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In der „Denkschrift zu den Beamtenhochschulen aus Anlaß des 
zwanzigjährigen Bestehens der Fachhochschule für öffentliche 
Verwaltung Nordrhein-Westfalen“ (Hrsg. Hans-Jörg Bücking) 
steht ein Beitrag über das „Sitzen als Schicksal“ von Peter Hein-
rich. Er befasst sich mit der Anwesenheitspflicht der Studie-
renden an der vorgenannten Einrichtung (FHöV NRW). Seit 
dem Erscheinen der Denkschrift (1996) hat sich insoweit nichts 
geändert: § 12 Abs. 2 der Studienordnung der FHöV NRW 
verlangt die „ordnungsgemäße Teilnahme“ an den Modulen/
Teilmodulen. „Ordnungsgemäß“ ist nur eine „aktive Teilnahme 
mit eigenständigen (gemeint ist wohl: eigenen) Beiträgen“. Die 
FHöV NRW gehört damit derzeit zu den Trendsettern. Die 
nordrhein-westfälische Regierung plant, das erst 2014 einge-
führte Verbot der verpflichtenden Teilnahme an Lehrveranstal-
tungen als Zulassungsvoraussetzung bei Prüfungen (§ 64 Abs. 2a 
Hochschulgesetz) zu streichen und damit den Hochschulgremi-
en (wieder) zu ermöglichen, eine Präsenzpflicht vorzuschreiben. 

Die Universität Mannheim wollte das für einen Bachelorstudi-
engang anordnen, ist damit aber gescheitert. Die einschlägige 
Regelung der Prüfungsordnung wurde allerdings primär nur we-
gen fehlender Bestimmtheit vom VGH Mannheim für unwirksam 
erklärt (Urteil vom 21.11.2017 – 9 S 1145/16). 

Dann habe ich mich an meine eigene Studienzeit erinnert. Zu-
mindest in den letzten zwei Semestern vor dem ersten Staats-
examen war ich vielleicht zweimal pro Woche an der Universität 
Bielefeld und habe dort die eine oder andere Veranstaltung be-
sucht. Der Begriff „Homeoffice“ war damals nicht bekannt, aber 
genau das fand bei mir und anderen Kommilitonen statt: Arbeit 
am häuslichen Schreibtisch mit Lehrbüchern, Kommentaren 
und Skripten. An den im Studienbuch als „belegt“ vermerkten 
Vorlesungen, Übungen und Seminaren haben wir selektiv teil-
genommen. Entscheidend waren die Qualität und der Nutzen 
einer Veranstaltung. Geschadet hat uns der „Boykott“ im Exa-
men übrigens nicht.

 

Massenveranstaltungen, in denen sich mehrere Hundert Stu-
denten drängeln, sind ein Anachronismus. Die Ausbildungsein-
richtungen für den öffentlichen Dienst könnten hier punkten, 
weil in relativ überschaubaren Kursen unterrichtet wird. Auch 
bei Veranstaltungen mit nur 25 oder 35 Studierenden bleibt der 
Anspruch auf „ordnungsgemäße“ – also aktive – Teilnahme je-
doch oft ein frommer Wunsch. Motivationskünstler unter den 
Dozenten gibt es, sie sind aber nicht der Regelfall und müssen 
es auch nicht sein. Denn der Besuch der Vorlesungen wird als 
Dienstpflicht betrachtet, von der man nur im Krankheitsfall frei-
gestellt wird. Wer seine Zeit „absitzt“, hat diese Pflicht erfüllt, 
egal, ob sie oder er irgendetwas in der Veranstaltung gelernt hat.

Man sollte jedoch auch den Studierenden der „Beamtenschulen“ 
zutrauen, dass sie beurteilen können, ob sich der Besuch einer 
Vorlesung lohnt oder ob man besser im stillen Kämmerlein lernt. 
Einige Einstellungsbehörden befürchten vielleicht, dass „ihre“ 
Studierenden auf Kosten des Dienstherrn bummeln, wenn man 
sie nicht in die Hörsäle zwingt. Dann kommt noch das Argu-
ment, dass diejenigen, die vom „Staat“ ein „Gehalt“ bekommen, 
dafür gefälligst, wie andere Arbeitnehmer, arbeiten sollen. Leute, 
die so etwas äußern, kennen höchstwahrscheinlich das Studium 
an einer FHöV nicht genügend. Die Studierenden werden durch 
zahlreiche und teilweise stofflich überfrachtete Module gehetzt 
und müssen pausenlos Leistungsnachweise, z. B. in Form von 
Klausuren, erbringen. Zum Ausgleich könnte man es, zumindest 
teilweise, den Studierenden überlassen, wie und wo sie die not-
wendigen Kenntnisse und methodischen Fähigkeiten erwerben. 
Natürlich gibt es Faulpelze („Geringleister“) unter den Studie-
renden, die eine solche Freiheit missbrauchen könnten. Solche 
Studierende sind aber selten und liefern deshalb keinen überzeu-
genden Grund für eine starre Anwesenheitspflicht. 

Es ist nichts gewonnen, wenn Studierende deshalb in einer Ver-
anstaltung sitzen, weil sie bei Verstößen gegen den Anwesen-
heitszwang disziplinarisch bedroht werden.

Ein solches „Sitzschicksal“ trägt nicht dazu bei, gute Nachwuchs-
kräfte zu gewinnen und zu halten!

� Prof. Dr. Jürgen Vahle, Bielefeld

70. Jahrgang� 6/2019

Editorial

Über die „Sitzpflicht“ an Hochschulen
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Die Gemeinden sind als juristische Personen des öffentlichen Rechts 
(jPöR) bereits seit geraumer Zeit partiell umsatzsteuerpflichtig. Hiermit 
verbunden ist eine steuerliche Sonderbehandlung, in deren Genuss die 
jPöR über den gleichen Zeitraum gekommen sind.
Vor Kurzem hat sich der Gesetzgeber entschieden, die Unternehmer
eigenschaft von jPöR in § 2b n. F. UStG inhaltlich neu zu normieren und 
gleichzeitig die bisher geltende Bestimmung des § 2 Abs. 3 UStG a. F. 
aufzuheben. Auf diese Weise wird der Versuch unternommen, die Besteu-
erung der öffentlichen Hand unionskonform auszugestalten.
Dieser Beitrag soll einen Überblick über die Reform der Umsatzbesteu-
erung der öffentlichen Hand verschaffen. Im ersten Teil wird die Aus
arbeitung mit einer kurzen Vorstellung der Unternehmereigenschaft der 
öffentlichen Hand nach der bisherigen Rechtslage sowie den Verlauf zum 
neuen Umsatzsteuerrecht für jPöR in der Bundesrepublik Deutschland 
eingeleitet. Abgeschlossen wird dieser Teil mit einem kurzen Abriss des 
Aufbaus und der systematischen Einordnung des § 2b UStG n. F.

Lars Oliver Michaelis/Christof Muthers/Iris Wiesner
Zeitversetzte Videointerviews in behördlicher Bewerber-
auswahl datenschutzrechtlich unzulässig? – Teil 2 .  .  .  .  .  221
Im zweiten Teil dieser Darstellung werden zunächst die Überlegungen 
zur Verhältnismäßigkeit der Datenverarbeitung abgeschlossen. Im 
Anschluss daran stellt sich die Frage, ob die Betroffenen wirksam in die 
Datenverarbeitung im Rahmen der Bewerbung einwilligen können. 
Insoweit kommt es insbesondere auf die Rechtslage nach der DSGVO 
an, die Fragen der Einwilligung explizit regelt. Im Ergebnis wird daher 
belegt, dass sowohl nach alter als auch nach neuer Rechtslage des DSG 
NRW bzw. der DSGVO eine videogestützte Erhebung und Verwendung 
von Bewerberdaten durch Behörden von den datenschutzrechtlichen 
Bestimmungen gedeckt ist.

Ralf Schmorleiz
Aktuell im Fokus .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  226
Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss für Bauleistungen (DVA) 
hat am 13.11.2018 weitere Änderungen in der Vergabe- und Vertrags-
ordnung für Bauleistungen (VOB) Teil A, u. a. im Abschnitt 1 beschlos-
sen, die am 19.2.2019 im Bundesanzeiger veröffentlicht wurden und ab 
1.3.2019 anwendbar sind. Die wesentlichen Änderungen werden hier 
kurz aufgeführt.

Holger Weidemann
Grundgesetz und der Vollzug von Bundesgesetzen .  .  .  .  227
Im Rahmen der Darstellungen zum Jubiläum des Grundgesetzes wird 
in diesem Beitrag die Systematik des Vollzugs von Bundesgesetzen 
erläutert. Da die Bundesrepublik ein föderaler Staat ist, ist sowohl die 
Gesetzgebung, wie auch die Verwaltung zwischen dem Bund und den 
Bundesländern aufgeteilt. Dargestellt werden die Verteilung der Verwal-
tungskompetenz im Bundesstaat, der Einfluss des Bundes beim Vollzug 
der Bundesgesetze, die Mischverwaltung und die Verwaltungskompe-
tenz der Länder.

Holger-Andreas Wendel
„VFA 4.0” – Neuordnung der Verwaltungsausbildung? . .  .  231
Dieser Beitrag will Denkanstöße zu einer möglichen Reform der Ausbil-
dung der Verwaltungsfachangestellten geben. Nach Auffassung des Ver-
fassers ist das größte Manko der Ausbildungsordnung, dass die Digita
lisierung fehlt. Dieser Befund wird erläutert und führt zu Anregungen 
für Änderungen der gegenwärtigen Ausbildung, die aber auch weitere 
Gebiete erfassen sollte.

Fallbearbeitungen
Günter Haurand/Jürgen Vahle
Ein Unglück kommt selten allein .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  235
Gegenstand dieser Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen Verwaltungs-
recht mit Bezügen zum Ordnungsrecht sind die Erfolgsaussichten einer 
Klage gegen die Kosten einer Abschleppmaßnahme bei nachträglicher 
Aufstellung eines Verkehrszeichens. Ergänzt wird die Fragestellung um 
die bußgeldrechtliche Ahndung des Parkens.

Jan Seybold
Nicht nur die Schafe sollen mähen! .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  246
Bei dieser Online-Fallbearbeitung sind u. a. Überlegungen zur Rück
abwicklung eines Kaufvertrags anzustellen, an den die Käuferin sich 
wegen gravierender Mängel nicht mehr gebunden sieht und die sie per  
E-Mail geltend gemacht hat.

Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß
Nachtrausch . .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  249
Dieser Fall ist Unterrichtsbestandteil des Faches „Entscheidungsent
würfe III“ (9. Trimester) an der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen. In der Sache geht es um die Frage, ob und wie 
vorläufiger Rechtsschutz gegen ein immissionsschutzrechtliches Verbot 
der Bewirtschaftung einer Freifläche (Außengastronomie) erreicht wer-
den kann.

Rechtsprechung
Abschleppen eines Autos aus nachträglich eingerichteter Haltverbots-
zone
(BVerwG, Urteil vom 24.05.2018 – 3 C 25.16)
https://www.bverwg.de/240518U3C25.16.0 

Unaufgeforderte E-Mail-Werbung durch auf ein gemeinnütziges Pro-
jekt hinweisende SMS-Mitteilung
(OLG Frankfurt/M., Urteil vom 06.10.2016 – 6 U 54/16)
http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht_ 
lareda.html#docid:7661429 
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Abhandlungen

Michael Schoo*

Das neue Umsatzsteuerrecht für Gemeinden und andere jPöR 
– Teil 1: Der Weg zur neuen Rechtslage

1. Einleitung

Die Gemeinden sind als juristische Personen des öffentlichen 
Rechts (jPöR) bereits seit geraumer Zeit partiell umsatzsteuerpflich-
tig. Hiermit verbunden ist eine steuerliche Sonderbehandlung, in 
deren Genuss die jPöR über den gleichen Zeitraum gekommen 
sind.1 Grundsätzlich sind die Gemeinden in der Bundesrepublik 
Deutschland als Ausfluss der kommunalen Selbstverwaltung gemäß 
Art. 28 Abs. 2 GG zur Daseinsvorsorge für alle Angelegenheiten 
der örtlichen Gemeinschaft zuständig. Aufgrund dessen obliegen 
ihnen neben dem Bau von Straßen und Schulen und der Abwas-
serbeseitigung z. B. auch der Verkauf von Wasser, das Betreiben von 
Schwimmbädern oder die Vermietung von Wohnungen und Park-
plätzen.2 Die Gemeinden beteiligen sich auf diese Weise – über 
ihre eigentlichen hoheitlichen Aufgaben hinaus – vielfach am wirt-
schaftlichen Leben und treten insoweit oftmals in Konkurrenz zu 
privatwirtschaftlichen Unternehmen.3 Darüber hinaus ist vermehrt 
eine Zusammenarbeit von jPöR zu erkennen, wobei auch diese Leis-
tungen häufig von privaten Mitbewerbern erbracht werden könnten. 
Trotz der insoweit gestiegenen Wettbewerbsrelevanz von öffent-
lichen Leistungen4 waren in der Vergangenheit insbesondere nur 
die Leistungen von jPöR im Rahmen der Betätigung als Betrieb 
gewerblicher Art umsatzsteuerpflichtig.5

Dies steht jedoch im Widerspruch zu den unionsrechtlichen Vorga-
ben. Hier verwendete Begrifflichkeiten (z. B. „Wettbewerbsverzer-
rungen“)6 haben in der Vergangenheit vermehrt zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten zum nationalen Recht geführt.7 Vor Kurzem hat 
sich der Gesetzgeber jedoch entschieden, die Unternehmereigen-
schaft von jPöR in § 2b UStG n. F. inhaltlich neu zu normieren und 
gleichzeitig die bisher geltende Bestimmung des § 2 Abs. 3 UStG 
a. F. aufzuheben.8 Auf diese Weise wird der Versuch unternommen, 
die Besteuerung der öffentlichen Hand unionskonform auszugestal-
ten.9 Größere Auswirkungen werden vornehmlich für die Tätigkei-
ten auf privatrechtlicher Grundlage (z. B. Vermögensverwaltung) 
und für die Beistandsleistungen zwischen jPöR erwartet.10

*	 Michael Schoo ist als stellvertretender Kämmerer bei der Stadt Meppen tätig. 
Nebenberuf lich hat er den Masterstudiengang „Public Management“ absol-
viert. Im Rahmen der Masterarbeit hat er sich mit dem Systemwechsel in der 
Umsatzsteuer in kommunalen Betrieben und Einrichtungen durch den neuen 
§ 2b UStG n. F. beschäftigt und in diesem Zusammenhang auch eine Be-
standsanalyse vorgenommen.

1 	 Vgl. Müller, M. (2017), S. 9.
2 	 Vgl. Löblein, W. u. Pentenrieder, J. (2016), Loseblattsammlung, Teil II, Rn. 1.
3 	 Vgl. Sterzinger, C. (2015), S. 655.
4 	 Vgl. Müller, M. (2017), S. 9.
5 	 Vgl. Sterzinger, C. (2016b), S. 2941.
6 	 Vgl. Art. 13 MwStSystRL.
7 	 Vgl. Ringwald, A. (2015), S. 1.
8 	 Vgl. Art. 12 Nr. 2 u. 3 StÄndG 2015.
9 	 Vgl. BT-Drucks. 18/6094, S. 91; Hammerl, R. u. Fietz, A. (2017), S. 56.
10 	Vgl. Sterzinger, C. (2017), S. 233.

Der Gesetzgeber und einzelne Teile der Literatur charakterisieren 
die Reform als Zäsur bei der Umsatzbesteuerung von öffentlichen 
Leistungen.11 Auch wird § 2b UStG n. F. teilweise als Systemwech-
sel bewertet, mit dem eine Zeitenwende für die Besteuerung der 
öffentlichen Hand eingeläutet werde.12

Dieser Beitrag soll einen Überblick über die Reform der Umsatzbe-
steuerung der öffentlichen Hand verschaffen. Im ersten Teil wird die 
Ausarbeitung mit einer kurzen Vorstellung der Unternehmereigen-
schaft der öffentlichen Hand nach der bisherigen Rechtslage sowie 
dem Verlauf zum neuen Umsatzsteuerrecht für jPöR in der Bun-
desrepublik Deutschland eingeleitet. Abgeschlossen wird dieser Teil 
mit einem kurzen Abriss des Aufbaus und der systematischen Ein-
ordnung des § 2b UStG n. F. In Teil 2 folgt sodann eine eingehende 
theoretische Analyse der Neuregelung, wobei hier insbesondere die 
Wettbewerbsklausel sowie die Optionserklärung beleuchtet werden.

2. Die öffentliche Hand als Unternehmerin nach der bisherigen 
Rechtslage

Die generelle „Unternehmervorschrift“ ist im nationalen Umsatz-
steuerrecht in § 2 Abs. 1 UStG zu finden. Überdies enthält das 
Umsatzsteuerrecht nach der alten Rechtslage in § 2 Abs. 3 UStG 
a. F. eine Sondervorschrift für Körperschaften des öffentlichen 
Rechts,13 die aufgrund einer Übergangsbestimmung zur Anwend-
barkeit der Neuregelung des § 2b UStG n. F. zeitlich beschränkt 
weiterhin Anwendung findet.14 Hier erfolgt eine Anknüpfung an 
den körperschaftssteuerlichen Begriff des Betriebs gewerblicher 
Art. Gleichzeitig wird die Betätigung von jPöR nur insoweit der 
unternehmerischen Sphäre zugeordnet, als die jeweilige jPöR im 
Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art oder eines land- oder forst-
wirtschaftlichen Betriebs tätig ist.15 Es wird mithin nur der wirt-
schaftliche, auf Wettbewerb ausgerichtete Bereich erfasst.16

Aufgrund der Bindung an das Körperschaftssteuerrecht sind vor 
allem die vermögensverwaltenden Tätigkeiten von jPöR nicht um-
satzsteuerpflichtig.17 Ferner wird z. B. auch durch erbrachte Leistun-
gen von sogenannten Hoheitsbetrieben kein Betrieb gewerblicher 
Art begründet. Hier werden vielmehr überwiegend Tätigkeiten der 
öffentlichen Gewalt ausgeübt, sodass die jeweilige Einrichtung im 
Rahmen der eigens für sie geltenden rechtlichen Regelung tätig wird 
(z. B. Einrichtungen der staatlichen Eingriffsverwaltung wie Polizei 
oder Feuerwehr).18 Derartige Leistungen können insofern ebenso 
umsatzsteuerfrei erbracht werden.

11 	Vgl. BT-Drs. 18/6094, S. 93; Hüttemann, R. (2017), S. 129; Burret, G. (2017), 
S. 410.

12 	Vgl. Küffner, T. u. Rust, M. (2017), S. 47; Müller, in Weymüller (2017), § 2b Rn. 2.
13 	Vgl. Augsten, in Fabry/Augsten [Hrsg.] (2011), S. 330 Rn. 75.
14 	Vgl. Wiesch, T. (2016), S. 260.
15 	Vgl. Lippross, O. (2017), S. 474.
16 	Vgl. Kortschak, H. P. (2016), S. 182 Rn. 355.
17 	Vgl. Sterzinger, C. (2015), S. 657.
18 	Vgl. Ehrt, in Weymüller (2017), § 2 Rn. 520.
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Abbildung 1: Die umsatzsteuerliche Behandlung der öffentlichen 
Hand nach dem nationalen Recht19

Der Gesetzgeber verfolgte mit der Anknüpfung der umsatzsteuerli-
chen Bestimmungen an das Ertragssteuerrecht das Ziel, eine bessere 
Trennung des Hoheitsbereichs vom unternehmerischen Bereich der 
jPöR zu erreichen.20 Ebenfalls sollten jPöR in der Umsatzsteuer 
und in der Körperschaftsteuer möglichst eine Gleichbehandlung 
erfahren.21

3. Der unionsrechtliche Unternehmerbereich der öffentlichen 
Hand

Innerhalb des Unionsrechts gelten die in Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 
der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (MwStSystRL) geführten 
Einrichtungen nicht als Steuerpflichtige, soweit sie Tätigkeiten 
ausüben oder Umsätze bewirken, die ihnen im Rahmen der öffent-
lichen Gewalt obliegen. Hiervon werden nach der Rechtsprechung 
des EuGH nur solche Leistungen umfasst, die von der öffentlichen 
Einrichtung nach den eigens für sie geltenden Regelungen des öf-
fentlichen Rechts erbracht werden. Wird die öffentliche Einrich-
tung demgegenüber im Rahmen des Zivilrechts tätig, unterliegt 
sie der Steuerpflicht.22 Für die Beurteilung der Tätigkeit kommt es 
somit maßgeblich auf den Charakter der Rechtsnorm des Handelns 
an.23 Der Gegenstand oder die Zielsetzung der Tätigkeit sind für die 
Einstufung hingegen unbedeutend.24 Dennoch sind die im Rahmen 
der öffentlichen Gewalt bewirkten Leistungen ausnahmsweise dem 

19 	Eigene Darstellung.
20 	Vgl. den schriftlichen Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 5/1581,S. 11; 

Kortschak, H. P. (2016), S. 183 Rn. 357.
21 	Vgl. Seer, R. u. Wendt, V. (2001), S. 829.
22 	Vgl. z. B. EuGH, Urt. v. 17.10.1989 – Rs. 231/87 (Comune di Carpaneto Pia-

centino u. a.), BeckRS 2004, 72478; Urt. v. 16.9.2008 – C-288/07 (Isle of Wight 
Council u. a.), DStR 2008, S.1455 ff.

23 	Zum Beispiel öffentlich-rechtliche Satzung, privatrechtlicher Vertrag.
24 	Vgl. EuGH, Urt. v. 17.10.1989 – Rs. 231/87 (Comune di Carpaneto Piacentino 

u. a.), BeckRS 2004, 72478; Korn, in Bunjes (2016), § 2 Rn. 186.

Unternehmerbereich einer öffentlichen Einrichtung zuzuordnen,25 
wenn sich ansonsten größere Wettbewerbsverzerrungen ergeben 
würden oder eine in Anhang I der Richtlinie aufgeführte, nicht un-
bedeutende Tätigkeit betroffen ist.26

Nach einer Entscheidung des EuGH ist die Prüfung von Wettbe-
werbsverzerrungen unter Einbeziehung der „fraglichen Tätigkeit als 
solche“ vorzunehmen. Ein spezieller Bezug auf einen lokalen Markt 
oder auf ein geografisches Gebiet ist hierbei nicht herzustellen.27 
Es ist daher zu prüfen, ob die jeweilige Tätigkeit auch von privaten 
Wirtschaftsteilnehmern angeboten werden könnte und insoweit eine 
Wettbewerbsrelevanz i. S. v. Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL 
anzunehmen ist. Hierbei ist nicht nur der gegenwärtige, sondern 
auch der potenzielle Wettbewerb von Relevanz. Der Marktzugang 
des privaten Wirtschaftsteilnehmers muss aber real und nicht nur 
hypothetisch möglich sein. Ferner müssen die gegenwärtigen und 
potenziellen Wettbewerbsstörungen mehr als unbedeutend sein.28

Abbildung 2: Prüfschema für die Steuerpflicht öffentlicher Einrich-
tungen nach dem Richtlinienrecht29

Exemplarisch können an dieser Stelle zwei BFH-Entscheidungen 
herangezogen werden, bei denen die vorgenannten Erkenntnisse 
zugrunde gelegt wurden. Im Einzelnen wurde für die Überlassung 
von Pkw-Tiefgaragenstellplätzen und für den Betrieb einer Sport- 
und Freizeithalle größere Wettbewerbsverzerrungen angenommen 

25 	Vgl. Lippross, O. (2017), S. 472.
26 	Vgl. Art. 13 Abs. 1 UnterAbs. 2, 3 MwStSystRL.
27 	Vgl. EuGH, Urt. v. 16.9.2008 – C-288/07 (Isle of Wight Council u. a.), DStR 

2008, S. 1455 ff.
28 	Vgl. EuGH, Urt. v. 16.9.2008 – C-288/07 (Isle of Wight Council u. a.), DStR 

2008, S.1455 ff.
29 	Vgl. Lippross, O. (2017), S. 473.

Vermögens- 
verwaltung

Hoheitlicher 
Bereich

Unterneh­
merischer  

Bereich

Ja
Ja

N
ei

n
N

ei
n

Ja

Ja

Nein

Nein

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



Michael Schoo� Das neue Umsatzsteuerrecht für Gemeinden und andere jPöR

219DVP 6/19 · 70. Jahrgang

und insofern die Unternehmereigenschaft der jPöR bejaht. Hierbei 
wurde es als ausreichend erachtet, dass die beschriebenen Leistungen 
(potenziell) ebenso durch private Leistungsanbieter erbracht werden 
können bzw. bereits nach der Art der Tätigkeit als unternehmerisch 
einzustufen sind.30

Die vorgestellte Bestimmung des Art. 13 MwStSystRL ist als Aus-
nahme vom Grundsatz der Steuerpflicht bei wirtschaftlichen Tätig-
keiten grundsätzlich eng auszulegen.31 Ferner ist zu beachten, dass 
der EuGH öffentliche Einrichtungen unter Einbeziehung des aus 
dem Neutralitätsgrundsatz abgeleiteten Gebots des Wettbewerbs-
schutzes in Zweifelsfällen regelmäßig als Unternehmer einstuft.32

4. Die Entwicklungsstufen zum neuen Umsatzsteuerrecht in 
Deutschland

Die nationale Regelung zur Unternehmereigenschaft von öffentli-
chen Einrichtungen in § 2 Abs. 3 UStG a. F. unterscheidet sich – 
wie in Kapitel 2 und 3 bereits ausgeführt – sowohl vom Wortlaut33 
als auch inhaltlich und gesetzestechnisch von der europarechtlichen 
Bestimmung.34 Ferner wurde die nationale Bestimmung in der Ver-
gangenheit auch unterschiedlich ausgelegt: So bediente sich die Fi-
nanzverwaltung gemäß Abschnitt 2.11 Abs. 4 Satz 2, 3 UStAE 
(Umsatzsteuer-Anwendungserlass) grundsätzlich der zum Körper-
schaftsrecht ergangenen Verwaltungsanweisungen. Hierdurch wur-
de die in Kapitel 2 beschriebene Bindung des Umsatzsteuerrechts 
an das Körperschaftssteuerrecht vollzogen.35 Der Bundesfinanzhof 
(BFH) legte § 2 Abs. 3 UStG a. F. hingegen unter Einbeziehung 
der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 13 MwStSystRL36aus. Im 
Vergleich zur Finanzverwaltung resultierten hieraus vielfach unter-
schiedliche Ergebnisse.37

Abbildung 3: Die Unternehmereigenschaft der öffentlichen Hand nach 
der Rechtsprechung des BFH38

30 	Vgl. z. B. BFH, Urt. v. 10.11.2011 – V R 41/10, DStR 2012, S. 348 ff.; Urt. v. 
1.12.2011 – V R 1/11, DStR 2012, S. 348 ff.

31 	Vgl. EuGH, Urt. v. 29.10.2015 – C-174/14 (Saudacor), MwStR2016, S. 24.
32 	Vgl. Heidner, H.-H. (2016), S. 45.
33 	Vgl. Ehrt, in Weymüller (2017), § 2 Rn. 16.
34 	Vgl. Lippross, O. (2017), S. 474.
35 	Vgl. Küffner, T. u. Rust, M. (2016), S. 1633; siehe auch Kapitel 3.2.
36 	Vgl. EuGH, Urt. v. 16.9.2008 – C-288/07 (Isle of Wight Council u. a.), DStR 

2008, S.1455 ff.; Urt. v. 4.6.2009 – C-120/08 (Salix), DStR 2009, S. 1196 ff.
37 	Vgl. Küffner T. u. Rust, M. (2016), S. 1633 f.
38 	Vgl. Küffner, T. u. Rust, M. (2016),S. 1634.

Der BFH hat mit dieser Auslegung für eine starke Annäherung 
des nationalen Rechts an das Unionsrecht gesorgt.39 Jedoch wur-
den die BFH-Urteile nicht im Bundessteuerblatt veröffentlicht, um 
vornehmlich die Kommunen vor zusätzlichen finanziellen Belastun-
gen zu schützen.40 Allerdings wurde es nicht beanstandet, sofern 
sich eine jPöR auf die BFH-Rechtsprechung berufen wollte. Dieses 
Recht durfte allerdings nur einheitlich für das gesamte Unterneh-
men ausgeübt werden. Eine Beschränkung auf einzelne Unterneh-
mensteile oder Umsätze war mithin nicht möglich.41

Die „neue“ Rechtsprechung des BFH setzte die „Unternehmer
vorschrift“ für die öffentliche Hand in § 2 Abs. 3 UStG a. F. de  
facto außer Kraft und ließ die Unionsbestimmung in Art. 13 
MwStSystRL42 zur Anwendung kommen.43 Vor allem die Ent-
scheidungen zur Umsatzsteuerpflicht von Beistandsleistungen zwi-
schen jPöR führten im weiteren Verlauf zu Forderungen nach einer 
gesetzlichen Änderung. Es sollte erreicht werden, insbesondere die 
Kommunen vor weiteren finanziellen Belastungen zu schützen.44 
Auch die Möglichkeit, sich auf das Unionsrecht und die Recht-
sprechung des BFH berufen zu können, stellte keine befriedigende 
steuersystematische Lösung dar.45 Diese Entwicklung nahm die 
Finanzministerkonferenz Anfang 2013 zum Anlass, eine Arbeits-
gruppe mit der Ausarbeitung von Lösungsvorschlägen zu beauftra-
gen. Hierbei sollten zum einen die Vorgaben des Richtlinienrechts 
eingehalten und gleichzeitig eine umfassende Umsatzsteuerpflicht 
der interkommunalen Zusammenarbeit vermieden werden. Im wei-
teren Verlauf hat der Gesetzgeber mit dem Steueränderungsgesetz 
2015 (Art. 12) eine grundlegende Reform der Umsatzbesteuerung 
von öffentlichen Einrichtungen vorgenommen und zugleich die na-
tionalen Bestimmungen an die MwStSystRL angepasst.46 Sowohl 
die kommunalen Interessen als auch die beschriebene grundlegende 
Kritik an der Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben fanden 
hierbei Berücksichtigung und mündeten allesamt in der neuen Be-
stimmung des § 2b UStG n. F.47

5. Die Umsatzbesteuerung für die öffentliche Hand nach der 
neuen Rechtslage

5.1 Aufbau und systematische Einordnung der Norm

Die Neuregelung in § 2b UStG n. F. deckt – anders als § 2 Abs. 3 
UStG a. F. – nicht mehr den gesamten Bereich der Besteuerung von 
öffentlichen Einrichtungen ab.48 Es werden nur Tätigkeiten erfasst, 
die jPöR im Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen. Bei einem 
Handeln auf privatrechtlicher Grundlage ist § 2b UStG n. F. generell 
nicht anwendbar, sodass künftig grundsätzlich auch vermögensver-
waltende Leistungen umsatzsteuerbar sind.49

39 	Vgl. Korn, in Bunjes (2016), § 2 Rn. 192.
40 	Vgl. Schmitz, M. u. Möser, C. (2014), S. 610 f.
41 	Vgl. OFD Niedersachsen v. 27.7.2012 – S 7106-283-St 171; Löblein, W. u. Pen-

tenrieder, J. (2016), Loseblattsammlung, Teil I, Rn. 6.
42 	Damals noch Art. 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie.
43 	Vgl. Heidner, H.-H. (2016), S. 48.
44 	Vgl. Suck, J. (2013), S. 205.
45 	Vgl. Ringwald, A. (2015), S. 1.; siehe auch Kapitel 4.3
46 	Vgl. Löblein, W. u. Pentenrieder, J. (2016), Loseblattsammlung, Teil I, S. 8 Rn. 7 f.
47 	Vgl. Wiesch, T. (2016), S. 206 f.
48 	Vgl. Korn, in Bunjes (2016), § 2b Rn. 5.
49 	Vgl. Sterzinger, C. (2017), S. 233.
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§ 2b UStG n. F. ist als „lex specialis “ zu § 2 Abs. 1 UStG einzu-
stufen. Grundsätzlich ist die Unternehmereigenschaft von jPöR 
insofern – unabhängig von der Einnahmeart – zunächst nach der 
„Generalbestimmung“ des § 2 Abs. 1 UStG zu beurteilen. Hier 
wird der weit zu fassende Unternehmerbegriff verwendet, der 
durch § 2b Abs. 1 S. 1 UStG n. F. eingeschränkt wird.50 Es han-
delt sich hierbei um eine Fiktion zugunsten von jPöR, wenn und 
soweit im Rahmen der öffentlichen Gewalt gehandelt wird.51 Ins-
gesamt wird auf diese Weise den europarechtlichen Vorgaben und 
der Systematik der MwStSystRL entsprochen.52 Als Ausnahme 
zu § 2 Abs. 1 UStG ist die Befreiungsbestimmung in § 2b UStG 
n. F. eng auszulegen.53

Abbildung 4: Unternehmereigenschaft der öffentlichen Hand nach 
dem neuen Recht54

Gemäß § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG n. F. darf die Tätigkeit im Rahmen 
der öffentlichen Gewalt keine Wettbewerbsverzerrungen auslösen. 
Dieser Wettbewerbsvorbehalt wird in § 2b Abs. 2 und 3 UStG n. F. 
aufgegriffen, indem die größeren Wettbewerbsverzerrungen einer 
Konkretisierung zugeführt werden.55 Es wird zwischen „allgemeinen 
Ausnahmen“56 und Sonderregeln für Leistungen an andere jPöR57 
unterschieden. In derartigen Konstellationen verneint der Gesetzge-
ber unwiderlegbar ein größeres Wettbewerbsverhältnis zu privaten 
Dritten.58 Zuletzt enthält § 2b Abs. 4 UStG n. F. Ausnahmetatbe-
stände, aus denen bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen aus 
§ 2 Abs. 1 UStG stets eine unternehmerische Betätigung der jPöR 
resultiert.59

In der Gesamtschau ergeben die Voraussetzungen zur Prüfung der 
Unternehmereigenschaft von jPöR nach dem neuen Recht ein Re-
gel-Ausnahme-Rückausnahme-Schema:

50 	Vgl. Müller, M. (2017), S. 10; BMF-Schr. v. 16.12.2016, Rn. 4.
51 	Vgl. Treiber, in Sölch/Ringleb (2016), Loseblattsammlung, § 2b Rn. 21.
52 	Vgl. Korn, in Bunjes (2016), § 2b Rn. 5; siehe auch Kapitel 4.
53 	Vgl. EuGH, Urt. v. 29.10.2015 – C-174/14 (Saudacor), MwStR2016, S. 24.
54 	Vgl. Küffner T. u. Rust, M. (2017), S. 48.
55 	Vgl. Wiesch, T. (2016), S. 238.
56 	Vgl. § 2b Abs. 2 UStG n. F.
57 	Vgl. § 2b Abs. 3 UStG n. F.
58 	Vgl. Küffner, T. u. Rust, M. (2016), S. 1634.
59 	Vgl. Müller, in Weymüller (2017), § 2b Rn. 158.

Abbildung 5: Schema für die Bestimmung der Unternehmereigen-
schaft der öffentlichen Hand60

Mithin wurde durch die Neuregelung eine Umkehr des Regel-Aus-
nahme-Verhältnisses vollzogen, da die Unternehmereigenschaft – 
anders als nach der alten Rechtslage – nicht mehr „nur“ bei einem 
positiven Vorliegen einzelner Tatbestandsmerkmale anzunehmen 
ist. In Streitfällen sind somit künftig die jPöR beweislastpflichtig, 
den Nachweis für die Nichtsteuerbarkeit zu erbringen.61
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Lars Oliver Michaelis/Christof Muthers/Iris Wiesner*

Zeitversetzte Videointerviews in behördlicher Bewerber-
auswahl datenschutzrechtlich unzulässig?** – Teil 2

cc) Erforderlichkeit (im eigentlichen Sinn)
Kern der datenschutzrechtlichen Verhältnismäßigkeitsprüfung ist die 
Prüfung der Erforderlichkeit einer Datenverarbeitung zur Anbah-
nung des Beschäftigungsverhältnisses. Der angestrebte Zweck darf 
nicht durch den Einsatz eines gleich gut geeigneten, aber die Rechte 
Betroffener weniger belastendes Mittel erreicht werden können.1

Als Alternative käme zunächst infrage, die Stellenprofile im Rahmen 
der Stellenausschreibungen weiter zu konkretisieren und daraufhin 
die Bewerbungsunterlagen weitergehend als bislang auszuwerten, 
um so – in Verbindung mit den kognitiven Tests – eine praktikable 
Bewerbervorauswahl treffen zu können.
Hier muss zunächst gefragt werden, ob ein derartiges Mittel gleich 
gut geeignet ist, die Ziele der Behörden zu erreichen. Auf der einen 
Seite könnten weitere Verschärfungen oder Einengungen der An-
forderungsprofile abschrecken und den Bewerberkreis verkleinern. 
Ob eine solche „Selbstauswahl“ der Bewerber gleich gut geeignet ist 
wie wissenschaftlich anerkannte Methoden der Eignungsdiagnostik, 
darf bezweifelt werden. Zum anderen geht es darum, in einem frühen 
Stadium des Auswahlverfahrens einen ersten persönlichen Eindruck 
der Bewerber zu erhalten. Persönliche Eigenschaften wie Motivation, 
kommunikative Fähigkeiten, Neigungen, Erwartungen, charakterli-
che Merkmale oder emotionale Fähigkeiten (z. B. Konfliktfähigkeit, 
Stressresistenz) sollen in den Vorauswahlprozess einfließen. Hierüber 
können schriftliche Bewerbungsunterlagen und Formulierungen in 
Anforderungsprofilen nur sehr bedingt Aussagen treffen.

*	 Prof. Dr. Lars Oliver Michaelis ist Professor für Staats-, Europa- und Beamten-
recht an der FHöV NRW und Mitglied des dortigen Forschungszentrums für 
Personal und Management; Prof. Dr. Christof Muthers ist Professor für Zivil- und 
Arbeitsrecht an der FHöV NRW und Mitglied des dortigen Forschungszen
trums für Personal und Management; Prof. Dr. Iris Wiesner ist Vizepräsidentin 
der Fachhochschule für öffentliche Verwaltung NRW.

**	 Dieser Text basiert auf einem Gutachten des Forschungszentrums für Personal 
und Management (FPM) der FHöV NRW für eine große nordrhein-westfälische 
Kommune. Teil 1 des Beitrags finden Sie in der DVP 5/2019, S. 177.

1 	 Zum Ganzen: Zöll, in: Taeger/Braun (Hrsg.), a. a. O. (Teil 1 Fn. 19), § 32, Rn. 18.

In der Eignungsdiagnostik ist verstärkt ein Trend zu beobachten, die 
Gewichtung der Auswertung von Zeugnissen, Lebensläufen und 
Bewerbungsschreiben immer weiter zu reduzieren. So hat tatsäch-
lich die Auswertung von biografischen Daten wie Lebensläufen und 
Zeugnissen einen signifikant niedrigeren prognostischen Validitäts-
wert.2 Ein kausaler Zusammenhang zwischen schulischen Leistun-
gen und beruflichem Erfolg wird immer stärker kritisch hinterfragt. 
Die in den Videointerviews gestellten Fragen zielen darauf ab, die 
aus den schriftlichen Bewerbungsunterlagen gewonnenen Erkennt-
nisse zu ergänzen. Eine Interviewsituation bietet hier andere – wei-
tere – Möglichkeiten der Eignungsdiagnostik, die die Auswertung 
von Bewerbungsunterlagen nicht zu leisten vermag. So können v. a. 
simulative Verfahren eingesetzt werden.

Als weitere Alternative für eine praktikable Bewerber(vor)auswahl 
wird die Ausweitung kognitiver Tests angeführt. Hier stellt sich 
zunächst die Frage, ob die Mittel miteinander vergleichbar sind. 
Kognitive Eignungstests messen die kognitive Leistungsfähigkeit, 
z. B. mathematische Fähigkeiten, schlussfolgerndes Denken, sprach-
liches Verständnis, aber auch z. B. technisches Verständnis. Darüber 
hinaus können eignungsrelevante Persönlichkeitseigenschaften (wie 
z. B. Integrität oder Teamfähigkeit) getestet werden. In zeitversetz-
ten Videointerviews werden dagegen z. B. biografische Merkmale 
beleuchtet oder kommunikative Fähigkeiten, Konfliktfähigkeit und 
Stressresistenz sowie Umgang mit modernen Kommunikationsmit-
teln analysiert. Dies kann auch simulativ getestet werden. Das be-
deutet, dass beispielsweise Situationen geschildert und Reaktionen 
erfragt werden können.
Kommunikative oder emotionale Fähigkeiten können dagegen mit 
kognitiven Tests nicht beurteilt werden. Zudem ist zu berücksichti-
gen, dass kognitive Tests zur Bewerber(vor)auswahl ohnehin einge-
setzt werden. Es geht den Einstellungsbehörden im Anschluss daran 
nicht darum, kognitives Leistungsvermögen weiter zu analysieren, 

2 	 S. Schmidt/Oh/Shaffer, Working Paper, a. a. O. (Teil 1 Fn. 28), S. 16 ff., 22 f.
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sondern dieses mit den untersuchten kommunikativen Fähigkei-
ten abzugleichen. Es geht also in einem – nach der DIN 33430 
geforderten – multimodalen Ansatz darum, möglichst weitgehend 
unterschiedliche Erkenntnisquellen auszuwerten. Videointerviews 
füllen damit nachgerade Erkenntnislücken kognitiver Tests.

Es könnten auch mit allen potenziell geeigneten Bewerbern Per-
sonalauswahlgespräche geführt werden. Zunächst ist anzumerken, 
dass auch ökonomische Beweggründe mit in den Verfahrensablauf 
einfließen dürfen.3 Es ist weder dem Arbeitgeber/Dienstherrn noch 
den Bewerbern zuzumuten, in unverhältnismäßig großer Anzahl zu 
persönlichen Auswahlgesprächen eingeladen werden zu müssen. Die 
Reduzierung der einzuladenden Bewerberzahl auf ein praktikables 
Maß ist im Rahmen der Personalvorauswahl ein durchaus legiti-
mes Mittel, solange keine Verfahrensrechte von Bewerbern verletzt 
werden. Zumal in Zeiten von Fahrverboten. Dies gilt umso mehr 
in Auswahlverfahren für Ausbildungsangebote, bei denen eine sehr 
hohe Zahl an Bewerbungen eingehen. Personalauswahlgespräche 
sind sehr zeit-, kosten- und personalintensiv.

Auch hier stellt sich sodann die Frage, ob persönliche Gespräche 
in gleicher Weise inhaltlich geeignet sind, die gewünschten Er-
kenntnisse zu liefern. Als Erstes ist inhaltlich festzustellen, dass 
Videointerviews und Personalauswahlgespräche durchaus gleichar-
tige Informationen liefern können. Ähnliche Beobachtungen und 
situative Kontexte können auch bei Personalauswahlgesprächen 
getestet werden. Allerdings sind Eindrücke in den zum Teil recht 
kurzen Gesprächssituationen flüchtig und unterliegen subjekti-
ven Wahrnehmungen, die wenig bis gar nicht nachprüfbar sind. 
Videointerviews bieten dagegen die Möglichkeit, ohne Zeitdruck 
wiederholt ausgewertet und im Zweifel auch durch Dritte überprüft 
werden zu können. Fehlerquellen werden so reduziert.

Studien haben herausgefunden, dass signifikante Abweichungen im 
Ergebnis allein durch den Austausch einer fragenden Person bei 
der ansonsten gleichen Gruppe an Probanden festgestellt werden 
können.4 Videointerviews sind hier in der Lage, solche Wahrneh-
mungsverzerrungen zu korrigieren und dienen damit der Steigerung 
der Auswertungsobjektivität.
Zudem bieten Videointerviews eine hohe Standardisierung hinsicht-
lich des Ablaufs, was selbst strukturierte Interviews in der Form nicht 
leisten können. Somit ist auch die Durchführungsobjektivität beson-
ders hoch. Je strukturierter Interviews verwendet werden, desto höher 
ist die inkrementelle Validität.5 Personalauswahlgespräche können 
dagegen spontane Reaktionen testen, damit z. B. Durchsetzungsfä-
higkeit oder Teamfähigkeit. Dies sind weitere Persönlichkeitsmerk-
male, die in einer späteren Phase zusätzlich erhoben werden.
Sollten Personalauswahlgespräche dennoch als gleich gut geeignet 
betrachtet werden, würde sich die Frage stellen, ob diese weniger 
intensiv in Rechte der Bewerber wie z. B. das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung eingreifen. In persönlichen Gesprächen 
werden auch Mimik und Gestik der Bewerber ausgewertet. Im 
Unterschied dazu werden regelmäßig keine Videoaufzeichnungen 
angefertigt und gespeichert sowie wiederholt betrachtet. Insofern 

3 	 BAG, NJW 2005, 313; vgl. Gola, in: Gola/Klug/Körffer/Schomerus (Hrsg.), 
BDSG, Kommentar, 12. Aufl. 2015, § 32 Rn. 10.

4 	 Schmidt/Hunter, Methods of meta-analysis: Correcting error and bias in research 
findings, CA 2015, S. 115, 121.

5 	 S. Schmidt/Oh/Shaffer, Working Paper, a. a. O. (Teil 1 Fn. 28), S. 17.

kann eine intensivere Beanspruchung grundrechtlicher Positionen 
zu vermuten sein.
Die Daten an sich unterscheiden sich zunächst einmal nicht. Ledig-
lich die Aufzeichnung und möglicherweise wiederholte Auswertung 
ermöglichen eine intensivere Nutzung der Daten.
Für die Beurteilung der Belastung muss zudem berücksichtigt wer-
den, dass die zusätzliche Durchführung der Videointerviews nicht 
nur Nachteile für Bewerber bietet. Durch die Verwendung der Vi-
deointerviews können Bewerber, die aufgrund der Schriftlage nicht 
zu persönlichen Auswahlgesprächen eingeladen worden wären, den-
noch die Chance wahren, in die nächste Runde zu kommen. Dies 
erhöht für einen Teil der Bewerber die Erfolgsaussichten und schafft 
zusätzlichen Erkenntnisgewinn.

Als Alternative könnten auch Telefoninterviews als gleich geeignet 
und milder angesehen werden. Hier muss allerdings berücksichtigt 
werden, dass diesen die visuelle Komponente fehlt. Auch die non-
verbale Kommunikation kann aber für die Beurteilung von Eigen-
schaften wichtig sein. Schmidt/Oh/Shaffer attestieren Interviews auch 
grundsätzlich gegenüber Telefoninterviews einen höheren Validi-
tätskoeffizienten.6

Zusammenfassend lassen sich keine gleich gut geeignete aber die 
Rechte Betroffener weniger belastende Mittel finden.

dd) Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn
Der Einsatz der zeitversetzten Videointerviews muss auch verhält-
nismäßig im engeren Sinn, d. h. angemessen, sein. Dies ist dann der 
Fall, wenn bei einer Gesamtabwägung der Intensität des Eingriffs 
und der diesen rechtfertigende Gründe Letztere überwiegen und der 
Eingriff insgesamt die Grenze des Zumutbaren nicht überschreitet.7 
Im Bereich des Arbeitnehmerdatenschutzes ist der Eingriff in das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung 
mit Art. 1 Abs. 1 GG (Art. 8 GRCh EU) zu bewerten. Dieses umfasst 
grundsätzlich das Recht am eigenen Bild und damit auch das Recht, 
darüber zu entscheiden, ob Filmaufnahmen der Grundrechtsträger 
angefertigt und wie diese verwendet werden dürfen.8 Ein entspre-
chender Schutz besteht für das Recht am eigenen Wort.9 Hierbei 
ist das Recht geschützt, die Auswahl derjenigen Personen treffen zu 
können, die von einem Gesprächsinhalt Kenntnis erhalten sollen.10 
Zudem können Beschäftigte sich bezüglich Filmaufnahmen auch 
auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung berufen, das 
ebenfalls Ausfluss des allgemeinen Persönlichkeitsrechts aus Art. 2 
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ist. Dies gilt auch in einer 
Bewerbungssituation. Je nach Marktlage sind Bewerber hier unter 
besonderem Druck, da sie unter Umständen ohne Preisgabe von eige-
nen Rechten den gewünschten Arbeitsplatz nicht erhalten können.11

Aufseiten des Arbeitgebers/Dienstherrn wird regelmäßig das Ei-
gentumsrecht aus Art. 12 GG (Art. 17 GRCh EU), das Recht auf 
unternehmerische Freiheit aus Art. 12 GG (Art. 16 GRCh EU) und 

6 	 Schmidt/Oh/Shaffer, Working Paper, a. a. O. (Teil 1 Fn. 28), S. 16.
7 	 BAG, NJW 2005,313, 315.
8 	 BVerfGE 87, 334 (340); 97, 228 (268); 106, 28 (39); 120, 80 (198).
9 	 BVerfGE 34, 238 (246); 54, 148 (154); 106, 28 (39); BVerwGE 121, 115 (125). 

S. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 2, 
Rn. 44.

10 	BVerfGE 106, 28 (39).
11 	Vgl. Riesenhuber in: BeckOK, § 32 BDSG, Rn. 42.
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die allgemeine Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG genannt. Aus 
diesen ergibt sich das Recht, Unternehmensziele und die Organisa-
tion betrieblicher Abläufe festzulegen.12

Hierzu gehört auch die Personalauswahl. Daraus kann der Arbeitge-
ber/Dienstherr ein Interesse daran geltend machen, Informationen, 
die er benötigt, in einer wirtschaftlich sinnvollen Weise zu erlan-
gen.13 Dieses Interesse ist dann berechtigt, wenn die Informationen 
aus objektiver Sicht für die Entscheidung über eine Einstellung 
geboten erscheinen.
Zu berücksichtigen ist im öffentlichen Dienst vor allem aber Art. 33 
Abs. 2 GG. Der Dienstherr hat dem Recht auf gleichberechtigte 
Zugangsmöglichkeit zum öffentlichen Dienst Rechnung zu tragen. 
Er hat nach dem Leistungsprinzip die Eignung von Bewerbern sach-
gerecht nachzuprüfen. Aus dem Zugangsrecht des Art. 33 Abs. 2 GG 
leitet sich auch bereits in der Bewerbungssituation ein Recht auf 
sachgerechte Entscheidung ab. Die Entscheidung muss so getroffen 
werden, dass die Auswahlkriterien des Art. 33 Abs. 2 GG (fachliche 
Leistung, Eignung und Befähigung) praktische Wirksamkeit entfal-
ten.14 Durch die verfahrensrechtliche Bindung ergibt sich ein Bewer-
bungsverfahrensanspruch auf umfassende Sachverhaltsaufklärung,15 
wobei auch die Auswahl der Instrumente eine entscheidende Rolle 
spielt, sowie ein Anspruch auf Gleichbehandlung.16, 17

Insgesamt sind damit sowohl die Betroffenheit der Bewerber als 
auch die Interessen des Dienstherrn an den Daten zu gewichten und 
in Relation zueinander zu stellen. Der Einsatz von zeitversetzten 
Videointerviews – also das Interesse des Dienstherrn an den daraus 
resultierenden Erkenntnissen – muss die Interessen der Bewerber an 
ihren Persönlichkeitsrechten überwiegen. Hierbei dürfen indes auch 
wirtschaftliche Interessen einfließen.18

Mit Einführung der DSGVO müssen des Weiteren auch die europa
rechtlichen Vorgaben eingehalten werden. Wenngleich in Art. 88 
DSGVO eine Ermächtigung für nationale Regelungen zum Beschäf-
tigtendatenschutz vorhanden ist, dürfen die Mindeststandards der  
DSGVO nicht außer Kraft gesetzt werden. Hier gibt EG 47 Hinweise 
für Kriterien, die bei der Interessensabwägung heranzuziehen sind:

•	 die vernünftigen Erwartungen der betroffenen Person
•	 das Verhältnis der betroffenen Person zu dem Verantwortlichen
•	 die Absehbarkeit einer möglichen Datenverarbeitung
•	 die Stärke der berechtigten Interessen19

Insbesondere der Hinweis auf das Verhältnis zueinander ist hier auf-
schlussreich. Je enger die Beziehung zwischen Verantwortlichem und 
betroffener Person, desto eher wird ein Eingriff möglich sein. Genannt 
ist hier ausdrücklich ein Dienstverhältnis, das grundsätzlich „berech-
tigte Interessen“ an einer Datenverarbeitung entstehen lassen soll.

12 	S. Riesenhuber, a. a. O. (Fn. 11), § 32 BDSG, Rn. 43.
13 	BAG, NZA 1986, 526, 528.
14 	Willke, Psychologische Eignungstests und öffentlicher Dienst: Verfahrensrecht-

liche Probleme ihrer Anwendung beim Zugang zum Beruf im Beamtenverhält-
nis, Diss. Berlin 1981, S. 70 f.

15 	BVerwG, NVwZ-RR 2004, 197 (198).
16 	OVG NW, NVwZ-RR 2006, 343.
17 	Zum Ganzen: Krieger, Anforderungen des Grundgesetzes an Personalauswahl-

verfahren im öffentlichen Dienst, Diss. Mainz 2012, S. 100 ff.
18 	BAG, NJW 2005, 313.
19 	Plath, in: Plath (Hrsg.), a. a. O. (Teil 1 Fn. 23), Art. 6 DSGVO, Rn. 23.

Der LDI NRW sieht in der Aufzeichnung und Auswertung der Vi-
deointerviews einen erheblichen Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung. Die Speicherung und jederzeitige Abruf-
möglichkeit erlaube eine deutlich intensivere Auswertung der Daten. 
In der Tat ist die fortwährend gegebene Möglichkeit der Wiederho-
lung und z. B. die Möglichkeit von Standbildern und Vergrößerungen 
eine Nutzung der Daten, die eine höhere Intensität aufweist als die 
Durchführung von elektronischen Live-Interviews ohne Aufzeich-
nung oder persönliche Gespräche vor Ort. Damit ist die Schwere des 
Eingriffs bzw. das Überwiegen gegenüber den Interessen des Arbeit-
gebers/Dienstherrn in der konkreten Situation jedoch noch nicht ge-
klärt. Es stellt sich die Frage, ob der Eingriff in Persönlichkeitsrech-
te und informationelle Selbstbestimmung tatsächlich von starkem 
Gewicht ist. Die Teilnehmer können Ort und Zeit der Interviews 
frei bestimmen. Sie können sich mit Übungsfragen auf diese gezielt 
vorbereiten und die Preisgabe von Bildinformationen abschätzen. 
Zudem obliegt ihnen die Freigabe der Interviews. Sie haben damit 
eine gewisse Kontrolle über die Inhalte der Bildinformationen.

Die erhobenen visuellen und akustischen Daten dürften nicht weit 
in die Privatsphäre eindringen. Solche Informationen werden auch 
durch Bewerbungsfotos und in Personalauswahlgesprächen offen-
gelegt. Auch rechnet der Bewerber mit einer Auswertung und kann 
sich so darauf einstellen. Vor Absenden der Daten kann er sich noch 
einmal darüber vergewissern, welche Daten übermittelt werden. Zu-
dem bietet das Verfahren den Bewerbern zusätzliche Chancen auf 
ein Weiterkommen. Sie können neben der Auswertung der Bewer-
bungsunterlagen und ihrem Abschneiden bei den kognitiven Tests 
zusätzliche Eigenschaften, Fähigkeiten und Merkmale zeigen, die 
sonst bei der Frage, wer zu den Personalgesprächen eingeladen wird, 
nicht berücksichtigt werden können.

Auf der anderen Seite können sich aber auch die Einstellungsbehör-
den auf berücksichtigungsfähige Interessen wie z. B. wirtschaftliche 
Erwägungen berufen.20 Zum einen wird der Prozess der Vorauswahl 
zeitlich stark verkürzt und der Koordinationsaufwand verkleinert. 
Bewerber müssen nicht unnötig anreisen, Recruiter nicht unnötige 
Gespräche führen. Durch den hohen Grad an Objektivität sowie 
die Verwendung multimodaler Methoden wird die Erkennung von 
geeigneten Kandidaten verbessert, was auch Folgekosten, die aus 
Fehleinstellungen verursacht werden, z. B. ein Scheitern im Rahmen 
der Ausbildung, vermeidet. Diese Interessen sowie die Interessen an 
einer möglichst gut begründeten und fairen Vorauswahl zur Wah-
rung des Bewerberverfahrensanspruchs sind erheblich.
Bewerbern wird eine niedrigschwellige Möglichkeit geboten, sich im 
Verfahren zu präsentieren und weitere Eigenschaften nachzuweisen, 
die sonst bei der Frage einer Einladung zum Vorstellungsgespräch 
nicht hätten einfließen können. Auch für sie ist der Kosten- und 
Zeitaufwand überschaubar.

Zusammenfassend können die Interessen von Bewerbern damit 
nicht überwiegen, eine Aufzeichnung und Auswertung zeitversetz-
ter Videointerviews ist nicht unzumutbar. Dem Recht auf Schutz der 
allgemeinen Persönlichkeit und informationellen Selbstbestimmung 
stehen aufseiten der Behörden berechtigte Interessen gegenüber, die 
den Einsatz der Methode rechtfertigen können. Daneben dient das 

20 	BAG, NJW 2005, 313; vgl. Gola, in: Gola/Klug/Körffer/Schomerus (Hrsg.), 
a. a. O. (Fn. 3), § 32, Rn. 10.

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



224 DVP 6/19 · 70. Jahrgang

Zeitversetzte Videointerviews in behördlicher Bewerberauswahl datenschutzrechtlich unzulässig? – Teil 2� Lars Oliver Michaelis/Christof Muthers/Iris Wiesner

Verfahren auch gewichtigen Interessen von Bewerbern wie dem 
Bewerberverfahrensanspruch. Der Einsatz zeitversetzter Videoin-
terviews ist damit erforderlich.

b)	 Einwilligung
Für die Frage der Zulässigkeit des Einsatzes von Videointerviews 
ist neben den bereits erwähnten Erwägungen auch die Möglichkeit 
der Einwilligung zu prüfen. Im Ausgangsverfahren hatte der LDI 
NRW in Abrede gestellt, dass die Bewerberinnen und Bewerber in 
die Videoaufzeichnungen einwilligen können, weil eine Einwilligung 
grundsätzlich ausgeschlossen sei.21 Unabhängig davon sei die Einwil-
ligung in Dienst- und Beschäftigtenverhältnissen „generell proble-
matisch“, es sei ein ohne Zwang erteiltes Einverständnis notwendig.

aa)	 Grundlagen/alte Rechtslage
Die Einwilligung in datenschutzrechtlich relevante Verfahren ist als 
genuiner Ausfluss des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung 
zu bezeichnen, da sie die betroffenen Personen in die Lage versetzt, 
autonom darüber zu entscheiden, was mit ihren Daten passiert und 
in welchem Umfang weitere Personengruppen Zugang zu dieser 
Information bekommen. Oder anders gesagt: Geht es beim Daten-
schutz um das Persönlichkeitsrecht und dabei auch insbesondere um 
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen, 
stellt die Einwilligung eine Form der Ausübung dieses (Grund-)
Rechts dar.22

Für den Datenschutz nach alter Rechtslage der Beschäftigten war 
auf § 29 LDG NRW a. F. abzustellen, der für alle Beschäftigten galt, 
gleich ob es sich um Arbeitnehmer oder Beamte handelte, mit der 
Folge, dass eine Einwilligungsmöglichkeit im Rahmen der gesetzli-
chen Vorgaben immer möglich war. So hatte auch das Bundesarbeits-
gericht entschieden,23 dass im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses 
Arbeitnehmer sich grundsätzlich „frei entscheiden“ können, wie sie 
ihr Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ausüben wol-
len. Dem steht weder die grundlegende Tatsache, dass Arbeitnehmer 
abhängig Beschäftigte sind, noch das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers aus § 106 GewO entgegen. Dies entsprach auch den überwie-
genden Stimmen in der Literatur.24 Auch ein etwaiger faktischer 
Zwang hindert den Arbeitnehmer grundsätzlich nicht daran, freiwil-
lig in Datenerhebungs- und Verarbeitungsvorgänge einzuwilligen.25 
Da insbesondere auch ein Widerruf der Einwilligung im Verfahren 
vorgesehen war, sprach dies als weiteres Indiz für die Freiwilligkeit.26

Somit war schon nach alter Rechtslage – entgegen der Ansicht des 
LDI – eine Einwilligung der Bewerberinnen und Bewerber in Vi-
deointerviews im Einstellungsprozess möglich.

bb)	 Rechtslage nach der DSGVO
Grundsätzlich hat sich durch die DSGVO daran wenig geändert, 
im Gegenteil: Dort ist die Einwilligung nunmehr explizit geregelt. 
Eine Legaldefinition des Begriffs der Einwilligung findet sich dazu 
in Art. 4 Nr. 11 DSGVO, wonach darunter jede freiwillig für den 
bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissverständlich abge-
gebene Willensbekundung in Form einer Erklärung oder einer sons-

21 	S. o. 2 c).
22 	Kühling/Seidel/Sivridis, Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 277.
23 	BAG, NZA 2015, 604 (607).
24 	Vgl. nur Riesenhuber, a. a. O. (Fn. 11), § 32 BDSG, Rn. 36; Wybitul/Böhm, 

BB 2015, 2101 ff.
25 	BAG, BB 2015, 1276, Rn. 32.
26 	BAG, BB 2015, 1276, Rn. 38.

tigen eindeutigen bestätigenden Handlung zu verstehen ist, mit der 
die betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung 
der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist.
Eine Legaldefinition von Freiwilligkeit enthält der Verordnungstext 
allerdings nicht. Die Regelung entspricht allerdings der bisherigen 
Rechtslage, wonach eine Einwilligung nur dann als Ausdruck in-
dividueller Selbstbestimmung begriffen werden konnte, wenn sie 
auf einem freien Willensentschluss der betroffenen Person beruhte.
Von einer freiwilligen Einwilligung sprach man bislang, wenn die be-
troffene Person ihren Willen in Bezug auf die entsprechende Daten-
verarbeitung unbeeinflusst bilden und entsprechend äußern konnte. 
Dies setzt auf der Seite der betroffenen Person Einsichtsfähigkeit in 
die Tragweite der Entscheidung voraus. Ein frei von fremden Ein-
flüssen gebildeter Wille erfordert es ferner, dass die betroffene Person 
Auswirkungen und Umfang ihrer Entscheidung einschätzen kann.27

Nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO hat der europäische Verordnungsge-
ber es dem nationalen Gesetzgeber ermöglicht, bereichsspezifische 
nationale Regelungen zu erlassen, die sich für die Beschäftigungs-
situation in § 26 Abs. 2 BDSG und § 18 DSG NRW wiederfinden. 
So wird der europarechtliche Begriff der Freiwilligkeit auch zu-
künftig durch die bisherigen Grundsätze der deutschen Rechtspre-
chung konkretisiert. Abstrakt lässt sich der Freiwilligkeitsbegriff der 
DSGVO durch die bereits aus dem nationalen Datenschutzrecht 
bekannte, jetzt in EG 42 vorangestellte Formulierung beschrei-
ben, dass die betroffene Person „eine echte oder freie Wahl haben“ 
und somit in der Lage sein muss, „die Einwilligung zu verweigern 
oder zurückzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden“. Dadurch ist zu-
nächst klargestellt, dass die Einwilligung im Beschäftigungsver-
hältnis – anders als vom LDI NRW zunächst angenommen –28 
eine rechtfertigende Erlaubnis für einen datenschutzrechtlichen 
Eingriff darstellt.
Prüft man nun die Kriterien des Art. 7 DSGVO, so ist zunächst 
klarzustellen, dass das Beschäftigungsverhältnis die Freiwilligkeit 
nicht ausschließt, also nicht per se von einem Ungleichgewicht aus-
zugehen ist. Vielmehr ist nach EG 43 auf die Umstände des Einzel-
falls abzustellen. Laut Erwägungsgrund 43 wird also grundsätzlich 
bei einem Ungleichgewicht zwar eher davon ausgegangen, dass eine 
Freiwilligkeit unwahrscheinlich ist. Bei der Frage der Freiwilligkeit 
spielt aber auch noch die Frage der Erforderlichkeit eine Rolle. Er-
forderlichkeit in dem Sinne, dass nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO keine 
Daten verarbeitet werden, „die für die Erfüllung des Vertrages nicht 
erforderlich sind“. Zulässig ist es aber immer, solche Daten zu erhe-
ben, die die notwendige Entscheidungsgrundlage für das entspre-
chende Rechtsgeschäft bilden. Unstreitig dürften dies beispielsweise 
die Bewerbungsunterlagen sein, aber natürlich auch die Erfassung 
der Eignungsvoraussetzungen. Diese Voraussetzungen werden par-
tiell im Videointerview geprüft.

Eine mögliche Abhängigkeit ist im Rahmen der Freiwilligkeit nach 
Art. 7 Abs. 4 DSGVO ebenfalls noch zu berücksichtigen. Danach 
muss dem Umstand in „größtmöglichem Umfang Rechnung ge-
tragen werden“, ob die Einwilligung für die Erfüllung des Vertrags 
erforderlich ist (sog. Kopplungsverbot). Das Kopplungsverbot des 
Art. 7 Abs. 4 DSGVO setzt ggf. dann Grenzen, wenn der Abschluss 
des Beschäftigungsverhältnisses von einer „Pauschaleinwilligung“ 

27 	Vgl. BeckOK DatenschutzR/Stemmer/Wolff, BDSG, § 51 Rn. 26.
28 	Vgl. dazu oben Fn. 4.
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abhängig gemacht wird. Beispielhaft könnte dies eine Einwilligung 
in alle zukünftigen Datenverarbeitungsprozesse (Videoüberwa-
chung) sein.
Durch die Videointerviews werden die Entscheidungsgrundlagen 
für einen eine potenziell spätere Einstellung getroffen. Alle Bewer-
berinnen und Bewerber sind den gleichen Bedingungen ausgesetzt. 
Es kommen wegen der dadurch zusätzlich gewonnenen Ressourcen 
mehr Bewerber in die Möglichkeit eines (Video-)Interviews und 
nehmen somit am Auswahlprozess teil. Es ist also nicht festzustellen, 
dass Daten erhoben bzw. verarbeitet werden, die nicht erforderlich 
i. S. v. Art. 7 Abs. 4 DSGVO sind.

Nichts anderes sagt im Ergebnis auch § 26 Abs. 2 BDSG. Maßgeblich 
für die Beurteilung der Freiwilligkeit einer Einwilligung des Beschäf-
tigten sind nach § 26 Abs. 2 Satz 1 BDSG zum einen die im Beschäf-
tigungsverhältnis bestehende Abhängigkeit des Beschäftigten sowie 
zum anderen die Umstände der Erteilung im konkreten Einzelfall.
Im Hinblick auf das Kriterium der Abhängigkeit im Beschäftigungs-
verhältnis geht der Gesetzgeber zunächst davon aus, dass es Bereiche 
im Beschäftigungsverhältnis gibt, in denen das Abhängigkeitsverhält-
nis weniger stark ausgeprägt ist. Auch ein etwaiger faktischer Zwang 
hindert den Arbeitnehmer grundsätzlich nicht daran, freiwillig in 
Datenerhebungs- und Verarbeitungsvorgänge einzuwilligen.29

Wird eine Einwilligung unter Einfluss von widerrechtlicher Dro-
hung oder Täuschung abgegeben, steht dem Beschäftigten zudem 
die Möglichkeit offen, die einmal abgegebene Einwilligung nach 
§ 123 Abs. 1 BGB anzufechten. Auch die Widerrufsmöglichkeit 
wird allgemein als Indiz für die Freiwilligkeit hervorgehoben.
Nach § 26 Abs. 2 Satz 2 BDSG ist ein Beispiel für das Vorliegen 
von Freiwilligkeit, wenn durch die Einwilligung ein rechtlicher oder 
wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und Beschäf-
tigter gleichgelagerte Interessen verfolgen.30 Zu beachten sind auch 
die Art des verarbeiteten Datums, die Eingriffstiefe sowie der Zeit-
punkt der Einwilligungserteilung.31 Die Grenze wird mitunter dort 
gezogen, wo die Datenverarbeitung für den Betroffenen insgesamt 
als nachteilig zu bewerten ist, also überhaupt kein Vorteil, auch kein 
mittelbarer Nutzen erkennbar sein soll.32

Dies lässt sich jedoch mit Sicherheit nicht eindeutig für die hier 
diskutierten Videointerviews sagen. Die Eingriffstiefe ist nicht 
stark ausgeprägt. Beide Parteien haben tendenziell gleich gelagerte 
Interessen, nämlich sich „kennenzulernen“ und quasi als Kehrseite 
dazu, sich zu präsentieren. Das Setting ist für alle Beteiligten gleich, 
Fahrt- und Zeitaufwendungen werden gespart, sodass nicht von ei-
nem lediglich einseitigen Interesse ohne jeglichen Nutzen für die 
Bewerber zu sprechen ist. Für diejenigen Bewerber, die jetzt mehr 
eingeladen werden können, ist es sogar (einseitig) von Vorteil.

All die vorgenannten Kriterien gelten natürlich nicht nur für beste-
hende Arbeits- bzw. Dienstverhältnisse, sondern auch für die (vor-
gelagerte) Bewerbungssituation. Dies ergibt sich zum einen daraus, 
dass der Begriff des Beschäftigten in den deutschen Rechtsordnun-
gen schon bisher auch die Bewerberinnen und Bewerber umfasste 
(vgl. § 26 Abs. 8 Satz 2 BDSG). Dies gilt auch für die DSGVO, 

29 	Eine etwaige Benachteiligung wegen der fehlenden Einwilligung im Verfahren 
würde rechtlich an Art. 3, Art. 33 Abs. 2 GG und dem § 612a BGB scheitern.

30 	Paal/Pauly/Gräber/Nolden, BDSG, § 26 Rn. 27; vgl. dazu auch BT-Drucks. 
18/11325, S. 9.

31	 BT-Drucks. 18/11325, S. 96.
32 	Wybitul, NZA 2017, S. 413 (416).

wonach Beschäftigte nicht nur Arbeitnehmer sind, sondern auch 
Beamte. Erfasst ist dort aber nicht nur das bestehende Beschäfti-
gungsverhältnis, sondern, wie sich aus der exemplarischen Aufzäh-
lung einzelner Bereiche ergibt, auch dessen Anbahnung („Einstel-
lung“) sowie die nachvertragliche Phase („Beendigung“).33

Nichts anderes gilt auch für das DSG NRW. § 18 Abs. 1 DSG 
NRW, in dem die Frage der Erforderlichkeit und Einwilligung 
geregelt ist, regelt dies explizit für Bewerberinnen und Bewerber 
sowie für Beschäftigte. In Absatz 2, in dem die Voraussetzungen der 
Freiwilligkeit näher beschrieben sind, spricht das Gesetz indes nur 
noch von Beschäftigten. Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen 
werden, Bewerberinnen und Bewerbern könnten in datenschutz-
rechtlich relevante Vorgänge nicht einwilligen. Dies widerspricht 
nicht nur klar dem Wortlaut von § 18 Abs. 1 DSG NRW, wonach 
eine Einwilligung von Bewerbern explizit möglich ist, sondern auch 
dem Sinn und Zweck der Vorschrift. § 18 Abs. 2 regelt eben nur die 
Konkretisierung der Freiwilligkeit. Wäre § 18 Abs. 2 DSG NRW 
nicht auf Bewerberinnen und Bewerber anwendbar,34 hieße dies 
allenfalls, die Frage der Freiwilligkeit richtete sich nicht nach dem 
DSG NRW, sondern dann – da ungeregelt – nach den Vorschriften 
des BDSG bzw. ergänzend der DSGVO.35

Kurzum: Eine Einwilligung ist in allen Schritten und Situationen 
der Beschäftigungssituation möglich und unterliegt auch für alle 
Situationen den gleichen grundsätzlichen Kriterien.
Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass (natürlich) auch Bewer-
berinnen und Bewerber im Beschäftigungskontext in datenschutz-
rechtlich relevante Vorgänge einwilligen können. Bei zeitversetzten 
Videointerviews geschieht dies – unabhängig von der Frage der da-
tenschutzrechtlichen Erforderlichkeit – auch freiwillig im Sinne der 
DSGVO und der §§ 26 BDSG und 18 DSG NRW, da der Einsatz 
von Videointerviews durch den fehlenden Fahraufwand nicht nur 
wirtschaftliche Vorteile hat, sondern die Einstellungssituation in 
diesem Fall auch durchaus auf gleichgelagerten Interessen beruht.

5. Ergebnis

Sowohl nach alter als auch nach neuer Rechtslage des DSG NRW 
bzw. der DSGVO ist eine videogestützte Erhebung und Verwen
dung von Bewerberdaten durch Behörden von den datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen gedeckt. Den Teilnehmenden bietet das 
Verfahren die Chance, durch einen überzeugenden Auftritt im Vi-
deointerview doch noch zum Personalgespräch eingeladen zu werden.
Kommunikative Fähigkeiten von Bewerbern sowie der Umgang mit 
videogestützter Software sind in Zeiten der digitalen Gesellschaft 
und Verwaltung von zentraler Bedeutung. Diesen Anforderungen 
kann und darf sich moderne Verwaltung auch bei der Personalaus-
wahl nicht verschließen.

33 	Vgl. Riesenhuber, a. a. O. (Fn. 11), DSGVO Art. 88, Rn. 53 und Tiedemann, 
ArbRB 2016, 334 (335).

34 	Man wird wohl angesichts der (unnötigen) Eile des Gesetzgebungsverfahrens 
und den Änderungen im Entwurf (von § 17 zu § 18) von einer gesetzgeberischen 
Ungenauigkeit ausgehen müssen. Die Materialien lassen – da dazu schweigend 
– keine vernünftigen Rückschlüsse zu; es scheint, der Landesgesetzgeber habe 
das Bundesgesetz überwiegend an dieser Stelle abgeschrieben, ohne darauf zu 
achten, dass der Bundesgesetzgeber einheitlich immer nur von Beschäftigten 
spricht.

35 	Andererseits würde es nämlich dazu (bei alleiniger Wortlautauslegung) führen, 
dass für Bewerberinnen und Bewerber nur Absatz 1 gilt. Das heißt, für die Frage 
der Einwilligung wäre die Freiwilligkeit gar nicht zu prüfen?! Dies kann nicht 
gewollt sein.
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Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss für Bauleistungen 
(DVA) hat am 13.11.2018 weitere Änderungen in der Vergabe- 
und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB) Teil A, u. a. im Ab-
schnitt 1, beschlossen, die am 19.2.2019 im Bundesanzeiger veröf-
fentlicht wurden. Das Bundesministerium des Innern, für Bau und 
Heimat hat die geänderte Fassung der VOB/A für den Bundesbau 
zum 1. März 2019 für anwendbar erklärt. In diesem Zusammenhang 
ist zu beachten, dass zunächst nur der 1. Abschnitt der VOB/A (Un-
terschwellenbereich) für anwendbar erklärt wurde. Die vorgesehenen 
Änderungen der VOB/A-EU und der VOB/A VS bedürfen noch 
einer weitergehenden Anpassung der Vergabeverordnung (§ 2 VgV) 
und der VSVgV. Für den Oberschwellenbereich (2. Abschnitt) ist 
die Beteiligung des Deutschen Bundestages (Parlamentsvorbehalt) 
sowie des Bundesrates erforderlich.

Die Anwendbarkeit der VOB/A 2019 in den Bundesländern bestim-
men diese in eigener Zuständigkeit. In Rheinland-Pfalz normiert 
Ziffer 2.2 der Verwaltungsvorschrift über das öffentliche Auftrags- 
und Beschaffungswesen vom 24.4.2014 bei öffentlichen Aufträgen, 
deren geschätzte Gesamtauftragswerte (ohne Umsatzsteuer) die 
EU-Schwellenwerte nicht erreichen, dass u. a. der erste Abschnitt 
der VOB/A, der Teil B der VOB (VOB/B) und der Teil C der VOB 
(VOB/C) in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden ist. Auf der 
Grundlage dieser dynamischen Verweisung ist die überarbeitete 
Fassung der VOB/A Abschnitt 1 auch in der Landes- und Kommu-
nalverwaltung Rheinland-Pfalz ab dem 1. März 2019 anzuwenden.

Die wesentlichen Änderungen der VOB/A zum 1. März 2019 lassen 
sich wie folgt zusammenfassen:

•	� Einführung eines Direktauftrags  
(§ 3a Abs. 1 Satz 1 VOB/A 2019)

	� Bis zu 3.000,– € netto oder 3.570,– € brutto kann unter Beach-
tung der Haushaltsgrundsätze der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit eine Bauleistung ohne die Durchführung eines Verga-
beverfahrens vergeben werden. Es ist jedoch sicherzustellen, dass 
ein Wechsel zwischen den beauftragten Unternehmen erfolgt.

	
	 Praxishinweis:
	� Wie bisher haben öffentliche Auftraggeber nach § 4a VOB/A 

die Möglichkeit, Rahmenverträge für die Bauunterhaltung ab-
zuschließen, um regelmäßig wiederkehrende Aufgaben der Bau-
unterhaltung bedarfsgerecht und wirtschaftlich durchführen zu 
können. Bei dieser Vertragsart werden die Auftragnehmer für 
eine bestimmte Zeit verpflichtet, in verschiedenen Leistungs-
büchern konkrete, definierte Leistungen auf Abruf durch Ein-
zelauftrag zu den im Rahmenvertrag festgelegten Bedingungen 
auszuführen. Die in den Standardleistungsbüchern aufgeführten 
Einheitspreise sind im Wettbewerb dem Auf- und Abgebotsver-
fahren zu unterstellen. Gemäß § 4a VOB/A dürfen solche Rah-
menverträge eine Laufzeit von vier Jahren nicht überschreiten. 

	� In Verbindung mit dem Direktauftrag nach (§ 3a Abs. 1 Satz 1 
VOB/A 2019) kann der Abschluss von Rahmenverträgen für die 
Bauunterhaltung (§4a VOB/A) zu einer spürbaren Verwaltungs-
entlastung für die öffentliche Hand wie auch für die anbietenden 
Unternehmen führen.

•	� Hinsichtlich der Zuschlagskriterien können – an den Ober-
schwellenbereich angeglichen – zukünftig Festpreise oder Fest-
kosten vorgegeben werden, sodass der Wettbewerb nur über die 
Qualität stattfindet (§ 16d Abs. 1 Nr. 7 VOB/A 2019).

•	� Die öffentlichen Auftraggeber können auf die Vorlage von Eig-
nungsnachweisen verzichten, wenn diese der zuschlagserteilen-
den Stelle bereits vorliegen (§ 6b Abs. 3 VOB/A 2019).

•	� Neufassung der Nachforderungsregeln (§ 16a VOB/A 2019) 
Nach § 16a Abs. 1 Satz 1 VOB/A müssen öffentliche Auftragge-
ber Bieter, die für eine Vergabe in Betracht kommen, auffordern, 
fehlende oder unvollständige Unterlagen – insbesondere Erklä-
rungen, Produkt- und sonstige Angaben oder Nachweise – nach-
zureichen oder zu vervollständigen. Nach § 16 Abs. 3 VOB/A 
darf von dieser Pflicht zur Nachforderung abgewichen werden, 
wenn der öffentliche Auftraggeber dies in der Auftragsbekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen festgelegt hat. Die nach-
geforderten Unterlagen sind gemäß § 16 Abs. 4 Satz 1 VOB/A 
innerhalb einer angemessenen Frist vorzulegen. Bislang galt eine 
starre Frist von sechs Kalendertagen.

•	� Der öffentliche Auftraggeber hat nach § 8 Abs. 2 Nr. 5 VOB/A 
2019 an zentraler Stelle in den Vergabeunterlagen alle unterneh-
mens- und leistungsbezogenen Unterlagen anzugeben, die ihm vor-
zulegen sind. Bislang war eine solche Auflistung nicht erforderlich.

•	� Der öffentliche Auftraggeber hat gemäß § 11 Abs. 1 Satz 1 
VOB/A 2019 in der Auftragsbekanntmachung oder den Ver-
tragsunterlagen anzugeben, auf welchem Weg die Kommunika-
tion erfolgen soll. In diesem Zusammenhang kann er auch wei-
terhin auf die herkömmliche Papiervergabe zurückgreifen. Bei 
einer elektronischen Kommunikation gelten inhaltlich dieselben 
Regelungen wie im Oberschwellenbereich.

•	� § 3a Abs. 1 Satz 1 VOB/A 2019 sieht eine Gleichstellung der öf-
fentlichen Ausschreibung und der beschränkten Ausschreibung 
mit Teilnahmewettbewerb vor. Bislang musste grundsätzlich eine 
öffentliche Ausschreibung erfolgen. 

•	� Nach § 8 Abs. 2 Nr. 4 bzw. § 13 Abs. 3 und § 16 Abs. 1 Nr. 7 
VOB/A ist die Möglichkeit zur Zulassung mehrerer Hauptan-
gebote eröffnet worden. Die öffentlichen Auftraggeber können 
jedoch in der Ausschreibungsbekanntmachung oder in den Ver-
gabeunterlagen festlegen, dass nur ein Hauptangebot je Bieter 
abgegeben werden darf.

Ralf Schmorleiz

Aktuell im Fokus
– Änderung der VOB/A zum 1. März 2019 –
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1. Legislatorische Programmsteue-
rung und Verwaltungsvollzug

In der Demokratie kommt dem Gesetz-
geber eine zentrale Rolle zu. Ihm obliegt 
es, durch den Ausspruch von Gesetzesbefehlen die Entwicklung 
des Gemeinwesens zu steuern. Die Verabschiedung eines Gesetzes 
würde aber wirkungslos bleiben, gäbe es nicht eine Administration, 
die diese legislatorischen Vorgaben umsetzt. Liegen Verbote vor, hat 
sie deren Einhaltung zu überwachen. So dürfen beispielsweise be-
stimmte gewerbliche Aktivitäten nach der Gewerbeordnung (siehe 
nur §§ 33a ff. GewO) erst aufgenommen werden, wenn eine ent-
sprechende Erlaubnis vorliegt. Fehlt diese, ist die zuständige Stelle 
nach § 15 Abs. 2 GewO berechtigt, die Schließung anzuordnen. 
Aber auch in den weiten Bereichen der gewährenden Verwaltung 
(z. B. SGB II – Grundsicherung für Arbeitssuchende) und des ge-
staltenden/lenkenden (z. B. Raumordnungsgesetz) Staates bedarf es 
der Verwaltung, die die gesetzlichen Programmsätze umsetzt.

Da die Bundesrepublik ein föderaler Staat ist, ist sowohl die Ge-
setzgebung wie auch die Verwaltung zwischen dem Bund und den 
Bundesländern aufgeteilt. Zwar gibt es zunächst eine Vorrangstel-
lung bei der Gesetzgebung zugunsten der Länder (vgl. Art. 30, 70 
Abs. 1 GG); faktisch kommt dem Bund aber die zentrale Funktion 
bei der Gesetzgebung zu. Allein in quantitativer Hinsicht gibt es ein 
deutliches Übergewicht.

Abbildung 1:  Normenproduktion

Bund Bundesland Niedersachsen

2018 BGBl. I: 2707 Seiten Nds. GVBl.: 331 Seiten1

Den Art. 71 ff. GG ist zu entnehmen, in welchen Sachmaterien dem 
Bund die Gesetzgebungskompetenz zusteht.

Von entscheidender Bedeutung ist nun, wem die Befugnis zum 
Vollzug der Bundesgesetze zusteht. Dabei darf nicht unterschätzt 
werden, welcher Gestaltungsrahmen den jeweiligen Vollzugsbehör-
den zusteht. Gerade die doch sehr kontrovers geführte Debatte um 
die Abschiebung nicht mehr aufenthaltsberechtigter Ausländer hat 
gezeigt, welche politischen Vorstellungen den Verwaltungsvollzug 
begleiten. Derartige Konfliktsituationen gab es in der Vergangen-
heit wiederholt. Zu nennen ist beispielsweise hier die Auseinander-
setzung um den Vollzug des Atomgesetzes.2 Zu berücksichtigen 
ist zudem, dass viele Gesetze einen nicht unerheblichen Gestal-

*	 Prof. Holger Weidemann ist Vizepräsident der Kommunalen Hochschule für 
Verwaltung in Niedersachsen (HSVN).

1 	 In anderen Bundesländern ist eine vergleichbare Situation gegeben; siehe nur 
GV NRW 2018 mit 544 Seiten und BayGVBl. 2018 mit 848 Seiten.

2 	 Siehe nur BVerfGE 81, 310 [Kalkar]; E 84, 25 [Schacht Konrad]; E 100, 249 
[Atomleitlinien].

tungsspielraum für die Verwaltungen 
eröffnen.3 Eine besondere Rolle spielen 
in diesem Zusammenhang die Vielzahl 
der Ermessensnormen. Da der Vollzug 
von Gesetzen gerade nicht nur ein rein 

technischer Vorgang ist, kommt den Fragen, wer setzt diese Gesetze 
um und wer hat welchen Einfluss auf den Verwaltungsvollzug, eine 
zentrale Rolle zu. 
Nach der allgemeinen Kompetenzregelung des Art. 30 GG ist die 
Ausübung der staatlichen Befugnisse und die Erfüllung der staat-
lichen Aufgaben Sache der Länder. Eine andere Beurteilung ist 
dann gegeben, wenn das Grundgesetz eine andere Regelung trifft. 
Hinsichtlich der Ausführung von Bundesgesetzen erfährt Art. 30 
GG eine Konkretisierung durch die Art. 83 ff. GG.4 Somit gilt die 
Grundaussage für die Verteilung staatlicher Kompetenzen auch 
für den Gesetzesvollzug durch die Verwaltung.5 Damit liegt der 
Schwerpunkt des Vollzugs der Bundesgesetze bei den Ländern. In-
soweit wird zutreffend vom sog. Exekutivföderalismus6 gesprochen.

2. Die Verteilung der Verwaltungskompetenz im Bundesstaat

2.1 Grundsatz7

Das Grundgesetz weist mit dem 8. Abschnitt einen eigenen Bereich 
auf, der sich ausschließlich der Ausführung von Bundesgesetzen und 
der Bundesverwaltung widmet (Art. 83 bis 91e GG). Dabei gibt es 
zunächst eine Kompetenzvermutung zugunsten der Länder. Nach 
Art. 83 GG führen die Länder die Bundesgesetze als eigene An-
gelegenheit aus, sofern das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. 
Art. 84 GG konkretisiert sodann diese Vollzugsform. Daneben gibt 
es nach Art. 85 GG Bundesgesetze, die die Länder im Auftrag des 
Bundes ausführen. Der Vollzug der Bundesgesetze im Auftrag des 
Bundes kommt zum Tragen, wenn dies entweder ausdrücklich durch 
das Grundgesetz vorgeschrieben ist (sog. obligatorische Bundes-
auftragsverwaltung) oder aber durch Bundesgesetz8 festgelegt wird 
(sog. fakultative Bundesauftragsverwaltung). Soweit die Verwal-
tungskompetenz der Länder begründet ist und es keine anderwei-
tigen gesetzlichen Vorgaben gibt (vgl. nur Art. 85 Abs. 1 Satz 1 HS 
2 GG), entscheiden die Länder, wer als zuständige Verwaltungsbe-
hörde konkret den Vollzug der Bundesgesetze übernimmt.9 

3 	 Siehe allein die Möglichkeit, Ausnahmegenehmigungen von straßenverkehrs-
rechtlichen Verboten nach § 46 Abs. 1 StVO zu erlassen.

4 	 Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, 8. Aufl., § 18 Rn. 1.
5 	 Vgl. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl., § 22 Rn. 1.
6 	 Ebenda.
7 	 Siehe auch Übersicht bei Maurer, JuS 2010, S. 945 ff.
8 	 Erforderlich ist eine entsprechende Ermächtigung des Grundgesetzes.
9 	 Siehe für Niedersachsen beispielsweise die Allgemeine Zuständigkeitsverord-

nung für Gemeinden und Landkreise zur Ausführung von Bundesrecht (All-
ZustVO-Kom) und die Verordnung über die Zuständigkeiten auf dem Gebiet 
des Wirtschaftsrechts und anderer Rechtsgebiete (ZustVO-Wirtschaft).

Holger Weidemann*
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Der Bund darf dagegen nur dann verwaltend tätig werden, wenn und 
soweit er dazu verfassungsrechtlich ermächtigt worden ist. Ohne im 
Detail festzulegen, welche Sachmaterien Gegenstand der Bundes-
verwaltung sein können, normiert Art. 86 GG, in welchen öffent-
lich-rechtlichen Organisationsformen diese Bundesverwaltung zu 
organisieren ist.10 Es muss also eine verfassungsrechtliche Zuord-
nungsnorm geben, die eine originäre Bundesverwaltung eröffnet. 
Der Bund kann seine Verwaltungskompetenz aber nicht schranken-
los zulasten der Landesverwaltungen ausdehnen. So kennzeichnet 
nach der Systematik die Gesetzgebungskompetenz des Bundes die 
äußere Grenze seiner Verwaltungsbefugnisse.11 Unterschieden wird 
hier zwischen der obligatorischen und der fakultativen Bundesver-
waltung.

Abbildung 2:  System des Gesetzesvollzugs12

Bei der Eigenverwaltung handelt es sich, wie auch bei der Auftrags-
verwaltung, um originäre Landesverwaltung.13 Bei der obligatori-
schen Auftragsverwaltung gibt es eine entsprechende zwingende 
Vorgabe des Grundgesetzes. Hierzu zählt beispielsweise die Stra-
ßenverwaltung für Bundesstraßen nach Art. 90 Abs. 3 GG. Zu der 
obligatorischen Auftragsverwaltung gehört ferner die Ausführung 
der Geldleistungsgesetze, wenn das Gesetz bestimmt, dass der Bund 
die Hälfte der Ausgaben oder mehr trägt (Art. 104a Abs. 3 Satz 2 
GG).14 Typische Geldleistungen im Sinne dieser Vorschrift sind das 
Wohngeld, Ausbildungsförderung und Wohnungsbauprämien.15 
Bei der fakultativen Auftragsverwaltung entscheidet der Bund, ob 
er die Länder bei der Verwaltung beteiligt. Anschauliches Beispiel 
ist die Verwaltung der Bundeswasserstraßen. Nach Art. 89 Abs. 2 
Satz 1 GG verwaltet der Bund die Bundeswasserstraßen durch ei-
gene Behörden. Nach Satz 3 ist der Bund aber berechtigt, die Ver-
waltung von Bundesstraßen, soweit sie im Gebiet eines Landes lie-
gen, diesem Land auf Antrag als Auftragsverwaltung zu übertragen. 
Berührt dagegen eine Wasserstraße das Gebiet mehrere Länder, so 

10 	Bundeseigene Verwaltung oder bundesunmittelbare Körperschaften oder An-
stalten des öffentlichen Rechts.

11 	BVerfGE 12, 205 [229].
12 	Soweit es um den Vollzug unmittelbar geltenden Unionsrechts geht, werden die 

Art. 83 ff. GG überwiegend analog angewandt; vgl. BVerwGE 112, 119 [125].
13 	Vgl. nur BVerfGE 81, 310 [331]; BVerwGE 100, 56 [58].
14 	So auch Sodan/Ziekow, Fn. 4, Rn. 8.
15 	Siehe Heun in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Bd. 3, 3. Auf l., 

Art. 104a Rn. 26.

kann der Bund das Land beauftragen, für das die beteiligten Länder 
es beantragen (Art. 89 Abs. 2 Satz 4 GG). Im Bereich der Bundes-
auftragsverwaltung hat der Bund nach Art. 104a Abs. 2 GG die sich 
aus dem Vollzug ergebenden Kosten zu tragen.16 

Das Grundgesetz weist eine Vielzahl von Zuordnungsnormen, ver-
streut über das gesamte Gesetz, auf, die den Bund verpflichten bzw. 
berechtigten, durch eigene Verwaltungsorgane den Gesetzesvollzug 
vorzunehmen. So werden nach Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG zwingend 
in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau der 
Auswärtige Dienst, die Bundesfinanzverwaltung und nach Maßgabe 
der Art. 87b Abs. 1 Satz 1 GG die Bundeswehrverwaltung, 87d 
Abs. 1 GG die Luftverkehrsverwaltung, 87e Abs. 1 GG die Eisen-
bahnverwaltung und Art. 89 GG die Verwaltung der Bundeswasser-
straßen und Schifffahrt17 organisiert (sog. obligatorische Bundes-

verwaltung). Dagegen können durch Bundesgesetz 
Bundesgrenzschutzbehörden, Zentralstellen für 
das polizeiliche Auskunfts- und Nachrichtenwesen, 
für die Kriminalpolizei und zur Sammlung von Un-
terlagen zum Zwecke des Verfassungsschutzes und 
des Schutzes gegen Bestrebungen im Bundesgebiet, 
die durch Anwendung von Gewalt oder darauf ge-
richtete Vorbereitungshandlungen auswärtige Be-
lange der Bundesrepublik gefährden, eingerichtet 
werden (vgl. Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG – sog. fa-
kultative Bundesverwaltung).18

Einfallstor für die Schaffung weiterer Bundes-
behörden für den Vollzug von Bundesgesetzen 
ist Art. 87 Abs. 3 GG, und zwar hinsichtlich der 
Angelegenheiten, für die der Bund die Gesetz-
gebungskompetenz besitzt. Die Einrichtung von 
Bundesbehörden erfordert ein Gesetz. Zudem 

dürfen nur Aufgaben erfasst werden, die der Sache nach für das 
gesamte Bundesgebiet von einer Oberbehörde ohne Mittelbehörde 
bzw. Unterbau und ohne Inanspruchnahme von Verwaltungsbehör-
den der Länder wahrgenommen werden können.19 

Unter engen Voraussetzungen sind auch ungeschriebene Verwal-
tungskompetenzen des Bundes möglich.20

Vorrangige Sonderregelungen für den Verwaltungsvollzug enthal-
ten Art. 108 GG (Finanzverwaltung) und Art. 120a (Lastenaus-
gleichswesen).

2.2. Einfluss des Bundes beim Vollzug der Bundesgesetze

Von zentraler Bedeutung für die Bundesebene ist, welchen Einfluss 
sie auf den Vollzug der Bundesgesetze durch die Länder hat. Dabei 
ist zu unterscheiden, ob es sich um die sog. Eigenverwaltung oder 
Auftragsverwaltung handelt.

16 	Einzelheiten siehe Heun, Fn. 14, Art. 104a Rn.22 ff.
17 	Siehe aber Art. 89 Abs. 2 S. 3 und 4 GG.
18 	Keine abschließende Aufzählung; siehe nur Art. 87b Abs. 2 GG.
19 	Sodan/Ziekow, Fn. 4, § 18 Rn. 15; Beispiele: Bundesanstalt für Finanzdienst-

leistungsaufsicht; Bundeskartellamt. Vertiefung Heun, Fn. 15, Art. 87 Rn. 65 ff.
20 	So ergibt sich aus der Bundeskompetenz für auswärtige Angelegenheiten die 

Zuständigkeit für den Rundfunk für das Ausland; Maurer/Waldhoff, Fn. 5, § 22 
Rn. 8

Vollzug von Bundesgesetzen

(durch die) Länder

Eigenverwaltung

obligatorische

Auftragsverwaltung

fakultative

obligatorische fakultative

(durch) bundeseigene 
Verwaltung
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Führen die Bundesländer die Bundesgesetze als eigene Angelegen-
heit aus, so regeln sie regelmäßig auch die Einrichtung der Behörden 
und das Verwaltungsverfahren (Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG). Damit 
bestimmen die Länder maßgeblich den Verwaltungsvollzug. Aber 
auch bei der Eigenverwaltung stehen dem Bund Einwirkungsmög-
lichkeiten zu. Durch Gesetz kann der Bund aber nach Art. 84 Abs. 1 
Satz 2 Hs. 1 GG etwas anderes regeln. Dieser Gestaltungsansatz 
des Bundes steht unter dem Vorbehalt des Abweichungsrechts der 
Länder (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG21).22 Die Bundesregierung 
ist zudem berechtigt, allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Aus-
führung durch die Bundesländer zu erlassen. Diese bedürfen aber der 
Zustimmung des Bundesrates (Art. 84 Abs. 2 GG). Sie zählen zu 
den wichtigen Steuerungsinstrumenten. So gibt der Bund mit den 
Verwaltungsvorschriften den Ländern allgemeine Richtlinien zur 
Ausfüllung von unbestimmten Rechtsbegriffen und der Ausfüllung 
von Ermessensspielräumen. Dagegen sind Einzelanweisungen der 
Bundesregierung nach Art. 84 Abs. 5 GG nur in sehr eingeschränk-
tem Maße möglich.23 Bei der landeseigenen Ausführung der Bun-
desländer unterliegen die Länder der Rechtsaufsicht des Bundes 
(Art. 84 Abs. 3 und 4 GG).

Auch im Bereich der Bundesauftragsverwaltung bleibt die Einrich-
tung von Behörden grundsätzlich den Ländern vorbehalten (Art. 85 
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 GG). Durch ein Zustimmungsgesetz kann der 
Bund aber eigene Organisationsregelungen treffen (Art. 85 Abs. 1 
Satz 1 Hs. 2 GG). Zudem kann der Bund auch hier, mit Zustim-
mung des Bundesrates, allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen 
(Art. 85 Abs. 2 Satz 1 GG). Unter bestimmten Voraussetzungen 
steht dem Bund ein Weisungsrecht gegenüber einem Bundesland 
zu, um den gewünschten Vollzug eines Bundesgesetzes zu erreichen. 
Dabei ist ein Landesminister, so die Entscheidung des BVerfG, re-
gelmäßig verpflichtet, die Weisung des Bundesministers auch dann 
zu befolgen, wenn er sie inhaltlich für rechtswidrig hält. Der Bund 
kann die Sachkompetenz24 jederzeit an sich ziehen und auf ihrer 
Grundlage in der Sache eine Entscheidung treffen. Die Länder sind 
dann verpflichtet, diese umzusetzen.25

Grenzen der Einwirkungsmöglichkeiten des Bundes sind u. a. dort 
zu ziehen, wo es um eine bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung an 

21 	Einzelheiten siehe Hermes in: Dreier, Fn. 14, Art. 84 Rn. 48 ff.
22 	Von diesen Abweichungsregelungen der Länder kann der Bund durch späte-

re Regelungen seinerseits abweichende Bestimmungen erlassen (vgl. Art. 84 
Abs. 1 Satz 3 GG); siehe Sodan/Ziekow, Fn. 4, § 18 Rn. 4. Durch ein Zustim-
mungsgesetz kann wegen eines besonderen Bedürfnisses nach bundeseinheit-
licher Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Abweichungsmöglichkeit für 
die Länder geregelt werden (Art. 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG).

23 Sodan/Ziekow, Fn. 4, § 18 Rn. 5.
24 	Das BVerfG differenziert zwischen der Wahrnehmungs- und der Sachkompe-

tenz. Die Wahrnehmungskompetenz bedeutet, dass dem Land die gesetzes-
vollziehende rechtsverbindliche Entscheidung mit Außenwirkung, vor allem 
der Erlass von Verwaltungsakten und der Abschluss öffentlich-rechtlicher Ver-
einbarungen, vorbehalten bleibt. Sie ist unentziehbar. Demgegenüber steht die 
Sachkompetenz, d. h. die Sachbeurteilung und Sachentscheidung. Diese kann 
der Bund jederzeit an sich ziehen. Siehe BVerfGE 81, 310 [332]; E 104, 249 [266].

25 	Siehe nur BVerfGE 81, 310 (Kalkar); E 84, 25 (Schacht Konrad); 100, 249 
(Atomleitlinien); E 104, 249 (Biblis); ferner Janz, JuS 2003, 129 ff. Betrafen 
die Entscheidungen die großen energiepolitischen Konfliktfelder, darf doch 
nicht übersehen werden, dass es auch Auseinandersetzungen um eher kleinere 
Sachgegenstände gab. So betrifft die Entscheidung des BVerfG vom 3.7.2000 
(E 102, 167) den Bund-Länder-Streit hinsichtlich der Weigerung des Landes 
Schleswig-Holstein, entsprechend einer Weisung des Bundes nach Art. 85 
Abs. 3 GG, ein Teilstück der Bundesstraße 75 in eine Straßenklasse nach dem 
Landesrecht einzustufen.

Gemeinden und Gemeindeverbände geht (vgl. Art. 84 Abs. 1 Satz 4 
GG, 85 Abs. 1 Satz 2 GG.

Abbildung 3:  Einwirkungsmöglichkeiten Bund – Übersicht

Vollzugstypen 
der Länder

Einwirkungs­
möglichkeiten

Rechts­
grundlagen

Einfluss  
Bundesländer

1 Eigenverwaltung
Bestimmung Organi-
sation, Zuständigkeit, 
Verfahren

Art. 84 I 2 HS 1 Abweichungsrecht 
(Art. 84 I 2 HS 2)

Erlass Verwaltungs-
vorschriften

Art. 84 II Zustimmung  
Bundesrat

Rechtsaufsicht Art. 84 III 1

Entsendung von  
Beauftragten

Art. 84 III 2 Soweit nachgeordnete 
Behörden betroffen 
sind, muss das Land 
zustimmen

Mängelrüge Art. 84 IV Bundesrat

Einzelweisung in  
besonderen Fällen

Art. 84 V Zustimmungsgesetz

2 Auftragsverwaltung
Einrichtung von  
Behörden

Art. 84 I HS 2 Zustimmungsgesetz

Einfluss auf bestimm-
te Personalfragen

Art. 85 II 2, 3

Bundesaufsicht er-
streckt sich auf Recht- 
und Zweckmäßigkeit

Art. 85 IV 1

Informationsrechte 
des Bundes

Art. 85 IV 2

Weisungsbefugnisse Art. 85 III

Vollzieht der Bund dagegen die Bundesgesetze mit eigenen Be-
hörden, so ergeben sich für ihn regelmäßig keine Einschränkungen 
hinsichtlich der gewählten Organisationsform und des Verfahrens.

2.3 Mischverwaltung

Die komplexer werdenden Herausforderungen in der Wirtschaft, 
in der Gesellschaft und hinsichtlich technischer Entwicklungen for-
dern regelmäßig eine Überprüfung der hergebrachten Verwaltungs-
organisation. Zu nennen sind hier beispielsweise die Energiewende, 
die Digitalisierung, die Mobilitätswende und die Begleitung von 
Menschen ohne Arbeit. Fraglich ist dabei, ob für die Bewältigung 
der neuen Herausforderungen das strikte Modell der Trennung 
der Verwaltungsbereiche von Bund und Ländern noch geeignet ist, 
ob dieses noch hinreichend leistungsfähig ist. Neue Modelle, auch 
sog. Mischverwaltungen, sind notwendig, um die neuen Aufgaben 
erledigen zu können. Dabei mag es dahingestellt bleiben, ob das 
Grundgesetz ein Verbot der sog. Mischverwaltungen26 formuliert; 
die gesellschaftliche und verfassungsrechtliche Realität hat sich zwi-
schenzeitlich weiterentwickelt. Liegen sachliche Voraussetzungen 

26 	Eingehend zum Streitstand siehe nur Hermes, Fn. 20, Art. 83 Rn. 47 ff. m. w. N.
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vor, kann eine gemeinsame Aufgabenerledigung erfolgen.27 Zudem 
werden im Abschnitt VIIIa Grundgesetz Gemeinschaftsaufgaben 
definiert und Formen der Zusammenarbeit skizziert. So können nach 
Art. 91c Abs. 1 GG der Bund und die Länder bei der Planung, bei 
der Errichtung und beim Betrieb der für ihre Aufgabenerfüllung 
benötigten technischen Systeme zusammenarbeiten. Ein wichtiges 
Steuerungsgremium ist nun der IT-Planungsrat. So soll der IT-Pla-
nungsrat nutzerorientierte elektronische Verwaltungsdienste fördern 
und einen wirtschaftlichen, effizienten und sicheren IT-Betrieb der 
Verwaltungen gewährleisten. Allein die Vorgaben des § 1 Abs. 1 
Onlinezugangsgesetz zeigen die Notwendigkeit, kooperativ eine 
Verwaltungsaufgabe anzugehen. Nach dieser Vorschrift verpflich-
ten sich Bund und Länder, bis zum Jahr 2022 ihre Verwaltungsleis-
tungen auch elektronisch über Verwaltungsportale anzubieten. Mit 
dem Staatsvertrag zwischen dem Bund und den Ländern aus dem 
Jahr 200928 über die „Einrichtung eines IT-Planungsrats und die 
Grundlagen der Zusammenarbeit beim Einsatz des Bundes und 
der Länder – Vertrag zur Ausführung des Art. 91c GG“ wurden die 
Grundlagen der Zusammenarbeit geregelt. Im Bereich der sozialen 
Sicherung erfüllen die sog. Jobcenter eine wichtige Aufgabe. Ziel die-
ser Einrichtungen sollte das Leistungsangebot für Hilfeempfänger 
aus einer Hand sein. Es gibt daher eine Zusammenarbeit der Bun-
desagentur für Arbeit (Bund) und (bestimmter) Kommunen (Land). 
Da das BVerfG die Vorgängereinrichtung (die sog. Arbeitsgemein-
schaften [ARGE]) für verfassungswidrig erklärt hat,29 erfolgte die 
verfassungsrechtliche Absicherung durch Einführung des Art. 91e 
GG.30 Hiernach wirken bei der Ausführung von Bundesgesetzen 
auf dem Gebiet der Grundsicherung für Arbeitssuchende Bund und 
Länder oder die nach Landesrecht zuständigen Kommunen in der 
Regel in gemeinsamen Einrichtungen zusammen.31 

3. Verwaltungskompetenz der Länder

Nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben gibt es eine umfas-
sende Verwaltungskompetenz der Länder. So ist der Vollzug von 
Landesgesetzen ausschließlich Angelegenheit der Länder.32 Sie 
entscheiden, ob sie die Aufgaben mit eigenen Behörden oder aber 
der Beteiligung der Kommunen oder anderen öffentlichen Körper-
schaften und Anstalten bewältigen wollen. Die Landesverwaltung 
ist insoweit der Bundesverwaltung nicht nachgeordnet.33 Beim Voll-
zug von Bundesgesetzen sind die Länder zuständig, soweit keine 
Bundesverwaltungskompetenz besteht. Dabei sind die Länder nicht 
nur berechtigt, sondern – soweit sie zuständig sind – auch verpflich-
tet, die Bundesgesetze auszuführen.34 Zudem können die Länder 

27 	Grundlegend BVerfGE 63, 1 [39].
28 	Die notwendige Ratifizierung ist dann zeitnah erfolgt; siehe für den Bund nur 

Gesetz vom 27.5.2010 (BGBl. I S 662).
29 	BVerfGE 119, 331.
30 	BGBl. I 2010, S. 944.
31 	Einzelheiten siehe §§ 44b, 6 SGB II; zum Thema „Optionskommunen“ sie-

he Art. 91e Abs. 2 GG; dazu Hennecke, DÖV 2012, S. 165 ff.; ferner Hermes, 
Fn. 20, Art. 91e Rn. 39 ff. m. w. N.

32 	Vgl. auch BVerfGE 21, 312 [325].
33 	Vgl. nur BVerfGE 26, 338 [397].
34 	Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland – Kommentar, 

15. Aufl., Art. 83 Rn. 13 m. w. N.

jede Verwaltungsangelegenheit an sich ziehen, soweit sich aus dem 
Grundgesetz nichts anderes ergibt.35 

4. Schlussbetrachtung

Ein Staatswesen kann nur sachgerecht und von den Bürgern akzep-
tiert funktionieren, wenn die vom Gesetzgeber beschlossenen Geset-
ze auch umgesetzt werden. Vollzugsdefizite minimieren das Vertrau-
en in den Staat. Beim Vollzug der Gesetze kommt den Ländern eine 
zentrale Rolle zu. Neben dem Vollzug der jeweiligen Landesgesetze 
sind die Länder in erheblichem Umfang auch für die Umsetzung 
der Bundesgesetze verantwortlich. Dabei entspricht es dem Grund-
satz des deutschen Verfassungsrechts, dass die Gesetzeskompetenz 
des Bundes weiter reicht als die zur Verwaltung.36 Der Vollzug der 
Bundesgesetze durch die Länder entkleidet den Bund aber nicht 
von jedweden Eingriffsmöglichkeiten. Der Grad der Einwirkungs-
möglichkeiten hängt davon ab, ob die Länder die Bundesgesetze in 
Eigenverwaltung oder im Zuge der Auftragsverwaltung vollziehen. 
Trotz der recht eindeutigen verfassungsrechtlichen Vorgaben wird es 
aber auch in Zukunft in bestimmten Sachmaterien politische Aus-
einandersetzungen zwischen dem Bund auf der einen Seite und den 
Ländern auf der anderen Seite geben um die Frage, wem kommt die 
Deutungshoheit beim Vollzug von Bundesgesetzen zu. Aktuelles 
Beispiel eines derartigen Konflikts war die Verwaltung der Bundes-
autobahnen. Mit der Änderung des Grundgesetzes vom 13.7.201737 
erhielt nun der Bund weitreichende Zuständigkeiten bei der Ver-
waltung der Bundesautobahnen. Diese Grundgesetzänderung weist 
dem Bund die alleinige Verantwortung für Planung, Bau, Betrieb, 
Erhaltung, Finanzierung und vermögensrechtliche Verwaltung der 
Bundesautobahnen zu. Durch diese Änderung werden die mit dem 
bisherigen System verbundenen Probleme (u. a. fehlender Einfluss 
des Bundes auf die Verwaltungsstruktur und unzureichende Priori-
sierung von Projekten) beseitigt. Mit dieser Reform liegt nunmehr 
die Wahrnehmungs- und Sachkompetenz sowie die Finanzverant-
wortlichkeit allein beim Bund.38 Auch künftig wird es weitere Be-
reiche geben, wo nur die Kooperation von Bund und Ländern eine 
sachgerechte Aufgabenwahrnehmung ermöglichen. 

Bei allen Entscheidungen über die Organisation, die Zuständigkeit 
und das Verwaltungsverfahren ist zu berücksichtigen, dass aus der 
Sicht der Bürger nicht die Transparenz verloren geht. Er muss pro-
blemlos erkennen können, welche Behörde/Stelle für die Erledigung 
welcher Aufgaben zuständig ist. Eine Innensicht, wie funktioniert 
was am besten, wird nicht ausreichen, um die Akzeptanz der Bürger 
für Verwaltungsentscheidungen zu erhalten bzw. zu erhöhen. 

Insgesamt betrachtet kann aber festgehalten werden, dass es sich um 
ein austariertes, nicht statisches System der Verwaltungskompetenz 
zum Vollzug von Bundesgesetzen handelt.

35 	Maurer/Waldhoff, Fn. 5, § 22 Rn. 9.
36 	BVerfGE 12, 205 [209].
37 	BGBl. I S. 2347.
38 	Vgl. auch BT.-Drs. 18/11131, S. 15.

Besuchen Sie uns auch im Internet unter : www.mydvp.dePe
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Holger-Andreas Wendel� „VFA 4.0“ – Neuordnung der Verwaltungsausbildung?

Braucht die Ausbildung der Verwaltungsfachangestellten eine 
Reform? Das jedenfalls „vermutet“ das Bundesinstitut für Berufs-
bildung (BIBB), und die Leiter*innen der Verwaltungsschulen 
und Studieninstitute haben sich der Empfehlung angeschlossen. 
Warum und mit welchem Ziel? Wer müsste, wer könnte initiativ 
werden? Der folgende Beitrag soll dazu ein paar Denkanstöße 
geben.

Beim Bundesinstitut für Berufsbildung (BIBB) lief bis 2018 ein 
Entwicklungsprojekt zum Thema „Berufliche Bildung im Öf-
fentlichen Dienst (ÖD:BB)“, in dem die Sozialparteien, Verord-
nungsgeber, Hochschulen und Studieninstitute sowie die Aus- und 
Fortbildungspraxis vertreten waren.1 Der im März 2018 erschie-
nene Abschlussbericht2 enthält 24 Empfehlungen, auf die sich 
die Expert*innen verständigt haben. U.  a. wird – in der gebotenen 
sprachlichen Zurückhaltung – „vermutet“, dass es in den 20 Jah-
re alten Ausbildungsberufen des öffentlichen Dienstes „Neuord-
nungsbedarf“ gebe (Empfehlung 6), und hervorgehoben, dass „die 
Neuordnung von Berufsbildern … den Beteiligten die Chance (bie-
te), sich intensiv mit den gewandelten Rahmenbedingungen im 
ÖD auseinanderzusetzen und Bildungsstrategien zu entwickeln“ 
(Empfehlung 5). 

Für die allgemeine Verwaltung in Bund, Ländern und Gemeinden 
zielen diese Empfehlungen besonders auf die Verwaltungsfachan-
gestellten (VFA), deren Ausbildungsordnung 1999 erlassen wurde. 
Auf der mittleren Funktionsebene stellen sie den Kern der Beschäf-
tigten. Für viele ist die VFA-Ausbildung zudem als Erstausbildung 
die berufsbiografische Basis für den Karriereaufstieg in die gehobene 
Funktionsebene und sogar in Führungsfunktionen. Verwaltungs-
fachangestellte sind Generalist*innen, die nach außen im direkten 
Kontakt mit Bürger*innen und Organisationen beratend oder als 
Recht anwendende Sachbearbeiter*innen tätig sind und nach in-
nen bei der Organisation von Arbeitsprozessen, bei der Personal-
verwaltung, der Beschaffung und dem Haushalts-, Kassen- und 
Rechnungswesen sowie zunehmend im IT-Management wirken. – 
6.753 VFA-Ausbildungsverhältnisse wurden 2018 neu abgeschlos-
sen; hochgerechnet auf die dreijährige Ausbildungszeit dürften sich 
also gegenwärtig etwa 20.000 Menschen in einer VFA-Ausbildung 
befinden (übrigens zu gut zwei Dritteln weiblichen und zu einem 
Drittel männlichen Geschlechts). Damit belegt dieser Beruf in der 

*	 Holger-Andreas Wendel leitet das Aus- und Fortbildungszentrum für den bremi-
schen öffentlichen Dienst und ist Direktor der Verwaltungsschule der Freien 
Hansestadt Bremen. Im Bundesverband der Verwaltungsschulen und Studi-
eninstitute (BVSI) leitet er den Arbeitskreis „Zukunft der Ausbildung“. Für 
den BVSI arbeitete er auch in dem Entwicklungsprojekt des Bundesinstituts 
für Berufsbildung zum Thema „Beruf liche Bildung im Öffentlichen Dienst 
(ÖD:BB)“ mit.

1	 Siehe auch Elsner, Berufliche Bildung im Öffentlichen Dienst: … und er bewegt 
sich doch!, DVP 11/2017, 456 ff.

2 	 Martin Elsner u. a., https://www2.bibb.de./bibbtools/de/ssl/da-pro.php?proj= 
4.2.486. 

vom BIBB jährlich erhobenen Ausbildungsstatistik Rang 21 (plus 
zwei im Vergleich zum Vorjahr).3 Die Bedeutung dieses Berufs für 
die öffentliche Verwaltung ist also ungebrochen.4 Professor Hol-
ger Weidemann, Ausbildungsleiter des Niedersächsischen Studi-
eninstituts für kommunale Verwaltung, bezeichnete sie in einem 
bilanzierenden Beitrag zu einer Expertentagung im Rahmen des 
BIBB-Projekts denn auch als „Erfolgsmodell“.5

Warum Neuordnung?

Wenn die Ausbildung so erfolgreich ist, warum dann überhaupt eine 
Neuordnung? – Die BIBB-Empfehlungen lassen keinen Zweifel 
daran, wo der Hauptgrund liegt: Wenig überraschend ist es die 
fortschreitende Digitalisierung der Gesellschaft und eben auch der 
Verwaltung. Dadurch seien „vielfältige Qualifikationsveränderungen 
feststellbar, die zu einer Neubewertung der bestehenden Berufsbil-
der im ÖD führen“ müssten.6 Durch die Digitalisierung verändern 
sich die Rahmenbedingungen, die Bedarfe und Erwartungen der 
Gesellschaft, aber auch die Arbeitsabläufe und die Organisation 
der Arbeit. „Arbeit 4.0“ und „Verwaltung 4.0“ mögen inzwischen 
hart strapazierte Schlagworte sein, aber sie markieren eben keinen 
künstlichen Hype, sondern reale, unumkehrbare, an Dynamik zu-
legende Veränderungen, die essenzielle Auswirkungen auch auf 
die Kompetenzen haben, über die das Personal in den öffentlichen 
Verwaltungen verfügen muss. Und damit ist selbstverständlich die 
Ausbildung gefordert …

Größtes Manko der Ausbildungsordnung – Digitalisierung fehlt

Nur zur Erinnerung: Die 90er-Jahre, in denen die aktuelle VFA-
Ausbildung entwickelt wurde, das war die Zeit, in der gerade die 
PCs die Amtsstuben erobert hatten. Smartphones gab es – jeden-
falls marktrelevant – noch gar nicht. „Moderne“, neue Schwer-
punkte der Ausbildungsordnung waren damals Textverarbeitung 
(statt Maschineschreiben und Steno), Tabellenkalkulation, kleine 
Datenbankanwendungen und E-Mails schreiben. Soziale Medien, 
digitale Arbeitsprozesse, Onlinevorgänge, E-Akte, gar die Nutzung 
künstlicher Intelligenz im Arbeitsleben – all das, was heute Einzug 
in die Verwaltungsarbeit genommen hat und die zukünftigen Ent-
wicklungen prägen wird, war noch unbekannt und fehlt somit auch 
in den sog. „Ordnungsmitteln“ der dualen Ausbildung (neben der 
übergreifenden Ausbildungsordnung der Ausbildungsrahmenplan 

3 	 https://www.bibb.de/de/84666.php
4 	 Daran änderte übrigens auch der 2014 neu geordnete Ausbildungsberuf „Kauf-

leute für Büromanagement“ nichts, der nicht nur in der Privatwirtschaft, son-
dern mit einschlägiger Schwerpunktbildung auch als Ausbildungsberuf des 
öffentlichen Dienstes angeboten werden kann. Für die Kernverwaltungen blieb 
er ein Randberuf.

5 	 Holger Weidemann, Ausbildung der Verwaltungsfachangestellten unter Druck? 
– Zum Modernisierungsbedarf eines Ausbildungsberufes; noch unveröffent-
lichtes Manuskript, Bonn, 28./29.6.2017.

6 	 A. a. O., Empfehlung 2.

Holger-Andreas Wendel*

„VFA 4.0“ – Neuordnung der Verwaltungsausbildung?

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



232 DVP 6/19 · 70. Jahrgang

„VFA 4.0“ – Neuordnung der Verwaltungsausbildung?� Holger-Andreas Wendel

für die praktische und der Rahmenlehrplan der Kultusministerkon-
ferenz für die schulische Ausbildung).
Dabei gibt es kaum einen Punkt im „Ausbildungsprofil“ der Verwal-
tungsfachangestellten,7 der nicht durch die Digitalisierung tangiert 
und verändert wurde oder werden wird; nur drei Beispiele:

•	 Erstes Beispiel: die Rechtsanwendung
Laut Ausbildungsprofil „ermitteln (Verwaltungsfachangestellte) Sach-
verhalte und wenden Rechtsvorschriften bei der Erledigung ihrer Aufga-
ben an“ – in einer rechtsstaatlichen Verwaltung sicherlich eine Kern-
aufgabe und Kernkompetenz, damals wie heute und auch zukünftig. 
Aber wie Recht angewandt wird, hat sich bereits in den vergangenen 
Jahrzehnten deutlich gewandelt und wird sich weiter verändern: 
Es wird auf digitale Vorschriftensammlungen, Kommentierungen 
und Rechtsprechungsübersichten zurückgegriffen, Datenbanken 
eröffnen bei Auslegungen und Ermessensentscheidungen enorme 
Referenzmöglichkeiten, immer mehr Routineentscheidungen wer-
den dem Menschen von Algorithmen abgenommen, erste Verwal-
tungsakte werden „vollautomatisch“ erstellt. Wenn man will, dass 
der Mensch trotz Automatisierung die Rechtsanwendungsprozesse 
beherrscht und weiterhin die Entscheidungsverantwortung behal-
ten soll, muss er lernen, bei der Rechtsanwendung die Schnittstel-
len zwischen menschlicher Arbeit und Maschine kompetent und 
verantwortungsvoll zu bespielen. Dabei sollte bedacht werden, dass 
schon heute der häufigste Fehler bei Ermessensentscheidungen die 
fehlende Ermessensausübung ist; wie groß dürfte dann erst die unter 
arbeitsökonomischen Aspekten ja durchaus nachvollziehbare Versu-
chung sein, auch schwierige Entscheidungen einfach „der Maschine“ 
zu überlassen? Wie wird sich wohl die schon heute viel Courage 
erfordernde Bereitschaft entwickeln, im Einzelfall auch einmal von 
der herrschenden Meinung abweichende Entscheidungen zu tref-
fen, wenn einen eine möglicherweise auf Mainstream programmierte 
Maschine laufend mit Fehlermeldungen konfrontieren sollte? – Klar 
scheint jedenfalls zu sein, dass Verwaltungsfachangestellte den Um-
gang mit digitalisierter oder mit digitalen Komponenten versehener 
Rechtsanwendung systematisch und reflektierend lernen müssen – 
um sie beherrschen und die enormen Vorteile nutzen zu können, aber 
auch um damit verbundenen Gefahren entgegenwirken zu können.

•	 Zweites Beispiel: die Personalsachbearbeitung
Verwaltungsfachangestellte „bearbeiten Personalangelegenheiten und 
berechnen Entgelte“.8 Ist das wirklich noch so? Wenn ja, dann auf 
jeden Fall anders als vor 20 Jahren. Personalsachbearbeitung wird 
heute mithilfe umfassender IT-Anwendungen geleistet und – da-
durch begünstigt – häufig nicht mehr in den einzelnen Dienststellen, 
sondern durch externe Dienstleister oder „Shared Service Center“. 
Die fachliche Kompetenz muss also auch hier die Beherrschung der 
IT inkludieren, und außerdem sind mit der neuen Arbeitsorgani-
sation verbundene Kompetenzen wie Schnittstellenmanagement, 
Kooperation und Kommunikation gefragt.

•	 Drittes Beispiel: die „Entscheidungskompetenz“
Das Ausbildungsprofil verlangt, dass Verwaltungsfachangestellte 
„über Problemlösungs- und Entscheidungskompetenzen (verfügen)“. 

7 	 Das Ausbildungsprofil, in: BIBB (Hrsg.), Verwaltungsfachangestellter|Verwal-
tungsfachangestellte. Erläuterungen und Praxishilfen zur Ausbildungsordnung, 
Nürnberg 2000, S. 13.

8 	 Ebenda.

Auch das gilt ungebrochen. Aber die Welt, die Gesellschaft, die 
Verwaltung, in der unsere jetzigen Auszubildenden Probleme lösen 
und entscheiden können müssen, ist durch die Digitalisierung eine 
andere geworden. Wir leben in der „VUKA-Welt“: Volatilität (ra-
sche Veränderungen, Instabilitäten und Turbulenzen), Unsicherheit 
(häufige Brüche, Ungewissheit), Komplexität (Informationsfülle, 
Vernetzungen, Wechselwirkungen) und Ambiguität (fehlende Er-
fahrungswerte, Unklarheit über Konsequenzen, Uneindeutigkeit) 
machen Entscheidungen nicht gerade einfacher, verlangen Entschei-
dungsbereitschaft und Mut, Reflexion und Kritikfähigkeit, Kreativi-
tät und Innovationskraft. Auch diese Kompetenzen fallen nicht vom 
Himmel, sondern müssen entwickelt, geübt, gelernt werden.

Die Beispiele ließen sich fortsetzen. Alle VFA-Kernkompetenzen 
– Dienstleistungs- und Kundenorientierung, Planen und Organisieren 
von Arbeitsprozessen, Haushalt planen und ausführen, Beschaffung und 
Bewirtschaftung, Einsetzen moderner Informations- und Kommunika-
tionssysteme (!), Datenerhebung und -verarbeitung …9 – sind von der 
Digitalisierung durch technische Entwicklungen und/oder durch 
damit verbundene arbeitsorganisatorische Veränderungen betroffen. 
Gute Ausbildung muss darauf reagieren und vorbereiten.

Digitale Kompetenz ist mehr als IT-Anwendung

Schon durch die Beispiele offenkundig und in der berufspädagogi-
schen Fachwelt unstrittig ist, dass die erforderliche digitale Kompe-
tenz mehr ist als die Fähigkeit zu bloßer IT-Anwendung. Die Kul-
tusministerkonferenz liegt sicherlich richtig, wenn sie in ihrer 2016 
beschlossenen „Strategie für Bildung in der digitalen Welt“10 den Bo-
gen sehr viel weiter spannt und ihre Kompetenzbereiche vom Suchen, 
Verarbeiten und Aufbewahren von Daten und Informationen bis zur 
Auseinandersetzung mit digitalisierter politischer Meinungsbildung 
reichen. Auch spezifisch berufsbezogene Medien- und IT-Kompe-
tenz ist mehrdimensional. Die Definition, die in einem gemeinsam 
vom BMBF und dem BIBB getragenen Projekt entwickelt wurde, 
berücksichtigt z. B. neben anforderungsgerechter, sachgemäßer, sys-
tematischer und reflektierter IT-Auswahl und -Anwendung auch 
individuell, sozial, ökonomisch und ökologisch verantwortliches und 
durchdachtes berufliches Handeln.11 Und speziell für die öffentliche 
Verwaltung hat die Arbeitsgruppe „E-Government-Kompetenz“ im 
Auftrag des IT-Planungsrates eine Studie verfasst, die neben techni-
schen und fachlichen Kompetenzen auch soziale Kompetenzen und 
Persönlichkeitsmerkmale benennt.12 In Anlehnung an Hill wird die-
ses Kompetenzbündel als „E-Kompetenzen“ bezeichnet.13 

Mit ein paar zusätzlichen Computerkursen ist es also nicht getan. 

Verwaltungskompetenz muss umfassend neu definiert werden. Es 
empfiehlt sich, dabei an der Systematik des auf Vereinheitlichung der 
Qualifizierungssysteme zielenden Deutschen Qualifikationsrahmens 
festzuhalten,14 der neben fachlichen (Kenntnisse und Fertigkeiten) auch 

9 	 Ebenda.
10 	Berlin 2016, einzusehen unter www.kmk.org
11 	Härtel u. a., Medien- und IT-Kompetenz als Eingangsvoraussetzung für die 

beruf liche Ausbildung – Synopse, Bonn 2018.
12	 Becker u. a., E-Government-Kompetenz. Berlin, München, Siegen 2016.
13	 Hill, E-Kompetenzen. In: Blanke u. a. (Hrsg.), Handbuch zur Verwaltungsre-

form, 4.A. 2010.
14 	www.dqr.de
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personale (soziale und „Selbst“-)Kompetenzen benennt. Digitalisierung 
der Verwaltungsausbildung berührt alle diese Bereiche: Aufbauend auf 
einer basalen, in der Allgemeinbildung zu vermittelnden und in der 
beruflichen Bildung fortzuführenden IT- und Medienkompetenz muss 
Verwaltungsfachkompetenz IT-integriert gedacht und unterrichtet 
werden, müssen im Zusammenhang mit Digitalisierung besonders 
wichtige soziale Kompetenzen (Kommunikation, Kooperation, Bür-
ger*innen- und Service-Orientierung, Diversity-Kompetenz …) und 
Selbstkompetenzen (Kritikfähigkeit, Kreativität, Selbstmanagement, 
Entscheidungsfähigkeit, Ambiguitätstoleranz …) vermittelt werden.15 
Eine riesige Baustelle, an der die Schulen und Hochschulen sowie 
die Verwaltung und ihre Ausbildungseinrichtungen noch lange 
werden arbeiten müssen.

Zusätzliche Aspekte des Reformbedarfs

Es gibt noch eine ganze Reihe weiterer Punkte, die eine Moderni-
sierung der VFA-Ausbildung begründen. Drei sollen stichwortartig 
genannt werden:

•	� Bei genauerem Hinsehen ist festzustellen, dass im Hintergrund 
der Ausbildungsordnung von 1999 als Staatsverständnis das neo-
liberale Modell eines „schlanken Staates“ und eine tendenziell 
zu unkritische, idealisierende Orientierung an privatwirtschaftli-
chen Maximen dominieren. Heute – 20 Jahre später und um eini-
ge globale und nationale Krisenerfahrungen reicher – hat sich das 
Staatsverständnis wieder stärker in Richtung „handlungsfähiger 
Staat“ gewandelt; es ist eher ein Gewährleistungsstaat gefragt,16 
der im Sinne umfassender Daseinsvorsorge gestalten und ermög-
lichen muss. 

	� Auch die sehr betriebswirtschaftlich und von originär privatwirt-
schaftlicher Logik geprägte Sicht, die etwa in der Terminologie 
von „Kunden“ und „Dienstleistungen“ (so auch oben im zitier-
ten Ausbildungsprofil) zum Ausdruck kommt, ist durch eine 
umfassendere Bürger*innen- und Serviceorientierung abgelöst. 
Besonders im Zusammenhang mit digitalisiert erbrachten Leis-
tungen wird dies im Übrigen sehr stark von der in der IT-Branche 
verbreiteten Nutzer*innen-Perspektive bereichert. 

	� Auch das Bedürfnis nach einem Staat, der den Bürger*innen re-
ale Beteiligungsmöglichkeiten bei der Gestaltung ihres Lebens-
umfelds eröffnet, nach einer „Beteiligungsdemokratie“ also, ist 
gewachsen.17 Auch hierbei eröffnet die Digitalisierung ganz neue 
Wege („E-Partizipation“), die, damit sie gegangen werden kön-
nen, aber auch von der Verwaltung bzw. ihren Mitarbeiter*innen 
beherrscht und gewollt werden müssen …

•	� Grundlegend gewandelt haben sich in den vergangenen Jahrzehn-
ten auch die demografischen Rahmenbedingungen. Die Gesell-
schaft wird bekanntlich nicht nur durchschnittlich älter, sondern 
auch vielfältiger – ethnisch, hinsichtlich Religion oder Weltan-
schauung oder auch der Kultur und Lebensweise. Auch die Gleich-
stellung der Geschlechter ist längst noch nicht abgeschlossen. In 
einer Stadt wie Bremen lebt nicht einmal mehr die Hälfte der 
Menschen in Haushalten mit der traditionellen Eltern-Kind-Kon-

15	 Vgl. zum Ganzen auch Wendel/Grashoff, „Ausbildung 4.0“ – Digitalisierung und 
Qualifizierung; in Lühr u. a. (Hrsg.), Handbuch Digitale Verwaltung, Wiesba-
den 2019.

16	 So auch Weidemann, a. a. O.
17	 Ebenda.

stellation. Tendenziell auseinanderdriftende soziale Milieus prägen 
die Menschen. Diversität produziert auch diverse Bedürfnisse, Er-
wartungen und Zugänge gegenüber der Verwaltung und fordert 
deren Mitarbeiter*innen. Unabdingbare Voraussetzung für sie: in-
tersektionale, also insbesondere auch interkulturelle und genderbe-
zogene Diversity-Kompetenz, die nicht zuletzt durch Ausbildung 
erworben werden muss. Auch Sprachkompetenz – schriftlich, 
mündlich, elektronisch; bürgerfreundlich, verständlich und ggf. 
auch mehrsprachig – ist wichtiger geworden.

•	� Schließlich ist die Verwaltung auch gefordert, mit Rechtsext-
remismus und Rechtspopulismus, generell mit Haltungen um-
zugehen, die Demokratie und Rechtstaatlichkeit infrage stellen, 
menschenverachtend und antirational sind. Humanismus und 
Vernunft sind aber die Fundamente aufgeklärten Verwaltungs-
handelns. Mitarbeiter*innen müssen politisch so gebildet und 
kompetent sein, dass sie demokratiefeindliche, menschenrechts-
verletzende Denkweisen erkennen, ablehnen und sich mit ihnen 
auseinandersetzen können. In der Ausbildung muss wieder mehr 
um ein an den Menschenrechten, den Verfassungen und dem Ge-
meinwohl orientiertes, gleichwohl modernes Berufsethos gerun-
gen werden. Auch das ist eine gegenüber 1999 neue, zumindest 
zugespitzte Herausforderung an die Ausbildung.

Bankrotterklärung der gegenwärtigen Ausbildung?

Natürlich nicht – man kann aus gutem Grund davon ausgehen, 
dass die tatsächliche Ausbildung in aller Regel wesentlich besser und 
aktueller ist als die Ausbildungsordnung. Die VFA-Ausbildung hat 
ein hohes Maß an Anpassungsfähigkeit quasi unterhalb der Rege
lungsebene unter Beweis gestellt. Das hat im dualen Berufsbildungs-
system sowohl mit der Flexibilität der Berufsschulen bei der Um-
setzung ihrer (Rahmen-)Lehrpläne zu tun als auch damit, dass die 
praktische Ausbildung ja in den Behörden stattfindet und dadurch 
selbstverständlich an der fortschreitenden Behördenrealität teilhat. 
Dazu kommt unterstützend noch eine Besonderheit der Verwal-
tungsausbildung: Die duale VFA-Ausbildung ist nämlich eigentlich 
trial organisiert, weil es mit der dienstbegleitenden Unterweisung 
(dbU) an Verwaltungsschulen und Studieninstituten – nach § 4 
Abs. 5 Ausbildungsverordnung VFA immerhin mindestens 420 
(Zeit-)Stunden – einen dritten Lernort gibt, der ganz maßgeblich 
zur Elastizität der Ausbildung beiträgt18. Die dbU-Curricula werden 
gemäß einer 2018 durchgeführten internen Umfrage des Bundes-
verbands der Verwaltungsschulen und Studieninstitute kontinuier-
lich angepasst und konnten so fehlender Modernität entgegenwir-
ken. (Allerdings hat die Umfrage auch ergeben, dass ausgerechnet 
im IT-Bereich auf die praktische Ausbildung und auf die Berufs-
schulen vertraut wird. Ein Grund dafür ist vielfach die fehlende 
Ausstattung. Da ein Erwerb digitaler Kompetenzen ganz ohne IT, 
quasi mit Kreide an der Wandtafel, aber nicht wirklich vorstellbar ist, 
kann der Verweis auf die dbU den Reformbedarf in diesem zentralen 
Mangelbereich somit auch nicht entkräften.)

18	 Eine Ausnahme bilden Hamburg und Bremen, wo die Verwaltungsschulen auch 
den Status von Berufsschulen haben und integriert Berufsschulunterricht und 
dienstbegleitende Unterweisung erteilen. In einigen anderen Bundesländern 
wird dies partiell praktiziert, in Hessen etwa für das dritte Ausbildungsjahr. Die 
Möglichkeit innovativer Anpassung an neuere Bedarfe ist bei diesen Modellen 
sogar eher noch größer.
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Neuordnung als Chance für die öffentliche Verwaltung

Gelungene punktuelle Ausbildungsinnovationen vor Ort sind aber 
ohnehin kein Argument gegen eine fällige Neuordnung. Denn die 
Funktion der Ordnungsmittel kann sich ja nicht darin erschöpfen, 
Initiativen „von unten“ möglichst wenig im Wege zu stehen; sie 
sollten Qualitätsanforderungen vielmehr verbindlich vorgeben und 
sichern. Von der Neuordnung müssen flächendeckend wirksame 
Gestaltungsimpulse ausgehen. Mit der Debatte über neue Anforde-
rungen an die Qualifizierung und neue Antworten sind dabei Chan-
cen verbunden, die weit über die Ausbildung und das Berufsprofil 
der Verwaltungsfachangestellten hinausgehen:

•	� Eine kompetent und ausstrahlungsfähig neu geordnete VFA-
Ausbildung könnte zur Lokomotive werden für sonstige Aus-
bildungsgänge der öffentlichen Verwaltung auf der mittleren 
Funktionsebene – auch für Beamtenausbildungen und die 
mancherorts tarifrechtlich vorgesehenen „Verwaltungslehr-
gänge I“, für Quereinsteigerqualifikationen, Umschulungen 
usw.

•	� Auch auf die Erstausbildung und besonders die Aufstiegsqua-
lifizierungen in die gehobene Funktionsebene könnten eine 
VFA-Neuordnung und der damit verbundene Diskurs aus-
strahlen.19

•	� Schließlich könnte die Neuordnung Impulse dafür geben, das 
gesamte Qualifizierungswesen der öffentlichen Verwaltungen 
systematischer, einheitlicher sowie in sich und im Rahmen des 
gesamten Berufsbildungssystems vergleichbarer zu gestalten, also 
(Gleich-)Wertigkeiten, Anerkennungen, DQR-Niveaus, An-
schluss- und Wechselmöglichkeiten so zu definieren, dass hori-
zontale und vertikale Mobilität im Interesse der Absolvent*innen 
und auch der öffentlichen Arbeitgeber wachsen.20

Nicht zu unterschätzen ist ein weiterer Aspekt, der angesichts der 
Entwicklung auf dem Arbeits- und Ausbildungsmarkt an Brisanz 
gewinnt: Moderne, ausstrahlungsfähige Berufs- und Ausbildungs-
profile mit zukunftsfähig aufgestellten Ausbildungsgängen erhöhen 
die Arbeitgeberattraktivität und damit die Chancen des öffentli-
chen Dienstes im Wettbewerb um fähige Köpfe bei der Gewinnung 
von Nachwuchskräften.

Die öffentlichen Arbeitgeber sind jetzt in der Verantwortung

Das Bundesinstitut für Berufsbildung und die an dem Projekt betei-
ligten Expert*innen haben also die Neuordnung empfohlen.21 Die 
Verwaltungsschul- und Studieninstitutsleiter*innen haben auf ihrer 
letzten Bundestagung 2018 in Potsdam diese Empfehlung begrüßt 
und werden sich im November in Thüringen weiter mit dem The-
ma beschäftigen. Damit es zu einer Neuordnung kommen kann, 
sind jedoch die Sozial- bzw. Ausbildungspartner gefragt, neben den 
Gewerkschaften also die öffentlichen Arbeitgeber – der Bund, die 

19	 Vgl. dazu auch den vom BVSI 2017 vorgelegten „Kompetenzrahmenplan für 
Aufstiegslehrgänge (VFW und VL II); www.bundesverband-online. Einige der 
nach dem Berufsbildungsgesetz für Berufsbildung im ÖD Zuständigen Stellen 
stimmen gegenwärtig einen einheitlichen, an diesem Rahmenplan orientierten 
Antrag an die DQR-Gremien ab, den Verwaltungsfachwirt-Abschluss förmlich 
dem DQR-6-Niveau (vergleichbar einem Bachelorabschluss) zuzuordnen.

20	 Sowohl das BIBB als auch ver.di (für die kommunale Ebene) haben dazu im 
Übrigen Vorschläge entwickelt.

21	 S. o. Fn. 2

Länder und die Kommunen. Sie müssten das Verfahren, das dann 
ungefähr drei Jahre Zeit bräuchte, initiieren.

Sind sie sich ihrer Verantwortung bewusst? Soll die Digitalisierung 
der Verwaltung gelingen, ist eine Ausbildungsreform unabding-
bar. In der Diskussion um Verwaltung 4.0 wird zwar häufig Qua-
lifizierung verlangt; gedacht wird aber meistens an die Fortbildung 
– vielleicht weil das die Personalverantwortlichen selbst stärker in 
der Hand haben. Dabei ist für die Zukunft eine gute und breit auf-
gestellte Ausbildung mindestens genauso wichtig. Übrigens auch aus 
Fürsorgepflicht mit Blick auf die Verantwortung für die zukünftigen 
Mitarbeiter*innen. Wenn die Weltbank schon 2015 prognostizierte, 
dass etwa die Hälfte der jungen Menschen, die gegenwärtig einen 
Beruf erlernen, im Laufe ihres beruflichen Lebens einen zweiten 
Beruf werden lernen müssen, weil so viele Tätigkeiten aufgrund von 
Automatisierung entfallen werden (47 % laut der Frey/Osborne-
Studie 2013) und ganz neue, heute zum Teil noch gar nicht bekannte 
Jobs entstehen werden, dann sind damit auch und besonders Verwal-
tungsmitarbeiter*innen gemeint. Lebenslanges Lernen ist also er-
forderlich – und die Bereitschaft und Fähigkeit, dies auch zu wollen 
und zu können. Diese Kompetenzen müssen in der Erstausbildung 
viel stärker entwickelt werden als bisher – in der (berufs-)schulischen 
wie in einer qualifizierten praktischen Ausbildung einschließlich 
dienstbegleitender Unterweisung.

Sorgen bereitet das, was die Expert*innen-Runde im BIBB-Projekt 
als „institutionelle Schwäche des ÖD in Fragen der Berufsbildung“ 
festgestellt hat: Die verschiedenen Ebenen und Bereiche des ÖD 
seien „kommunikativ nicht miteinander verbunden … Positions-
bildungen, um diese in Governance-Strukturen, insbesondere in 
die bestehenden allgemeinen Institutionen der Berufsbildung … 
einzubringen, sind so nicht möglich.“22 In bedenklicher Erinnerung 
ist, dass die öffentlichen Arbeitgeber beim letzten einschlägigen 
Neuordnungsverfahren (Kaufleute für Büromanagement, mit den 
entsprechenden Wahlqualifikationen immerhin auch ÖD-Beruf ) 
das Kuratorium der Deutschen Wirtschaft für Berufsbildung (!) 
mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt hat … Bleibt 
zu hoffen, dass das diesmal anders verläuft. Immerhin: Verschie-
dene Bundesministerien und, wenn auch sehr zurückhaltend, die 
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbände (VKA) haben 
in dem BIBB-Projekt mitgearbeitet; die Tarifgemeinschaft der 
Länder als Arbeitgeberverband der Bundesländer war dagegen gar 
nicht vertreten. Aber vielleicht sind Einsicht und Handlungsdruck 
inzwischen größer geworden. 

So gesehen wäre mit der VFA-Neuordnung sogar noch eine weitere 
Chance verknüpft:
•	 Das Neuordnungsverfahren könnte dazu beitragen, die instituti-
onelle Schwäche des öffentlichen Dienstes in Berufsbildungsangelegen-
heiten zu überwinden und neue kooperative Strukturen zu schaffen. 

– Welch verlockende Vision zum Abschluss!

22	 Ebenda, Empfehlung 21; um Erfahrungen auszutauschen, Interessen zu bün-
deln und gemeinsame Positionen zu entwickeln, wird eine „institutionalisierte 
Kommunikationsplattform“ in Form eines ständigen Arbeitskreises mit Vertre-
tern/Vertreterinnen aus Sozialpartnern, Praxis und Wissenschaft ins Gespräch 
gebracht und angeregt zu prüfen, inwieweit eine Anbindung an das BIBB sinn-
voll und möglich erscheint.
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Fallbearbeitungen

Sachverhalt

– Aktenauszug –

STADT KUMMERSDORF
Der Bürgermeister

Amtsallee 1
12366 Kummersdorf
Telefon : 	 123456-0
Fax:	 123456-10

Frau
Marita Mala 
Trauergasse 13
12366 Kummersdorf

Betr.: Umsetzung Ihres Pkw, amtl. Kennzeichen PAN-NE 13
Bezug: Anhörungsschreiben v. 1.3.2018

Az.: 30/18-425/66� 13.3.2018

Leistungsbescheid

Sehr geehrte Frau Mala,

hiermit fordere ich sie auf, 
€ 160,00

nach Maßgabe der Zahlungsaufforderung am Ende dieses Bescheids an die Stadt Kummersdorf zu zahlen.

Begründung:

Am Freitag, dem 23. Februar 2018, stellte die zuständige Außendienstmitarbeiterin der Stadt, Frau Schlimm, um 11.45 Uhr fest, dass der 
VW Beetle mit dem amtlichen Kennzeichen PAN-NE 13 in der Trauergasse im absoluten Haltverbot geparkt war. Das entsprechende 
mobile Verbotsschild wurde am Morgen des 19. Februar aufgestellt. Die Sperrung des ausgeschilderten Bereichs der Trauergasse erfolgte 
wegen des am 26. Februar begonnenen Abrisses des Gebäudekomplexes Trauergasse 14–16. Hierfür musste auch im Straßenraum Platz für 
Baufahrzeuge geschaffen werden, was rechtlich durch eine Sondernutzungserlaubnis für die Zeit der Baumaßnahme abgesichert wurde. 
Auf das (kommende) Verbot hat die Stadt Kummersdorf in der Tageszeitung „Kummersdorfer Gemeine“ – Ausgabe: 17. Februar 2018 – 
hingewiesen. Auch wurden die Anwohner der Trauergasse am 16. Februar 2018 per Handzettel informiert. 

Da sich niemand bei dem Fahrzeug befand, informierte die Außendienstmitarbeiterin das Abschleppunternehmen Theo Trübe. Um 
12.05 Uhr kam der Abschleppwagen in die Trauergasse und verbrachte das Fahrzeug nach Anweisung der Außendienstmitarbeiterin auf 
einen ca. 80 Meter entfernten Parkplatz an der Düsterkamp-Straße. 

Günter Haurand/Jürgen Vahle*

Ein Unglück kommt selten allein
– Fallbearbeitung im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht mit Bezügen zum Ordnungsrecht

Aufgabe zur Post:
14.3.2018

Amt 
Ordnungsamt
Auskunft erteilt 
Fr. Mühsam

Zimmer 
6

 �Vorwahl 
00235

 �Durchwahl 
123456-89

*	 Reg.-Dir. Günter Haurand und Prof. Dr. Jürgen Vahle lehren bzw. lehrten an einer Fachhochschule in Nordrhein-Westfalen.
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Durch diese Umsetzungsmaßnahme sind der Stadt Kummersdorf Auslagen in Höhe von 120 € entstanden. Dies ergibt sich daraus, dass 
die Stadt mit dem Abschleppunternehmen Trübe einen Rahmenvertrag geschlossen hat, nach dem das Unternehmen auf Aufforderung 
der Stadt falsch geparkte Fahrzeuge abschleppt, umsetzt und ggf. auch verwahrt. Für das Umsetzen eines Fahrzeugs sind nach dem Vertrag 
von der Stadt 120 € zu entrichten. Hinzu kommt eine Verwaltungsgebühr in Höhe von 40 €. 

Als Halterin des Fahrzeugs sind Sie für dieses verantwortlich. Da das Fahrzeug entgegen § 41 StVO i. V. m. dem Zeichen 283 geparkt war, 
konnte es zur Gefahrenabwehr gemäß § 14 Ordnungsbehördengesetz von dort entfernt werden. Die Kosten sind aufgrund dessen von 
Ihnen zu tragen.

Von der Möglichkeit, sich zu der Sache zu äußern, haben Sie durch das Schreiben vom 8. März 2018 – bei mir eingegangen am 9. März 2018 
– Gebrauch gemacht. Gesichtspunkte, die zu einer Ermäßigung oder einem Verzicht auf die Forderung Anlass geben könnten, haben Sie 
aber nicht vorgetragen. Die geltend gemachte Erkrankung und der Krankenhausaufenthalt ändern nichts an dem objektiven Verstoß gegen 
das rechtmäßig aufgestellte Verkehrszeichen. Zur Gefahrenabwehr war die Maßnahme unabhängig von einem Verschulden Ihrerseits 
erforderlich und angemessen. Sie steht im Einklang mit der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte. 

Zahlungsaufforderung

Hiermit werden Sie aufgefordert, den vorgenannten fälligen Betrag von insgesamt 160 € binnen 14 Tagen nach Bekanntgabe dieses Bescheids auf 
das Konto der Stadt Kummersdorf, Sparkasse Kummersdorf, BLZ 313313, Kontonummer 123, einzuzahlen. Sollten Sie dieser Aufforderung nicht 
fristgerecht nachkommen, werde ich Maßnahmen zur zwangsweisen Beitreibung des Betrags einleiten.

Hinweise

1) Eine Klage gegen diesen Bescheid entbindet Sie nicht von der o. a. Zahlungspflicht innerhalb der angegebenen Frist, da Rechtsmittel 
keine aufschiebende Wirkung haben.

2) Das Falschparken stellt eine Verkehrsordnungswidrigkeit dar. Sie erhalten hierüber einen gesonderten Bußgeldbescheid. 

Rechtsbehelfsbelehrung 

Gegen diesen Bescheid können Sie innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe schriftlich beim Verwaltungsgericht Münden – Post-
fach 131313 – oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle Klage erheben. 

Sollte die Frist durch das Verschulden einer von Ihnen bevollmächtigten Person versäumt werden, so würde deren Verschulden Ihnen 
zugerechnet.

Im Auftrag

Mühsam

	 RECHTSANWALT DR.  
	 NORBERT NÖTHE
	 WEHMUTGASSE 27
	 12366 KUMMERSDORF

� Kummersdorf, den 16.4.2018

EINGANG: 19.4.2018

Verwaltungsgericht Münden
Postfach

K l a g e

der Studentin Marita Mala, Trauergasse 13, 12366 Kummersdorf,
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Klägerin

Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr. Nöthe, Wehmutgasse 27, 12366 Kummersdorf 

g e g e n

die Stadt Kummersdorf, vertreten durch den Bürgermeister,

Beklagte

Namens und im Auftrag der Klägerin werde ich beantragen,

den Kostenbescheid der Beklagten vom 13.3.2018 – Az.: 30/18-425/66 – aufzuheben und die Kosten des Verfahrens vollumfänglich der 
Beklagten aufzuerlegen.

B e g r ü n d u n g

Die Abschleppmaßnahme, für die meine Mandantin bezahlen soll, war rechtswidrig, sodass folglich kein Kostenanspruch besteht. 

Das ergibt sich aus Folgendem: Der Klägerin ging es am Sonntag, dem 18. Februar 2018, schon morgens sehr schlecht. Mit Herzrasen, 
Schüttelfrost und hohem Fieber kam sie noch im Laufe des Nachmittags in das Kreiskrankenhaus Panneborn. Dort stellten die Ärzte 
bei ihr eine schwere Blinddarmentzündung fest. Die Klägerin wurde umgehend am Blinddarm operiert und verbrachte zwei Tage auf der 
Intensivstation. Erst am 6. März 2018 konnte sie das Krankenhaus verlassen. 

Beweis: Vorlage einer ärztlichen Bescheinigung des behandelnden Arztes Dr. Ileus; vgl. beigefügter Arztbrief

Das mobile Verkehrszeichen war im Zeitpunkt der Aufstellung für die Klägerin gar nicht „sichtbar“, weil sie sich zu diesem Zeitpunkt 
bereits im Krankenhaus befand. Es wäre daher grob unbillig, sie zusätzlich zu den durch das Abschleppen des Fahrzeugs entstandenen 
Unannehmlichkeiten auch noch mit den Kosten hierfür zu belasten. 

Ihre Außendienstmitarbeiterin Frau Schlimm hat zudem anscheinend völlig übersehen, dass die Klägerin auf dem Armaturenbrett des VW 
gut sichtbar eine Nachricht deponiert hatte. Diese lautete wörtlich: „Bei eventueller Störung bitte anrufen, komme sofort!“ und enthielt 
die Handynummer meiner Mandantin. Der Zettel war ca. 10 x 10 cm groß und konnte eigentlich gar nicht übersehen werden. Er beweist, 
dass die Klägerin sehr umsichtig ist und sich stets rechtstreu verhält. Dass die Klägerin im Krankenhaus war und in den ersten Tagen gar 
nicht über das Handy verfügte, spielt insoweit keine Rolle. Es wurde auch nicht einmal der Versuch unternommen, die Klägerin telefonisch 
zu erreichen. 

Im Übrigen scheinen auch die Rechtskenntnisse im Ordnungsamt nicht sehr ausgeprägt zu sein. Der als Rechtsgrundlage genannte § 14 
OBG ermächtigt nicht zu Zwangsmaßnahmen, schon gar nicht zum Erlass von Kostenbescheiden.
 
Abwegig erscheint mir Ihr Hinweis auf die sofortige Zahlungspflicht. Es sollte eine Selbstverständlichkeit sein, dass zunächst die Berech-
tigung Ihres Anspruchs zu prüfen ist, bevor eine etwaige Zahlung eingefordert werden kann. Im Streitfall ist die Berechtigung des geltend 
gemachten Anspruchs mehr als zweifelhaft. Ich bitte, dies zu berücksichtigen und den Leistungsbescheid zu korrigieren.

Vorsorglich wird ein Antrag auf Gewährung vorläufigen gerichtlichen Rechtsschutzes gestellt werden. 

gez. Dr. Nöthe, RA

Besuchen Sie uns auch im Internet unter : 
www.mydvp.dePe

rs
ön

lic
he

s 
Ex

em
pl

ar
! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



Ein Unglück kommt selten allein� Günter Haurand/Jürgen Vahle

238 DVP 6/19 · 70. Jahrgang

Kreiskrankenhaus Panneborn
Klinik für Allgemein- und Viszeralchirurgie

Kreiskrankenhaus Panneborn, Siechweg 1–3, 12300 Panneborn
Hausarztpraxis Dr. Elias Ileus
Steinstraße 7
12366 Kummersdorf

Ansprechpartner:	 Datum:
Dr. A. Lanz	 7.3.2018

Sehr geehrter Herr Kollege Ileus,

im Folgenden berichten wir über unsere gemeinsame Patientin Frau Mala, Marita, geb. am 
19.9.1990 (Aufn.-Nr. 1866613), wohnhaft in 12366 Kummersdorf, Trauergasse 13, die sich vom 
18.2.2018 bis zum 6.3.2018 in unserer stationären Behandlung befand.

Diagnosen
	 –		 akute Appendizitis
	 –		 bei akuter Peritonitis nach Darmperforation
	 –		 postoperatives Durchgangssyndrom

Therapie
	 –		 Operation am 18.2.2018
	 –		 ICU Aufenthalt vom 18.2. – 20.2.2018

Die Aufnahme der Patientin erfolgte notfallmäßig am Nachmittag des 18.2.2018. Die Patientin 
stellte sich mit ausgeprägten abdominellen Schmerzen und eingeschränktem Allgemeinzustand 
vor. Die Laborkontrolle ergab erhöhte Infektparameter mit einem initialen CRP von 20 mg/dl und 
20.000 Leukozyten. In der zeitnah durchgeführten Abdomensonografie ergab sich der dringende 
Verdacht einer akuten Appendizitis.

In Zusammenschau der Befunde entschlossen wir uns noch am selben Abend zur laparoskopischen 
Appendektomie. Intraoperativ zeigte sich das Bild einer beginnenden Perforation des Wurmfortsat-
zes, sodass für eine adäquate Spülung des Peritoneums auf eine offene operative Methode gewechselt 
wurde. Direkt postoperativ zeigte sich das Bild einer beginnenden Sepsis, sodass die Patientin zur 
weiteren Überwachung auf die chirurgische Intensivstation verlegt wurde. Unter Breitspektruman-
tibiotika-Therapie zeigte sich im weiteren Verlauf eine Stabilisierung der Infektparameter, sodass 
die Patientin am Abend des 20.2.2018 auf die Normalstation verlegt werden konnte.

Im Weiteren zeigte sich bei postoperativem Durchgangssyndrom ein prolongierter Verlauf der 
Genesung. Das Nahtmaterial konnte komplikationslos am 5.3.2018 entfernt werden. Die Wunden 
zeigen sich reizlos.

Wir entlassen die Patientin bei gutem Allgemeinzustand in Ihre geschätzte Weiterbehandlung.

Mit freundlichen kollegialen Grüßen

Dr. med. A. Lanz	 Dr. med. M. Blumberg	 Prof. Dr. med. Boerhaave
Stationsarzt	 Oberarzt der Klinik	 Direktor der Klink

Direktor der Klinik
Prof. Dr. med. H. Boerhaave

Chefsekretariat
Frau M. Weiss
Tel.: 123456-33
Fax: 123456-44
m.weiss@kk-panneborn.de

Postanschrift
Kreiskrankenhaus Panneborn
Klinik für Allgemein- und  
Viszeralchirurgie
Siechweg 1–3
12300 Panneborn
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Das Verwaltungsgericht hat die Klageschrift der Stadt Kummersdorf zugeleitet und um Stellungnahme bis zum 15.5.2018 gegeben. Des 
Weiteren wurde die Beklagte aufgefordert, den Verwaltungsvorgang vorzulegen. Dem Verfahren wurde das Aktenzeichen 7 K 77/18 zu-
geteilt. 

STADT KUMMERSDORF 
Der Bürgermeister

Amtsallee 1
12366 Kummersdorf
Telefon : 	 123456-0
Fax: 	 123456-10

An das
Verwaltungsgericht Münden
Postfach 13 13 13

Az.: 30/18-425/66� 3.5.2018

In Sachen Mala/. Stadt Kummersdorf
– 7 K 77/18 – 

werde ich beantragen, die Klage abzuweisen.

Begründung

Die Klage ist bereits wegen Versäumung der Klagefrist von einem Monat unzulässig. 

Sie ist darüber hinaus auch unbegründet. Der angefochtene Bescheid ist rechtmäßig. Er stützt sich auf § 77 VwVG NRW i. V. m. den §§ 15 
und 20 VO VwVG NRW. Es ist einzuräumen, dass § 14 OBG nicht einschlägig ist. Dies ändert aber nichts am richtigen Ergebnis. Zudem 
können etwaige Begründungsschwächen gem. § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG NRW nachträglich geheilt werden. 

Das Umsetzen des Pkw der Klägerin war im Übrigen rechtmäßig. Das Fahrzeug der Klägerin stand im absoluten Haltverbot und stellte 
somit eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit und Ordnung dar. 

Die gegen die Maßnahme erhobenen Einwände gehen fehl. 

Meine Außendienstmitarbeiterin, Frau Schlimm, hat zwar den fraglichen Zettel auf dem Armaturenbrett gesehen. Sie konnte hieraus aber 
weder erkennen, wo sich die Klägerin zu diesem Zeitpunkt aufhielt, noch beurteilen, wann die Klägerin das Fahrzeug entfernen würde. Der 
maschinengeschriebene Zettel machte den Eindruck, als werde er bei jeder Gelegenheit immer wieder benutzt. Unter diesen Umständen war 
Frau Schlimm nicht gehalten, den abwesenden Fahrer oder eine sonst verantwortliche Person zu ermitteln. Im Übrigen wäre die Klägerin 
aufgrund ihrer Erkrankung ohnehin nicht erreichbar gewesen. 

Im Auftrag

Missmuth
(Stadtrechtsrätin)

Amt 
Ordnungsamt
Auskunft erteilt 
Fr. Mühsam

Zimmer 
6

 �Vorwahl 
00235

 �Durchwahl 
123456-89
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Aufgabe

1.	� Nehmen Sie gutachtlich zu der Erfolgsaussicht der Klage Stellung.
2.	 Legen Sie in Form eines Vermerks dar, ob
	 a) 	�die Kostenforderung der Stadt Kummersdorf – ihr Bestehen 

unterstellt – trotz Klageerhebung vollstreckt werden darf,
	 b) 	�die Stadt Kummersdorf bzw. der Bürgermeister befugt ist, ge-

gen die Klägerin wegen des „Falschparkens“ ein Bußgeld zu 
verhängen.

Bearbeitungshinweise

1) 	�Die im Sachverhalt gemachten tatsächlichen Angaben der Betei-
ligten treffen zu. Sollten Sie weitere Aufklärungsmaßnahmen für 
erforderlich halten, ist davon auszugehen, dass diese ergebnislos 
geblieben sind.

2) 	�Rechtsanwalt Dr. Nöthe hat eine schriftliche Vollmacht zu den 
Akten gereicht.

3) 	�Es ist davon auszugehen, dass die Stadt Kummersdorf bzw. der 
Bürgermeister für alle angesprochenen Maßnahmen einschließ-
lich Anordnung der Aufstellung des mobilen Verbotsschildes 
zuständig ist. 

Lösungshinweise

Diese Lösungshinweise orientieren sich an den Empfehlungen, die oft-
mals in Zeitschriften gegeben werden (statt Vieler vgl. Vahle, DVP 
2017, S. 223), die aber leider immer wieder in (misslungenen) Klausu-
ren übergangen werden.

Erster Schritt einer Lösung sollte nach der aufmerksamen Lektüre des 
Sachverhalts und der Aufgabenstellung das Anfertigen einer Lösungs
skizze sein, an der sich die anschließende Reinschrift orientieren kann. 
Dies bedingt es, dass beim Erstellen der Skizze bereits die rechtlichen 
Probleme der Klausur nicht nur erkannt, sondern auch gelöst werden. 
Eine planlose Formulierung, bei der die Verf. selbst überrascht sind, 
„was herauskommt“, ist ein sicherer Weg zum Scheitern. 

In den Lösungshinweisen wird auch auf alternative Meinungen hin-
gewiesen. Eine gute Klausur zeichnet sich nicht dadurch aus, dass (u. U. 
zufällig) die „richtige“, herrschende vom Korrektor vertretene Meinung 
gefunden wird, sondern durch eine schlüssige Begründung. Dabei hilft 
eine systematische Lösungsskizze, die sich zwar an bekannten Aufbau
schemata orientieren, diese aber nicht „sklavisch“ abarbeiten sollte. 
Punkte, zu denen der Sachverhalt keine Angaben enthält, sollten nicht in 
„epischer Breite“ behandelt werden. Umgekehrt lohnt es sich, die Schwer-
punkte des Falles besonders intensiv zu betrachten und bei der Prüfung 
auch auf Hinweise im Sachverhalt zu achten.

Erster Teil: Aufgabe 1

Vorbemerkung/Lösungsskizze

Bevor mit der endgültigen Reinschrift begonnen wird, sollte der Lö-
sungsweg zumindest stichwortartig und strukturiert feststehen. Zu 
erstellen ist also eine Lösungsskizze. Sie darf einerseits nicht zu knapp 
ausfallen, andererseits auch nicht die Niederschrift vorwegnehmen. In 
der vorgegebenen Zeit kann im Allgemeinen eine Aufgabe nicht zweimal 
vollständig zu Papier gebracht werden. 

Bei der Abfassung der Skizze sind die üblichen Aufbauschemata zu 
verwenden, zumindest als gedankliche Stütze. So kann erfolgreich ver-
hindert werden, dass ein Prüfungspunkt übersehen wird. Der Umfang 
der Behandlung hängt von der Relevanz im konkreten Fall ab. Einige 
Punkte können in der Regel „abgehakt“ werden, andere verdienen gemäß 
der Aufgabenstellung eine nähere Untersuchung. 

In der vorliegenden Klausur war zwischen der Zulässigkeit und der 
Begründetheit einer Klage zu unterscheiden.

Die Prüfungsstation „Zulässigkeit“ hat eine Filterfunktion anhand 
formaler Kriterien. Im Rahmen dieser „Vorprüfung“ klärt das Gericht, 
ob eine Befassung mit den inhaltlichen Problemen der Klage überhaupt 
erforderlich ist oder ob diese bereits aus den formellen Gründen der Zu-
lässigkeit abgewiesen werden kann. Selbst wenn dies als (Zwischen-)
Ergebnis festgestellt werden sollte, so ist dennoch (hilfs-)gutachtlich die 
Begründetheit der Klage, also die materielle Rechtmäßigkeit des ange-
fochtenen Verwaltungsakts, oder das Bestehen eines Anspruchs in jedem 
Falle zu prüfen.

Eine Lösungsskizze könnte so aussehen:

A	 Zulässigkeit der Klage

Prüfungspunkt Relevanz im konkreten Fall

I.	 Deutsche Gerichtsbarkeit
	� (regelmäßig unproblematisch, soweit nicht ein 

Fall der §§ 18 ff. GVG vorliegt)
(–)

II.	 Zulässigkeit des Verwaltungsrechtsweges 
	 (§ 40 Abs. 1 VwGO, ggf. Spezialvorschriften)

(+)

1.	 Öffentlich-rechtliche Streitigkeit streitentscheidende Normen: 
VwVG NRW, VO VwVG NRW, OBG

2.	 Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art keine doppelte Verfassungs
unmittelbarkeit

3.	� Keine gesetzliche Zuweisung zu einem 
anderen Rechtsweg/Zuständigkeit der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit

	� (Streng genommen handelt es sich bei der 
Zuständigkeit nicht um eine echte Zulässig-
keitsvoraussetzung. Hat nämlich der Kläger das 
unzuständige Gericht angerufen, verweist dieses 
gem. § 17a Abs. 2 GVG von Amts wegen an das 
zuständige Gericht. Die Klage kann somit unter 
diesem Gesichtspunkt nicht als unzulässig abge-
wiesen werden.)

(–)

4.	 Justiziabilität der Maßnahme 
	 (problematisch z. B. bei Gnadenakten)

(–)

III.	 Klageart
	 �(Die Klageart muss nicht vom Kläger benannt 

werden. Maßgeblich ist, mit welcher Klageart 
sein Begehren erreicht werden kann.)

(+)

1.	 Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) Begehren der Klägerin: Aufhe-
bung des Leistungsbescheids, 

d. h. eines VAs
(+)

2.	 Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) (–)

3.	 Allgemeine Leistungsklage 
	 (allgemeine Abwehr- und Leistungsklage)

(–)
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Prüfungspunkt Relevanz im konkreten Fall

4.	 Feststellungsklage
	 a)  allgemeine (§ 43 VwGO)
	 b) � Fortsetzungsfeststellungsklage  

(§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO)

(–)

5.	 Abstrakte Normenkontrolle (§ 47 VwGO) (–)

IV.	� Sachliche, instanzielle und örtliche Zustän-
digkeit des Gerichts (§§ 45 ff. VwGO)

(–)

V.	� Beteiligtenfähigkeit (§ 61 VwGO), Prozess-
fähigkeit (§ 62 VwGO), Postulationsfähigkeit 
(§ 67 VwGO)

(–)

VI.	� Ordnungsmäßigkeit der Klageerhebung 
(§§ 81 f. VwGO)

(–)

VII.	� Rechtsschutzbedürfnis, fehlende Rechts-
hängigkeit (§ 17 Abs. 1 Satz 2 GVG), keine 
Rechtskraft (§ 121 VwGO)

(–)

VIII.	 Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) Möglichkeit der Rechtsverletzung 
durch den angefochtenen VA

(+)

IX.	� Vorverfahren durchgeführt oder nicht erfor-
derlich (§§ 68 ff. VwGO)

(–)

X.	 Klagefrist (§ 74, § 58 Abs. 2 VwGO) Beginn und Dauer der Frist prüfen
(+)

XI. 	 Klagegegner (§§ 78, 79 VwGO) (–)

B 	 Begründetheit der Klage

Die Klage ist begründet, wenn und soweit der angefochtene VA 
rechtswidrig und der Kläger dadurch in seinen Rechten verletzt 
ist (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Diese Prüfung ist ggf. für jede 
Regelung des Bescheids zu wiederholen (hier: Auslagenersatz und 
Gebühren).

Prüfungspunkt Relevanz im konkreten Fall

I.	 Formelle Rechtmäßigkeit

1.	 Zuständigkeit (der Ausgangsbehörde) vgl. Bearbeitungshinweis 4

2.	 Form des angefochtenen VA (+)

3.	� Verfahren (z. B. fehlende Anhörung gem.  
§ 28 Abs. 1 VwVfG)

(+)

4.	� Begründung des Erstbescheids  
(gem. § 39 VwVfG)

	� (dieser Punkt lässt sich auch unter „Verfahren“ 
einordnen)

(+)

Heilungsmöglichkeit nach § 45 VwVfG beachten, 
u. U. sind Mängel gem. § 46 VwVfG unbeachtlich, 
d. h., sie schließen den Anspruch auf Aufhebung 
aus 

(+)

II.	 Materielle Rechtmäßigkeit

1.	 (Wirksame) Ermächtigungsgrundlage –	� § 77 Abs. 1 und § 59 Abs. 1 
VwVG NRW i.V.m. 20 Abs. 2 
Nr. 7 VO VwVG NRW  
(Auslagenersatz)

–	� § 15 Abs. 1 lfd. Nr. 7 VO VwVG 
NRW (Verwaltungsgebühr)

Prüfungspunkt Relevanz im konkreten Fall

2.	 Subsumtion: (+)

	� angefochtener VA wird durch Rechtsgrund-
lage gedeckt – Definition und Subsumtion 
der relevanten Tatbestandsmerkmale 

Rechtmäßigkeit der  
Vollstreckung
–	� § 55 Abs. 1 VwVG NRW (Voll-

streckung eines Wegfahrge-
bots); alternativ § 55 Abs. 2 
VwVG NRW Sofortvollzug 
einer hypothetischen Auffor-
derung zur Beseitigung des 
Fahrzeugs

-	 in beiden Alternativen: 
	 •	� Wirksamkeit und Voll-

ziehbarkeit des Verkehrs-
zeichens

	 •	� Verantwortlichkeit der K/
ohne Verschulden

3.	 Allgemeine Rechtmäßigkeitserfordernisse

a)	 Bestimmtheitsgebot (§ 37 Abs. 1 VwVfG) (–)

b)	 Verhältnismäßigkeitsprinzip Verhältnismäßigkeit des 
Abschleppens
–	� bei nachträglich aufgestell-

ten Verkehrszeichen
–	� trotz des Hinweises
Ergebnis:

c)	� Ggf. korrekte Ermessensbetätigung 
(§ 40 VwVfG)

(–)

Lösungsvorschlag

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulässig und begründet ist. 

A. Zulässigkeit der Klage

I. Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 VwGO)

Es handelt sich um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht ver
fassungsrechtlicher Art. Die streitentscheidenden Normen (VwVG 
NRW, VO VwVG NRW, OBG) sind öffentliches Recht; Verfas-
sungsorgane sind an dem Streit nicht beteiligt. Vorschriften, die 
einen abweichenden Rechtsweg begründen könnten, sind nicht 
ersichtlich. 

II. Statthafte Klageart (§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO)

Bei dem angegriffenen Leistungsbescheid handelt es sich um einen 
Verwaltungsakt i. S. d. § 35 VwVfG NRW; die Regelung besteht 
in einem Zahlungsgebot. Gegen einen Verwaltungsakt ist die An-
fechtungsklage statthaft. 

III. Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)

Adressaten eines eingreifenden VA sind regelmäßig klagebefugt, 
weil bei ihnen zumindest die Möglichkeit einer Verletzung ihres 
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG besteht. Der Leistungsbescheid 
begründet eine Zahlungspflicht der Klägerin (K) und greift somit 
zumindest in ihre allgemeine Handlungsfreiheit ein. 
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IV. Form und Frist (§§ 74, 81 VwGO)

Die Form der Klage (Schriftform gem. § 81 VwGO) ist eingehalten. 

Die Beachtung der Frist – grundsätzlich ein Monat gem. § 74 Abs. 1 
Satz 2 VwGO – könnte jedoch fraglich sein. Der Bescheid gilt gem. 
§ 41 Abs. 2 VwVfG NRW am dritten Tage nach der Aufgabe zur 
Post als bekannt gegeben. Dies ist somit der 17.3.2018. Unerheblich 
ist, dass es sich hierbei um einen Samstag handelt. Die Drei-Ta-
ge-Fiktion ist keine Frist (i. S. d. § 193 BGB und des § 31 Abs. 3 
VwVfG NRW), sondern benennt einen Zeitpunkt (h. M.: s. z. B. 
Ramsauer, in Kopp/Ramsauer, VwVfG, 18. Aufl. 2017, § 31 Rn. 31; 
in Bezug auf die vergleichbare Regelung in § 4 VwZG: Weidemann, 
Verwaltungszustellungsgesetz, 2015, § 4 Erl. 2.2.2., S. 91). 

Die reguläre Klagefrist von einem Monat endet somit (gem. den 
§§ 188 Abs. 2 u. 187 Abs. 1 BGB i. V. mit § 222 Abs. 1 ZPO u. 
§ 57 Abs. 2 VwGO) am 17.4.2018. Hiernach könnte die Klage ver-
fristet und damit unzulässig sein. Bei anderer Auffassung bezüglich 
der Drei-Tage-Fiktion (Fristbeginn analog § 222 Abs. 2 ZPO bzw. 
§ 193 BGB erst am Montag) wäre die Monatsfrist hingegen gewahrt 
(Eingang der Klageschrift: 19.4.2018).

Zu beachten ist jedoch, dass die Rechtsbehelfsbelehrung die K für 
die schriftliche Klageerhebung nur auf das Postfach des Gerichts 
verweist. § 58 Abs. 2 VwGO schreibt keine Hinweise auf die Form 
der Klageerhebung vor. Grundsätzlich müssen daher keine Ausfüh-
rungen zu zwingenden Formvorschriften gemacht werden (h. M., 
s. z. B. Kugele, VwGO 2013, § 58 Rn. 4). Werden sie jedoch gegeben, 
so müssen sie zutreffend und insbesondere nicht geeignet sein, die 
Einlegung des Rechtsbehelfs zu erschweren. Bei der vorliegenden 
Belehrung könnte jedoch ein Adressat den Eindruck gewinnen, der 
Einwurf in einen Briefkasten des VG oder die persönliche Abgabe 
des Schreibens z. B. beim Pförtner reiche zu einer ordnungsgemäßen 
Einlegung der Klage nicht aus. Am letzten Tag der Frist könnte man 
nach der Belehrung nach Dienstschluss gar keine Klage mehr ein-
legen, da man ein Schreiben nicht mehr rechtzeitig in das Postfach 
des Gerichts schicken kann und eine Niederschrift auch nicht mehr 
möglich ist (vgl. OVG Bautzen, LKV 1997, S. 228). 

Der (ausschließliche) Verweis auf das Postfach ist daher eine unzuläs-
sige Erschwernis der Einlegung und führt deshalb dazu, dass die Jah-
resfrist gem. § 58 Abs. 2 i. V. m. § 74 Abs. 2 VwGO anzuwenden ist. 

Die Klage ist daher nach beiden Auffassungen fristgerecht eingelegt 
worden.

Hinweis: Auf die Streitfrage zur Drei-Tage-Fiktion kommt es somit im 
Ergebnis nicht an. Es war daher methodisch zulässig, die Rechtsfrage 
anzusprechen, sie aber letztlich als nicht entscheidungserheblich offen 
zu lassen. 

Zwischenergebnis: Die Klage ist zulässig.

B. Begründetheit der Klage

Die Klage ist begründet, wenn der angefochtene Leistungsbescheid 
rechtswidrig ist und K in ihren Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1 Satz 1 
VwGO).

I. Formelle Rechtmäßigkeit

1. Zuständigkeit

Der Bürgermeister ist gemäß Bearbeitungshinweis 3 für die Einzie-
hung der Kosten zuständig.

2. Form

Der Leistungsbescheid (Voraussetzung der Beitreibung gem. § 6 
Abs. 1 Nr. 1 VwVG NRW) ist schriftlich und damit formgerecht 
erlassen worden. 

Hinweis: Ein Verweis auf § 20 Abs. 1 Satz 1 OBG wäre fehlerhaft, 
weil der Leistungsbescheid keine Maßnahme einer Ordnungsbehörde 
zur Gefahrenabwehr ist.

3. Anhörung

Die vor Erlass des Leistungsbescheids vorgeschriebene Anhörung 
gem. § 28 Abs. 1 VwVfG NRW ist mit dem – im Bescheid erwähn-
ten – Schreiben der K erfolgt. 

4. Begründung

Schriftliche Verwaltungsakte sind entsprechend zu begründen (§ 39 
Abs. 1 VwVfG NRW). Dieser formellen Verpflichtung entspricht 
der Leistungsbescheid. Die gegebene Begründung (§ 14 OBG als 
Rechtsgrundlage für Verwaltungszwang) ist allerdings unzutreffend. 
Um einen Fall (möglicher Heilung) i. S. v. § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG 
NRW handelt es sich bei Benennung einer falschen Rechtsnorm 
jedoch nicht (Sachs, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, 
§ 45 Rn. 45). Die Behörde hat gem. § 39 Abs. 1 Satz 2 VwVfG 
NRW mitgeteilt, welche wesentlichen tatsächlichen und rechtlichen 
Gründe sie zu ihrer Entscheidung bewogen haben.
Ob eine (neue) Begründung den Bescheid trägt, ist eine Frage der 
materiellen Rechtmäßigkeit. Für dieses Nachschieben von Gründen 
spricht folgende Überlegung: Wenn eine komplett fehlende Begrün-
dung nachgeholt werden kann, so muss es auch möglich sein, eine 
falsche Begründung gegen die richtige auszutauschen. Ein solches 
Nachschieben ist zulässig, sofern der Verwaltungsakt hierdurch nicht 
in seinem Wesen verändert wird (Sachs, a. a. O., § 45 Rn. 49). Davon 
ist hier auszugehen. Die „Ergänzung“ des Leistungsbescheids um 
die „richtigen“ Vorschriften aus dem Bereich des Verwaltungsvoll-
streckungsrechts stellt lediglich eine andere Begründung dar, ändert 
aber nichts am verfügenden Teil und den Ermessenserwägungen, 
die einen Eingriff gegen die Klägerin tragen. Die Behörde hat diese 
Korrektur in der Klageerwiderung vorgenommen. 

II. Materielle Rechtmäßigkeit

1. Auslagenersatz 

Der Anspruch auf Erstattung des an die Firma Trübe gezahlten 
Betrags in Höhe von 120 € kann sich auf 20 Abs. 2 Nr. 7 VO VwVG 
NRW i. V. m. § 77 Abs. 1 und § 59 Abs. 1 VwVG NRW ergeben. 

Hinweis: Als Parallelvorschriften zu den Gebühren- und Auslagen-
normen vgl. z. B. § 49 HSOG, §§ 1, 2 HVwKostG; § 114 SOG M-V 

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



Günter Haurand/Jürgen Vahle� Ein Unglück kommt selten allein

243DVP 6/19 · 70. Jahrgang

i. V. m. den §§ 1, 2 VwKostG M-V; § 66 Abs. 1 Nds. SOG u. § 13 
NVwKostG.

Danach werden vom Vollstreckungsschuldner Auslagen erhoben, die 
die Behörde an Beauftragte zu zahlen hat. Der Betrag von 120 € ist 
eine Auslage, die bei einer Ersatzvornahme an die beauftragte Ab-
schleppfirma Trübe zu zahlen war. Das Abschleppen des Pkw bzw. 
Umsetzen an einen anderen Standort – eine Ersatzvornahme i. S. v. 
§ 59 VwVG NRW – muss rechtmäßig sein. 

Hinweis: Die Rechtmäßigkeit der Vollstreckung ist eine ungeschriebe-
ne Voraussetzung für die Kostenforderung (s. das Prüfungsschema bei 
Haurand, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl. 2017, An-
hang 5).

a) Nach § 55 Abs. 1 VwVG NRW kann ein Verwaltungsakt, der 
auf die Vornahme einer Handlung gerichtet ist, vollstreckt werden, 
wenn er unanfechtbar ist oder wenn ein Rechtsmittel keine aufschie-
bende Wirkung hat. 

Hinweis: Parallelvorschriften sind z. B. § 6 Abs. 1 VwVG (des Bundes), 
§ 64 Abs. 1 Nds. SOG i. V. m. § 70 NVwG, § 61 Abs. 1 u. § 2 Rh.-Pf. 
VwVG.

Das Verkehrsschild (Zeichen 283 zu § 41 StVO), das ein absolutes 
Haltverbot begründet, ist ein Verwaltungsakt in der Form der Allge-
meinverfügung i. S. d. § 35 Satz 2 Var. 3 VwVfG NRW (s. zur dog-
matischen Einordnung U. Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs, a. a. O., 
§ 35 Rn. 330). Das Haltverbot enthält auch ein Handlungsgebot. 
Das Verbot des Parkens umfasst nach Sinn und Zweck zugleich das 
Gebot, verbotswidrig geparkte Fahrzeuge unverzüglich zu entfer-
nen, um damit den verkehrsordnungsgemäßen Zustand wiederher-
stellen (Wegfahrgebot).

Hinweis: In diesem Fall ergeben sich keine Bedenken aus § 56 Abs. 1 
VwVG NRW, wonach der Verwaltungsakt von der Behörde vollstreckt 
wird, die ihn erlassen hat. Die Stadt Kummersdorf ist gemäß Bearbei-
tungsvermerk 3 auch insoweit zuständig (s. im Übrigen § 45 Abs. 1 
StVO und § 10 Abs. 1 Verordnung über Zuständigkeiten im Bereich 
Straßenverkehr und Güterbeförderung NRW). 

Wer dieser sog. Verkehrszeichenrechtsprechung des BVerwG (s. hierzu 
Vahle, DVP 2006, S. 373) nicht folgen will, sollte zum Sofortvollzug 
eines (dann hypothetischen) Wegfahrgebots kommen, vgl. Haurand, 
a. a. O., S. 111 m. w. N. 

aa) Das Verkehrszeichen wurde durch Aufstellung ordnungsgemäß 
öffentlich bekannt gegeben (§ 41 Abs. 3 Satz 2 VwVfG NRW) und 
wurde damit wirksam (§ 43 Abs. 1 VwVfG NRW). 

Sind Verkehrszeichen so aufgestellt oder angebracht, dass sie ein 
durchschnittlicher Kraftfahrer bei Einhaltung der nach § 1 StVO 
erforderlichen Sorgfalt schon mit einem raschen und beiläufigen 
Blick erfassen kann, so äußern sie ihre Rechtswirkung gegenüber 
jedem von der Regelung betroffenen Verkehrsteilnehmer, gleich-
gültig, ob er das Verkehrszeichen tatsächlich wahrnimmt oder nicht. 
Halt- und Parkverbotsschilder gelten nach diesen Grundsätzen auch 
für denjenigen, der vor Aufstellung des Schildes rechtmäßig an der 
Stelle geparkt hat, an der jetzt das Halten bzw. Parken verboten ist. 

Hinweis: Das entspricht der h. M.: s. z. B. näher U. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, a. a. O, § 35 Rn. 334 m. w. N. Die Frage, ob die 
Aufstellung des Verkehrszeichens als öffentliche Bekanntgabe eines nicht 
schriftlichen Verwaltungsakts einzuordnen ist oder ob Spezialregelungen 
der StVO (§§ 39, 41) den § 41 VwVfG NRW insgesamt verdrängen, 
bedarf hier keiner Entscheidung. Studierende, die diese Bekanntgabe-
problematik nicht kennen oder für unzutreffend halten, müssten den 
Weg über den Sofortvollzug (§ 55 Abs. 2 VwVG NRW) beschreiten. Die 
Gefahr für die öffentliche Sicherheit kann sich u. a. aus der Behinderung 
der notwendigen Bauarbeiten durch das Fahrzeug der K ergeben. Inso-
weit kann auch auf die Sondernutzungserlaubnis abgestellt werden, die 
dem Bauherrn bzw. der Abbruchfirma zur Nutzung der Straße beim 
Abbruch gewährt worden ist.

Verkehrszeichen (Ge- und Verbote) richten sich an die betroffenen 
Verkehrsteilnehmer (§ 41 Abs. 1 StVO). Auch K nahm durch Ab-
stellen des Fahrzeugs auf einer öffentlichen Straße am (ruhenden) 
Verkehr teil und war damit grundsätzlich verpflichtet, das Haltver-
bot zu beachten. Zudem ist sie gem. § 18 Abs. 1 OBG als Eigentü-
merin für den Zustand des Pkw – einschließlich dessen Standort – 
ordnungsrechtlich verantwortlich.

Hinweis: Zur Verantwortlichkeit vgl. §§ 69, 70 SOG M-V, §§ 6, 7 
HSOG, §§ 6, 7 Nds. SOG, §§ 4, 5 POG RLP sowie §§ 218, 219 
LVwG S-H. Ein Rückgriff auf § 17 Abs. 1 OBG wäre ebenfalls zu 
akzeptieren. Das Wegfahrverbot begründet eine öffentlich-rechtliche 
Handlungspflicht, der K nicht nachgekommen ist. Unabhängig davon 
verstößt derjenige, der ein Vorschriftzeichen gem. § 41 Abs. 1 StVO 
missachtet, gegen die darin getroffene Regelung und ist daher verant-
wortlich für die durch den Verstoß entstehende/andauernde Gefahr für 
die öffentliche Sicherheit.

Die Frage, ob K mit der Aufstellung der Schilder rechnen musste 
und verpflichtet war, sich fortlaufend über die Situation zu infor-
mieren, spielt keine Rolle für die Wirksamkeit des Verkehrszeichens. 
Ein Verkehrsteilnehmer kann nicht damit rechnen, dass die Park
situation unverändert bleibt und auch weiterhin ein Parken/Halten 
an der Stelle erlaubt ist, an der er sein Fahrzeug abgestellt hat. Dies 
gilt im Streitfall umso mehr, als in einer Tageszeitung von Kummers-
dorf sowie durch Handzettel auf die künftige Haltverbotsregelung 
in der Trauergasse hingewiesen wurde. Es bestand daher auch für K 
die zumutbare frühzeitige Möglichkeit der Kenntnisnahme des ab 
dem 19.2.2018 geltenden Haltverbots.

bb) Dieser Verwaltungsakt ist analog § 80 Abs. 2 Nr. 2 VwGO sofort 
vollziehbar. Zwar betrifft diese Vorschrift ihrem Wortlaut nach nur 
unaufschiebbare Anordnungen und Maßnahmen von Polizeivoll-
zugsbeamten. Verkehrszeichen werden jedoch wegen ihrer Funkti-
onsgleichheit mit entsprechenden, den Verkehr regelnden Zeichen 
von Polizeibeamten gleichgestellt (ganz h. M.: W.-R. Schenke, in 
Kopp/Schenke, 24. Aufl. 2018, § 80 Rn. 64 m. w. N.).

b) Auf eine gem. § 63 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW grundsätzlich 
erforderliche schriftliche Androhung des Zwangsmittels der Ersatz-
vornahme durfte gem. Satz 5 der Vorschrift verzichtet werden. Es 
lag hier eine gegenwärtige Gefahr für die öffentliche Sicherheit vor, 
weil das Fahrzeug der K bereits verkehrsordnungswidrig abgestellt 
war. Zur Beseitigung dieser Störung war die sofortige zwangsweise 
Entfernung des Pkw auch notwendig. Da die Gefahr bestand, dass 
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die notwendigen Bauarbeiten durch das Fahrzeug auf unbestimmte 
Zeit behindert wurden, wäre es auch zulässig gewesen, den Pkw ohne 
jede Androhung umzusetzen. 

Hinweis: Landesrechtliche Parallelvorschriften zur Androhung finden 
sich in § 87 SOG M-V, § 236 LVwG S-H, § 53 HSOG, § 70 Nds. SOG 
und § 66 LVwVG RLP.

Aus denselben Erwägungen war die Festsetzung des Zwangsmittels 
entbehrlich (s. § 64 Satz 2 VwVG NRW). Zwar bezieht sich die 
Regelung ihrem Wortlaut nach nur auf den Fall des Sofortvollzugs 
i. S. d. § 55 Abs. 2 VwVG NRW. Sie ist jedoch zumindest analog an-
wendbar, wenn – wie hier – ein gestrecktes Verfahren, also beginnend 
mit einem Verwaltungsakt, eingeleitet worden ist, sich aber später 
die Notwendigkeit ergibt, eine Verfahrensstufe zu überspringen. Die 
Behörde kann unter den Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 VwVG 
jederzeit in den Sofortvollzug wechseln (Haurand, a. a. O., S. 111).

Die Zwangsanwendung (§ 65 VwVG NRW) betrifft eine ver-
tretbare Handlung i. S. d. § 59 Abs. 1 VwVG NRW, weil sie nicht 
nur vom Pflichtigen, sondern von jedem Dritten vorgenommen 
werden konnte. Ein – ebenfalls mögliches – Zwangsgeld hätte den 
gewünschten Erfolg nicht unmittelbar herbeigeführt, sodass sein 
Einsatz hier unzweckmäßig gewesen wäre.

c) Das Abschleppen des Kfz und die hieraus folgende Kostenerhe-
bung müssen schließlich mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 
vereinbar sein.

aa) Fraglich ist zunächst, ob die Zwangsmaßnahme erforderlich war, 
weil die Behörde trotz des im Fahrzeug der K ausgelegten Hinweis-
zettels keinen Versuch unternommen hat, K zu erreichen. 

(1) Die Benachrichtigung eines verantwortlichen Fahrers oder Fahr-
zeughalters kann geboten sein, wenn er selbst den Ermittlungsauf-
wand reduziert und gleichzeitig die Erfolgsaussichten dadurch ver-
größert, dass er einen konkreten Hinweis auf seine Erreichbarkeit 
und seine Bereitschaft zum umgehenden Entfernen des verbots-
widrig geparkten Fahrzeugs gibt (vgl. BVerwG, NJW 1990, S. 931; 
OVG Hamburg, NJW 2001, S. 168, 169). Als solcher Hinweis kommt 
insbesondere eine im Fahrzeug vom Fahrer hinterlassene (deutlich 
lesbare) Nachricht, die entsprechende Angaben enthält, in Betracht. 
Es obliegt dem eingesetzten Beamten, sich mit einem Blick in das 
Fahrzeug über das Vorhandensein einer solchen Nachricht zu ver-
gewissern, die regelmäßig, wie auch bei Parkscheinen, Parkschei-
ben und anderen Berechtigungen üblich, auf dem Armaturenträger 
hinter der Windschutzscheibe ausgelegt sein wird. Einem derarti-
gen Hinweis ist dann nachzugehen, wenn damit ein unzumutbarer 
Aufwand nicht verbunden und eine kurzfristige und zuverlässige 
Beseitigung der Störung durch den Verursacher zu erwarten ist. Er-
gibt die Nachricht etwa, dass der Verantwortliche das Fahrzeug im 
engsten Nahbereich vor seinem derzeitigen Aufenthaltsort geparkt 
hat, ist es dem eingesetzten Beamten im Regelfall zumutbar, die 
entsprechende Örtlichkeit aufzusuchen und den Störer zum Weg-
fahren aufzufordern. Allerdings wird der zur Kontrolle des ruhenden 
Verkehrs eingesetzten Überwachungskraft dabei kein übermäßiger 
Einsatz – etwa der Versuch, den Verantwortlichen in größerer Ent-
fernung oder im oberen Stockwerk eines mehrgeschossigen Hauses 
aufzusuchen – abzuverlangen sein. 

Der zusätzliche Aufwand eines Telefonanrufs wird dadurch auf-
gewogen, dass die Belastung der verantwortlichen Person mit den 
Kosten der Zwangsmaßnahme sowie der damit verbundene Verwal-
tungsaufwand entfallen und dass die Störung im Idealfall nicht nur 
schneller als im Wege der Ersatzvornahme beseitigt wird, sondern 
auch mit deutlich geringeren Beeinträchtigungen für Anwohner 
und andere Verkehrsteilnehmer, wie sie mit einem Abschleppeinsatz 
häufig verbunden sind.

(2) In concreto hatte K hier zwar einen Benachrichtigungszettel 
sichtbar ausgelegt. Indessen hatte K keinen konkreten Hinweis auf 
ihre Erreichbarkeit gegeben. 

Der Nachricht war kein eingrenzbarer Zeitraum bis zum in Aussicht 
gestellten Wegfahren des Fahrzeugs zu entnehmen, weil das Adverb 
„sofort“ nach allgemeinem Sprachgebrauch keine objektive Zeitan-
gabe enthält. Dieses „Versprechen“ beruhte auf einer der Empfän-
gerin der Information nicht einsichtigen Fremdeinschätzung. Es 
fehlte ein überprüfbares und damit hinlänglich bestimmtes Kriteri-
um dafür, wann die Fahrerin auf Anruf bei dem Fahrzeug eintreffen 
würde. Allein aus einer Ortsangabe kann ein Behördenmitarbeiter 
unschwer darauf rückschließen, wann die Betreffende (bestenfalls) 
imstande sein würde, das Fahrzeug eigenhändig zu entfernen. Nur 
dann kann ein Behördenmitarbeiter sachgerecht entscheiden, ob 
und welche Verzögerungen im Hinblick auf das Ausmaß der Stö-
rung im Einzelfall noch hinnehmbar sind.

Aus der Sicht der städtischen Mitarbeiterin war auch keine ernst-
liche Bereitschaft zum Wegfahren des Fahrzeugs erkennbar. Die 
Verbindlichkeit der Nachricht der K wurde insoweit dadurch beein-
trächtigt, dass ihr kein Bezug zu der konkreten Situation zu entneh-
men war. Der ausgelegte Zettel passte von seinem Inhalt vielmehr 
für jeden Fall verbotswidrigen und störenden Parkens. Wird jedoch 
eine solche Nachricht ohne weitere individualisierende Angaben 
– oder gar vorgefertigt etwa in Form eines Aufklebers – benutzt, 
muss dies als gleichsam routinemäßig-unbewusster Gebrauch 
erscheinen. Dies begründet bei lebensnaher Würdigung nicht die 
sichere Annahme, der Fahrer sei sich beim Verlassen des Fahrzeugs 
hinlänglich bewusst gewesen, er werde im konkreten Einzelfall auch 
erreichbar und kurzfristig zum Wegfahren des störenden Fahrzeugs 
bereit und imstande sein. Im Hinblick darauf, dass auch der Besit-
zer eines Mobiltelefons aus einer Vielzahl von Gründen, gewollt 
oder ungewollt, (vorübergehend) nicht erreichbar sein kann, wäre 
es generell nicht hinlänglich erfolgversprechend, auf eine ohne er-
kennbaren Situationsbezug verwendete Nachricht zu reagieren. Ist 
der Situationsbezug im Einzelfall nicht evident, bedarf es deshalb 
zusätzlicher Angaben, um der Behörde einen Rückschluss darauf 
zu erlauben, dass der Verwender zur Beseitigung der Störung ernst-
lich bereit und imstande ist. Eine solche zusätzliche Angabe kann 
etwa die Nennung des Datums sein. Gemessen hieran musste es 
als zumindest zweifelhaft erscheinen, ob K verlässlich und ohne 
weitere Verzögerungen zum Wegfahren des Pkw hätte veranlasst 
werden können. Ein Anruf unter der angegebenen Telefonnummer 
war deshalb nicht geboten.

Hinweis: Eine großzügigere Auffassung, wonach in jedem Fall die an-
gegebene Mobiltelefonnummer angerufen werden muss, lässt sich nur 
mühsam begründen. Ein solcher Anruf hätte im Übrigen infolge des 
Krankenhausaufenthalts der K auch nicht zum Erfolg geführt. 
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bb) Zweifelhaft ist schließlich, ob die Behörde Fahrzeuge, die ur-
sprünglich rechtmäßig abgestellt waren, aufgrund nachträglicher 
Aufstellung eines (mobilen) Verkehrsschildes umsetzen und hierfür 
Kosten erheben darf (s. hierzu Vahle, DVP 2018, S. 83 f.). Akzeptabel 
ist dies im Ergebnis nur bei Einräumung einer „Vorlauffrist“, also 
einer Zeitspanne, innerhalb der ein Verkehrsteilnehmer sich auf ein 
solches Verkehrsschild einstellen kann. Eine gesetzliche Regelung 
hierzu besteht nicht. Ein sorgfältiger Verkehrsteilnehmer kann nur 
begrenzt auf den Fortbestand der von ihm vorgefundenen Parksitu-
ation vertrauen. Andererseits darf er in der Regel nicht „über Nacht“ 
überrascht und mit einer Abschleppmaßnahme wegen Verstoßes 
gegen ein mobiles Verkehrsschild überzogen werden. Es ist im 
Detail umstritten, nach welcher Frist ein ursprünglich rechtmäßig 
aufgestelltes Fahrzeug wegen Verstoßes gegen ein später aufgestell-
tes Verkehrsschild kostenpflichtig abgeschleppt werden darf. Die 
Rechtsprechung bietet in Bezug auf die maßgebliche Vorlauffrist 
ein widersprüchliches Bild. Einig ist man sich allerdings darin, dass 
Fahrzeuge ab dem vierten Tag nach Aufstellung eines Schildes aus 
dem Haltverbotsbereich entfernt werden darf. Die bisherigen ge-
richtlichen Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte variieren 
zwischen 48 und 72 Stunden Vorlaufzeit.

Hinweis: Das OVG Münster hat die Kostenerhebung für verhältnis-
mäßig erachtet, wenn zwischen dem Aufstellen der Haltverbotsschilder 
und dem Abschleppen ein Zeitraum von 48 Stunden liegt (NVwZ-RR 
1996, S. 59). Abweichend hiervon legt der VGH München (DÖV 2008, 
S. 732) eine regelmäßige Vorlauffrist von drei vollen Tagen zugrunde, 
sodass ab dem vierten Tag kostenpflichtig abgeschleppt werden darf. 
Das OVG Bautzen folgt dem VGH München, wobei sich die Vorlauf-
frist nach seiner Meinung weder um einen Sonn- oder Feiertag noch in 
Abhängigkeit von Schulferien verlängere (NJW 2009, S. 2551). Die-
se – auf mehr oder weniger willkürlichen Zeitannahmen beruhende – 
Rechtsprechung ist zwar problematisch, weil der Betroffene überhaupt 
keine Gelegenheit hatte, das fragliche Schild zur Kenntnis zu nehmen. 
Allerdings hat das BVerwG diese „harte“ Linie gebilligt; es sei nicht un-
verhältnismäßig, wenn ein zunächst erlaubt geparkter Pkw am vierten 
Tag nach Aufstellung des Haltverbotszeichens auf Kosten des Halters 
abgeschleppt werde (NJW 1997, S. 1021). 

Mit Urteil vom 24.5.2018 hat das BVerwG (in diesem Heft, S. 258) 
diese Frist und ihre Folgen noch einmal konkretisiert und jedenfalls die 
Kostentragung der verantwortlichen Person davon abhängig gemacht, 
ob eine ausreichende Vorlauffrist beachtet werde. Zwar sei das Vertrauen 
in die Möglichkeit des dauerhaften Parkens an einer konkreten Stelle be-
schränkt. Aus Gründen der Verhältnismäßigkeit sei aber mindestens ein 
Vorlauf von drei vollen Tagen erforderlich, das Fahrzeug dürfe also frü-
hestens am vierten Tag nach dem Aufstellen des Verkehrszeichens auf 
Kosten des Verantwortlichen abgeschleppt werden. Eine Obliegenheit, 
mindestens alle 48 Stunden nach dem abgestellten Fahrzeug zu schauen, 
würde die Verkehrsteilnehmer unangemessen belasten. Angemessen sei 
vielmehr ein Vorlauf von drei vollen Tagen. Eine stundenscharfe Berech-
nung des Vorlaufs wäre für den Verantwortlichen des Fahrzeugs schwer 
zu handhaben. Dies steht zwar einer kurzfristigeren Abschleppmaßnah-
me nicht entgegen, wohl aber einer damit verbundenen Kostenbelastung 
der Verantwortlichen, also Fahrer und/oder Halter des Fahrzeugs. 

Die genaue Kenntnis dieser Rechtsprechung kann nicht unbedingt er-
wartet werden. Die Bearbeiterinnen und Bearbeiter sollten sich aber 
Gedanken darüber machen, dass und warum auch „unsichtbare“ Ver-

kehrszeichen wirksam sind und wie eine gerechte „Risikoverteilung“ bei 
der Teilnahme am (ruhenden) Straßenverkehr aussehen kann. 

Nach allen vertretenen Auffassungen durfte der Pkw der K zwangs-
weise auf Kosten der K umgesetzt werden.

Hinweis: Eine weitere differenzierende Auffassung hatte der VGH 
Mannheim (NVwZ 1991, S. 806) vertreten. Das Abschleppen sei zwar 
zur Durchsetzung des nachträglich aufgestellten Verkehrszeichens zuläs-
sig, jedoch stehe der Behörde ein Kostenerstattungsanspruch aus Billig-
keitsgründen bzw. unter Verhältnismäßigkeitsaspekten nicht zu. Wer 
dieser (Minder-)Meinung folgt, sollte bei der Argumentation sorg fältig 
zwischen der „Sekundärebene“ (Abschleppen/Ersatzvornahme) und der 
„Sekundärebene“ (Kostenpflicht) trennen und erkennen, dass das Ver-
hältnismäßigkeitsproblem nur die zweite Ebene betrifft. 

cc) Die Art und Weise der Anwendung des Zwangsmittels der Er-
satzvornahme gibt keinen Anlass zu Zweifeln an der Rechtmäßig-
keit. Die Umsetzung des Fahrzeugs auf einen freien Parkplatz war 
hier (ausnahmsweise) möglich, sodass eine Sicherstellung auf dem 
Verwahrungsgelände des Unternehmens nicht erforderlich war. Da-
ran hat sich die Behörde auch gehalten.

d) Gegen die Höhe des Erstattungsbetrags bestehen keine Beden-
ken, da es sich um die Summe handelt, die die Stadt aufgrund der 
vertraglichen Vereinbarung an das Unternehmen als Auslagen zah-
len muss. 

2. Verwaltungsgebühr

Die Verwaltungsgebühr findet ihre Rechtsgrundlage in § 15 Abs. 1 
lfd. Nr. 7 VO VwVG NRW. Danach ist eine Rahmengebühr von 
25 bis 150 € vorgesehen. Der hier festgesetzte Betrag von 40 € liegt 
im unteren Normbereich und lässt sich den Fällen zuordnen, die 
weder besonders einfach noch besonders schwierig sind. Der Ge-
bührenansatz ist deshalb rechtmäßig.

Ergebnis: Die Klage ist zulässig, aber unbegründet; sie hat damit 
keine Aussicht auf Erfolg. 

Zweiter Teil: Aufgabe 2 (Vermerk)

A. Zur Vollstreckung der Kostenforderung

Einer Klage gegen einen Verwaltungsakt – und damit auch gegen 
einen Leistungsbescheid – kommt grundsätzlich aufschiebende 
Wirkung zu (§ 80 Abs. 1 VwGO). Aufgrund dieses sog. Suspen-
siveffekts darf der Verwaltungsakt nicht vollstreckt werden. Dieser 
Effekt kann aber gem. § 80 Abs. 2 VwGO ausgeschlossen werden. 
Den Ländern steht diese Befugnis nach Maßgabe des Absatzes 2 
Satz 1 Nr. 3 und Satz 4 zu. Von dieser Befugnis hat Nordrhein-West-
falen durch § 59 Abs. 1 Satz 2 VwVG NRW Gebrauch gemacht. 
Da es sich hier um Kosten einer Ersatzvornahme handelt, ist der 
Leistungsbescheid sofort vollziehbar. 

Anmerkung: Als Maßnahme „in der Verwaltungsvollstreckung“ i. S. v. 
§ 80 Abs. 2 Satz 2 VwGO und § 112 JustG NRW sind insbesondere 
Androhung und Festsetzung von Zwangsmitteln gem. §§ 63, 64 VwVG 
NRW anzusehen, nicht jedoch der Leistungsbescheid, mit dem die Kosten 
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der Vollstreckung nach deren Ende angefordert werden (so bereits OVG 
Münster, NJW 1983, S. 1441). Die aufschiebende Wirkung entfällt 
auch nicht gem. § 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VwGO, da es sich bei den Kosten 
der Ersatzvornahme nicht um öffentliche Abgaben und Kosten i.S. dieser 
Vorschrift handelt (vgl. OVG Berlin, NVwZ-RR 1995 S. 575; VGH 
Mannheim, DÖV 1996, S. 425; a.A. VGH München, NVwZ-RR 
1994 S. 618). Der Landesgesetzgeber von Nordrhein-Westfalen hat die 
Frage durch Gesetz vom 8.7. 2016 jetzt in dem oben dargestellten Sin-
ne entschieden, sodass es auf den Meinungsstreit in NRW nicht mehr 
ankommt. 

B. Zur bußgeldrechtlichen Ahndung

K kann eine Ordnungswidrigkeit gem. § 49 Abs. 3 Nr. 4 i. V. m. § 41 
Abs. 1 StVO begangen haben, die mit einem Bußgeld geahndet 
werden kann. 

Objektiv ist der Tatbestand dieser Normen erfüllt (Halten auf der 
Fahrbahn entgegen der Verbotsregelung des Zeichens 283 aus An-
lage 2 Spalte 3 der StVO).

In subjektiver Hinsicht genügt ein fahrlässiges Verhalten, weil 
§ 49 Abs. 3 StVO auch Fahrlässigkeit mit einer Geldbuße bedroht 
(s. § 10 OWiG). K fällt kein Vorsatz zur Last, weil sie weder die 
tatsächlichen Umstände kannte, die den Tatbestand verwirklichen 
(insbesondere das Verkehrszeichen war ihr unbekannt), noch den 
Tatbestand verwirklichen wollte.

Fahrlässigkeit liegt (nur) vor, wenn der Täter die Sorgfalt außer 
Acht lässt, zu der er bzw. sie nach den Umständen und den persönli-
chen Verhältnissen verpflichtet und imstande ist, also pflichtwidrig 
handelt (Göhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 17. Aufl. 2017, § 10 
Rn. 6). Da K bereits einen Tag vor der Aufstellung und damit der 
Bekanntgabe des Verbotsschildes aufgrund ihrer Erkrankung nicht 

in der Lage war, sich um ihr Fahrzeug zu kümmern, ist ein Sorgfalts-
verstoß im Ergebnis abzulehnen. K war nicht verpflichtet, bereits 
vor dem Inkrafttreten der Beschilderungsregelung tätig zu werden. 
Hieran ändern auch die vorangegangenen behördlichen Hinweise 
auf ein künftiges Haltverbot nichts. Etwas anderes würde nur gelten, 
wenn für K voraussehbar gewesen wäre, dass sie aus persönlichen 
Gründen außerstande sein würde, ihr Fahrzeug für einen längeren 
Zeitraum (ab dem 18.2.2018) umzusetzen. 

Für K war die akute Blinddarmentzündung jedoch kein im Voraus 
erkennbares Geschehen. Die Erkrankung trat vielmehr plötzlich auf 
und war so schwerwiegend, dass K in diesem Zustand keine Vor-
sorge dafür treffen konnte, ihren Pkw aus dem Haltverbotsbereich 
entfernen zu lassen. Dieser Ablauf des Geschehens war somit weder 
vorhersehbar noch vermeidbar. Deshalb kann ihr dieses Verhalten 
nicht angelastet werden.

Ergebnis: Mangels Verschuldens scheidet eine bußgeldrechtliche 
Ahndung aus.

Hinweis: Ein abweichendes Ergebnis ist nur schwer begründbar und 
wäre nur bei sehr guter Argumentation akzeptabel. 

Gesamtergebnisse:

I. 	 Die Klage der K gegen den Leistungsbescheid hat keine Aus-
sicht auf Erfolg.

II. Die Kostenforderung (Kostenbescheid) darf trotz einer hier-
gegen gerichteten Klage vollstreckt werden.

III. Die Stadt ist nicht befugt, gegen die K wegen des „Falschpar-
kens“ ein Bußgeld zu verhängen. 

Jan Seybold*

Nicht nur die Schafe sollen mähen!
– Die Online-Fallbearbeitung –

1) Vermerk

Bereits seit einiger Zeit bestand der Wunsch, für die Stadt Komberg einen Aufsitzrasenmäher anzuschaffen, um den Rasen im Schlosspark 
und auch die im Zentrum der Stadt gelegenen Grünflächen besser mähen zu können. Die Arbeit mit den vorhandenen und zudem in die 
Jahre gekommenen Handrasenmähern durchzuführen nahm bislang sehr viel Zeit in Anspruch. Zudem waren die im Bestand befindlichen 
Mäher inzwischen sehr wartungsanfällig und mussten ohnehin bald ausgetauscht werden. Außerdem klagten die Mitarbeiter nach dem 
Einsatz der Handrasenmäher regelmäßig über Rückenschmerzen.

Für die Beschaffung eines Aufsitzmähers hatte ich von der Leitung des Fachdienstes Stadtgrün den Auftrag bekommen, einen solchen (ggf. 
mit Winterfunktion) bis zu einem Kaufpreis von 8.000,– € zu erwerben. Da der Zeitpunkt günstig war, weil die Saison bereits vorbei war 
bzw. noch gar nicht wieder begonnen hatte, bestellte ich für die Stadt mit Schreiben vom 19.12.2018 bei der Müller-Technik GmbH einen 
Aufsitzmäher der Firma Hummel, Typ 23-232-81, zum Kaufpreis von 6.850,– €. Da dieser Mäher auch durch wenige Handgriffe zu einem 
Schneeräumfahrzeug umgerüstet werden kann, bestellte ich ebenfalls eine zu dem Fahrzeug passende Schneeschaufel mit entsprechendem 

*	 Prof. Dr. Jan Seybold MLE ist hauptamtlicher Dozent am Niedersächsischen Studieninstitut für kommunale Verwaltung e. V. (NSI) in Hannover und an der Kommu-
nalen Hochschule für Verwaltung in Niedersachsen (HSVN) und u. a. Fachkoordinator für Privat-/Zivilrecht sowie Kommunalrecht. 

**	 Die Lösungsskizze sowie einen Auszug aus BGH, NJW 1981, 224 (225) finden Sie online unter www.mydvp.de.
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Jan Seybold� Nicht nur die Schafe sollen mähen!

Zubehör für zusätzliche 870,– €. Die Mitarbeiterin der Müller-Technik GmbH, Frau Schneider, antwortete am folgenden Tag per E-Mail, 
in der sie die Lieferung der bestellten Ware für den 28.12.2018 zusagte.

Da insbesondere unser Schlosspark an manchen Stellen Steigungen von ca. 20 % aufweist, hatte ich zuvor, am 12.12.2018, bei einem Mitarbeiter 
der Müller-Technik GmbH, Herrn Holtmann, angerufen, um ihn hinsichtlich der Eigenschaften des Aufsitzmähers zu befragen. Herr Holtmann 
erklärte mir, der Mäher Hummel Typ 23-232-81 sei für Steigungen von bis zu 20 % geeignet. Für unsere Kommune war diese Information 
ausschlaggebend, um diesen bestimmten Aufsitzmäher zu erwerben, da wir ansonsten an bestimmten Stellen der Grünflächen immer mit zwei 
Arten von Mähern hätten arbeiten müssen. Herrn Holtmann teilte ich noch mit, dass ich, sollte das Modell nicht für diese Steigungen geeignet 
sein, einen anderen Aufsitzmäher kaufen würde, der diese Voraussetzungen erfüllen könnte. Herr Holtmann aber blieb bei seiner Aussage, auf 
die wir uns letztlich verließen, denn schließlich handelt die Müller-Technik GmbH mit diesen Geräten und ist Spezialist – nicht wir.

Das Gerät wurde am 28.12.2018 geliefert. Am gleichen Tag unternahm unser Mitarbeiter Peter Rau mit dem neu angeschafften Fahrzeug 
eine Probefahrt. Zwar war der Boden durch die Sonneneinstrahlung nicht besonders feucht und auch nicht schneebedeckt, aber vorsichts-
halber fuhr Herr Rau an einer nicht so steilen Strecke mit einer Steigung von allenfalls 10–15 %. Bereits bei dieser Fahrt bemerkte er, dass 
der Aufsitzmäher umzustürzen drohte, und brach die Probefahrt ab. Nach Kenntnis von diesem Vorfall recherchierte ich und kontaktierte 
einen Experten auf diesem Gebiet, Herrn Dr. Fandel. Dieser wies mich auf zahlreiche Fälle hin, in denen ein solches Gerät dieses Typs bei 
Steigungen von 20 % umgestürzt sei, ohne dass dies auf eine falsche Benutzung zurückzuführen sei. Allein innerhalb der letzten Jahre habe 
er der Müller-Technik GmbH in seiner beruflichen Tätigkeit als unabhängiger Gutachter drei Fälle nachgewiesen, in denen der Verkauf des 
Geräts mit dem falschen Versprechen verbunden war, der Aufsitzmäher sei für Steigungen von 15–20 % geeignet. Beim ersten Mal habe der 
Geschäftsführer des Unternehmens noch verwundert reagiert, als er das Schreiben des unzufriedenen Kunden mit beigefügtem Gutachten 
des Herrn Dr. Fandel erhielt. Im zweiten und dritten Fall, am Anfang des Jahres 2018, habe dann die Müller-Technik GmbH einen „Anteil 
des Kaufpreises als Ausgleichsbetrag aus Gründen der Kulanz zurückerstattet“, aber „ohne Anerkennung einer rechtlichen Pflicht“. Mitte 
des Jahres 2018 habe Herr Dr. Fandel eigenständig bei der Gesellschaft angerufen, um den Geschäftsführer, Herrn Müller, aufzufordern, den 
Kunden nicht weiter zu versprechen, das Gerät sei für Steigungen von 15 % bestens und für Steigungen von 20 % ebenfalls noch geeignet. 
Herr Müller habe daraufhin ein lapidares „Kümmern Sie sich um Ihre eigenen Angelegenheiten!“ entgegnet.

Am 28.12.2018 schickte ich für die Stadt Komberg eine E-Mail an die Müller-Technik GmbH, in der ich mitteilte, dass die Stadt an diesem 
Vertrag nicht länger festhalten wolle. Der Vertrag sei null und nichtig, und ein Interesse an einer rechtlichen Lösung über eine Mängelge-
währleistung, insbesondere nach den gesetzlichen Vorschriften über die Minderung, sei nicht gegeben. Stattdessen, so meine unmissver-
ständliche Forderung, sei nun der Kaufpreis von 7.720,– € innerhalb der nächsten zehn Tage auf unser bekanntes Konto zurückzuzahlen.

Daraufhin erhielten wir heute den beigefügten Brief, mit dem die Müller-Technik GmbH eine Rückzahlung ablehnt. Die Inhalte dieses 
Schreibens wirken teilweise sehr oberflächlich und floskelhaft wie in einem Standardbrief. An denjenigen Stellen, an denen der Brief die 
relevanten Inhalte streift und (endlich) auf unseren konkreten Einzelfall eingeht, zeugt er allerdings von Uneinsicht. Der Fehler wird bei uns 
gesucht und nicht beim Unternehmen. Dabei haben wir vor der Probefahrt alle Maßnahmen für eine sichere Fahrt getroffen. Zudem wird 
mit keinem Wort erwähnt, dass die fehlende Nutzungsmöglichkeit für Steigungen von 20 % bereits bekannt war. Jetzt ist uns auch klar, dass 
das diesbezügliche Versprechen wahrscheinlich nur wider besseres Wissen abgegeben wurde, um uns zum Vertragsabschluss zu bewegen.

2) Mit der Bitte um Prüfung, ob wir gegen die Müller-Technik GmbH einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Zahlung von 7.720,– € 
(gegen Rückgabe des Aufsitzmähers nebst sämtlichem Zubehör) haben. Insbesondere soll dabei geprüft werden, ob unsere Erklärung per 
E-Mail formwirksam war.

3) Wv. 15.1.2019

Finke, 7.1.2019

Splitter – aufgelesen von der DVP

70 Jahre Grundgesetz (II)
Dem Grundgesetz fehlt bis heute ein Merkmal, das eine Verfassung 
erst zu einer Verfassung macht, zumindest in der deutschen Histo-
rie: die Ratifizierung durch das Staatsvolk. Der Grund hierfür liegt 
ebenfalls in der Geschichte. 1948/49 weigerten sich die Ministerprä-
sidenten der damaligen Länder in den westlichen Besatzungszonen 
schlichtweg, die Spaltung des Landes in Ost und West mit einer Verfas-
sung zu zementieren. Vielmehr sollte das Grundgesetz ein Provisorium 
sein, das bis zu dem Tag gelten solle, an dem „eine Verfassung in Kraft 
tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen 

worden ist“ (Art. 146 GG vor 1990). Bis heute eröffnet Art. 146 GG den 
Weg, eine „Verfassung“ in Kraft treten zu lassen. Einige halten dies für 
überflüssig, andere für überfällig und wieder andere für klug, handelt 
es sich doch um den letzten Artikel, in dem abschließend deutlich 
wird, dass Freiheit und Selbstbestimmung Wesensmerkmale des 
Grundgesetzes sind. Formuliert wird ein Recht, keine Pflicht.

Zur Vertiefung: Vorländer, Hans: Warum Deutschlands Verfassung 
Grundgesetz heißt, abrufbar unter www.bpb.de
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Nicht nur die Schafe sollen mähen!� Jan Seybold

Müller-Technik GmbH, Hansastr. 14, 23448 Komberg

Frau
Sandra Finke
Am Markte 1
23450 Komberg
� Komberg, 4.1.2019

Ihre Bestellung eines Aufsitzmähers (Fa. Hummel) vom 19.12.2018
Ihre E-Mail vom 28.12.2018

Sehr geehrte Frau Finke,

vielen Dank für den Hinweis, dass es Verbesserungsbedarf bei unseren Produkten geben könnte. Für solche Vorschläge sind wir immer 
dankbar, wollen wir doch, dass unsere Kunden möglichst zufrieden sind. In der Tat könnte es Schwierigkeiten bei bestimmten Einsätzen 
unserer Geräte geben. In solchen Fällen weisen wir unsere Kunden regelmäßig darauf hin, selbst zu prüfen, ob die Ursache der Probleme 
in der Art der Verwendung im konkreten Fall zu sehen ist. Möglicherweise ist das Gerät intakt, aber der Einsatz des Gerätes erfolgte nicht 
fachkundig. Als Anbieter qualitativ hochwertiger Produkte müssen wir davon ausgehen, dass diese fehlerfrei und sicher sind. Naheliegende 
Fehlerquelle ist daher der Kunde.

Neben diesen allgemeinen Hinweisen bitte ich Sie, selbstkritisch zu prüfen, ob vielleicht eine Person das Fahrzeug gesteuert hat, die dazu aus 
bestimmten Gründen nicht in der Lage war oder möglicherweise durch Übermut zu riskant gefahren ist. Ein solcher Aufsitzmäher unterliegt 
besonderen Gesetzen, insbesondere hinsichtlich der Schwer- und Zentrifugalkraft. Daher ist in Steillagen und in Kurven besonders vorsichtig 
zu fahren. Unser Partnerunternehmen bietet Fahrkurse an, an denen man insbesondere als ungeübter Fahrer teilnehmen sollte. Auch sollte 
immer überprüft werden, ob das Gelände geeignet ist, um das Fahrzeug hinsichtlich seinem Maximum an Eigenschaften zu testen. Außerdem 
ist der Reifendruck dem jeweiligen Gelände anzupassen, was viele Kunden vergessen, bevor sie das Gerät einsetzen. Auch ist eine Verwen-
dung in bestimmten Geländearten und bei bestimmten Steigungen nur sicher möglich, wenn die entsprechende Geschwindigkeit gewählt 
wird; in manchen Situationen ist besonders eine zu schnelle und in anderen Situationen ist vor allem eine zu langsame Fahrt zu vermeiden.

In Ihrem Fall kam es glücklicherweise zu keinem schlimmen Unfall. Dennoch könnte Ihre Erfahrung eine Warnung sein, in Zukunft 
vorsichtiger mit dem Fahrzeug unterwegs zu sein. Ihre Mitteilung werden wir zum Anlass nehmen, um den uns beliefernden Hersteller, in 
Ihrem Fall die Firma Hummel, zu informieren, damit sie in dieser Hinsicht ihr Produkt noch sicherer macht. 

In jedem Falle kann ich der in Ihrer E-Mail vom 28.1. abgegebenen Erklärung, den Kaufpreis zurückerstattet zu verlangen, nicht nachkom-
men. Die Forderung entbehrt jeder rechtlichen Grundlage. Wir haben einen wirksamen Vertrag geschlossen, an den Sie und auch wir gebun-
den sind. Der Grundsatz „pacta sunt servanda“ gilt seit jeher“! Wir haben unseren Teil beigetragen und die von Ihnen bestellte Ware pünktlich 
geliefert. Sie haben den Kaufpreis bezahlt und sind damit Ihrer Verpflichtung nachgekommen. Ihre Erklärung per E-Mail vom 28.1., mit der 
Sie plötzlich zum Ausdruck bringen, nicht mehr an unserem Vertrag festhalten zu wollen, ändert an dieser Situation in rechtlicher Hinsicht 
nichts. Am Rande bemerkt ist eine Erklärung per E-Mail nicht bindend, sondern allenfalls eine schriftliche Erklärung wäre es gewesen.

Vielleicht handelt es sich auch nur um eine vorschnelle Aktion Ihrerseits, die „im Eifer des Gefechts“ geschrieben wurde. Bleiben Sie unser 
Kunde, behalten Sie das Gerät, und freuen Sie sich über dessen Vielfältigkeit!

Ein kleiner Tipp am Rande sei gestattet: Sollten Sie Schwierigkeiten mit der Benutzung unseres Aufsitzmähers haben, könnten Sie doch 
auch einige Schafe erwerben, die an steilen Stellen der städtischen Grünflächen durch Abgrasen die nötige Arbeit erledigen. Hierdurch 
wird zudem das Risiko einer falschen Bedienung unserer Geräte reduziert – und auch der Boden wird zusätzlich noch gedüngt.

Mit freundlichen Grüßen

Karl Müller
Geschäftsführer

EINGANG: 7.1.2019
Stadt Komberg
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Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß� „NachtRausch“

Pablo Picasso (P) betreibt seit Mai 2016 im Hannoveraner Stadtteil 
Linden das Szenecafé „NachtRausch“. Die Eröffnung des Cafés, 
das zentral am Lindener Marktplatz gelegen ist, erweist sich – wie 
von P nicht anders erwartet – als ein Riesenerfolg. Das „Nacht-
Rausch“ erfreut sich schon nach kurzer Zeit bei Jung und Alt größ-
ter Beliebtheit. P ist nun einmal einfach ein Glückskind, und seine 
abwechslungsreichen Speisen und Getränke zu günstigen Preisen 
bewirken, dass er sich vor Gästen kaum retten kann. Zum Erfolg des 
Cafés trägt dabei auch eine ca. 135 m² große Außenfläche auf dem 
Lindener Marktplatz bei, auf welcher P von April bis Ende Septem-
ber bis zu 15 Tische und ca. 60 Stühle aufstellt. Gerade die jungen 
Gäste, viele davon Studentinnen und Studenten aus der „alternati-
ven Szene“ des Viertels, genießen dort ihre Abendstunden an der 
frischen Luft. Nach Schließung des Cafés um 23.00 Uhr verbleiben 
die Stühle und Tische auf dem Platz, werden aber von P spätestens 
gegen Mitternacht, wenn er sein Café verlässt, zusammengekettet.
Für die Bewirtschaftung der auf der öffentlichen Verkehrsfläche des 
Marktplatzes gelegenen Außenfläche wurde P eine zeitlich befristete 
Sondernutzungserlaubnis erteilt, zuletzt am 31.3.2017 für den Zeit-
raum vom 1.4. bis 30.9.2017 für Flächen zwischen 15 und 135 m². 

Die große Beliebtheit des Cafés und insbesondere der abendliche 
Ausschank auf der Freifläche sorgen jedoch bei einigen Anwohner-
innen und Anwohnern für zunehmenden Verdruss. Diese fühlen sich 
durch das Gegröle und die lautstarken Unterhaltungen der häufig 
stark alkoholisierten Gäste massiv in ihrer Abend- und Nachtruhe 
gestört. Aufgrund der vorgebrachten Lärmbeschwerden führte die 
LHH daher vom 11.5.2017 bis 13.5.2017 sowie vom 15.6.2017 bis 
17.6.2017 Kontrollen durch Beschäftigte des Gewerbeamtes, unter-
stützt von Ingenieuren des Umweltamtes, durch. Hierbei wurde fest-
gestellt, dass P auch nach 22.00 Uhr noch Speisen und Getränke an 
die Gäste auf der Freifläche ausschenkte. Die derart gut versorgten 
„Nachtschwärmer“ hielten sich dann teilweise so lange auf der Frei
fläche auf, bis P die Stühle und Tische zusammenkettete. Letzteres 
geschah an keinem der sechs kontrollierten Tage vor 23.30 Uhr.

Die von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Umweltamtes 
an diesen Tagen durchgeführten Lärmmessungen ergaben auch nach 

22.00 Uhr noch massive, teilweise mehrminütige Geräuschspitzen 
von bis zu 78 dB(A). Nach Nr. 6.1 d) TA-Lärm1 liegt der Nacht
richtwert in allgemeinen Wohngebieten jedoch bei 40 dB(A). Die-
ser Wert kann nach einer Prognoseberechnung des zuständigen 
Sachbearbeiters der LHH, Ortwin Taub (T), bereits dann nicht ein-
gehalten werden, wenn sich in 25 m Entfernung nur zehn Personen 
„gehoben“ unterhielten. Zudem handelt es sich nicht um gleichför-
migen Lärm, sondern um Geräusche, die unterschiedlich, wechselnd 
in ihrer Höhe und Intensität sind. Die Vor-Ort-Kontrollen haben 
dabei gezeigt, dass der nächtliche Lärm der Außenbewirtschaftung 
ab 22.00 Uhr nicht von anderen sonst mitunter festzustellenden 
Lärmbelastungen überlagert wird, da zu dieser Nachtzeit die Ver-
kehrsbelastung längst zurückgegangen und die angrenzenden Lä-
den längst geschlossen seien. Zwar finden sich am Marktplatz noch 
mehrere andere Bars, die auch noch nach 22.00 Uhr geöffnet sind, 
doch verfügten diese nicht über einen Gastronomiebetrieb im Au-
ßenbereich. 

T kommt daher zu dem Ergebnis, dass gegenüber P Maßnahmen 
nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) zu treffen 
sind. Vor Erlass einer entsprechenden Verfügung hörte T den P je-
doch mit Schreiben vom 22.6.2017 an. In seiner Antwort teilte der 
hiervon vollkommen überraschte P mit, dass es sich bei den festge-
stellten Lärmbelästigungen um bedauerliche, aber einmalige Aus-
nahmefälle gehandelt habe und an anderen Tagen derartiger Lärm 
nicht vorkomme. Wenn es denn dann doch einmal laut werde, bitte 
er die Gäste sofort um Ruhe. Zudem sei er aus finanziellen Gründen 
auf den Ausschank nach 22.00 Uhr angewiesen. Der Ausschank auf 
dem Marktplatz werde von seinen Gästen sehr gut angenommen 
und ohne diesen würde er wohl kaum gegen die Konkurrenz der 
anderen Bars und Cafés bestehen können.

T zeigt sich von diesen Ausführungen jedoch wenig beeindruckt, 
und die Behörde untersagt P auf Basis von §§ 24, 22 BImSchG mit 
nachstehender Verfügung vom 3.7.2017, seine Freifläche zwischen 
22.00 Uhr und 6.00 Uhr zu bewirtschaften (Anlage 1). Zugleich 
ordnet die LHH, ohne gesonderte Anhörung des P, die soforti-
ge Vollziehung der Maßnahme an. Die Verfügung erreicht P am 
4.7.2017 per Zustellungsurkunde. 

P, der mit dieser Verfügung keineswegs einverstanden ist und insbe-
sondere auch von der Anordnung der sofortigen Vollziehung voll-
kommen überrascht ist, legt daraufhin mit Schreiben vom 2.8.2017 
am 4.8.2017 schriftlich Widerspruch bei der LHH ein. Noch am 
selben Tag wendet er sich, vertreten durch den Rechtsanwalt Cars-
ten Maus, an das Verwaltungsgericht Hannover mit der Bitte um 
Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes (Anlage 2).

1 	 Sechste allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzge-
setz (Technische Anleitung zum Schutz gegen Lärm – TA Lärm vom 26.8.1998 
[GMBl Nr. 26/1998, S. 503], letztmalig geändert durch Verwaltungsvorschrift 
vom 1.6.2017 [BAnz AT 8.6.2017 B5]). 

Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß*

„NachtRausch“**

*	 Regierungsoberinspektor Sebastian Notbohm ist Sachbearbeiter im Referat „Com-
pliance, Beteiligungsführung und Zuwendungsrecht“ des Bundesministeriums für 
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) und dort verantwort-
lich für Grundsatzfragen des Zuwendungsrechts und der Beteiligungsführung. 
Seit 2015 ist er nebenamtlicher Lehrbeauftragter an der Kommunalen Hochschule 
für Verwaltung in Niedersachsen und dem Niedersächsischen Studieninstitut. 

	 Dipl.-Jur. Daniel Sandvoß ist seit 2011 als Hochschuldozent für Datenschutz und 
Datensicherheit an der Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Niedersach-
sen und dem Niedersächsischen Studieninstitut beschäftigt. Er leitet seit 2018 
das Institut für Digitalisierung und Datenschutz von NSI und HSVN (ID2) und 
nimmt ebenfalls seit 2018 die Funktion des Datenschutzkoordinators in dem 
Landesprojekt „Niedersächsische Bildungscloud“ wahr.

**	 Der Fall ist Unterrichtsbestandteil des Faches „Entscheidungsentwürfe III“ 
(9. Trimester) an der Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Nieder-
sachsen. Der Fall ist auf eine Bearbeitungszeit von 240 min ausgerichtet, der 
Schwierigkeitsgrad ist mit mittel bis hoch einzuordnen; er ist angelehnt an eine 
Entscheidung des VG Hannover, https://www.verwaltungsgericht-hannover.
niedersachsen.de/aktuelles/pressemitteilungen/auenbewirtschaftung-des-
centrum-in-hannover-linden-nach-2200-uhr-bleibt-verboten-157238.html.
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„NachtRausch“� Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß

Aufgabe:

Hat der Antrag des P auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes 
Erfolg?

Bearbeitungshinweise:

1.	� Die Sondernutzungsgenehmigung zur Aufstellung von Stühlen 
und Tischen wurde ordnungsgemäß erteilt. Eine mögliche Auf-
hebung der Sondernutzungsgenehmigung ist nicht zu erörtern. 

2.	� Die Umgebung des Cafés ist zutreffend als allgemeines Wohn-
gebiet i. S. d. § 34 Abs. 1 Baugesetzbuch (BauGB) in Verbindung 
mit § 4 Baunutzungsverordnung (BauNVO) eingestuft. 

3.	� Die LHH ist die für die Anordnung nach dem BImSchG zustän-
dige Behörde.

4.	� Die durchgeführten Lärmmessungen sind zutreffend. Ebenfalls 
ist davon auszugehen, dass alle sonstigen Angaben zutreffend 
sind; dies gilt jedoch nicht zwingend für geäußerte Rechtsauf-
fassungen.

5.	 Die Anhörung vom 22.6.2017 erfolgte ordnungsgemäß. 

6.	� Der Rechtsanwalt Carsten Maus wurde ordnungsgemäß zur 
Vertretung in dieser Rechtssache durch Herrn Pablo Picasso 
bevollmächtigt. Eine entsprechende Vollmacht liegt dem Ver-
waltungsgericht Hannover vor. 

Anlage 1: Ordnungsverfügung

Landeshauptstadt Hannover� 3.7.2017
Der Oberbürgermeister
Trammplatz 2
30159 Hannover

Gegen Zustellungsurkunde
Herrn Pablo Picasso
Albrecht Dürer Straße 12
30159 Hannover

Aktenzeichen: 08/17-20101 	 Sachbearbeiter: Ortwin Taub 	 Telefon: 0511-456123

Maßnahme nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG), hier:
Ausschank auf der Freif läche Ihres Szene-Cafés „NachtRausch“ 

Sehr geehrter Herr Picasso,

1. 	� Ich untersage Ihnen hiermit ab Bekanntgabe dieses Bescheids die Bewirtschaftung der Freifläche vor 
Ihrem Café „NachtRausch“, Lindener Marktplatz 3, 30449 Hannover, in der Zeit zwischen 22.00 Uhr 
und 6.00 Uhr. 

2. 	 Die sofortige Vollziehung von oben stehender Ziffer 1 wird angeordnet.
3. 	� Für den Fall, dass Sie meiner Anordnung nach Ziffer 1 dieses Bescheids nicht nachkommen, drohe ich 

Ihnen hiermit zugleich die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Höhe von 5.000,00 € an.
4. 	 Die Kosten dieses Verfahrens haben Sie zu tragen. 

Begründung 
(ordnungsgemäß – hier nicht abgedruckt)

Rechtsbehelfsbelehrung
(ordnungsgemäß – hier nicht abgedruckt) 

Mit freundlichen Grüßen
Im Auftrag

(Unterschrift)
– ordnungsgemäß –

Ortwin TaubP
er
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Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß� „NachtRausch“

Anlage 2: Antrag gemäß § 80 V VwGO

Kanzlei Katz und Maus� 2.8.2017
Paul-Linke-Straße 35
30449 Hannover� Rechtsanwalt Carsten Maus

Rechtsanwältin Katharina Katz
Paul-Linke-Straße 35

30449 Hannover
Telefon: 0551/310-0

Verwaltungsgericht Hannover� Telefax: 0551/310-99
Leonhardtstraße 15 � E-Mail: kanzlei@katz-maus.de
30175 Hannover �  Az: PP01082017

Antrag gemäß § 80 Abs. 5 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)

Des Herrn Pablo Picasso, Albrecht-Dürer-Straße 12, 30159 Hannover
– Antragsteller –

Prozessbevollmächtigter: RA Carsten Maus, Paul-Linke-Straße 35, 30449 Hannover

gegen

Die Landeshauptstadt Hannover
Vertreten durch den Oberbürgermeister
Trammplatz 2
30159 Hannover

– Antragsgegner –

wegen: Der Untersagung des Ausschanks von Speisen und Getränken zwischen 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr vor dem Café „NachtRausch“, 
Lindener Marktplatz 3, 30449 Hannover

beantrage ich im Namen meines Mandanten, Herrn Pablo Picasso:

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers vom 2.8.2017 gegen den Bescheid der Landeshauptstadt Hannover vom 
3.7.2017 wird wiederhergestellt.

Begründung:
– ordnungsgemäß –

Unterschrift
– ordnungsgemäß –

Carsten Maus

Anlage 3: Auszug TA Lärm

Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum  
Bundes-Immissionsschutzgesetz 

(Technische Anleitung zum Schutz gegen Lärm – TA Lärm)

Abschnitt 6.1 TA Lärm – Immissionsrichtwerte für Immissions-
orte außerhalb von Gebäuden
Die Immissionsrichtwerte für den Beurteilungspegel betragen für 
Immissionsorte außerhalb von Gebäuden

a) in Industriegebieten

    70 dB(A)

b) in Gewerbegebieten

  tags 65 dB(A)

  nachts 50 dB(A)

c) in urbanen Gebieten

  tags 63 dB(A)

  nachts 45 dB(A)
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d) in Kerngebieten, Dorfgebieten und Mischgebieten

tags 60 dB(A)

nachts 45 dB(A)

e) in allgemeinen Wohngebieten und Kleinsiedlungsgebieten

tags 55 dB(A)

nachts 40 dB(A)

f) in reinen Wohngebieten

tags 50 dB(A)

nachts 35 dB(A)

g) in Kurgebieten, für Krankenhäuser und Pflegeanstalten

tags 45 dB(A)

nachts 35 dB(A)

Einzelne kurzzeitige Geräuschspitzen dürfen die Immissionsricht-
werte am Tage um nicht mehr als 30 dB(A) und in der Nacht um 
nicht mehr als 20 dB(A) überschreiten.

Gutachten

A.	 Erfolgsaussichten

Der Antrag des P auf Gewährung des vorläufigen Rechtsschutzes 
hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulässig und begründet ist.

B.	 Zulässigkeit des Antrags

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs

Für das vorläufige Rechtsschutzverfahren ist der Verwaltungsrechts-
weg eröffnet, wenn dieser auch im Hauptsacheverfahren eröffnet ist.
Eine aufdrängende Sonderzuweisung2 zu den Verwaltungsgerichten 
ist hier nicht ersichtlich. Folglich richtet sich die Eröffnung des Ver-
waltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Danach ist der 
Verwaltungsrechtsweg in der Hauptsache eröffnet, wenn es sich um 
eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher 
Art handelt, die nicht durch Bundesrecht einem anderen Gericht 
ausdrücklich zugewiesen ist. 
Nach der sog. modifizierten Subjekttheorie3 liegt eine öffent-
lich-rechtliche Streitigkeit vor, wenn sich die Beurteilung des 
Rechtsstreits nach solchen Vorschriften richtet, die ausschließlich 
einen Träger hoheitlicher Gewalt zum Handeln berechtigen oder 
verpflichten. Die Landeshauptstadt Hannover (LHH) stützt ihre 
Entscheidung auf § 24 Bundesi-Immissionsschutzgesetz (BIm-
SchG). Danach sind die zuständigen Behörden, also Träger hoheit-
licher Aufgaben, berechtigt, die zur Durchführung alternativ des 
§ 22 BImSchG erforderlichen Anordnungen zu treffen. Damit liegt 
hier eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. 
Da auch keine Staatsverfassungsorgane über Staatsverfassungsrecht 
streiten, also die erforderliche doppelte Verfassungsunmittelbarkeit4 

2 	 Solche aufdrängenden Sonderzuweisungen finden sich u. a. in § 54 I BeamtStG, 
§ 46 DRIG oder § 86 HS. 2 Nds. SOG. Vgl. auch Reimer in BeckOK, VwGO, 
§ 40, Rn. 208.

3 	 Vgl. BSG, Beschl. v. 1.4.2009, BeckRS 62466 Rn. 11; VG Münster, Urt. v. 
30.11.2004, BeckRS 26623. Stein, DVP 2013, S. 90 (93). Vgl. zu den Abgren-
zungstheorien auch: Reimer in BeckOK VwGO, § 40 Rn. 45f.

4 	 Ehlers/Schneider in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 40 Rn. 136; Reimer in 
BeckOK VwGO, § 40, Rn. 89ff.; Schmitt Glaeser/Horn, Verwaltungsprozess-
recht, 15. Auflage, Rn. 56. 

hier gewahrt ist, und auch keine abdrängende Sonderwegzuwei-
sung5 vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg gemäß § 40 I VwGO 
demnach eröffnet.

II. Statthaftigkeit des Antrags

Der Antrag auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes müsste zu-
nächst statthaft sein. Vorläufiger Rechtsschutz wird im Verwaltungs-
verfahren entweder gemäß § 80 V VwGO6 oder gemäß § 123 VwGO7 
gewährt. Das Verfahren gemäß § 80 V VwGO ist dabei nur dann 
statthaft, wenn es um die Vollziehung eines belastenden Verwaltungs-
akts geht, der in der Hauptsache mit einem Anfechtungswiderspruch 
oder einer Anfechtungsklage angefochten werden müsste. Mit seinem 
Widerspruch vom 2.8.2017 wendet sich P gegen die Anordnung der 
LHH, in der Zeit zwischen 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr keine Speisen oder 
Getränke auf der Freifläche vor seiner Bar auszuschenken. Diese An-
ordnung stellt einen belastenden Verwaltungsakt in Form einer Unter-
lassungsverpflichtung i. S. d. § 35 Satz 1 VwVfG dar. Dieser wurde auch 
von der LHH für sofort vollziehbar erklärt. Im Hauptsacheverfahren 
ist gegen diesen Bescheid, in der Form, die er gemäß § 79 Abs. 1 Nr. 1 
VwGO durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat, eine Anfech-
tungsklage statthaft. Damit ist hier gemäß § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 
VwGO im vorläufigen Rechtsschutzverfahren der Antrag auf Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung der Vollziehung statthaft. 

III. Antragsbefugnis

Gemäß § 42 Abs. 2 VwGO analog müsste P geltend machen können, 
durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung in eigenen subjek-
tiven Rechten verletzt zu sein.8 Nach der Adressatentheorie ist hier-
zu Voraussetzung, dass der Antragsteller Adressat des belastenden 
Verwaltungsakts ist, denn dieser könne sich stets zumindest auf eine 
Beeinträchtigung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 
Abs. 1 GG berufen.9 P ist Adressat der Untersagungsanordnung der 
LHH, durch die ihm der Ausschank von Getränken und Speisen 
im Rahmen des Betriebs seins Cafés verboten wird. Damit erscheint 
– neben der zweifelsohne betroffenen Allgemeinen Handlungsfrei-
heit – eine Verletzung des P in seiner Gewerbefreiheit gem. Art. 12 
Abs. 1 GG zumindest möglich, sodass er gemäß § 42 Abs. 2 VwGO 
analog im vorläufigen Rechtsschutzverfahren antragsbefugt ist. 

IV. Allgemeines Rechtschutzbedürfnis

Zudem müsste aufseiten des P das allgemeine Rechtsschutzbedürf-
nis gegeben sein, d. h., P dürfte sein Rechtsschutzziel nicht auf ein-

5 	 Öffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art sind 
grundsätzlich den allgemeinen Verwaltungsgerichten zugewiesen. Im Ein-
zelfall kann jedoch eine abdrängende Sonderzuweisung zu den ordentlichen 
Gerichten (z. B. aus § 217 BauGB; § 68 OWIG oder Art. 34 Satz 3 GG in 
Amtshaftungsangelegenheiten) oder zu den besonderen Verwaltungsgerichten 
(z. B. aus § 51 SGG) bestehen. Hintergrund ist die größere Fachkompetenz 
dieser Gerichte, vgl. hierzu: Stein, DVP 2013, S. 90 (93). 

6 	 Vgl. zum Antrag gemäß § 80 V VwGO, Gersdorf in BeckOK VwGO, § 80, 
Rn.146ff.; Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80, Rn. 33f.; Stein, DVP 
2009, S. 398 (398 ff.)

7 	 Vgl. zum Antrag gemäß § 123 VwGO, Koehl, DVP 2017, S. 3 (3 ff.). 
8 	 Die Forderung nach einer Antragsbefugnis dient dem Ausschluss von Popular-

klagen, vgl. z. B.: BVerwG, Beschl. v. 2.8.1994, NVwZ 1994, S. 1000 (1001).
9 	 Hüttenbrink in Kuhla/Hüttenbrink, Verwaltungsprozess, 3. Auflage 2002, D 

Rn. 59.
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fachere, schnellere und effektivere Weise erreichen können10. Das 
wäre zumindest dann der Fall, wenn P die Aufhebung des Bescheids 
rechtzeitig und in zumutbarer Weise durch den Rechtsbehelf in der 
Hauptsache erreichen könnte.

1. Einlegung des Rechtsbehelfs in der Hauptsache

Nach teilweise vertretener Meinung scheidet das allgemeine Rechts-
schutzbedürfnis daher dann aus, wenn der Rechtsbehelf in der 
Hauptsache noch gar nicht erhoben wurde.11 Begründet wird dies 
damit, dass für einen Eilantrag gemäß § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO 
kein Sicherungsbedürfnis bestünde, wenn ein offenzuhaltendes 
Hauptsacheverfahren überhaupt noch nicht vorhanden sei.12 
Demgegenüber stellt die herrschende Meinung auf den Wortlaut 
des § 80 Abs. 5 Satz 2 VwGO und das Gebot effektiven Rechts-
schutzes aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ab und hält die Einlegung 
eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache vor Erhebung des Antrags 
gemäß § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO für entbehrlich.13 Da P jedoch im 
vorliegenden Fall mit Einreichung des Antrags gemäß § 80 Abs. 5 
Satz 1 Alt. 2 VwGO auch Anfechtungswiderspruch erhoben hat, 
sind auch die von der strengeren Rechtsauffassung gestellten Vor-
aussetzungen erfüllt. Ein Streitentscheid ist hier somit entbehrlich.

2. Keine Verfristung des Rechtsbehelfs in der Hauptsache

Das Allgemeine Rechtsschutzbedürfnis wäre allerdings nach beiden 
oben dargestellten Ansichten zu verneinen, wenn der eingelegte An-
fechtungswiderspruch offensichtlich unzulässig wäre. Dieses wäre u. a. 
dann der Fall, wenn der Widerspruch verfristet und der angefochtene 
Verwaltungsakt damit bestandskräftig geworden wäre.14 Fraglich ist 
hier, ob die Widerspruchsfrist eingehalten wurde. Gemäß § 70 Abs. 1 
Satz 1 VwGO beträgt die Widerspruchsfrist einen Monat nach Be-
kanntgabe des Verwaltungsakts, wenn der angefochtene Verwal-
tungsakt gem. §§ 70 Abs. 2, 58 VwGO mit einer ordnungsgemäßen 
Rechtsbehelfsbelehrung versehen wurde. Aus dem Sachverhalt folgt, 
dass die Anordnung der LHH vom 3.7.2017 mit einer ordnungsge-
mäßen Rechtsbehelfsbelehrung versehen wurde, sodass es hier bei der 
Monatsfrist des § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO bleibt. Der Widerspruch 
ist damit innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe zu erheben. Die 
Frage, wann die Bekanntgabe des Verwaltungsakts erfolgte, beurteilt 
sich nach § 41 Abs. 5 VwVfG, § 1 NVwZG, §§ 2, 3 VwZG, da die 
Anordnung der LHH hier mit Zustellungsurkunde bekannt gegeben 
wurde. Die Zustellung erfolgte damit am 4.7.2017.
Für die Fristberechnung ist gemäß §§ 79, 31 Abs. 1 VwVfG auf 
die Bestimmungen der §§ 187 ff. BGB15 zurückzugreifen. Gemäß 
§ 188 Abs. 2 BGB endet eine Monatsfrist, wenn ein Fall des § 187 
Abs. 1 BGB vorliegt, mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Mo-

10 	Vgl. zum Allgemeinen Rechtsschutzbedürfnis: Stein, DVP 2010, S. 398 (400 f.).
11 	OVG Münster, Urt. v. 18.7.1974, NJW 1975, S. 794 (794 ff.); OVG Münster, 

Beschl. v. 5.5.1995, BeckRS 9998; Mutius, VerwArch 66 (1975), S. 405 (412); 
Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 33. § 80a Rn. 461. 

12 	Vgl. VG Sigmaringen, Beschl. v. 1.3.2005, BeckRS 2005, 22793; Gersdorf in 
BeckOK VwGO, § 80a Rn. 164 f.

13 	Vgl. mit weiteren Nachweisen: Stein, DVP 2010, S. 398 (400 f.); Gersdorf in 
BeckOK VwGO, § 80 VwGO Rn. 164. 

14 	Vgl. BVerwG, Urt. v. 8.12.1992, DVBl. 1993, S. 256 (258); Stein, DVB 2010, 
S. 398 (401).

15 	Gleichermaßen anerkannt ist es, die Fristberechnung über §§ 57 II VwGO, 222 
I ZPO, 187 ff. BGB durchzuführen, vgl. Brink in BeckOK VwGO, § 74 Rn. 21; 
Stein, DVP 2013, S. 90 (96).

nats der durch seine Zahl dem Tag entspricht, in den das Ereignis 
fällt. Bei der Frist gemäß § 70 Abs. 1 VwGO handelt es sich um 
eine Monatsfrist. Da für den Anfang der Frist auch ein Ereignis, 
nämlich die Bekanntgabe der Anordnung am 4.7.2017, maßgeblich 
ist, liegt auch ein Fall des § 187 Abs. 1 BGB vor. Damit endet die 
Monatsfrist gemäß § 188 Abs. 2 BGB im darauffolgenden Monat 
an dem Tag um 24.00 Uhr, der hinsichtlich seiner Zahl dem Tag 
entspricht, in den das Ereignis fällt. Die Bekanntgabe erfolgte hier 
am 4.7.2017, damit endet die Monatsfrist am 4.8.2017, 24.00 Uhr. 
Der Widerspruch ist hier am 4.8.2017 und damit noch innerhalb der 
Monatsfrist bei der LHH eingegangen. Der Widerspruch ist damit 
nicht offensichtlich unzulässig. 
Schließlich darf der Rechtsbehelf in der Hauptsache keine aufschie-
bende Wirkung haben (§ 80 Abs. 2 VwGO). Vorliegend hat die 
LHH in ihrer Entscheidung vom 3.7.2017 die sofortige Vollziehung 
des Ausschankverbots angeordnet, sodass der Widerspruch gemäß 
§ 80 Abs. 2 1 Nr. 4 VwGO keine aufschiebende Wirkung hat.
Damit ist das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis für das Verfahren 
des vorläufigen Rechtsschutzes zu bejahen. 

V. Ordnungsgemäße Antragstellung und Frist

Gemäß § 81 I VwGO analog ist der Antrag auf Gewährung vor-
läufigen Rechtsschutzes alternativ schriftlich zu erheben.16 Dabei 
sind im Antrag gemäß § 82 VwGO analog der Antragsteller, der 
Antragsgegner sowie der Gegenstand des Begehrens aufzuführen. 
An der Beachtung dieser Formvorschriften bestehen aufgrund des 
Schreibens vom 4.8.2017 keine Bedenken, zumal laut Bearbeitungs-
hinweis Nr. 1 von einer ordnungsgemäßen Bevollmächtigung des 
Anwalts Carsten Maus auszugehen ist. Eine Antragsfrist ist im Ver-
fahren des vorläufigen Rechtsschutzes nicht zu beachten,17 sodass 
P den Antrag einlegen kann, solange der Anfechtungswiderspruch 
oder die Anfechtungsklage anhängig sind. 

VI. Richtiger Antragsgegner

Gemäß § 78 I Nr. 1 VwGO analog18 ist der Antrag alternativ gegen 
die Körperschaft zu richten, deren Behörde den angefochtenen VA 
erlassen hat. Dies ist hier die LHH, sodass P seinen Antrag auch 
gegen den richtigen Antragsgegner gerichtet hat.

VII. Beteiligten- und Prozessfähigkeit

P ist hier gemäß §§ 61 Abs. 1 Nr. 1, 62 VwGO beteiligten- und 
prozessfähig. Die Beteiligten- und Prozessfähigkeit der LHH folgen 
hier aus §§ 61 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, 62 Abs. 3 VwGO, § 86 Abs. 1 
Satz 2 NKomVG.

VIII. Zwischenergebnis

Der Antrag des P auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes ist 
daher zulässig. 

16 	Gersdorf in BeckOK VwGO, § 80 Rn. 145; Kuhla in Kuhla/ Hüttenbrink, Ver-
waltungsprozess, 3. Auflage 2002, J Rn. 115 ff. 

17 	Vgl. OVG Koblenz, Beschl. v. 16.7.1991, NVwZ 1992, S. 800 (801); Gersdorf in 
Beck OK VwGO, § 80 Rn. 168.

18 	Vgl. OVG Lüneburg, Beschl. v. 21.11.1989, NJW 1989, S. 2147 (2148); Gersdorf 
in BeckOK VwGO, § 80 Rn. 165.

Pe
rs

ön
lic

he
s 

Ex
em

pl
ar

! 

K
op

ie
re

n 
od

er
 W

ei
te

rr
ei

ch
en

 n
ic

ht
 e

rl
au

bt
.



254 DVP 6/19 · 70. Jahrgang

„NachtRausch“� Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß

C.	  Begründetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung 
der Vollziehung ist begründet, soweit die Anordnung der sofortigen 
Vollziehung formell fehlerhaft ist oder eine Interessenabwägung er-
gibt, dass das Suspensivinteresse des Antragstellers das öffentliche 
Interesse an der sofortigen Vollziehung überwiegt.19 

I. Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung

1. Zuständigkeit 
Die Zuständigkeit der LHH folgt hier aus § 80 Abs 2 Satz 1 Nr. 4 
VwGO. Danach ist alternativ die erlassende Behörde für die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung verantwortlich. Aus Bearbei-
tungshinweis Nr. 3 ergibt sich die Zuständigkeit der LHH für den 
Erlass der Ausgangsverfügung. Die LHH ist demnach auch für die 
Anordnung der sofortigen Vollziehung zuständig.

2. Verfahren
Es stellt sich jedoch die Frage, ob der P, der sich von der Anordnung 
der sofortigen Vollziehung vollkommen überrascht zeigt, zunächst 
zu deren Anordnung hätte angehört werden müssen. Da § 80 VwGO 
kein Anhörungsgebot vorsieht und die Anordnung der sofortigen 
Vollziehung mangels eigenständigen Regelungscharakters auch kei-
nen Verwaltungsakt i. S. d. § 35 Satz 1 VwVfG darstellt,20 könnte 
sich ein Anhörungsgebot nur aus einer analogen Anwendung des 
§ 28 Abs. 1 VwVfG ergeben. Dieses würde jedoch eine planwidrige 
Regelungslücke und eine vergleichbare Interessenlage voraussetzen. 
Hieran dürfte es jedoch zumindest mit Blick auf die planwidrige Re-
gelungslücke fehlen, da die §§ 80 Abs. 2 u. 3, 80a VwGO abschlie-
ßende Regelungen der formellen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen 
der sofortigen Vollziehung darstellen.21 Überdies stimmt auch die 
Interessenlage nicht überein, da die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung im Gegensatz zum Verwaltungsakt nicht in Bestandskraft 
erwachsen kann und auch nicht selbstständig vollziehbar ist.22 Da-

19 	Vgl. VG Berlin, Beschl. v. 28.9.2011, BeckRS 2011, 55482; VG München, Beschl. 
v. 8.8.2011, BeckRS 2014, 47289, Stein, DVP 2010, S. 398 (403 f.); Gersdorf in 
BeckOK VwGO, § 80 Rn. 170 ff.

20 	Ganz herrschende Meinung, vgl. nur: Gersdorf in BeckOK VwGO, §  80 
Rn. 79 ff.; Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 258 ff. Begründet 
wird dieses zum einen damit, dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung 
keine materielle, sondern lediglich eine verfahrensrechtliche Nebenentschei-
dung zum Verwaltungsakt enthält und diese auch nicht mit Anfechtungsklage 
oder Anfechtungswiderspruch angefochten werden kann. Zum anderen verla-
gert die Anordnung der sofortigen Vollziehung lediglich die Vollziehbarkeit des 
(grds. ab Bestandskraft vollziehbaren) Grundverwaltungsakts zeitlich vor und 
kann selbst nicht formell bestandskräftig werden, vgl. mit weiteren Nachweisen: 
OVG Berlin, Beschl. v. 13.7.1992, NVwZ 1993, S. 198 (198); Gersdorf in BeckOK 
VwGO, § 80 Rn. 80; Stein, DVP 2009, S. 398 (402). Für eine analoge An-
wendung noch: OVG Lüneburg, Beschl. v. 10.6.1992, NVwZ-RR 1993, S. 585 
(585 ff.); differenzierend: Schenke, VerwArch 91 (2000), S. 587 (597 ff.).

21 	Vgl. OVG Berlin, Beschl. v. 13.7.1992, NVwZ 1993, S. 198 (198); OVG Rhein-
land-Pfalz, Beschl. v. 25.11.1987, NVwZ 1988, S. 748 (748f.); Gersdorf in 
BeckOK VwGO, § 80 Rn. 81; Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 
Rn. 258 f.; Schmaltz, DVBl 1992, S. 230 (232); Stein, DVP 2009, S, 398 (402).

22 	Vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 11.6.1990, NVwZ-RR, S. 561 (561f.); VGH 
Mannheim, Beschl. v. 30.8.1990, NVwZ 1991, S. 491 (492ff.); Schoch in Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 258f.; auch aus rechtstaatlichen Gründen 
i. S. d. Art. 20 Abs. 3 GG scheint eine Anhörung des Betroffenen nicht er-
forderlich, da der Betroffene vor dem Erlass des Verwaltungsakts regelmäßig 
angehört wird und daher mit der Möglichkeit einer Sofortvollzugsanordnung 
rechnen muss, vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 30.8.1990, NVwZ 1991, S. 491 
(492 ff.); Gersdorf in BeckOK, VwGO, § 80 Rn. 82.

mit liegen die Analogievoraussetzungen nicht vor, eine gesonderte 
Anhörung des P zur Anordnung der sofortigen Vollziehung war 
entbehrlich.23 Damit wurden die Verfahrensvorschriften beachtet.

3. Begründung des besonderen Vollzugsinteresses gemäß § 80 
Abs. 3 Satz 1 VwGO
Aus § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO folgt, dass die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung schriftlich zu begründen ist, soweit keine der in § 80 
Abs. 3 Satz 2 VwGO genannten Notstandsmaßnahmen diese aus-
nahmsweise entbehrlich macht.24 Eine solche Notstandsmaßnahme 
ist hier nicht ersichtlich, sodass es bei der Begründungspflicht bleibt. 
Laut Sachverhalt enthielt der Bescheid der LHH vom 2.7.2018 eine 
ordnungsgemäße Begründung. 
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung erfolgte insoweit formell 
rechtmäßig. 

II. Materielle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen 
Vollziehung

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der 
Vollziehung ist gemäß § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO begründet, wenn 
das Wiederherstellungsinteresse des Antragsstellers gegenüber dem 
öffentlichen Interesse überwiegt. Das wäre der Fall, wenn sich die 
von der LHH getroffene Entscheidung, P die Bewirtschaftung der 
Freifläche in der Zeit von 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr zu untersagen, bei 
der im Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes gebotenen sum-
marischen Prüfung25 als offensichtlich rechtswidrig erweisen würde 
und der Rechtsbehelf in der Hauptsache damit Erfolg hätte. 

23 	Sofern man mit der Mindermeinung auch bei der Anordnung der sofortigen 
Vollziehung ein Anhörungsverfahren gemäß § 28 VwVfG analog für erforder-
lich hält, müsste konsequenterweise auch die Anwendbarkeit einer der in § 28 
Abs. 2 u. 3 VwVfG geregelten Ausnahmen erörtert werden. 

24 	Gemäß § 80 III 1 VwGO ist „das besondere Interesse an der sofortigen Vollzie-
hung des Verwaltungsaktes von der Behörde“ zu begründen. Die Begründung 
des Vollzugsinteresses muss dabei inhaltlich über das Interesse hinausgehen, das 
den Verwaltungsakt selbst rechtfertigt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.9.1995, NVwZ 
1996, S. 58 (59); VGH Mannheim, Beschl. v. 8.12.1994, NVwZ 1996, S. 281 
(282). Ausführlich dazu auch: Stein, DVP 2011, S. 458 (463 f.). Ziel der Begrün-
dungspf licht ist es, die Behörde dazu zu bringen, sich des Ausnahmecharakters 
der Anordnung der sofortigen Vollziehung bewusst zu werden (Warnfunktion), 
dem Betroffenen Aufschluss über die Anordnungsgründe der Behörde zu geben 
(Informationsfunktion) und dem entscheidenden Gericht die Überprüfung der 
behördlichen Entscheidungsgründe zu ermöglichen (Kontrollfunktion), vgl. 
Gersdorf in BeckOK VwGO, § 80 Rn. 84 ff. Die Begründung muss dabei grds. 
erkennen lassen, dass die Behörde mit der Anordnung eine Einzelfallentschei-
dung trifft und darin konkret darlegt, aus welchen Gründen die Anordnung 
erforderlich ist (vgl. Stein, DVP 2009, S. 398 [402]; Terwiesche, NWVBl 1996, 
S. 461 [461ff.]). Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass die Gründe, die zum 
Erlass des Verwaltungsakts führten, schon als solche derart dringend sein kön-
nen, dass es der Behörde faktisch unmöglich ist, die Anordnung der sofortigen 
Vollziehung auf weitere Gründe zu stützen. Dies gilt insbesondere im Bereich 
des Gefahrenabwehrrechts, vgl. hierzu ausführlich: OVG Lüneburg, Beschl. v. 
1.6.2004, NVwZ-RR 2005, S. 110 (111); Biermann, DVP 2012, S. 245 (248). 

25 	Das Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes gemäß § 80 Abs. 5 VwGO wird als 
summarisches Verfahren bezeichnet, bei dem grds. keine umfassende und vertiefte 
Untersuchung der Sach- und Rechtslage stattfindet bzw. stattzufinden hat. Viel-
mehr werden bei der summarischen Prüfung die Erfolgsaussichten des Rechtsbe-
helfs in der Hauptsache nach der Glaubwürdigkeit des Vortrags des Antragstellers 
und den zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung zur Verfügung stehenden 
Beweismitteln beurteilt. Diese „nur“ summarische Prüfung ist darin begründet, 
dass es sich um eine Prüfung im „Eilverfahren“ handelt, in welchem die Haupt-
sache grds. nicht vorwegzunehmen ist. Lässt es der zu beurteilende Sachverhalt 
jedoch zu, sind alle Rechtmäßigkeitsgesichtspunkte in die Entscheidung mitein-
zubeziehen und eine sorgfältige Interessenabwägung durchzuführen, vgl. Schoch 
in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 399 f.; Gersdorf in BeckOK VwGO, 
§ 80 Rn. 99 ff.; Stein, DVP 2009, S. 2009, S. 457 (465).
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1.	 Ermächtigungsgrundlage 
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung wäre materiell rechtswid-
rig, wenn die von der LHH getroffene Unterlassungsanordnung den 
Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 
GG (Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes)26 verletzen würde. Nach 
dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes bedarf die Behörde bei 
rechtseingreifenden Maßnahmen einer Ermächtigungsgrundlage. Ein 
Rechtseingriff liegt vor, wenn sich der Rechtskreis des Betroffenen zu 
seinen Ungunsten verkleinert, ihm insbesondere ein Tun, Dulden oder 
Unterlassen auferlegt wird.27 Vorliegend verbietet die LHH dem P 
die Bewirtschaftung der Freifläche vor seinem Café „NachtRausch“, 
Lindener Marktplatz 3, 30449 Hannover, in der Zeit zwischen 22.00 
Uhr und 6.00 Uhr. Dieses stellt aus Sicht des P einen Eingriff in seine 
Gewerbefreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG dar. Eine Ermächtigungs-
grundlage ist demnach erforderlich. Als solche kommt hier § 24 Satz 1 
BImSchG in Betracht.28 Ferner hat die Behörde den Grundsatz vom 
Vorrang des Gesetzes zu beachten, wonach die Anordnung nach dem 
BImSchG formell und materiell rechtmäßig sein müsste.

2.	 Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung 
Die Anordnung nach dem BImSchG müsste zunächst formell 
rechtmäßig sein. Dazu müsste die Behörde die einschlägigen Zu-
ständigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften beachtet haben.

a) Zuständigkeit
Die LHH war gemäß Bearbeitungshinweis Nr. 3 für die Anordnung 
nach dem BImSchG sachlich und örtlich zuständig.

b) Verfahren
Da die Anordnung der LHH aus Sicht des Beteiligen P (§ 13 Abs. 1 
Nr. 2 Alt. 2 VwVfG) einen rechtseingreifenden Verwaltungsakt 
i. S. d. § 35 Satz 1 VwVfG darstellt und auch keine Ausnahme gemäß 
§ 28 II, III VwVfG vorlag, war hier vor Erlass des Verwaltungsaktes 
eine Anhörung des P erforderlich. Diese wurde gemäß Bearbei-
tungshinweis Nr. 5 am 22.6.2017 ordnungsgemäß durchgeführt. 

c) Form
Der abgedruckte Bescheid erging unter Beachtung der Vorschriften 
der §§ 37 Abs. 2 Satz 1, 37 Abs 3 Satz 1 VwVfG formgerecht und 
enthielt auch die erforderliche ordnungsgemäße Begründung gemäß 
§ 39 Abs. 1 VwVfG. 

Die Anordnung gemäß § 24 Satz 1 BImSchG war damit formell 
rechtmäßig. 

3.	 Materielle Rechtmäßigkeit der Anordnung
Die Anordnung der LHH wäre materiell rechtmäßig, wenn der Tat-
bestand des § 24 Satz 1 BImSchG vorliegen würde und die Behörde 
die richtige Rechtsfolge gezogen hätte. 

a) Tatbestand der Ermächtigungsgrundlage
Zunächst müsste der Tatbestand des § 24 Satz 1 BImSchG vorliegen.

26 	Vgl. zum Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung ausführlich: Grzeszick 
in Maunz/Dürig, GG, Rn. 72 ff.

27 	Vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 2044 (2045); Herrmann in BeckOK VwVfG, § 28 Rn. 12. 
28 	§ 5 Abs. 1 Satz 2 NGastG stellt ausdrücklich fest, dass die behördlichen Befugnisse, 

aufgrund anderer Rechtsvorschriften Anordnungen, insbesondere zum Schutz der 
Jugend, der Beschäftigten, der Nachbarschaft oder der Umwelt, zu treffen, unbe-
rührt bleiben, sodass § 24 BImSchG als Ermächtigungsgrundlage anwendbar ist. 

aa) Einzelfall
Dazu müsste es sich zunächst um einen Einzelfall, also einen räum-
lich und zeitlich konkret bestimmten Sachverhalt, handeln. Die 
Anordnung der LHH untersagt dem P die Bewirtschaftung der 
Freifläche vor seinem Café am Lindener Marktplatz 3, 30449 Han-
nover, in der Zeit zwischen 22.00 Uhr und 6.00 Uhr. Ein räumlich 
und zeitlich hinreichend bestimmter Sachverhalt – und damit ein 
Einzelfall – liegt vor.

bb) Vorliegen einer Anordnung zur Durchsetzung des § 22 BImSchG
Ferner müsste es sich bei der von der LHH getroffenen Maßnah-
me um eine Anordnung handeln, die zur Durchführung des § 22 
BImSchG erforderlich ist. Dazu müsste P gegen eines der in § 22 
BImSchG normierten Verbote verstoßen. In Betracht kommt hier 
ein Verstoß gegen § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG. Danach 
sind nicht genehmigungsbedürftige Anlagen so zu errichten und zu 
betreiben, dass schädliche Umwelteinwirkungen verhindert werden, 
die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind.

(1) Nicht genehmigungsbedürftige Anlage
Es müsste sich bei dem Café daher zunächst um eine nicht genehmi-
gungsbedürftige Anlage handeln. Anlagen im Sinne des BImSchG 
sind nach der Legaldefinition des § 3 Abs. 5 Nr. 1 u. a. sonstige 
ortsfeste Einrichtungen. Das Café „NachtRausch“ ist eine ortsfeste 
Anlage.29 Diese ist auch nicht genehmigungsbedürftig, da weder 
seine Errichtung noch sein Betrieb einer Genehmigung gemäß § 4 
Abs. 1 BImSchG in Verbindung mit § 1 BImSchV in Verbindung 
mit Anhang Nr. 1 der BImSchV bedürfen.30 

(2) Vermeidbare schädliche Umwelteinwirkungen
Ferner müsste P gegen das Gebot verstoßen, dass eine Anlage so zu 
betreiben ist, dass schädliche Umwelteinwirkungen, die nach dem 
Stand der Technik vermeidbar sind, tatsächlich auch verhindert wer-
den, § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG. 
Der Betrieb des Cafés müsste daher zunächst mit schädlichen Um-
welteinwirkungen verbunden sein. Schädliche Umwelteinwirkungen 
sind gemäß § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach Art, Aus-
maß oder Dauer geeignet sind, alternativ erhebliche Belästigungen 
für die Nachbarschaft herbeizuführen. 
Immissionen31 wiederum sind gemäß § 3 Abs. 2 BImSchG alter-
nativ auf Menschen einwirkende Geräusche. Nach Sinn und Zweck 
des § 3 Abs. 2 BImSchG kann es sich dabei nicht nur um Geräusche 
handeln, die unmittelbar durch den Betrieb der Anlage entstehen, 
sondern auch um sonstigen, einer Anlage zurechenbaren Lärm, wie 
er z. B. durch Gäste eines Cafés entsteht, die auf dem Weg von und 
zu diesem sind, oder wie er infolge des im Café ausgeschenkten 
Alkohols durch lärmende Gäste entsteht.32 
Vorliegend geht es um die lautstarken Unterhaltungen und das Fei-
ern der teilweise alkoholisierten Gäste auf der Freifläche in der Zeit 
nach 22.00 Uhr. Dieser Lärm hat seine Ursache im Ausschank von 
Speisen und Getränke durch P auf der Freifläche, ist also unmittelbar 

29 	Gemäß den Verwaltungsvorschriften zu § 22 BImSchG unterfallen auch Gast-
stätten dem Begriff der Anlage i. S. d. § 22 BImSchG, siehe laufende Nr. 17.1 
der Verwaltungsvorschrift zu § 22 BImSchG. 

30 	Vgl. zum Betrieb eines Cafés und einer angeschlossenen Bäckerei auch VG Ans-
bach, Urt. v. 18.4.2012, BeckRS 2012, 50015. 

31 	Im Unterschied zu Immissionen sind Emissionen die von einer Anlage ausge-
henden Luftverunreinigungen, Geräusche, Erschütterungen, Licht, Wärme, 
Strahlen und ähnliche Erscheinungen, § 3 Abs. 3 BImSchG. 

32 	Vgl. hierzu anschaulich: VG Ansbach, Urt. v. 18.4.2012, BeckRS 2012, 50015.
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dem Betrieb des Cafés zuzurechnen. Diese Geräusche sind – wie es 
die behördlichen Ermittlungen der LHH im Mai und Juni 2017 
ergeben haben – auch für die Nachbarschaft weithin wahrnehm-
bar, wirken also auf Menschen ein. Immissionen i. S. d. § 3 Abs. 2  
BImSchG liegen also vor. 

Diese Immissionen müssten nun nach Art, Ausmaß oder Dauer 
geeignet sein, alternativ eine erhebliche Belästigung für die Nach-
barschaft herbeizuführen. Ob dabei im Einzelfall eine konkrete 
Lärmbelästigung vorliegt, hängt grundsätzlich vom Empfinden 
eines verständigen Durchschnittsmenschen und nicht dem indivi-
duellen Empfinden einer für Lärm besonders sensiblen Person ab. 
Dabei bestimmt sich das, was als zumutbar hinzunehmen ist, so-
wohl nach der Art des Lärms und der Intensität der Geräusche, die 
nach dem einschlägigen technischen Regelwerk der TA Lärm,33 
ermittelt werden können, als auch nach den tatsächlichen örtlichen 
Gegebenheiten und der baulichen Situation, in der die Lärmquelle 
sich befindet. Dabei kommt dem Umstand besondere Bedeutung 
zu, dass Geräusche in der Nachtzeit in besonders hohem Maß als 
störend empfunden werden.34 Gemäß Ziffer 6.1. Buchstabe e) des 
Anhangs der TA-Lärm betragen die Immissionsrichtwerte für den 
Beurteilungspegel für Immissionsorte außerhalb von Gebäuden 
in allgemeinen Wohngebieten nachts 40 dB(A) bzw. 55 dB(A) 
am Tag.35 Das Café „NachtRausch“ ist gemäß Bearbeitungshin-
weis Nr. 2 in einem allgemeinen Wohngebiet gelegen. Die von den 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Umweltamtes der LHH im 
Rahmen der Vor-Ort-Kontrollen durchgeführten Lärmmessungen 
in den Abend- und Nachtstunden ergaben dabei massive, teilweise 
mehrminütige Geräuschspitzen von bis zu 78 dB(A), also Werte, die 
teilweise um fast 100 % über dem Grenzwert von 40 dB(A) in der 
Nacht bzw. 55 dB(A) am Tag liegen. 

Zudem handelt es sich bei diesen Immissionen nach Feststellung 
des Sachbearbeiters Ortwin Taub nicht um gleichförmigen Lärm, 
sondern um Geräusche, die unterschiedlich wechselnd in ihrer Höhe 
und Intensität sind und daher von einem durchschnittlichen Nach-
barn in den Abend- und Nachtstunden (wie hier in der Zeit zwi-
schen 22.00 Uhr und 24.00 Uhr) als besonders störend empfunden 
werden. Diese Wirkung wird im Fall des Café „NachtRausch“ noch 
dadurch verstärkt, dass der nächtliche Lärm der Außenbewirtschaf-
tung ab 22.00 Uhr nicht von anderen Lärmquellen überlagert wird, 
da zu dieser Nachtzeit zum einen die Verkehrsbelastung längst zu-
rückgegangen ist und zum anderen die angrenzenden Läden längst 
geschlossen sind. Zudem ist zu berücksichtigen, dass die anderen 
Bars am Lindener Marktplatz über keine Außengastronomie ver-
fügen. 

33 	Die TA Lärm stellt als Verwaltungsvorschrift keine Rechtsnorm dar. Nach 
ständiger Rechtsprechung des BVerwG konkretisiert die TA Lärm jedoch das 
Maß der gesetzlich gebotenen Vorsorge gegen schädliche Umwelteinwirkungen 
und bindet als sog. „normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift“ Gerichte 
und Behörden, vgl. nur BVerwG, Urt. v. 10.1.1995, DVBl 1995, S. 994 (994f.); 
BVerwGE 110, S. 216 (216ff.). 

34 	Vgl. BVerwG, Beschl. v. 9.4.2003, BeckRS 2003, 23545; VGH München, Beck-
RS 2009, 2174; VG Augsburg, Urt. v. 30.3.2012, BeckRS, 50186. 

35 	Vgl. Zum Begriff „Nachtruhe“ ausführlich: VGH München, Beschl. v. 
25.11.2015, BayVBl 2016, S. 708 (708 ff.). Das Kriterium stellt auf die Üb-
lichkeit bestimmter Schlafzeiten ab. Insbesondere Erwerbstätige, Schüler und 
Auszubildende, die ihren Arbeitsplatz rechtzeitig erreichen und deshalb häufig 
deutlich vor 6.00 Uhr aufstehen müssen, haben daher in allgemeinen Wohn-
gebieten grds. einen Anspruch auf eine ungestörte achtstündige Nachtruhe ab 
spätestens 22.00 Uhr. 

Die Immissionen entstehen hier also weit überwiegend durch die 
lauten Gespräche und das Feiern der Gäste des P auf der Freifläche 
vor dem „NachtRausch“ und gehen in der Zeit nach 22.00 Uhr kaum 
im Umgebungslärm unter. Die hier gegenständlichen Immissionen 
stehen also in einem unmittelbaren Bezug zum Café des P und sind 
typische Folge des Verkaufs alkoholischer Getränke an seine Gäste. 
Zudem treten die Geräusche – wie die Vor-Ort-Kontrollen gezeigt 
haben – zumindest von 22.00 Uhr bis teilweise nach 23.30 Uhr, 
also auch über einen längeren Zeitraum, auf. Sie belasten damit die 
Nachbarschaft zu einem Zeitpunkt, in dem diese ein besonderes 
Bedürfnis nach Ruhe und Erholung hat. Hierbei ist insbesondere 
auch zu berücksichtigen, dass es sich nicht nur um einmalige oder 
kurzzeitige Lärmimmissionen handelt, sondern diese an allen kon-
trollierten Tagen länger andauernd auftraten. Damit entsteht durch 
den Betrieb des Café „NachtRausch“ eine für die Nachbarschaft 
sowohl nach Art, Ausmaß und Dauer erhebliche Lärmbelästigung. 

Diese Lärmbelästigung müsste nun letztlich auch vermeidbar sein 
§ 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG. Da diese Lärmbelästigung im 
wesentlichen Maße durch die Außenbewirtschaftung des „Nacht-
Rausch“ – und zwar allein durch diese – entsteht, ließe sie sich mit 
hoher Wahrscheinlichkeit durch ein Verbot der Außenbewirtschaf-
tung in der Zeit zwischen 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr verhindern. Die 
Lärmbelästigung ist daher auch i. S. d. § 22 Abs 1 Satz 1 Nr. 1 BIm-
SchG technisch vermeidbar. P verstößt damit vorliegend gegen die 
Vorschrift des § 22 Abs 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG. 

Der Tatbestand des § 24 Satz 1 BImSchG ist erfüllt und die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung unter diesem Gesichtspunkt 
betrachtet materiell rechtmäßig.

b) Rechtsfolge des § 24 Satz 1 BImSchG
Die Anordnung gemäß § 24 Satz 1 BImSchG steht im Ermessen 
der zuständigen Behörde. Dieses Ermessen hat die Behörde gemäß 
§ 40 VwVfG ordnungsgemäß auszuüben. Dieses wäre der Fall, wenn 
die Behörde den Zweck und die Grenzen der Ermächtigungsgrund-
lage bei ihrer Entscheidung beachtet hätte.36 Diese Ermessensaus-
übung unterliegt in den Grenzen des § 114 VwGO der gerichtlichen 
Überprüfung. 

aa) Zweck des § 24 Satz 1 BImSchG
Der Zweck des § 24 Satz 1 BImSchG besteht darin, der Behörde die 
Möglichkeit zu geben, die erforderlichen Anordnungen zu treffen, 
um die vom Betrieb einer Anlage i. S. d. § 22 BImSchG ausgehen-
den schädlichen Umwelteinwirkungen zu verhindern und damit u. a.
die Nachbarschaft vor Belästigungen oder Gesundheitsschäden zu 
schützen.37 Die LHH ist hier ausschließlich eingeschritten, um die 
Nachbarschaft vor den teilweise erheblichen Lärmbelästigungen in 
der Zeit zwischen 22.00 Uhr und 6.00 Uhr zu schützen und wei-
tere Verstöße des P gegen § 22 Abs 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG zu 
verhindern. Hierzu hat die Behörde an mehreren Tagen im Mai 
und Juni 2017 Lärmschutzmessungen durchgeführt und die Lärm-
situation umfassend geprüft. Diese behördlichen Ermittlungen und 

36 	Vgl. OVG Lüneburg, Urt. v. 20.7.2017, http://www.rechtsprechung.nieder 
sachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170007217& 
st=null&showdoccase=1 (letzter Download am 28.1.2018); Pautsch in Pautsch/
Hoffmann (Hrsg.), VwVfG, § 40 Rn. 9 ff.; Aschke in BeckOK VwVfG, § 40 
Rn. 46 ff.

37 	Vgl. Enders in BeckOK Umweltrecht, BImSchG, § 24 Rn. 6. 
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Einlassungen lassen keine sachfremden Erwägungen oder eine un-
zutreffende Sachverhaltsfeststellung erkennen (insbesondere sind 
die durch die Behörde vor Ort festgestellten Lärmwerte und die zum 
Sachverhalt gemachten Angaben nach dem Bearbeitungshinweis 
Nr. 4 zutreffend). Damit hat die Behörde den Zweck des § 24 Satz 1 
BImSchG beachtet.

bb) Grenzen des § 24 Satz 1 BImSchG
Ferner müssten die Grenzen des Ermessens eingehalten worden 
sein. Dazu müsste die LHH den richtigen Adressaten ausgewählt 
haben und die Maßnahme auch dem Grundsatz der Verhältnismä-
ßigkeit aus Art. 20 Abs. 3 GG38 entsprechen.

(1) Betreiber
Die Anordnung müsste also zunächst gegenüber dem richtigen Ad-
ressaten getroffen worden sein. Dies ist nach dem ausdrücklichen 
Wortlaut des § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG der Betreiber der 
Anlage. Betreiber ist derjenige, der einen Betrieb führt und diesen 
bewirtschaftet. Dies ist hier der P, der das Café „NachtRausch“ im 
Mai 2016 eröffnet hat. Damit hat die LHH hier auch den richtigen 
Adressaten gewählt. 

(2) Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
Das Bewirtschaftungsverbot in der Zeit zwischen 22.00 Uhr und 
6.00 Uhr müsste jedoch auch dem Grundsatz der Verhältnismä-
ßigkeit, der aus Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitet wird, entsprechen. 
Das wäre der Fall, wenn die Maßnahme geeignet, erforderlich und 
angemessen ist.39 

(a) Geeignetheit
Die Beschränkung der Ausschankzeiten auf der Freifläche ist geeignet, 
da sie den von der Behörde verfolgten Zweck, die Einhaltung des § 22 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG und damit den Schutz der Nachbarn vor 
Belästigungen, zumindest fördert. Zwar ist die Außenbewirtschaftung 
des Cafés nicht die einzige Lärmquelle (auch die anderen Bars am 
Lindener Marktplatz haben nach allgemeiner Lebenserfahrung z. B. 
einen Zugangs- und Abgangsverkehr durch feiernde und lärmende 
Gäste), jedoch sind die Gäste des „NachtRausch“ wie festgestellt die 
Hauptquelle der Lärmbelästigung, sodass ein Bewirtschaftungsverbot 
die Lärmbelästigung nach 22.00 Uhr entscheidend reduzieren dürfte. 
Die Beschränkung ist damit zumindest geeignet.

(b) Erforderlichkeit
Das Verbot müsste auch erforderlich sein. Der Erforderlichkeits-
grundsatz verlangt, dass die Behörde aus den zur Erreichung des 
verfolgten Zwecks gleich geeigneten Mitteln das mildeste, die ge-
schützte Rechtsposition am wenigsten beeinträchtigende Mittel 
auswählt.40 Zu denken wäre hier an eine Begrenzung der Sondernut-
zungsfläche für den Freischank auf weniger als 135 Quadratmeter. 
Damit würde die Zahl der verfügbaren Plätze und damit auch mit-
telbar die Quelle der Geräuschimmissionen reduziert.41 Allerdings 

38 	Vgl. BVerfGE 23, S. 127 (133 ff.); VerfGH Bln, Urt. v. 11.4.2014, NVwZ-RR 
2014, S. 577 (581); Schulze-Fielitz in Dreier, GG, Art. 20, Rn. 179 ff.

39 	Vgl. BVerfGE 30, S. 292 (316f.); BVerfG, Beschl. v. 11.3.2008, NJW 2008, 
S. 1505 (1515); BVerwG, Urt. v. 25.1.2012, NVwZ 2012 , S. 757 (761f.); Grzes-
zick in Maunz/ Dürig, GG, Art. 20, Kap. VII, Rn. 111ff.; Schwarz, ZG 2001, 
S. 246 (261).

40 	Vgl. BVerfGE 30, S. 292 (316); 100, S. 313 (375); Grzeszick in Maunz/Dürig, 
GG, Art. 20, Kap. VII, Rn. 113; Schnabel, NVwZ 2010, S. 1457 (1460).

41 	Vgl. hierzu auch: VG Augsburg, Urt. v. 30.3.2012, BeckRS, 50186. 

wäre dies im Vergleich zu einem Totalverbot ab 22.00 Uhr nicht 
gleich wirksam, da auch bei einer geringeren Anzahl an Gästen wei-
terhin mit erheblichen Lärmbelästigungen oberhalb des Richtwerts 
von 40 dB(A) zu rechnen ist. Gerade bei steigendem Alkoholpegel 
dürfte die Lautstärke der geführten Gespräche die Lautstärke einer 
durchschnittlichen Unterhaltung weit übersteigen. Daher ist eine 
Reduzierung der Sondernutzungsfläche nicht gleich wirksam. Aus 
dem gleichen Grund scheidet auch ein kürzeres Bewirtungsverbot 
auf der Freifläche, z. B. ab 23.00 Uhr aus, da bereits vor diesem Zeit-
punkt die Lärmschutz-Grenzwerte der TA Lärm weit überschritten 
werden. Auch ein Hinausschieben des Bewirtschaftungsverbots an 
Freitagen oder Samstagen wäre nicht gleich wirksam, da die durch 
die LHH durchgeführten Messungen gezeigt haben, dass auch an 
diesen Tagen die Grenzwerte der TA Lärm andauernd und massiv 
überschritten werden. Letztlich scheint auch ein unmittelbares Vor-
gehen gegen die lärmenden Gäste in Form von Appellen (wie es P 
bereits nach seiner Stellungnahme praktiziert) wenig erfolgverspre-
chend, betrachtet man die ständig wechselnde Kundschaft des Cafés 
und die Tatsache, dass Appelle an angetrunkene Personen wohl nur 
begrenzte Wirkung erzielen. Ein milderes, gleich wirksames Mittel 
zum generellen Bewirtschaftungsverbot in der Zeit zwischen 22.00 
Uhr bis 6.00 Uhr ist hier daher nicht ersichtlich, die Untersagung 
ist auch erforderlich. 

(c) Angemessenheit
Zu klären bleibt noch, ob die Untersagung auch angemessen ist. Das 
wäre der Fall, wenn die Schwere des Grundrechtseingriffs bei einer 
Gesamtabwägung nicht außer Verhältnis zum angestrebten Zweck 
der Maßnahme steht.42 Hierzu ist eine Interessenabwägung zwi-
schen dem öffentlichen Interesse an der Einhaltung des § 22 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 1 BImSchG und dem privaten Interesse des P an der 
Fortsetzung der Bewirtschaftung der Außenfläche nach 22.00 Uhr 
durchzuführen. Durch das nächtliche Bewirtschaftungsverbot greift 
die Behörde in das Grundrecht des P auf Berufsausübungsfreiheit 
aus Art. 12 Abs. 1 GG ein. P ist nach eigener Auskunft auf die Ein-
künfte aus der Bewirtschaftung der Freifläche angewiesen, insbeson-
dere wird der Ausschank auf der Freifläche von seinen Gästen gut 
angenommen und stellt ein Alleinstellungsmerkmal gegenüber den 
anderen Bars am Lindener Marktplatz dar. Ein Bewirtschaftungs-
verbot nach 22.00 Uhr dürfte daher mit nicht unerheblichen Um-
satzrückgängen für P verbunden sein. Demgegenüber steht das In-
teresse der Öffentlichkeit am Schutz der objektiven Rechtsordnung, 
indem gegen den Verstoß gegen § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG 
vorgegangen wird. Das öffentliche Interesse besteht ferner darin, 
die Anwohner des Lindener Marktplatzes vor den Gefahren einer 
Gesundheitsgefährdung zu schützen, die durch permanent dro-
hende Schlafstörungen ausgelöst werden können. Die Grenze zur 
Gesundheitsgefährdung ist dabei nach ständiger Rechtsprechung 
des BVerwG erreicht, wenn ein Geräuschpegel, der auf einen zum 
Schlafen bestimmten Raum einwirkt, über einen längeren Zeitraum 
hinweg 60 dB(A) überschreitet,43 was auf die hier festgestellten Stö-

42 	Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.1.2002, NJW 2002, S. 663 (664); Huster/Rux in BeckOK 
GG, Art. 20 III GG, Rn. 197.

43 	Vgl. BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, NVwZ 2005, S. 803 (807); BVerwG, Urt. v. 
20.5.1998, NVwZ 1999, S. 67 (68). Die Kenntnis der Rechtsprechungspraxis 
des BVerwG kann von den Bearbeiterinnen/Bearbeitern jedoch nicht erwartet 
werden. Vielmehr ist es bereits als besonders gut zu werten, wenn durch die Be-
arbeiterinnen/Bearbeiter festgestellt wird, dass von länger andauerndem Lärm 
eine erhebliche Gesundheitsgefährdung ausgeht. 
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„NachtRausch“� Sebastian Notbohm/Daniel Sandvoß

rungen von teilweise bis zu 78 dB(A) zutrifft. Auch die andauernde 
Funktions- und Wertbeeinträchtigung des (Wohn-)Eigentums der 
Anwohner darf seitens der LHH hier nicht außer Acht gelassen 
werden. Angesichts der hohen Bedeutung, die dem Schutzgut der 
Gesundheit zukommt, überwiegt hier das öffentliche Interesse das 
rein finanzielle Interesse des P. Dabei ist auch zu berücksichtigen, 
dass P die Nutzung der Freifläche nicht vollständig, sondern erst ab 
22.00 Uhr untersagt wird. Die Untersagung ist daher angemessen, 
und der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ist beachtet. Die LHH 
hat hier Grenzen und Zweck des § 24 Satz 1 BImSchG beachtet 
und damit das Ermessen ordnungsgemäß ausgeübt. 

Die Anordnung gemäß § 24 Satz 1 BImSchG war damit offensicht-
lich rechtmäßig und verletzt den P daher nicht in seinen Rechten. 
Die Interessenabwägung ergibt daher, dass das Vollzugsinteresse an 
der Anordnung der sofortigen Vollziehung das Suspensivinteresse 
des P überwiegt.

D.	 Gesamtergebnis

Der Antrag des P auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Vollziehung ist zulässig, aber unbegründet. Der Antrag hat 
damit keinen Erfolg.

Rechtsprechung

Abschleppen eines Autos aus nachträglich 
eingerichteter Haltverbotszone

BVerwG, Urt. v. 24.5.2018 – 3 C 25.16

Ist ein ursprünglich erlaubt geparktes Kraftfahrzeug aus einer 
nachträglich eingerichteten Haltverbotszone abgeschleppt wor-
den, muss die für das Fahrzeug verantwortliche Person die Kosten 
nur tragen, wenn das Verkehrszeichen mit einer Vorlaufzeit von 
mindestens drei vollen Tagen aufgestellt wurde. 

Nichtamtl. Leitsatz

A. Anmerkung

I. Zum Sachverhalt

Die Klägerin (K) stellte ihr Fahrzeug am 19.8. vor dem Nachbar-
haus ihrer Wohnung in Düsseldorf ab und flog anschließend in 
den Urlaub. Am Vormittag des darauffolgenden Tages wurden in 
diesem Straßenabschnitt zur Vorbereitung eines privaten Umzugs 
zwei mobile Haltverbotsschilder für den Zeitraum vom 23. bis zum 
24.8., jeweils von 7.00 bis 18.00 Uhr, aufgestellt. Am Nachmittag 
des 23.8.2013 beauftragte ein Mitarbeiter der beklagten Stadt (B) 
ein Abschleppunternehmen mit der Entfernung des Fahrzeugs der 
K, das zwischen den Haltverbotsschildern direkt neben einem der 
Schilder stand und die Umzugsarbeiten behinderte. K holte ihr 
Fahrzeug beim Abschleppunternehmen am 5.9. gegen Zahlung der 
Abschlepp- und Verwahrkosten von insgesamt 176,98 € ab. B setzte 
für den Vorgang überdies eine Verwaltungsgebühr i. H. v. 62 € fest. 
Die auf Erstattung der an den Abschleppunternehmer gezahlten 
Kosten und Aufhebung des Gebührenbescheids gerichtete Klage 
war in den Vorinstanzen erfolglos geblieben (s. OVG Münster, 
Urt. v. 13.9.2016 – 5 A 470/14). 

II. Zur Rechtslage

1. Rechtsgrundlagen der Kostenerhebung

a) Die Erhebung der Verwaltungsgebühr in Höhe von 62,00 € 
hat ihre Rechtsgrundlage in § 77 Abs. 1 VwVG NRW i. V. m. § 15 
Abs. 1 Nr. 7 VO VwVG NRW. Die Vorschriften, wonach von dem 
Ordnungspflichtigen Verwaltungsgebühren für das (rechtmäßige) 

Abschleppen eines zugelassenen Kraftfahrzeugs erhoben werden, 
greifen unabhängig davon ein, ob dies als Ersatzvornahme einer 
Beseitigungsanordnung auf der Grundlage der ordnungsbehörd
lichen Generalklausel (§ 14 OBG NRW, §§ 55 Abs. 2, 57 Abs. 1 
Nr. 1, 59 VwVG NRW) oder als Sicherstellungsmaßnahme nach 
§ 24 OBG NRW, §§ 43 Nr. 1, 46 Abs. 3 PolG NRW zu qualifi-
zieren ist.

b) Der von K geltend gemachte öffentlich-rechtliche Erstattungs-
anspruch gegen B hängt davon ab, ob B ein Anspruch auf Auslagen
erstattung zusteht. Dieser Anspruch kann sich aus §§ 43 Nr. 1, 46 
Abs. 3 PolG NRW i. V. m. § 77 Abs. 1 VwVG NRW i. V. m. § 20 
Abs. 2 Nr. 7 bzw. 8 VO VwVG NRW ergeben. Besteht der An-
spruch, so hat B ein Recht zum Behalten der tatsächlich an das 
Abschleppunternehmen, rechtlich aber an sie erbrachten Leistung. 
Anderenfalls ist B zur Rückerstattung verpflichtet.

Hinweise: Die Rechtslage in anderen Bundesländern ist vergleichbar. 
Der öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist gewohnheitsrechtlich 
anerkannt. 

2. Voraussetzungen für Abschleppmaßnahme

a) Entscheidend für die Gebührenerhebung und den Auslagenersatz 
ist – nach einem ungeschriebenen Grundsatz des Verwaltungsvoll-
streckungsrechts –, dass die Anordnung der Abschleppmaßnahme 
rechtmäßig war. 

aa) Voraussetzung für das ordnungsbehördliche Einschreiten nach 
den oben genannten Vorschriften ist das Vorliegen einer gegenwär-
tigen Gefahr für die öffentliche Sicherheit. Zum Schutzgut der 
öffentlichen Sicherheit im Sinne des Ordnungsrechts gehört die 
Unverletzlichkeit der Rechtsordnung. Im Zeitpunkt des Einschrei-
tens lag ein Verstoß gegen § 41 Abs. 1 StVO i. V. m. lfd. Nr. 62 der 
Anlage 2 zu § 41Abs. 1 StVO vor. Das von K geführte Fahrzeug war 
in einem Bereich abgestellt, in dem das Halten nach dem Verkehrs-
zeichen 283 (absolutes Haltverbot) verboten war.

bb) Das Haltverbot ist wirksam bekannt gemacht worden. Das Halt-
verbot nach Verkehrszeichen 283 ist wie andere Verkehrsverbote und 
-gebote ein Verwaltungsakt in der Form einer Allgemeinverfügung 
i. S. d. § 35 Satz 2 VwVfG (NRW). Es wird gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 
VwVfG (NRW) gegenüber demjenigen, für den es bestimmt ist 
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oder der von ihm betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in 
dem es ihm bekannt gegeben wird. Die Bekanntgabe erfolgt nach 
bundesrechtlichen (Spezial-)Vorschriften der StVO durch Auf-
stellen des Verkehrszeichens. Nach std. Rspr. des BVerwG äußern 
Verkehrszeichen, die so aufgestellt oder angebracht sind, dass sie ein 
durchschnittlicher Kraftfahrer bei Einhaltung der nach § 1 StVO 
erforderlichen Sorgfalt schon „mit einem raschen und beiläufigen 
Blick“ erfassen kann, nach dem sogenannten Sichtbarkeitsgrundsatz 
ihre Rechtswirkung gegenüber jedem von der Regelung betroffenen 
Verkehrsteilnehmer, gleichgültig ob er das Verkehrszeichen tatsäch-
lich wahrnimmt oder nicht.

Nach diesem Maßstab ist von einer wirksamen Bekanntgabe des 
Halteverbots auszugehen. Beide Halteverbotsschilder waren vom 
Standort des Fahrzeugs der K jeweils auf den ersten Blick in die eine 
und andere Richtung erkennbar. 

cc) Die Abschleppmaßnahme muss weiterhin mit dem Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit vereinbar sein. Die Abschleppmaßnahme 
war zunächst geeignet, den bereits eingetretenen und andauernden 
Verstoß gegen das Haltverbot zu beenden und die blockierte Fläche 
für die mit der temporären Verkehrsregelung bezweckte ungestörte 
Durchführung der Umzugsarbeiten freizugeben. Sie war auch 
erforderlich, da andere, K weniger belastende, aber ebenso effektive 
Mittel zur Erreichung des mit der Abschleppmaßnahme verfolgten 
Zwecks nicht zur Verfügung standen. Die Mitarbeiter der B konnten 
K nicht erreichen, um sie zum Entfernen des Fahrzeugs aufzufor-
dern, weil diese sich im Urlaub befand.

Das Abschleppen des Fahrzeugs war zudem nicht unangemessen. 
Es hatte für K keine Nachteile zur Folge, die zu dem angestreb-
ten Erfolg erkennbar außer Verhältnis stehen. Das Abschleppen 
des Fahrzeugs bezweckte nicht nur die Beendigung des Verstoßes 
gegen das absolute Haltverbot. Das verbotswidrige Abstellen des 
Fahrzeugs führte auch zu einer konkreten Behinderung der Um-
zugsarbeiten. Demgegenüber fallen die Unannehmlichkeiten für K 
nicht entscheidend ins Gewicht. 

3. Verhältnismäßigkeit der Kostenbelastung

Die Belastung der K mit den Kosten der Abschleppmaßnahme kann 
aber unverhältnismäßig sein, weil der Zeitraum zwischen dem Auf-
stellen der mobilen Haltverbotsschilder und dem Abschleppen des 
Fahrzeugs zu kurz bemessen gewesen war. Diese Frage hat die Vor-
instanz verneint. Sofern es sich nicht um besonders dringliche An-
gelegenheiten handele, ließen Maßnahmen, die – wie Straßenbau-
arbeiten und Sondernutzungen (etwa private Bauarbeiten, Umzüge, 
Straßenfeste) – die Einrichtung eines Haltverbots notwendig machen, 
regelmäßig einen zeitlichen Vorlauf von 48 Stunden zu. Angesichts 
der vielfältigen Anforderungen, die insbesondere unter den heutigen 
großstädtischen Bedingungen in straßenverkehrsrechtlicher und sons-
tiger Hinsicht an den Straßenraum gestellt werden, sei eine wesentli-
che Einschränkung der Effizienz der Gefahrenabwehr zu befürchten, 
wenn die Vorlaufzeit auf mehr als 48 Stunden bemessen wird. Eine 
Frist von 48 Stunden sei grundsätzlich ausreichend, um Fahrzeug-
halter vor überraschenden Abschleppmaßnahmen mit dem Folgeauf-
wand an Zeit und Geld zu bewahren. Eine derartige Vorlaufzeit decke 
typische kürzere Abwesenheitszeiten – wie etwa an Wochenenden 
– ab (OVG Münster, Urt. v. 13.9.2016 – 5 A 470/14 m. w. N.). 

Das BVerwG vertritt einen anderen Standpunkt: Obwohl der 
Normgeber das Parken im öffentlichen Straßenraum grundsätz-
lich unbefristet zugelassen habe, sei zwar das Vertrauen in die 
Möglichkeit des dauerhaften Parkens an einer konkreten Stelle 
beschränkt. Der Verantwortliche müsse daher Vorsorge für den Fall 
einer Änderung der Verkehrslage treffen. Das Gericht habe jedoch 
bereits im Jahr 1996 entschieden, dass ein Fahrzeug jedenfalls am 
vierten Tag nach Aufstellen des Verkehrszeichens kostenpflichtig 
abgeschleppt werden könne. Aus Gründen der Verhältnismäßigkeit 
sei mindestens ein Vorlauf von drei vollen Tagen erforderlich, das 
Fahrzeug dürfe also frühestens am vierten Tag nach dem Auf-
stellen des Verkehrszeichens auf Kosten des Verantwortlichen 
abgeschleppt werden.

Der Auffassung des OVG Münster, dass ein Vorlauf von 48 Stun-
den ausreichend und verhältnismäßig sei, weil die Straßenverkehrs
behörden anderenfalls auf Änderungen der Verkehrslagen nicht 
hinreichend flexibel reagieren könnten, sei nicht zu folgen. Zum 
einen sei die Möglichkeit, erforderliche Abschleppmaßnahmen tat-
sächlich durchzuführen, nicht von der Frage abhängig, von wem 
die Kosten hierfür getragen werden müssen. Zum anderen sei nicht 
erkennbar, dass die seit 20 Jahren in den übrigen Bundesländern 
praktizierte Vorlauffrist zu Funktionsdefiziten geführt hätte. Die 
Erforderlichkeit von Haltverbotsregelungen – etwa aus Anlass von 
Bauarbeiten, Straßenfesten oder Umzügen – sei regelmäßig auch im 
großstädtischen Raum deutlich vorher bekannt. Ausgehend hiervon 
würde die Obliegenheit, mindestens alle 48 Stunden nach dem abge-
stellten Fahrzeug zu schauen, die Verkehrsteilnehmer unangemessen 
belasten. Angemessen sei vielmehr ein Vorlauf von drei vollen Tagen. 
Eine stundenscharfe Berechnung des Vorlaufs wäre für den Verant-
wortlichen des Fahrzeugs schwer zu handhaben.

Im vorliegenden Fall waren die Verkehrszeichen mit einem Vorlauf 
von 72 Stunden, nicht aber von drei vollen Tagen aufgestellt worden. 
Auf Kosten der K hätte das Fahrzeug frühestens am vierten Tag 
nach Aufstellung der Schilder, also am 24.8., abgeschleppt werden 
können.

Ergebnis: B war somit nicht berechtigt, K mit den Kosten zu  
belasten. 

B. Ergänzende Hinweise/Bewertung

Der straßenverkehrsrechtliche Bekanntgabebegriff wird in der 
auch bei nachträglich aufgestellten Verkehrsschildern angewendet.  
Zum Beispiel kann sich bei einem Straßenfest oder bei dringen-
den Straßenreparaturen die Notwendigkeit ergeben, das Parken 
mittels mobiler Schilder für einen bestimmten Zeitraum zu un-
tersagen. Rechtmäßig abgestellte Fahrzeuge geraten damit in den 
Wirkungsbereich des Verkehrszeichens. Die Fahrzeuge dürfen 
deshalb nach Ablauf einer bestimmten – bisher je nach Gericht 
variierenden – Frist seit Aufstellen der Schilder kostenpf lichtig 
abgeschleppt werden (BVerwG, NJW 1997, S. 1021: auf jeden Fall 
am vierten Tag nach Aufstellung; OVG Münster, Urt. v. 13.9.2016 
– 5 A 470/14; NZV 1995, S. 460: mindestens 48 Stunden; OVG 
Hamburg, DÖV 1995, S. 783: mindestens drei Tage Schonfrist). 
Dahinter steht die Überlegung, dass ein Verkehrsteilnehmer nicht 
unbegrenzt auf den Fortbestand einer Verkehrsregelung vertrauen 
darf.

Rechtsprechung
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Die Festlegung von Vorlaufzeiten ist mehr oder weniger willkürlich; 
die Gerichte konnten bzw. können sich auf keine konkrete Norm 
berufen. 

Immerhin fordert das BVerwG jetzt zwingend eine Vorlauffrist von 
drei vollen Tagen und setzt damit einen einheitlichen bundesweiten 
Standard: Roma locuta, causa finita!

II. An der Grundproblematik ändert sich allerdings nichts. Denn 
unabhängig von der Geltungsdauer des nachträglich aufgestellten 
Verkehrszeichens hat die Behörde die Ursache für den Verstoß ge-
setzt. Es lässt sich mit guten Gründen die Auffassung vertreten, 
es sei unbillig, die Kosten für ein Abschleppen dem Fahrer/Halter 
aufzuerlegen; für beide ist die Veränderung der Verkehrssituation oft 
nicht vorhersehbar (in diesem Sinne VGH Mannheim, NJW 1991, 
S. 1698; krit. auch Becker, JA 2000, S. 677, 683). Gegen eine Kosten
erhebung dürften lediglich dann keine Bedenken bestehen, wenn die 
Einrichtung des Haltverbots für den Kfz-Führer vorhersehbar war, 
z. B. wenn das Haltverbotsschild schon – mit gekreuzten Streifen 
überklebt – aufgestellt war (so Möller/Warg, Allgemeines Polizei- 
und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, RN 427, S. 298). Die Praxis ver-
fährt auch vielfach so. 

III. Probleme des Abschleppens falsch geparkter Kraftfahrzeuge 
sind ein Dauerbrenner und sind regelmäßig Gegenstand von Klau-
suren. Studierende sollten daher mit den Grundlagen der „Verkehrs-
zeichen-Rechtsprechung“ vertraut sein. Auch die Unterscheidung 
zwischen der Primärebene der Vollstreckung (= Abschleppen) und 
der Sekundärebene (= Kostenerhebung) – die das BVerwG eigens 
betont – ist stets zu beachten. Das Abschleppen kann danach bei 
entsprechender zeitlicher Dringlichkeit auch ohne Vorlaufzeit 
rechtmäßig sein, nicht aber die anschließende Belastung der ver-
antwortlichen Person mit Kosten.� J. V.

Unaufgeforderte E-Mail-Werbung durch auf
ein gemeinnütziges Projekt hinweisende 
SMS-Mitteilung

OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 6.10.2016 – 6 U 54/16

1. Auch eine SMS-Mitteilung, durch die auf ein gemeinnütziges 
Projekt hingewiesen wird, stellt Werbung dar, wenn aus ihr das 
werbende Unternehmen und dessen Geschäftsgegenstand hin
reichend erkennbar wird.

2. Die Versendung einer solchen SMS ohne vorherige Zustimmung 
des Empfängers ist als unlautere belästigende Werbung unzulässig.

Nichtamtl. Leitsätze

A. Anmerkung

I. Zum Sachverhalt 

Die Beklagte (B) betreibt ein Autohaus für die Marke X. Am 
23.3.2015 erhielt der Zeuge Z einen Anruf von B, mit dem Z ange-
boten wurde, die anstehende Hauptuntersuchung an seinem Fahr-
zeug in der Werkstatt der B vornehmen zu lassen. Am 22.8.2015 
versandte B drei SMS an den Zeugen Z, die einen Link auf eine 

Internetseite enthielten. In den Nachrichten forderte B zur Teil
nahme an einem Onlinevoting des X-Konzerns für ein gemein
nütziges Projekt der B auf. Weder in den SMS noch auf der verlink-
ten Internetseite wurde darauf hingewiesen, dass der Kunde einer 
Verwendung seiner Mobilfunknummer für diese Zwecke wider-
sprechen könne, ohne dass hierfür andere als die Übermittlungs-
kosten nach den Basistarifen entstehen. Das LG hat B verurteilt, 
es bei Meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu unterlassen, 
geschäftlich handelnd

a) Verbraucher unaufgefordert und ohne ihr vorheriges Einverständ-
nis anzurufen und/oder anrufen zu lassen, um einen „TÜV-Service“ 
an einem Kraftfahrzeug zu bewerben und/oder bewerben zu lassen, 

b) Kunden per SMS zu Zwecken der Werbung zu kontaktieren und/
oder kontaktieren zu lassen wie im Streitfall geschehen.

Die Berufung der B hatte keinen Erfolg. 

II. Zur Rechtslage

1. Der Klägerin (K) – ein Verband i. S. d. § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG – 
steht auch nach Ansicht des OLG gegen B ein Anspruch auf 
Unterlassung unerbetener Telefonwerbung zu (gem. § 8 Abs. 1, 
§ 7 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 2 UWG).

Eine vorherige ausdrückliche Einwilligung habe nicht vorgelegen. 
Der Tatbestand der unzumutbaren Belästigung sei damit erfüllt. 
Entgegen der in der mündlichen Verhandlung geäußerten Ansicht 
des Geschäftsführers der B komme es nicht darauf an, ob der Kunde 
mutmaßlich ein Interesse daran hat, über anstehende Hauptuntersu-
chungen informiert zu werden. Der Werbecharakter des Anrufs wer-
de dadurch nicht infrage gestellt. Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG seien 
Werbeanrufe nur mit ausdrücklicher Einwilligung zulässig. B sei für 
den Anruf ihrer Mitarbeiterin nach § 8 Abs. 2 UWG verantwortlich.

2. K steht des Weiteren gegen B ein Anspruch auf Unterlassung 
zu, Kunden mit SMS der angegriffenen Art zu kontaktieren (siehe 
insoweit § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG). 

Das OLG bewertet die SMS sowohl als eine geschäftliche Hand-
lung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) als auch als „Werbung“ i. S. d. § 7 
Abs. 2 Nr. 3 UWG.

Werbung ist jede Äußerung bei der Ausübung eines Gewerbes mit 
dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen zu fördern. Damit ist außer der unmittelbar produktbe-
zogenen Werbung auch die mittelbare Absatzförderung – beispiels-
weise in Form der Imagewerbung oder des Sponsoring – erfasst. 
(BGH, Urt. v. 14.1.2016 – I ZR 65/14: „Freunde-Finder“ von Face-
book). Zweifel am Vorliegen von Werbung könnten allerdings hier 
bestehen, weil die von K angegriffenen SMS an Z zu einem Voting 
für ein von B initiiertes soziales Projekt aufforderten. Hintergrund 
war eine vom X-Konzern durchgeführte Aktion, bei der regionale 
gemeinnützige Projekte für eine Förderung durch X nominiert 
werden konnten. 

Der Senat hält dies indessen für unbeachtlich: B habe damit nicht 
allein gemeinnützige Zwecke verfolgt, sondern mittelbar auf eine 

Rechtsprechung
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Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, 440 Seiten, geb., 
89,00 €, Nomos, ISBN 978-3-8487-1082-9

Das Verwaltungsverfahren – einschließlich Widerspruchsverfahren – wird durch 
zahlreiche Vorschriften in den allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen, in der 
Verwaltungsgerichtsordnung sowie in Spezialvorschriften geregelt. Den betroffenen 
Bürgern stehen zahlreiche Verfahrensrechte zu, deren Missachtung eine Verwaltungs-
entscheidung rechtswidrig macht und Rechtsbehelfen zum Erfolg verhelfen kann. 
Auf der anderen Seite ist der Gesetzgeber bemüht, die Fehlerfolgen und damit den 
„Schaden“ für die Verwaltung zu begrenzen. Letztere hat die weitgehende Befugnis, 
formelle Mängel zu heilen (s. insbes. § 45 VwVfG), und zwar noch im gerichtlichen 
Verfahren. Weitere Fehler sind unerheblich, wenn sie erkennbar keinen Einfluss auf 
das sachliche Ergebnis gehabt haben können (§ 46 VwVfG). Schließlich reduziert 
§ 44a VwGO in erheblichem Maße den Rechtsschutz gegen „Verfahrenshandlungen“. 
Kompensiert werden diese Einschränkungen durch Kostentragungsregelungen in § 80 
VwVfG nur teilweise. Insgesamt liegen die Vorschriften über die Heilung und Unbe-
achtlichkeit von Verfahrensverstößen hart an der Grenze der Verfassungswidrigkeit. 
Es ist daher zu begrüßen, dass die Autoren des vorliegenden Handbuchs sich erneut 
der Mühe unterzogen haben, das skizzierte Spannungsverhältnis im Sinne praktischer 
Konkordanz aufzulösen. Behandelt werden nicht nur die Grundlagen der Fehlerlehre, 
sondern auch zahlreiche Einzelfragen, die für den Verwaltungspraktiker von Bedeu-
tung sein können. Die Grundtendenz der Darstellung ist „bürgerfreundlich“, wie an 
verschiedenen Stellen zum Ausdruck kommt. So wird bspw. die Kostensanktion des 
§ 80 Abs. 1 Satz 2 VwVfG über den Wortlaut der Norm hinaus auf § 46 VwVfG 
ausgedehnt (Rn. 841, S. 342), und an die Art der „heilenden“ Verfahrenshandlungen 
im Widerspruchsverfahren werden hohe Anforderungen gestellt (Rn. 952 ff., S. 385 f.). 
Die Auffassungen der Autoren werden stets mit Nachweisen aus Rechtsprechung 
und Literatur gestützt, wobei abweichende Meinungen nicht verschwiegen werden. 

Fazit: Ein wissenschaftlich fundiertes Werk, das dank eingängiger Sprache auch für 
den „eiligen“ Praktiker in Verwaltung und Justiz eine gute Hilfestellung bei der Lösung 
einschlägiger Probleme bietet. Entsprechendes gilt bei der Bearbeitung von verfahrens-
rechtlichen Aufgabenstellungen in Haus-, Seminar- und Examensarbeiten. 
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Obermayer/Funke-Kaiser (Hrsg.), VwVfG, 5. Aufl. 2018, 1898 Seiten, geb., 119,00 €, 
Luchterhand, ISBN 978-3-472-09526-2

Der Kommentar nimmt einen mittleren Platz zwischen den sog. Kurzkommentaren 
und den „Großkommentaren“ ein. Dies gilt allerdings nur für den Umfang, nicht für 
die Qualität. Die Autoren sind, wie man heute sagt, „breit aufgestellt“; sie kommen 
überwiegend aus der Justiz und der Anwaltschaft, zwei lehren an Hochschulen, ein 
Bearbeiter arbeitet in leitender Funktion in einer Kommune. Das Spektrum garantiert 
jedenfalls eine gute Mischung aus Wissenschaftlichkeit und Praxisnähe. Die nähe-
re Befassung mit dem Inhalt bestätigt diese Einschätzung. Die Erläuterungen sind 
ausgewogen und gut verständlich. Die Leserinnen und Leser erfahren stets, wie die 
„h. M.“ eine Rechtsfrage beurteilt. Die Autoren scheuen sich andererseits auch nicht, 
dem „Mainstream“ deutlich und mit sorgfältiger Begründung zu widersprechen (s. z. B. 
zur Rücknahmebefugnis bei rechtswidrigen, noch anfechtbaren Verwaltungsakten). 
Hier vertritt Baumeister die – mit dem Wortlaut des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG nicht 
leicht vereinbare – These, dass bei anfechtbaren belastenden rechtswidrigen Verwal-

tungsakten kein Ermessensspielraum bestehe (§ 48 Rn. 49, 49a). Die Position des 
Kommentars wird knapp, aber durchaus plausibel begründet. Auch in der Kontroverse, 
ob die Kostenverteilungsnorm des § 80 Abs. 1 Satz 2 VwVfG auf die Fälle des § 46 
VwVfG anwendbar ist, bezieht der Kommentator (Becker) klar Stellung (§ 80 Rn. 15). 
Seine Auffassung entspricht zwar dem Wortlaut der Norm (Beschränkung auf die Fälle 
des § 45), kann aber zu Wertungswidersprüchen führen. Uneingeschränkt zu teilen ist 
aus meiner Sicht seine Ansicht, wonach im Widerspruchsverfahren „regelmäßig“ von 
der Notwendigkeit der Zuziehung eines Rechtsanwalts auszugehen ist (§ 80 Rn. 46). 
Eher marginal, aber zutreffend und erfreulich ist schließlich der Hinweis von Kuntze/ 
Beichel-Benedetti, dass Beschäftigte des öffentlichen Dienstes nicht gegen das Ge-
bot der Amtssprache (§ 23 VwVfG) verstoßen, wenn sie sich den Neuerungen der 
Rechtschreibreform verweigern (§ 23 Rn. 4). Damit wird übrigens die (auch von mir 
abgelehnte) Auffassung der Vorauflage aufgegeben.
Was die äußere Gestaltung des Werkes angeht, so lässt es keine Wünsche offen. Glie-
derung und Schriftbild überzeugen; ein mehr als 40 Seiten umfassendes Stichwort-
verzeichnis rundet das positive Bild vorteilhaft ab.
Fazit: Der vorliegende Kommentar bietet überzeugende Auslegungshilfen für alle, 
die sich mit dem VwVfG (des Bundes bzw. eines Landes) befassen. Er schließt die 
Lücke zwischen den Kompaktkommentaren und den zuweilen sehr üppigen Erläu-
terungen eines Großkommentars. Der schnörkellose Stil und die komprimierte, aber 
gleichwohl fundierte Argumentation machen ihn auch für den „eiligen“ Praktiker 
leicht handhabbar. 
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, 2820 Seiten, in Leinen, 199,00 €, 
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-70974-6

Die Neubearbeitung ist durch einige Änderungen des GG notwendig geworden. Zu 
nennen ist hier beispielsweise die neu in Art. 21 eingefügte Ausschlussregelung be-
züglich der Parteienfinanzierung. Weitere Änderungen seit der Vorauflage betreffen 
den Finanzausgleich sowie die Autobahnverwaltung. 
Anlass für die neue Auflage bot nicht zuletzt Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts in den Jahren 2014 bis 2017. Zu nennen ist hier beispielsweise das 
NPD-Urteil, das die erwähnte Grundgesetzänderung (Art. 21 Abs. 3 GG) ausgelöst 
hat; s. hierzu die umfassende Kommentierung in den Randnummern 212 ff. zu Art. 21 
GG. Das Thema „Sterbehilfe“ ist durch die – umstrittene – Strafrechtsnorm des § 217 
StGB erneut in den Fokus geraten. Das Thema wird knapp, aber präzise erörtert 
(Art. 2 Rn. 209 ff.). Der hohe Detaillierungsgrad lässt sich weiter am Beispiel „Home
schooling“ demonstrieren (Art. 4 Rn. 77). Der „ Sachs“ ist eine wahre Fundgrube zur 
verfassungsrechtlichen Dimension eines Rechtsfalles, egal auf welchem Gebiet!

Zu Recht betont die Verlagswerbung die Benutzerfreundlichkeit des äußerlich recht 
umfangreichen Werkes. Dazu trägt vor allem die gelungene einheitliche Darstellungs-
form bei. Im Anschluss an den Verfassungstext finden sich (im Kleindruck) Hinweise 
auf die Entstehungsgeschichte der Norm, auf historische Verfassungstexte, entspre-
chende Regelungen in den Landesverfassungen, supra- und internationale Texte, be-
deutende Entscheidungen und ausgewähltes Schrifttum.

Fazit: Ein Kommentar der Sonderklasse, der seinen Rang ausgebaut und gesichert hat!
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Autor der Rechtsprechungsbeiträge:
J. V.	 =	 Prof. Dr. Jürgen Vahle

positive Außendarstellung und die Absatzförderung ihrer Produkte 
abgezielt. Durch die insgesamt drei SMS sollte die Aufmerksamkeit 
auf das Unternehmen der B gerichtet und dieses in ein positives Licht 
gerückt werden. Die SMS stünden damit auch in einem objektiven 
Zusammenhang mit der Absatzförderung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG).

B. Ergänzender Hinweis

Soweit in der Literatur vertreten wird, § 7 Abs. 2 UWG sei richt-
linienkonform dahingehend auszulegen, dass nur ein Ansprechen 
mit Ziel gemeint ist, den Verbraucher zu einer geschäftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, schließt sich der Senat dieser Auffassung 

nicht an. Allein die Teilnahme an dem Voting dürfte zwar noch 
keine geschäftliche Entscheidung darstellen. Allerdings sei der 
Begriff der Werbung mit dem BGH unter dem Aspekt der „mit-
telbaren Absatzförderung“ ersichtlich weiter zu verstehen. Bei § 7 
UWG stehe der belästigende Charakter im Vordergrund, der nicht 
davon abhänge, wie weit die Werbung noch von einer geschäftlichen 
Entscheidung des Kunden entfernt sei. An den Inhalt der Werbung 
dürfen deshalb keine überzogenen Anforderungen gestellt werden.
� J. V.

Schrifttum
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Frank Boffer/Stefan Eisner/Thomas Gerlach  
Einführung in die Investitionsrechnung
Das Buch beinhaltet die klassischen Verfahren der Investitionsrech-
nung mit Anwendungsbezug auf Investitionsentscheidungen in der 
Kommunalverwaltung. Mit umfangreichem Übungsmaterial.
Band 7, 2. Auflage 2016, 272 Seiten, Broschur
ISBN 978-3-7869-1064-0, 29,90 €*

Holger Truckenbrodt/Kerstin Zähle  
Der kommunale Haushalt in Aufstellung, Ausführung und Abschluss
Dieser Band führt den Auszubildenden/Studierenden umfassend in den 
Kommu nalen Haushalt Niedersachsen ein.
Band 2, 5. Auflage 2018, 400 Seiten, Broschur 
ISBN 978-3-7869-1147-0, 34,90 €*

Michael Rotaug/ 
Frank Weidner
Öffentliches Baurecht in 
Niedersachsen
Das Lehrbuch behandelt verständlich 
und übersichtlich die wesentlichen 
Fragen des öffentlichen Baurechts in 
Niedersachsen. Zum einen werden 
ausgewählte bauordnungsrechtliche 

Begriffe und Regelungen (Baugenehmigung, Bauvorbescheid, Eingriffsverfügung), zum 
anderen die Grundzüge des Bauplanungsrechts dargestellt. 
Band 22, 2018, 336 Seiten, Broschur
ISBN 978-3-7869-1138-8, 16,95 €*

*Irrtum und Preisänderung vorbehaltenWeitere Bände finden Sie unter www.mydvp.de

Benjamin Lindner
Verwaltungsethik
Die Verwaltungsethik unter-
sucht als ein Teilgebiet der 
Angewandten Ethik das ethi-
sche Urteil zu menschlichem Handeln und Erleben in Bezug auf sämtliche 
Handlungsfelder der öffentlichen Verwaltung. Mit diesem Werk liegt nun 
ein systematisches Lehrbuch der Verwaltungsethik vor.
Band 18, 2017, 252 Seiten, Broschur  
ISBN 978-3-7869-1096-1, 29,90 €*
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•   Nach Wunsch mit oder ohne Zeitschrift erhältlich ✔

Bei Interesse wenden Sie sich bitte an den

Maximilian Verlag | Stadthausbrücke 4 | 20355 Hamburg
Susanne Dürr | Tel. 040 707080-323 | Fax 040 707080-324
E-Mail: info@mydvp.de | www.mydvp.de
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