiber Gerichtsentscheidungen gelten Besonderbeiten.

3. Der — verfassungsrechtlich fundierten — Verdffentlichungspflicht in
Bezug auf gerichtliche (auch nicht rechtskriftige) Entscheidungen kor-
respondiert ein presserechtlicher Auskunftsanspruch von Medienvertre-
tern.

A. Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (Bf), eine Zeitungs-Verlagsgruppe, begehrte
Auskunft tiber die schriftlichen Urteilsgriinde des in einem Strafver-
fahren vor dem LG gegen den beigeladenen ehemaligen Innenmi-
nister des Freistaates T. und Beigeordneten der Stadt E. ergangenen
Urteils durch die Ubersendung einer anonymisierten Kopie des Ur-
teils. Nach Durchfiihrung einer sechstigigen Hauptverhandlung mit
umfinglicher, Namen und Straftaten nennender Medienbegleitung
wurde mit diesem Urteil der Beigeladene im Zusammenhang mit
seiner Tatigkeit als chrenamtlicher Beigeordneter sowie als Stadtrats-
mitglied wegen Vorteilsannahme und Abgeordnetenbestechung zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt, die zur Bewihrung ausgesetzt wurde.
Die Bf beantragte die Ubersendung einer Kopie des Strafurteils. Der
Prisident des Landgerichts (im Folgenden: Antragsgegner = Ag)
lehnte den Antrag der Bf ab. Diese Entscheidung wurde vom OVG
gebilligt. Mt ihrer Verfassungsbeschwerde macht die Bf eine Verlet-
zung ihrer Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 (Pressefreiheit) und
aus Art. 19 Abs. 4 GG (effektiver Rechtsschutz) geltend. Die Ver-
fassungsbeschwerde hatte Erfolg und fithrte zur Zurtickverweisung
des Falles an das OVG.

Il. Zur Rechtslage

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde angenommen. Die Ver-
fassungsbeschwerde sei, soweit sich die Bf auf eine Verletzung von
Art.5 Abs. 1 Satz 2 und Art. 19 Abs. 4 GG berufe, zuldssig und
begriindet. Die angegriffene OVG-Entscheidung verst63t nach An-
sicht des BVerfG gegen Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Bei einer (Eil-) Entscheidung tiber einen presserechtlichen Aus-
kunftsanspruch sei stets die grundrechtliche Dimension der Presse-
freiheit zu beachten. Dies gelte auch in Bezug auf Auskunftspflich-
ten der offentlichen Behorden einschliefilich der Gerichte, wobei zu
berticksichtigen sei, dass der Grundsatz der Gerichts6ffentlichkeit
selbst Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips sei und eine Rechtspflicht
zur Publikation verdffentlichungswiirdiger Gerichtsentscheidungen
allgemein anerkannt sei. Erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zu
Informationen versetze die Presse in den Stand, die ihr in der freiheit-
lichen Demokratie zukommenden Funktionen wirksam wahrzuneh-
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men. Der Presse komme neben einer Informations- insbesondere eine
Kontrollfunktion zu. Beide Funktionen seien bertihrt, wenn ein Pres-
severtreter zum Zwecke der Berichterstattung Gber ein gerichtliches
Strafverfahren recherchiere. In diesem Verfahren gehe es — tiberdies
in besonders einschneidender Weise — um die Austibung staatlicher
Gewalt. Der Schutz der Pressefreiheit reiche hier weiter als in Fillen,
in denen die Presse eine Berichterstattung tber private Umstinde zu
Unterhaltungszwecken anstrebe. Grundsitzlich entscheide die Presse
danach in den Grenzen des Rechts selbst, ob und wie sie tiber ein
bestimmtes Thema berichte. Das ,,Ob“ und ,Wie“ der Berichterstat-
tung sei Teil des Selbstbestimmungsrechts der Presse, das auch die
Art und Weise ihrer hierauf gerichteten Informationsbeschaffungen
grundrechtlich schitze.

2.Die Pressefteiheit sei durch die Auslegung und Anwendung des § 4
Abs. 1und 2 ThiirPrG durch das OVG verletzt worden.

a) Im Ausgangspunkt habe das OVG die Vorschrift allerdings in
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise dahingehend
ausgelegt, dass den auskunftspflichtigen Stellen — auch unter Be-
ricksichtigung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG — grundsitzlich ein Er-
messensspielraum bei der Frage nach Art und Umfang der Auskunft
zusteht. In keinem der Landespressegesetze — so auch nicht in Thi-
ringen —werde der Inhalt des presserechtlichen Auskunftsanspruchs
niher prizisiert. Es werde lediglich bestimmt, dass die Behérden
sowie die der Aufsicht des Landes unterliegenden Kérperschaften
des offentlichen Rechts verpflichtet seien, den Vertretern der Presse
die der Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben dienenden Auskiinfte
zu erteilen. Bei der Erfullung des Anspruchs werde den Behorden
ein Ermessensspielraum zugestanden, der sich lediglich im Einzel-
fall zu einem Anspruch auf Akteneinsicht verdichten solle. Bei der
Bestimmung der konkreten Tragweite des Auskunftsanspruchs im
Einzelfall sei eine Abwigung der widerstreitenden Interessen vorzu-
nehmen. Das danach mafigebliche 6ffentliche Informationsinteres-
se sei anhand des Gegenstands des Auskunftsersuchens und damit
der beabsichtigten Berichterstattung zu bestimmen. Dabei bestehe
grundsitzlich kein Anspruch auf Einsicht in Beh6rdenakten.

b) Fiir die Auskunft iber Gerichtsentscheidungen gelten jedoch Be-
sonderheiten, die das OVG nicht hinreichend beachtet habe. Es sei
weithin anerkannt, dass aus dem Rechtsstaatsgebot einschliefilich der
Justizgewihrungspflicht, dem Demokratiegebot und dem Grundsatz
der Gewaltenteilung grundsitzlich eine Rechtspflicht zur Publikati-
on verdftentlichungswiirdiger Gerichtsentscheidungen folge. Diese
Veroffentlichungspflicht erstrecke sich nicht nur auf rechtskriftige
Entscheidungen, sondern kénne bereits vor Rechtskraft greifen. Sie
beziche sich auf die Entscheidungen als solche in ihrem amtlichen
Wortlaut. Hiermit korrespondiere ein presserechtlicher Auskunfts-
anspruch von Medienvertretern.

Der Zugang zu Gerichtsentscheidungen sei allerdings nicht unbe-
grenzt. So seien die Entscheidungen etwa hinsichtlich persénlicher
Angaben und Umstinde in der Regel zu anonymisieren. Dies in-
dere an der grundsitzlichen Offentlichkeit solcher Entscheidungen
nichts. Unberiihrt von der grundsitzlichen Zuginglichkeit von Ge-
richtsentscheidungen blieben auch die allgemeinen gesetzlichen wie
verfassungsrechtlichen Anforderungen an den weiteren Umgang der
Medien mit den Entscheidungen. Auﬁerungen und Publikationen
konnten, wie etwa nach den Grundsitzen zur Verdachtsberichter-
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stattung (vgl. z. B. BVerfGE 12, 113 <130 f.>; BVerfG, Beschl. der 1.
Kammer des Ersten Senats v. 25.6. 2009 — 1 BvR 134/03 —, NJW-
RR 2010, S. 470 <473) oder zur Zurickhaltung bei Berichten tiber
zurtickliegende Straftaten, die die Resozialisierung von Straftitern
beeintrichtigen (BVerfGE 35, 202 <233 ff.>), Grenzen unterliegen.
Die Medien hitten insoweit gesteigerte Sorgfaltspflichten zu beach-
ten. Die Verantwortung fiir die Beachtung dieser Pflichten liege dabei
grundsitzlich bei den Medien selbst. Diese Sorgfaltspflichten konn-
ten nicht schon generell zum Mafistab fir das Zuginglichmachen
der gerichtlichen Entscheidungen seitens der Gerichtsverwaltung
gemacht werden.

Wieweit die Beeintrichtigung des weiteren oder anderer Gerichts-
verfahren der Zuginglichmachung von Gerichtsentscheidungen
Grenzen setzen kénne und Entscheidungen deshalb auch als Gan-
ze zurlickgehalten werden kénnten, konne hier offenbleiben. Denn
jedenfalls trigen die in dem angegriffenen Beschluss angefithrten
Griinde eine Zurilickhaltung der in Frage stehenden Entscheidungen
nicht. Der OVG-Beschluss verweise ohne nihere Darlegungen auf
eine blof mogliche Gefihrdung des noch nicht rechtskriftigen Ver-
fahrens des Beigeladenen sowie weiterer Strafverfahren 1.S. des § 4
Abs. 2 Nr. 1 ThiirPrG, namentlich die potentielle Beeintrichtigung
von Zeugen, die im Falle einer Berichterstattung mit anonymisierter
Urteilsabschrift drohen kénnte. Dies gentige zur Ablehnung eines
auf Herausgabe der Urteilsabschrift gerichteten Auskunftsanspruchs
nicht. Jedenfalls angesichts des Umstands, dass es sich bei dem Beige-
ladenen um eine Person des 6ffentlichen Lebens handele und es um
strafrechtliche Vorwiirfe gehe, die aufgrund der geschiitzten Rechts-
glter — die Sachlichkeit des Abstimmungsverhaltens und damit die
Funktionsfihigkeit des reprisentativen Systems einerseits (§ 108e
StGB) sowie die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes (§ 331 StGB)
andererseits — im 6ffentlichen Interesse liegen, konnen die begehrten
Entscheidungen allenfalls dann vollstindig unter Verschluss gehal-
ten werden, wenn konkrete Anhaltspunkte die Gefahr einer Vereite-
lung, Erschwerung, Verzégerung oder Gefihrdung der sachgemifien
Durchfiihrung eines Strafverfahrens i. S. des § 4 Abs. 2 Nr. 1 Thiir-
PrG unmittelbar und dringend nahelegen.

Hierfir seien Anhaltspunkte nicht ersichtlich. Auch dringe sich in
keiner Weise auf, dass die Bf ihr obliegende Sorgfaltspflichten und
die Rechte Dritter nicht respektieren werde. Vielmehr erweise sich
gerade in dem zugrundeliegenden Verfahren, dass die grundsitzliche
Zuginglichkeit von Gerichtsentscheidungen und ein entsprechender
Auskunftsanspruch in die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Offent-
lichkeit des gerichtlichen Verfahrens unmittelbar eingebunden sei-
en. So sei vorliegend das Strafverfahren mit einer 6ffentlichen, sechs
Verhandlungstage umfassenden Hauptverhandlung von einer um-
fangreichen Presseberichterstattung begleitet worden; die Pressemit-
teilungen des LG hitten die Beigeladenen, die ihnen vorgeworfenen
Straftaten, die Wertungen des LG sowie die im Revisionsverfahren
zu beurteilenden Fragen genannt. Entsprechend gehe das Verfahrens-
recht davon aus, dass die Berichterstattung auch tber Einzelheiten
des Verfahrens grundsitzlich hinzunehmen sei und hierdurch das
Strafverfahren nicht ibermifig beeintrichtigt werde. Es gebe keinen
Grund anzunehmen, dass dies fir die Gerichtsentscheidungen selbst
grundsitzlich anders zu beurteilen sei. Dass die Kenntnis des Straf-
urteils, anders als die 6ffentliche Ausgestaltung des Strafverfahrens
selbst, im konkreten Fall zu einer Voreingenommenheit von Zeugen
und Schoéffen oder zu einer Anpassung des Vorbringens des Betrof-
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fenen fithren misste, in Folge derer die Wahrheitsfindung gefdhrdet
und kein gerechtes Urteil mehr erwartet werden konnte, sei jedenfalls
hier nicht hinreichend dargetan.

B. Erganzender Hinweis

Die Landespressegesetze stimmen in der Sache Uberein. Sie gewihren
den Vertretern der Presse grundsitzlich einen Anspruch auf Zugang
zu behoérdlichen Informationen (s. z. B. § 4 Abs. 1 PresseG NRW).
Der Anspruch kann allerdings im Einzelfall wegen hoherrangiger
offentlicher oder privater Belange ausgeschlossen sein (§ 4 Abs. 2
PresseG NRW). Will eine Behorde bzw. ein Gericht die Auskunft
ablehnen, so bedarf es einer sorgfiltigen und die Besonderheiten der
konkreten Konstellation berticksichtigenden Giiter- und Interessen-
abwigung. Abstrakte Befiirchtungen geniigen grundsitzlich nicht,
um eine Verweigerung zu rechtfertigen.

JV.

Rechtsweg bei sog. doppelfunktionalen
MaBnahmen der Polizei
(OVG Miinster, Beschl. v. 6. 8. 2014 -5 E 375/14)

1. Der Rechtsweg richtet sich bei Mafinahmen der Polizei, die entwe-
der strafprozessualer oder priventiv-polizeilicher Natur sein kinnen,
zundchst danach, ob der Grund des polizeilichen Einschreitens fiir den
Betroffenen unschwer zu erkennen oder sogar bekannt ist.

2. Das ist der Fall, wenn die Polizei den Grund ibres Einschreitens von
sich aus oder auf Verlangen angibt.

3.Im Ubrigen kommt es darauf an, wie sich der konkrete Lebenssachver-
halt einem verstindigen Biirger in der Lage des Betroffenen bei natiirli-
cher Betrachtungsweise darstellt.

4.Ergibt sich nach diesen Kriterien keine eindeutige Zuordnung zu
einer repressiven oder praventiven Zielrichtung, kommt eine Verwei-
sung von einem angerufenen Verwaltungsgericht jedenfalls dann nicht
in Betracht, wenn die MafSnahme bei verstindiger Wiirdigung aus der
Perspektive des Betroffenen zumindest auch priventiv-polizeiliche
Zwecke verfolgt und auf eine priventiv-polizeiliche Ermdichtigungs-
grundlage gestiitzt sein kann.

5. Das gilt erst recht, wenn fiir den Betroffenen nicht ersichtlich ist, dass
sein Verhalten strafrechtlich verfolgt wird.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung

I. Zur Problematik der sog. Gemengelagen bei polizeilichen Ein-
satzen

Bevor eine polizeiliche Mafinahme auf ihre Rechtmifigkeit hin ge-
priift werden kann, ist zu kldren, ob die fiir den Eingriff in Betracht
kommende Ermichtigungsgrundlage dem Recht der Gefahrenab-
wehr oder der Strafverfolgung zu entnehmen ist. Bei der Klirung
dieser Vorfrage erweist sich die — theoretisch eindeutige — Unter-

scheidung in Gefahrenabwehr (z.B.1.S. des § 1 Abs. 1 PolG NRW)
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und Strafverfolgung (§ 163 StP0) angesichts der vielschichtigen
Sachverhalte der Praxis in vielen Fillen als fragwiirdig. Zu oft
besteht ein so enger Sachzusammenhang zwischen Aufgaben der
Strafverfolgung und der Abwehr von Gefahren, dass sich priven-
tive und repressive Mafinahmen kaum noch voneinander trennen
lassen. Typisch fiir diese Gemengelage ist die Observation eines
mutmaflichen Straftiters, von dem die Polizei die Begehung wei-
terer Delikte erwartet. Die Polizei handelt in diesen ,Mischfil-
len“ sowohl zum Zwecke der Verhinderung weiterer Straftaten als
auch zur Verfolgung des Téters, wobei sich nicht ohne Weiteres
sagen lisst, welcher Zweck im Einzelfall vorrangig sein soll. Es
wird daher vertreten, die Trennung in Privention und Repression
als iberholte Unterscheidung zu qualifizieren und durch den beide
Bereiche erfassenden und die Trennung tiberwindenden Begriff der
operativen Verbrechensbekimpfung zu ersetzen. Dieser Versuch
ist aber der berechtigten Kritik ausgesetzt, iber die Schaffung von
Mischtatbestinden das ausdifferenzierte Ermichtigungssystem
von Polizeirecht und StPO zu unterlaufen und die traditionelle
auf Gefahrenabwehr und Tatermittlung ausgerichtete Rechtsbe-
grifflichkeit iber Bord zu werfen.

1. Begriffe

a) Bei der Aufgabenkollision sind zwei Mafinahmen denkbar — die
eine auf der Grundlage des Rechts der Gefahrenabwehr, die ande-
re nach der StPO —, aber nur eine ist tatsichlich moglich. So kén-
nen die zu einem Verkehrsunfall beorderten Beamten entweder den
Verletzten versorgen oder den fliichtigen Fahrer wegen Unfallflucht
verfolgen.

b) Doppelfunktional nennt man solche Mafinahmen, deren Recht-
mifigkeit sowohl nach Gefahrenabwehrrecht als auch nach Straf-
prozessrecht begriindet werden kann. Dass polizeiliche Mafinahmen
gleichzeitig priventive und repressive Zwecke verfolgen, ist keine Sel-
tenheit, sondern gehért zu den Normalititen von Polizeieinsdtzen.
Beispielsweise kénnen im Vorfeld von Demonstrationen die Maf3-
nahmen der Durchsuchung und Sicherstellung bzw. Beschlagnahme
der Gewinnung von Beweismitteln (= Strafverfolgung) und der Ver-
hinderung von Straftaten dienen (= Gefahrenabwehr).

2. Notwendigkeit der Differenzierung bei der Rechtsanwendung

Bei Aufgabenkollision und doppelfunktionalen Mafinahmen ist zu
kliren, welche Aufgabe vorrangig ist bzw. welches Recht Anwen-
dung findet. Diese Entscheidung kann nur unter Berticksichtigung
verfassungsrechtlicher Vorgaben getroffen werden. Der der Polizei
iibertragene, aus dem Wesen des Staates abgeleitete Gefahrenab-
wehr-bzw. Schutzauftraghat Verfassungsrang. Das Menschenbild
des Grundgesetzes sieht den Einzelnen und seine Wiirde als obersten
Wert und verpflichtet die staatliche Gewalt in Art. 1 Abs. 1 Satz 2
GG zu seinem Schutz. Polizeiliches Handeln ist damit vorrangig
auf den Schutz des Einzelnen und seiner Grundrechte auszurich-
ten; ein grundsitzlicher Primat der Strafverfolgung widerspriche
dieser Grundentscheidung der Verfassung, die das Schutzgebot im
Grundgesetz ausdriicklich verankert.

a) Im Kollisionsfall zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

hat eine Abwigung zwischen beiden Aufgaben unter Berticksich-
tigung der jeweils konkret betroffenen Rechtsgiiter zu erfolgen. Bei
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Geiselnahmen etwa ist diese Vorrangentscheidung zu Gunsten der
Gefahrenabwehr zu treffen, wenn beide Aufgaben sich nicht gleich-
zeitig erfillen lassen. Aufgabenkollisionen sind im Ubrigen im poli-
zeilichen Alltag zwangsliufige Folge der i. d. R. gegebenen Gemen-
gelage von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung. Sieht z. B. die am
Unfallort eintreffende Kradstreife den Unfallverursacher fliichten,
kann der Beamte ohne Versorgung des Opfers die Verfolgung aufneh-
men, wenn es nur leicht verletzt ist; d. h. die Kollisionsentscheidung
fillt nicht grundsitzlich zu Gunsten der Gefahrenabwehr aus.

Fillt die Kollisionsentscheidung zu Gunsten der Gefahrenabwehr
aus, weil durch Mafinahmen der Strafverfolgung Eskalationen oder
neue Gefahren mit schwerwiegenden Verletzungen von Rechtsgiitern
der betroffenen Personen, der eingesetzten Beamten und insbeson-
dere unbeteiligter Dritter drohen, folgt aus dem Prinzip der Verhilt-
nismifigkeit ein Eingriffsverbot.

b) Wenn Gefahrenabwehr und Strafverfolgung nebeneinander lau-
fen, weil die Polizei gleichzeitig priventive und repressive Zwecke
verfolgen will, fallen dabei Mafinahmen an, die in keinem der beiden
Bereiche einen Schwerpunkt haben oder bei denen die urspriinglich
gegebene Zweckrichtung umschligt, weil die Polizei ihr Standbein
wechselt. In diesen Fillen eine klare Zuordnung grundsitzlich of-
fen zu lassen und stattdessen eine doppelte Rechtmifigkeitspriifung
vorzunehmen, ist in der Regel rechtsstaatlich bedenklich. Eine dop-
pelte Absicherung ermdglichte es der Polizei, sich im Moment des
Einschreitens ausschlieflich an der taktischen Effizienz zu orien-
tieren und sich erst im Nachhinein die passende Rechtsgrundlage
auszusuchen. Die Gebote der Eindeutigkeit und Klarheit staatlichen
Handelns gerade im Eingriffsbereich erfordern in der Regel eine klare
rechtliche Zuordnung.

3. Grundregeln

Auszugehen ist von dem Prinzip, dass sich die Rechtmifigkeit einer
polizeilichen Mafinahme entweder nach dem Recht der Gefahren-
abwehr oder dem der Strafverfolgung beurteilt. Das schliefit aber
nicht aus, dass sich auch bei einem einheitlichen dufleren Gesche-
hensablauf die Zweckrichtung des Einschreitens, das in einem Biin-
del von Mafinahmen bestehen kann, laufend zu dndern vermag. So
kann ein Verddchtiger nach § 127 oder § 163 b StPO festgenommen,
sodann aus Grinden der Eigensicherung nach Polizeirecht (s. z. B.
§ 39 PolG NRW) durchsucht werden; dabei gefundene gefihrliche
Gegenstinde werden wieder nach Polizeirecht sichergestellt (§ 43
PolG NRW), wihrend Beweismittel nach den §§ 94 ff. StPO zu
beschlagnahmen sind.

Fir die Zuordnung einer Mafinahme kommt es entscheidend darauf
an, in welcher konkreten Funktion die Polizei eingeschritten ist. Wird
der Grund des polizeilichen Handelns gegentiber der betroffenen
Person genannt, so ist der Wiirfel in der Regel gefallen. Anders liegen
die Dinge hingegen in den (zahlenmifig haufigeren) Fillen, in denen
die Polizei ohne (klare) Aussage zum Ziel ihres Eingreifens tatig wird.
Dann kommt es darauf an, wie sich der konkrete Sachverhalt einem
verstindigen Biirger in der Lage der betroffenen Person bei natirli-
cher Betrachtungsweise darstellt. Malgebend ist der Gesamteindruck
oder auch ,,Schwerpunkt“ der polizeilichen Mafinahmen. Insoweit
konnen der Anlass des Einschreitens und der ,rechtliche Rahmen®
—etwa Handeln auf Grund einer Strafanzeige — den Ausschlag geben
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(VGH Miinchen, NVwZ, 1986, S. 655, ihnlich das OVG Miinster im
vorliegenden Fall).

Trotz dieser Kriterien ist die Zuordnung im Einzelfall nach wie vor
schwierig und zuweilen (fast) unmoglich. Ist eine nachvollziehbare
Abgrenzung auch im Nachhinein ausgeschlossen, so bleibt nichts
anderes ibrig, als die Mafinahme sowohl unter polizeirechtlichen
als auch unter strafprozessualen Gesichtspunkten zu wiirdigen. Es
muss dann geniigen, dass sie entweder nach Gefahrenabwehrrecht
oder nach Strafverfahrensrecht zuldssig ist.

4. Die Rechtswegfrage

Die Rechtswegproblematik hat durch die Kompetenz des (zulissi-
gerweise unter einem bestimmten rechtlichen Aspekt angerufenen)
Gerichts, den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkten zu entscheiden (§ 17 Abs. 2 Satz 1 GVG), an Schirfe
eingebiifdt. Sie bildet den Schwerpunkt der Entscheidung des OVG

Miinster.
Il. Der Fall

Die Kligerin (K) gehérte einer Gruppe von als gewalttitig einge-
schitzten Fulballfans an, aus der nach polizeilichen Erkenntnissen
Gegenstinde auf Polizeibeamte geworfen worden waren. Die Polizei
wandte sich per Lautsprecherdurchsage an die Gruppe. Die Durch-

sage lautete wie folgt:

v Aus Thren Reibhen wurden Flaschen und Banke aufPalizeibeamz‘e
geworfen. Dies stellt eine Straftat des Landfriedensbruchs dar. Aus diesem
Grund sind Sie als Gruppe zurzeit festgenommen. Zum Zwecke der Iden-
titétsfeststellung werden Sie nach und nach — werden Ihre Personalien
aufgenommen. ...*

Nach dem Vorbringen der K wurde den eingekesselten Personen
sowohl ein (priventives) Stadionverbot als auch ein (repressives)
Ermittlungsverfahren angedroht. Spitestens nachdem K erfahren
hatte, dass gegen sie strafrechtlich nicht ermittelt wurde, lag es fir
sie deshalb nahe, die polizeilichen Mafinahmen in ihrer priventiven
Zielrichtung einer gerichtlichen Prifung beim VG zuzufihren. Das
VG hat den Rechtsstreit indessen an das AG verwiesen. Auf die Be-
schwerde der K wurde der Verweisungsbeschluss des VG aufgehoben.

Die nach § 17a Abs. 4 Satz 3 GVG i. V. mit den §§ 146 Abs. 1,147
VwGO zulissige Beschwerde sei begriindet. Eine Verweisung des
Rechtsstreits an das AG sei nicht statthaft. Vielmehr sei bei der vor-
liegenden Streitigkeit — Klage gegen die Ingewahrsamnahme der K
der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO eroffnet.

Das zuerst angerufene Gericht diirfe den Rechtsstreit nach §§ 17a
Abs. 2 Satz 1,17 Abs. 2 Satz 1 GVG lediglich dann verweisen, wenn
der Rechtsweg zu ihm schlechthin, d. h. mit allen fiir den Klagean-
spruch in Betracht kommenden Klagegriinden, unzulissig sei. Ob fiir
das Klagebegehren auch eine Rechtsgrundlage in Betracht komme,
die in dem beschrittenen Rechtsweg zu verfolgen sei, sei auf Grund
des Klageantrags und des zu seiner Begriindung vorgetragenen Sach-
verhalts zu priifen. Der Rechtsweg richte sich bei Mafinahmen der
Polizei, die entweder strafprozessualer oder praventiv-polizeilicher
Natur sein kénnen, zunichst danach, ob der Grund des polizeili-
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chen Einschreitens fiir den Betroffenen unschwer zu erkennen sei.
Das sei der Fall, wenn die Polizei diesen von sich aus oder auf Ver-
langen angebe. Im Ubrigen komme es darauf an, wie sich der kon-
krete Lebenssachverhalt einem verstindigen Biirger in der Lage des
Betroffenen bei natiirlicher Betrachtungsweise darstelle. In diesem
Zusammenhang komme dem erklirten oder erkennbaren Willen des
eingreifenden Sachwalters erhebliche Bedeutung zu. Vgl. BVerwG,
Urteil vom 3. Dezember 1974 —1 C 11.73 —, BVerwGE 47,255 (264
f.) = juris, Rn. 24; OVG NRW, Beschliisse vom 9. Januar 2012 -5 E
251/11-,NWVBI. 2012, 364 = juris, Rn. 14,und vom 11. Mirz 2003
—-5E 1086/02 -, juris, Rn. 12.

Ergebe sich nach diesen Kriterien keine eindeutige Zuordnung zu
einer repressiven oder praventiven Zielrichtung, komme eine Verwei-
sung von einem angerufenen VG jedenfalls dann nicht in Betracht,
wenn die Mafinahme bei verstindiger Wiirdigung aus der Perspektive
des Betroffenen zumindest auch praventiv-polizeiliche Zwecke ver-
folge und auf eine priventiv-polizeiliche Ermichtigungsgrundlage
gestutzt sein konne (vgl. OVG NRW, Beschlisse v. 7. 7. 2006 — 5 E
585/06 —, juris, Rn. 4 f., m.w.N.,und vom 9.1.2012 - 5 E 251/11 —,
NWVBLI. 2012, 364 = juris, Rn. 16.

Das gelte erst recht, wenn fiir den Betroffenen nicht ersichtlich sei,
dass sein Verhalten strafrechtlich verfolgt werde. Schon nach dem
Wortlaut der (oben zitierten) Durchsage konne die Mafinahme aus
zwei Grinden erfolgt sein: Zum einen, um diejenigen mit dem Ziel
der Strafverfolgung zu identifizieren, die aus der Gruppe heraus Fla-
schen und Bénke geworfen hatten, zum anderen, um weitere Straf-
taten dieser Art aus der Gruppe heraus zu verhindern (s. § 35 Abs. 1
Nr. 2 PolG NRW). Gerade die Verkntpfung ,Aus diesem Grund®

lasse insofern Raum fiir beide Zielrichtungen polizeilichen Handelns.

Auch die Polizeibehoérde habe die angegriffene Ingewahrsamnahme
als doppelfunktionale Mafinahme bezeichnet und Ermichtigungs-
grundlagen aus der Strafprozessordnung und dem Polizeigesetz
NRW angefiihrt. Nach seiner Darstellung sollte das Vorgehen gegen
die Gruppe auch verhindern, dass sich die Fans erneut mit Wurfma-
terial versorgen und in der Altstadt randalieren. Die Polizei habe aus-
driicklich mit einer Wiederholung und Fortsetzung der gewaltsamen

Ubergriffe gerechnet.

Hitte die Ingewahrsamnahme der 272 Personen ausschlieflich die
Identifizierung derjenigen bezweckt, die als Straftiter in Betracht ka-
men, so hitte es nahegelegen, unverziiglich nach der zitierten Durch-
sage hiermit zu beginnen. Das sei indes —ungeachtet des im Einsatzta-
gebuch der Polizei um vermerkten entsprechenden Auftrags — zunichst
nicht geschehen. Die in der Aufnahme sichtbaren Identititsfeststellun-
gen seien erst einige Stunden spiter erfolgt. Angesichts dieser Abldu-
fe, namentlich der fehlenden Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
gegen K und der Dauer des Gewahrsams, habe aus ihrer Sicht der
Schluss nahe gelegen, dass hierdurch weiteren Ausschreitungen bzw.
Straftaten vorgebeugt werden sollte. Demgemif} habe sie zumindest
auch von einem préventiv-polizeilichen Zweck der Ingewahrsamnah-
me ausgehen kénnen. Eine andere Beurteilung folge nicht daraus, dass
gegen andere Personen aus der Gruppe anschlieffend Strafverfahren
eingeleitet worden seien. Das dndere nichts an der auch priventiven
Zjelrichtung, insbesondere bezogen auf diejenigen Betroffenen, gegen
die keine strafrechtlichen Ermittlungen erfolgt seien.

JV.
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Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung des BAMF

(VGH Mannbheim, Urt.v. 18.4.2017—-A 9 § 333/17)

FEine Recl)tsbe/yelﬁbelebrung, in der es beiﬁt, die Klage ,muss in deut-
scher Sprache abgefasst sein®, ist unrichtigi. 8. des § 58 Abs. 2 VwGO.

(Nichtamtl. Leitsatz)
A. Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Der Kliger (K) ist Asylbewerber. Seine Antrige auf Anerkennung
der Eigenschaft als Flichtling wurden vom zustindigen Bundesamt
(BAMF) durch Bescheid vom 23. 06. 2016 abgelehnt. Der Bescheid
wurde K am 18.07.2016 zugestellt. K hat hiergegen am 23.08.2016
Klage erhoben. Die Klage war sowohl vor dem VG als auch vor dem
VGH erfolglos.

Il. Zur Rechtslage

1. Im Asylverfahren gelten nicht die Klagefristen von einem Monat
gem. § 74 VwGO. Nach den Sonderregelungen in § 74 Abs. 1 und
§ 36 Abs. 3 AsylG wird die Frist auf zwei Wochen oder — bei Ein-
leitung eines vorldufigen Rechtsschutzverfahrens gem. § 80 Abs. 5
VwGO auf eine Woche verkiirzt. Fiir K lief nach § 74 Abs. 1 2. Hs.
AsylG eine Frist von einer Woche nach Zustellung des Bescheides
des BAMF. Diese Frist hat K versiumt.

2. Allerdings wird die Frist nur dann in Lauf gesetzt, wenn dem Be-
scheid eine ordnungsgemifie Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt ist
(§ 58 Abs. 1 VwGO). Fehlt die Belehrung oder ist sie unrichtig er-
teilt, so ist die Klage innerhalb eines Jahres nach Bekanntgabe zuldssig
(§ 58 Abs. 2 Satz 1 1. Hs. VwGO).

a) Ein Beteiligter ist gem. § 58 Abs. 1 VwGO liber den Rechts-
behelf (hier Klage), die Verwaltungsbehérde oder das Gericht, bei
denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz (nicht Postan-
schrift!) und die einzuhaltende Frist schriftlich zu belehren. Eine
Belehrung tber das Formerfordernis des § 81 Abs. 1 VwGO — nach
dem die Klage bei dem Gericht schriftlich zu erheben ist (Satz 1),
bei dem VG aber auch zur Niederschrift des Urkundsbeamten der
Geschiftsstelle erhoben werden kann (Satz 2) — wird nach dem
Wortlaut des § 58 Abs. 1 VwGO nicht verlangt. Auch die vom
Gesetz geforderte Belehrung ,iber den Rechtsbehelf* schliefit
eine Belehrung tiber das mit § 81 Abs. 1 VwGO aufgestellte For-
merfordernis nicht ein (BVerwG, Urt.v. 13.12.1978 — 6 C 77.78 —,
BVerwGE 57, 188, zum Formerfordernis des § 70 Abs. 1 Satz 1
VwGO sowie vom 27.02.1976 — 1V 74.74 —, NJW 1976, 1332; str.,
a. A.z. B. W-R. Schenke in Kopp/Schenke, VwGO, 23. Aufl. 2017,
§ 58 Rn. 10).

b) Eine Rechtsbehelfsbelehrung ist allerdings nicht nur dann un-
richtig 1. S. des § 58 Abs. 2 VwGO, wenn sie die zwingend gefor-
derten Angaben nicht enthilt. Sie ist es vielmehr auch dann, wenn
ihr (unrichtige) Zusitze beigefiigt sind, die geeignet sind, bei dem
Betroffenen einen Irrtum tiber die formellen oder materiellen Voraus-
setzungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzurufen
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und ihn dadurch abzuhalten, den Rechtsbehelf tiberhaupt, rechtzeitig

oder in der richtigen Form einzulegen.

Einen solchen Fall nimmt der Senat fiir die aus dem Leitsatz ersicht-
liche Formulierung an. Sie sei geeignet, bei dem Betroffenen den —im
Widerspruch zu § 81 VwGO stehenden — Eindruck zu erwecken,
dass die Klage gegen den Bescheid des BAMF bei dem VG schrift-
lich eingereicht werden muss und dass der Betroffene selbst fiir die
Schriftform zu sorgen hat

aa) Dabei geht der Senat davon aus, dass das Verb ,abfassen jeden-
falls nach dem tiberwiegenden Sprachgebrauch in dem Sinne ver-
standen wird, dass einer Erklirung eine schriftliche Form gegeben
wird. Dies belegten insbesondere die im Duden angegebenen Syno-
nyme anfertigen, aufschreiben, aufsetzen, ausarbeiten, formulieren,
niederschreiben, schreiben, verfassen, zu Papier bringen. Teilweise
werde allerdings eingewandt, dass der Rechtsbehelfsbelehrung selbst
bei einer Lesart des Begriffs ,abfassen im Sinne eines schriftli-
chen Niederlegens nicht entnommen werden kénne, dass der Be-
troffene selbst fir die Schriftform zu sorgen hitte (vgl. VG Berlin,
Urt.v. 24.01.2017 — 21 K 346.16 A). Dies treffe insofern zu, als die
Rechtsbehelfsbelehrung angesichts der passivischen Verwendung
des Verbs jedenfalls ihrem Wortlaut nach offen lasse, wer es ist, der
die Klage in deutscher Sprache abzufassen hat. Wenn indes daraus
gefolgert werde, damit sei die — gesetzlich vorgesehene — Moglichkeit
einer (mindlich) zur Niederschrift des Verwaltungsgerichts erho-
benen Klage eingeschlossen, sei dies zu kurz gegriffen. Zwar lasse
der passivische Gebrauch des Verbs ,abfassen® formal logisch die
Moéglichkeit einer Klagerhebung zu Protokoll der Geschiftsstelle
nicht ausgeschlossen erscheinen. Das reiche fiir die Annahme der
Richtigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung jedoch nicht aus. Entschei-
dend sei vielmehr, welche Vorstellungen die gegenstindliche For-
mulierung bei lebensnaher Betrachtungsweise bei dem Adressaten
eines Asylbescheids auslosen konne. Dabei sei zu berticksichtigen,
dass sich die Rechtsbehelfsbelehrung nach ihrem Zweck und ihrem
gesamten Inhalt ausschliefflich an den Adressaten des Bescheides
richte und dass sie deshalb erkennbar beschreibe, was dieser — in der
kurzen Frist von einer Woche — zu tun bzw. zu veranlassen habe, um
wirksam Klage zu erheben. Anhaltspunkte dafir, dass die VwGO
dem Adressaten das Recht einrdume, zur Erfiillung der beschrie-
benen Anforderungen die Unterstiitzung einer staatlichen Stelle in
Anspruch zu nehmen, liefen sich der Rechtsbehelfsbelehrung nicht
entnehmen. Ein Bescheidempfinger kénne kaum ernsthaft damit
rechnen, dem Erfordernis der Schriftlichkeit der Klage dadurch Ge-
ntige zu tun, dass er personlich beim VG vorspreche und sein Rechts-
schutzbegehren vom dortigen Urkundsbeamten der Geschiftsstelle
protokollieren lasse. Jedenfalls sei die gegenstidndliche Formulierung
geeignet, bei dem Adressaten einen Irrtum tiber die Voraussetzungen
einer wirksamen Klageerhebung hervorzurufen und ihn dadurch von
einer Klagerhebung tiberhaupt oder von einer rechtzeitigen Klageer-
hebung abzuhalten. Es sei durchaus naheliegend, dass der Adressat
davon ausgehe, dass er selbst fiir die Schriftform zu sorgen habe. Dies
stehe indes in Widerspruch zu § 81 Abs. 1 Satz 2 VwGO, wonach
die Klage beim VG auch zur Niederschrift des Urkundsbeamten
der Geschiftsstelle erhoben werden kénne. Mit der Regelung sol-
le dem Klédger der Rechtsschutz erleichtert werden, wenn er aus in
seiner Person liegenden Griinden, etwa auch mangels hinreichender
Kenntnis der deutschen Sprache, den Weg zum Gericht vorziehe.
Die vom Bundesamt gewihlte Formulierung erschwere dem Betrof-
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fenen demgegentiber die Rechtsverfolgung in einer vom Gesetz nicht
gewollten Weise. Denn es liege nicht fern, dass sich der Betroffene
selbst dem Erfordernis der schriftlichen Abfassung nicht gewachsen
fiihle, er aber auch den Aufwand und die Kosten scheue, die mit einer
Inanspruchnahme der Hilfe durch Rechtskundige verbunden seien,
und deshalb von der Klageerhebung absehe.

bb) Vor diesem Hintergrund konne dahinstehen, ob der Hinweis
auf die Notwendigkeit der Abfassung in deutscher Sprache zusitz-
lich deshalb irrefiihrend sei, weil es bei der Erklarung der Klage zur
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle regelmifig
geniige, wenn der Rechtsschutzsuchende diesem gegentiber — etwa
durch konkludentes Verhalten mit Bezug auf vorgelegte Schriftstii-
cke und die bruchstiickhafte Verwendung deutschsprachiger Begrifte
— noch hinreichend verstindlich zu erkennen gebe, er wolle einen

Rechtsbehelf einlegen.

cc) Bei dieser Sach- und Rechtslage sei schlieflich auch unerheb-
lich, ob bzw. inwieweit K tiber Deutschkenntnisse verfiige und ob
er tatsichlich wegen der unrichtigen Rechtsbehelfsbelehrung die
Klage gegen den Bescheid des Bundesamtes nicht fristgerecht er-
hoben habe. Es geniige, wenn der unrichtige Inhalt der Rechts-
behelfsbelehrung generell geeignet sei, die Einlegung des in Be-
tracht kommenden Rechtsbehelfs zu erschweren. Das Ob und das
Wie der Belehrung seien nach § 58 VwGO streng formalisiert.
Die Vorschrift mache den Lauf der Fristen in allen Fallen von
der Erteilung einer ordnungsgemifien Belehrung abhingig, ohne
Riicksicht darauf, ob den Betroffenen die Moglichkeit und die
Voraussetzungen der in Betracht kommenden Rechtsbehelfe tat-
sichlich unbekannt seien und ob das Fehlen oder die Unrichtigkeit
der Rechtsbehelfsbelehrung kausal fir das Unterbleiben oder die
Verspitung des Rechtsbehelfs gewesen sei. Das diene der Rechts-
mittelklarheit; indem die Vorschrift ihre Rechtsfolgen allein an die
objektiv feststellbare Tatsache des Fehlens oder der Unrichtigkeit
der Belehrung kniipfe, gebe sie simtlichen Verfahrensbeteiligten
gleiche und zudem sichere Kriterien fir das Bestimmen der for-

mellen Rechtskraft an die Hand.

Die Klage des K war somit nicht verfristet, wurde aber als unbegriin-
det zurtickgewiesen.

B. Ergdanzender Hinweis

Die Auffassung des VGH Mannheim ist nicht unstreitig (gegen Un-
richtigkeit i. S. des § 58 Abs. 2 VwGO z. B. VG Oldenburg, Beschl. v.
20.10.2016 — 15 B 5090/16; VG Berlin, Beschl.v.16.11.2016 — 6 L
1249/16). Der Senat hat seinen Standpunkt auf jeden Fall sorgfiltig
begriindet. Die Entscheidung ist ein (weiterer) Beleg dafiir, dass es
nicht unproblematisch, eine Rechtsbehelfsbelehrung tiber den Text
des § 58 Abs. 1 VwGO hinaus ,auszubauen®, auch wenn dies auf dem
Motiv beruht, einem Kldger oder Antragsteller bei der Rechtsbehelfs-
belehrung zu helfen. Versieht eine Behorde die Belehrung mit nicht
zwingenden Elementen, birgt dies das Risiko von Unrichtigkeiten
oder Unvollstindigkeiten, die die Rechtsbehelfsbelehrung insgesamt
unrichtig machen konnen.

Probleme des § 58 VwGO sind stets , klausurverdichtig®. Studierende

und Priiflinge sollten mit den Grundziigen der Norm deshalb vertraut
sein. J.V.
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Aufhebung einer Genehmigungsfiktion und
ihrer Bestatigung

(VG Hamburg — Urt. v.15.3. 2017 — 6 K 3225/14)

1. Die Genehmigungsfiktion und die Bestitigung der Genehmigungs-
fiktion nach der HBauO sind zwei (selbststandige) Verwaltungsakte.

2. Beide Verwaltungsakte unterliegen der Riicknahme nach $ 48 HVwVfG.

3. Das Widerspruchs- und/oder Klageverfahren stellen vollwertige
Gelegenbheiten zur Stellungnabhme im Sinne des § 28 Abs. 1 VwVfG dar.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Sachverhalt

Die Kliger sind Eigentimer eines Vorhaben-Grundstticks. Mit An-
trag vom 18. Juli 2013 beantragten sie die Nutzungsinderung des
Wirtschaftsgebdudes einer ehemaligen Fleischerei in ein Wohnge-
biude. Dieser Bauantrag wurde von der Beklagten zurlickgegeben,
weil dartiber — nach Auffassung der Beklagten —bereits im Jahre 2010
entschieden worden sei. Mit Schreiben vom 14. Aug. 2013 reichten
die Kldger diesen Bauantrag erneut ein und verwiesen darauf, dass
—entgegen der Ansicht der Beklagten — dariiber noch nicht abschlie-
fend befunden worden sei. Die Bauantrige 2010 und 2013 seien
nicht identisch. Die Beklagte forderte weitere Bauvorlagen nach.

Mit Bescheid vom 14. Okt. 2013 lehnte die Beklagte den Bauantrag
ab. Das Vorhaben widerspreche 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften.
Mit Schreiben vom 15. Okt. 2013 forderten die Klager die Beklagte auf,
die Genehmigungsfiktion des Bauantrags zu bestitigen, da die Bearbei-
tungsfrist von 2 Monaten des 61 Abs. Abs. 3 HBauO abgelaufen sei.

Mit Bescheid vom 17. Mirz 2014 bestitigte die Beklagte sodann die
Genehmigungsfiktion; jedoch nahm sie die Genehmigungsfiktion
und die Bestitigung der Genehmigungsfiktion zugleich zurtick und
lehnte den Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung (erneut) ab.

Mit Schreiben vom 15. Apr. 2014 erhoben die Kliger dagegen Wider-
spruch. Die Genehmigungsfiktion sei rechtmifig (bestitigt worden);
sie seien zu Recht in das Gebidude eingezogen. Die Widerspruchsbe-
hérde wies den Widerspruch mit Bescheid vom 27. Mai 2014 zuriick;
im Wesentlichen mit der Begrindung, das Vorhaben verletze 6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften. Die Bestitigung der Genehmigungsfiktion
sei rechtswidrig erfolgt; dies gelte um so mehr, als fehlerhafte Bauvor-
lagen vorgelegt worden seien. Da der Bauantrag nach der Genehmi-
gungsfiktion wieder auflebe, sei dieser Antrag zuriickzuweisen gewesen.

Am 3. Juli 2014 haben die Kldger Klage erhoben. Die Riicknahme
der fiktiven Baugenehmigung sei in formell und materiell fehlerhafter
Weise erfolgt.

Entscheidungsgriinde

Die Klage hat insgesamt keinen Erfolg.

1. Die Riicknahme der Genehmigungsfiktion (1) als auch die Riuck-
nahme der Bestitigung der Genehmigungsfiktion (2) wurden zu Recht
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ausgesprochen. Bei der Auslegung der angefochtenen Bescheide ist in
analoger Anwendung der §§ 133, 157 BGB auf den zum Ausdruck
kommenden Willen abzustellen, wie ihn der Empfanger bei objektiver
Wiirdigung verstehen konnte. Nach diesem Mafistab bezieht sich die
von der Beklagten erklirte Riicknahme sowohl auf die Genehmigungs-
fiktion an sich als auch auf die Bestitigung der Genehmigungsfiktion.

Die Beklagte ist zudem zutreffend davon ausgegangen, dass sie die
Riicknahme sowohl hinsichtlich der Genehmigungsfiktion als auch
die Riicknahme hinsichtlich der Bestitigung der Genehmigungsfik-
tion erkldren musste. Denn sowohl die Genehmigungsfiktion als auch
auch die Bestitigung der Genehmigungsfiktion stellen Verwaltungs-
akte (VA) dar, die der Riicknahme unterliegen.

Die Genehmigungsfiktion, die nach § 61 Abs. 3 S. 4 HBauO von
Gesetzes wegen eintritt, wenn die Genehmigung des Antrags nicht
innerhalb der Fristen nach § 61 Abs. 3 S.1-3 HBauO versagt wurde,
ist ein VA. Mit dem OVG Hamburg (Beschluss vom 2. Sept. 2010
Az. 2 Bs 144/10) muss davon ausgegangen werden, dass die fiktive
Baugenehmigung in jeder Hinsicht einer erteilten Baugenehmigung
gleich gestellt ist.

Auch die Bestitigung tiber den Eintritt einer Genehmigungsfiktion
nach § 61 Abs. 3 S. 5 HBauO ist ein (feststellender) VA und nicht
etwa nur eine unverbindliche Auskunft. Die Regelung besteht darin,
dass verbindlich festgestellt wird, dass die Genehmigungsfiktion be-
steht. Dies entspricht dem Sinn und dem Zweck des § 61 Abs. 3 S.5
HbauO. Besonders deutlich wird dies fiir den Fall, dass die Vorausset-
zungen fiir die Genehmigungsfiktion objektiv gar nicht vorliegen und
damit nicht von Gesetzes wegen eintritt, die Behérde dennoch eine
(rechtswidrige) Bestitigung tber die (eigentlich nicht eingetretene)
Fiktionswirkung erteilt.

Soweit zu der allgemeinen verfahrensrechtlichen Regelung des § 42 a
VwV{G zum Teil vertreten wird, die vorgesehene Fiktionsbescheini-

gung sei kein VA und eine irrtiimliche Ausstellung bleibe folgenlos, da
die Bescheinigung keine Wirksamkeit entfalte (u.a. Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVfG, Kommentar, 16. Aufl., § 42a Rdnr. 30 m.w.N.), ist
dies fur die Auslegung des § 61 Abs. 3 S. 5 HBauO nicht mafigeb-
lich. Denn nach § 42a VwV{G wird eine ,Bescheinigung“ ausgestellt,
wihrend nach § 61 Abs. 3 S.5 HBauO die Fiktion (nur) ,estitigt*
werden muss. Dariiber hinaus ist die Vorschrift des § 61 Abs. 3 S. 5
HBauO die speziellere Regelung; auch dies hindert einen Ruckgriff
auf die allgemeinen Rechtsgedanken zu § 42a VwV{G.

2. Die Ricknahme der fiktiven Baugenehmigung und der Bestiti-
gung sowie die Ablehnung des Bauantrags sind nicht zu beanstanden.
Ermichtigungsgrundlage fiir die Riicknahme ist § 48 Abs. 1 iVm
Abs. 3 HVwVIG.

Es kann dahin gestellt bleiben, ob die Kliger bei einer Ricknahme
einer fiktiven Baugenehmigung tiberhaupt angehort werden mussten.
Ein solcher Verfahrensfehler wire mit der Einlegung des Wider-
spruchs und/oder der Einlegung der Klage als nach § 45 Abs. 1 Nr. 3
HVwV1G geheilt anzusehen. Das Widerspruchs- und/oder Klage-
verfahren sind eine vollwertige Gelegenheit zur Stellungnahme in
der Sache; jedenfalls dann, wenn — wie im vorliegenden Fall — die
Beklagte gewillt war/ist, sich mit den Argumenten der Kliger aus-
einander zu setzen.

3. Auch die materiell-rechtlichen Anforderungen an die Riicknahme
der Genehmigungsfiktion und die Bestitigung dieser Fiktion sowie
an die Ablehnung des Bauantrags sind erfillt. ... (wird weiter aus-
gefiibre).

P. Matschke/Prof. Dr. E. Beckmann

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
PM = Justitiar u. stellv. Birgermeister Peter Matschke
JV. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

Schrifttum

Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlidufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreit-
verfahren, 7. Aufl. 2017, 515 Seiten, kart., € 89,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-
685415-5

Sechs Jahre liegen zwischen der Vorauflage und der aktuellen Version des in der Reihe
NJW-Praxis verlegten Handbuches. Die in der Besprechung der Vorauflage gedufierte
Vermutung, der vorliufige Rechtsschutz werde an Bedeutung weiter zunehmen, hat sich
erneut bestitigt. Die Autoren verweisen im Vorwort auf die Zahlen des Jahres 2015:
Danach sind - ohne die (Massen-)Verfahren des Hochschulzulassungsrechts — mehr
als 63.000 Eilverfahren bei den Verwaltungsgerichten eingegangen. Durch die Neu-
bearbeitung sind insbesondere Rechtsprechung und Literatur auf den aktuellen Stand
gebracht worden. Das tiberzeugende Konzept des Handbuches ist auch in der aktuellen
Auflage beibehalten worden. In einem einleitenden Teil (I) wird ein Uberblick iber das
System des vorldufigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes gegeben. Teil 1T ist
der einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO gewidmet; behandelt werden zusam-
menhingend die Zuldssigkeitsvoraussetzungen, die materiellen Priifungsmafstibe, das
Verfahren und die Rechtsmittel bzw. — behelfe. Vergleichbar strukturiert ist Teil I1I, der
sich mit der aufschiebenden Wirkung und dem Rechtsschutz nach Mafigabe der §§ 80,
80a VwGO befasst.Im Abschlussteil IV befassen sich die Autoren mit praktisch bedeut-
samen Anwendungsfeldern des vorlaufigen Rechtsschutzes (Auslinderrecht, Asylrecht,
Baurecht, Umweltrecht, Fachplanungsrecht, Beamtenrecht, Schulrecht, Prifungsrecht,
Ausbildungsforderungsrecht und Straflenverkehrsrecht). Ein dicht gestaffeltes Rand-
nummernsystem erlaubt einen schnellen Zugriff auf das gesuchte Stichwort bzw. Pro-
blem. Zu einem noch besseren Nutzerkomfort wiirde es beitragen, wenn Leitbegrifte
optisch, insbesondere durch durch Fettdruck, hervorgehoben wiirden.
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Fazit: Ein Handbuch, dessen Anschaffung vor allem (Fach-) Anwilten, Verwaltungs-
gerichten und Verwaltungsbehérden ans Herz zu legen ist. Und natirlich sollten Stu-
dierende/Priiflinge, die eine Hausarbeit aus diesem Gebiet fertigen missen, das Werk
stets zu Rate ziehen!

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 17. Aufl. 2017,1.555 Seiten, in Leinen, €79,00,
C. H.Beck, ISBN 978-3-406-68948-2

Funf Jahre sind seit der Vorauflage verstrichen. Etliche Gesetzesnovellen haben die
Neubearbeitung nahe gelegt. Sie betreffen allerdings im Wesentlichen nicht den Kern-
bestand des OWiG und damit die alltdgliche Praxis der Bufigeldbehorden. Zu nennen
sind hier hauptsichlich einige Modifizierungen des § 107 und die — geringfiigige — An-
hebung des Verwarnungsgeldes (§ 56). Das Gesetz zur Férderung des elektronischen
Rechtsverkehrs hat zu Anpassungen der §§ 46 und 110d gefiihrt. In erster Linie waren
somit neue gerichtliche Entscheidungen und praxisrelevante Literatur einzuarbeiten.
Dies ist — wie Stichproben gezeigt haben — sorgfiltig und umsichtig erledigt worden.

Das Werk befindet sich nunmehr auf dem Stand vom 31. Mirz 2017. Mehr Aktualitit

kann von einem gebundenen Kommentar im Juli des Jahres kaum erwartet werden.

Fazit: Der ,,Gohler” ist fur die mit der Bearbeitung von Ordnungswidrigkeiten befassten
Verwaltungsbehorden und Gerichte sowie fiir die Rechtsanwaltschaft eine unentbehr-
liche Arbeitshilfe.

Regierungsdirektor G. Haurand, Bielefeld
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