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Sehr geehrte Leserinnen und Leser der DVP!

Ab der Januar-Ausgabe 2009 — dem Beginn des 60. Jahrgangs der DVP — werden wir zwei zusétzliche Rubriken in die Zeitschrift auf-
nehmen. Erstmalig enthélt diese Ausgabe ein Editorial. Dies soll eine dauerhafte Rubrik sein, die auch Gastautoren ein Forum bietet.

Das Editorial kann sich auf aktuelle Tagesprobleme als auch auf zeitlose Fragestellungen aus den Bereichen Recht, Wirtschaft und
Sozialwissenschaften beziehen. Angesichts des begrenzten raumlichen Umfangs geht es dabei nicht darum, ein Problem von allen Seiten zu
beleuchten und in aller Tiefe, sondern kurz — aber durchaus pointiert — auszuloten.

AuBerdem mochten wir — beginnend ab Januar 2009 — regelmifig in einer weiteren Rubrik iiber die Gesetzgebung des Bundes berichten.
Umfang und zeitlicher Rhythmus dieser Beitrige hangt von der Aktivitit des Gesetzgebers ab. Der erste Bericht wird voraussichtlich in der

Mirz-Ausgabe erscheinen.

Mit herzlichen Griilen
Ihr Chefredakteur Werner Finke

Die DVP im Januar 2009/Inhaltsverzeichnis

Abhandlungen

Reiner Stein

Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre Folgen ......2

Sowohl in Klausuren, als auch in der Praxis stellt sich oftmals die Frage nach der
RechtmiBigkeit bzw. Fehlerhaftigkeit eines bereits erlassenen oder noch zu erlas-
senden Verwaltungsakts.

Die Darstellung besteht aus einer kurzen Einfithrung und einem in drei Schritten
aufeinander abgestimmten Priifungsprogramm zur Feststellung der Fehlerhaftig-
keit und der Fehlerfolgen sowie zur Untersuchung der Korrekturmdoglichkeiten.
Der Inhalt wird zusammengefasst in einem Aufbauschema mit Nennung der
jeweiligen Fehlerfolge und der in Betracht kommenden Korrekturméglichkeiten.

Jiirgen Vahle
Grundlagen des Biirgschaftsrechts ..............10

Mit einer Biirgschaft sichert der Biirge die Forderung eines Glaubigers gegen
einen Dritten, den sog. Hauptschuldner. Fillt dieser aus, so muss der Biirge die
Schuld bezahlen. Der Beitrag erldutert den Biirgschaftsvertrag, insbesondere die
Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten, Abgrenzungsfragen, die inhaltliche
Wirksamkeit der Verpflichtung und die Abhéngigkeit der Biirgschaft von der
Hauptschuld (Akzessorietit). Eingegangen wird auch auf Sonderformen, wie z.B.
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Matthias Schmitz und Thomas Schneidewind

Zum Begriff des Abzugskapitals in der kommunalen
Gebiihrenkalkulation

Zweck der vorliegenden Abhandlung ist es, den Begriff des Abzugskapitals und
seine kostenrechnerische Bedeutung herauszuarbeiten und kritisch im Hinblick
auf seine praktische Anwendung sowohl in privatwirtschaftlichen Betrieben, als
auch in der kommunalen Gebiihrenkalkulation zu betrachten.

Alfred Scheidler
Alkoholexzesse auf Flatrate-Partys ..............24

Alkoholmissbrauch durch Jugendliche wird durch neue Veranstaltungskonzepte
von Diskothekenbetreibern und Partyveranstalter z.T. systematisch gefordert und
ausgenutzt. ,Flatrate-Partys*, ,,Koma-Saufen* und ,,1-Euro-Partys* fithren zum
unkontrollierten und iibermifigen Alkoholkonsum, der nicht nur unmittelbare
gesundheitliche Folgen, sondern auch eine Zunahme von Aggressionsdelikten und
die vermehrte Teilnahme von Alkoholisierten am StraBenverkehr mit sich bringt.

Unter Beriicksichtigung der bisher ergangenen Rechtsprechung und des Diskussi-

II

onsstandes in der Literatur werden im Beitrag die derzeitigen Moglichkeiten der
Behorden zur Reaktion hierauf erldutert. Gleichzeitig wird aber auch schon ein
Blick auf sich abzeichnende kiinftige Rechtsentwicklungen geworfen.

Bernd Bak

Controlling kompakt — eine Einfithrung in das
Controlling 6ffentlicher Verwaltungen ...........29

Der Begriff des ,,Controllings* wird keineswegs iiberall in gleicher Weise verstan-
den. Der Beitrag erldutert daher die Inhalte und verschiedenen Anwendungsberei-
che des Controllings in der 6ffentlichen Verwaltung.

Peter Eichhorn

ABC-Glossar-XYZ .......... e o 34

Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache fortgesetzt.

Fallbearbeitungen

Carsten Lund

Die abgeschnittene Gaststétte

Gegenstand dieser Priifungsklausur aus dem AVR sind Fragen aus dem Bereich
offentliches Sachenrecht/ Stralen- und Wegerecht (insbesondere die Einziehung
einer Strafie), der 6ffentlich-rechtliche Vertrag und das Staatshaftungsrecht.

Rechtsprechung

Der Rechtsprechungsteil enthilt eine Entscheidung zu dem Thema
Verteilung von ,,Antistrafzetteln*

(BVerfG, Beschluss vom 20.02.2007 = 1 BYR 2633/03 4 « v v v v v v v v u 41
Schrifttum 44
Die Schriftleitung
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

das Leben ist gefihrlich, wie jeder weif3, und das Bose ist — so der treffende Refrain eines
deutschen Schlagers — immer und iiberall. Zahlreiche Gefahren bedrohen speziell Leben und
Gesundheit der Biirgerinnen und Biirger. Nicht nur in einem einsamen Park zur Nachtzeit, son-
dern auch in den eigenen vier Winden lauern Gefahren. Heimwerker tragen abgetrennte Glied-
mafen in die Notfallaufnahme des Krankenhauses und verwegene Hausfrauen scheuen kein
Absturzrisiko, um den Fensterscheiben im achten Stock den ultimativen Glanz zu verpassen.
Diese durchaus realen alltdglichen Schreckensszenarien sind keine Privatsache. Allein die enor-
men volkswirtschaftlichen Kosten zur Beseitigung der Schadensfolgen (insbesondere im Ge-
sundheitsbereich) zeigen die gesamtgesellschaftliche und politische Dimension des Problems.

Esist daher das Recht des Staates, derlei Gefahrenherde auszumerzen oder zumindest auf ein
ertrigliches Mal} zu reduzieren. Wo immer menschliche Gesundheit bedroht ist — durch wen
oder was auch immer — verpflichtet der hohe Wert der Grundrechte den Staat sogar zu schiitzen-
dem Einschreiten (Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht 11, 24. Aufl. 2008, Rn. 94). Dies gilt
auch fiir Risiken, denen sich volljdhrige Biirgerinnen und Biirger leichtfertig selbst aussetzen,
z.B. durch Nichtanlegen eines Sicherheitsgurts beim Autofahren (BVerfG, NJW 1987, S. 180:
Gurtpflicht ist verfassungskonform). Den Gefahren des (Passiv-) Rauchens sind die Bundeslin-
der durch Erlass von Nichtraucherschutzgesetzen entgegengetreten. Lotto-Spieler lesen auf den
Werbeplakaten fiir den Lotto-Jackpot Suchtwarnungen in derselben Buchstabengréfe und Pré-
ventionsfachkrifte stehen bereit, um den um Rubbellose anstehenden Kunden von seinem Vor-
haben abzubringen (DER SPIEGEL Nr. 25/2008, S. 46). Staunend wird der Betrachter Zeuge
des seltenen Vorgangs, dass ein Dealer vor seinen eigenen Produkten warnt.

Fortschritte also, wohin das Auge blickt.

Doch das ist kein Grund, sich auf den Lorbeeren auszuruhen, denn neue und schwer wie-
gende Gefahren sind in das Visier der Politik geraten. Lassen wir beispielsweise (den ehe-
maligen) Verbraucherschutzminister Horst Seehofer zu Wort kommen (http://www.tages-
schau.de/inland/meldung 38548.html):

,.Die Zunahme von Ubergewicht und Fettleibigkeit stellt vor allem auf Grund der gesund-
heitlichen Folgewirkungen ein ernstzunehmendes gesellschaftliches Problem dar.*

Seine Amtsvorgéngerin Renate Kiinast greift den Ball flugs auf und schief3t ihn in das Tor
des Unternehmens Ferrero, dessen Produkte ,,viel zu fett und zu siif* seien. Der Bundesérz-
teverband hat die Politiker konsequenterweise aufgefordert, ,,wie beim Nichtraucherschutz
auch beim Thema Ubergewicht und Fettleibigkeit endlich Handlungsbedarf zu erkennen.*
Hinzuzufiigen wire: und energisch durchzugreifen. Informations- und Warnhinweise sowie
Appelle an die Einsicht einer zunehmend fiilliger werdenden Gesellschaft sind — wie die
Erfahrung lehrt — nicht geniigend. Ein probates Mittel der Verhaltenssteuerung ist das Steuer-
recht, das auch hier eingesetzt werden konnte. Eine maf3voll erhohte Besteuerung der ,,Dick-
macher* — z.B. Mehrwertsteuer von 49 % — wiirde die Nachfrage nach Siiligkeiten und Bier-
ergdnzungslebensmitteln vermutlich merklich verringern.

Die Anstrengungen des Gesetzgebers zur Eindimmung des tiberméBigen Alkoholkon-
sums (sog. Leges Flatrate: Kriiger u. van der Schoot, DVBI. 2008, S. 697; s. z.B. den Gesetz-
entwurf zum Bremischen Gaststittengesetz, Drucks. 17/140) sind lobenswert, greifen jedoch
zu kurz. Denn trotz (zumindest gefiihlter) Konsumschwiche wird in Gaststétten nicht nur
unverniinftig getrunken, sondern auch mafllos gegessen.

In Anlehnung an einschlidgige Regierungsentwiirfe Bayerns und Bremens sei deshalb hier
ein Vorschlag fiir eine weitere Vorschrift unterbreitet:

,.Im Gaststéttengewerbe ist es verboten, Speisen in einer Form anzubieten oder zu ver-
markten, die geeignet ist, dem unméaBigen Essen (Vollerei) Vorschub zu leisten.*

Da der Erfindungsreichtum geschiftstiichtiger Gastronomen kaum unterschétzt werden
kann, wie z.B. die Griindung von Vereinen/Clubs zur Umgehung des Rauchverbots beweist,
wire die vorgeschlagene Norm extensiv auszulegen. Die verharmlosende Abbildung eines
Schnitzels auf der Speisekarte muss ebenso verschwinden wie der Sangria- Eimer aus gewis-
sen mallorquinischen Kneipen.

Sollte ein solches Gesetzesvorhaben auf nationaler Ebene am Widerstand der Hotel- und
Gaststéttenverbinde oder (schlimmer) des schlemmenden Volkes scheitern, wire das kein
begriindeter Anlass zur Resignation. Auf die Europidische Kommission ist, wenn es um die
entschlossene Forderung der Wohlfahrt der Bevolkerung geht, immer Verlass gewesen.

Vollerei ist iibrigens nur eine der sieben Todsiinden.

Es gibt noch viel zu tun!

Prof. Dr. J. Vahle



ABHANDLUNGEN

Reiner Stein*

Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre Folgen

Vorbemerkung

Die Rechtmdpfligkeitspriifung eines Verwaltungsaktes ist die klas-
sische Aufgabenstellung einer Klausur im Allgemeinen Verwaltungs-
recht. Doch nicht nur der Student hat sich mit fehlerhaften Verwal-
tungsakten zu befassen. Auch in der Verwaltungspraxis ist vom Ver-
waltungsbediensteten regelmdflig eine umfassende Rechtspriifung
einer (entweder bereits erlassenen oder noch zu erlassenden) Ver-
waltungsentscheidung vorzunehmen.

Dreh- und Angelpunkt dieser Rechtmdpfligkeitspriifung ist die sog.
., Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt*“, die nicht ganz zu Un-
recht von Verwaltungsrechtslehrern im Unterricht wegen ihrer Kom-
plexitdt gelegentlich als ,, Konigsdisziplin“ bezeichnet wird.

Nach dieser Lehre sind zwei zentrale Ausgangsfragen zu stellen:
Wann ist ein Verwaltungsakt fehlerhaft und welche Rechtsfolgen miis-
sen aus der Fehlerhaftigkeit geschlossen werden. Schlief3lich ist im
Falle einer Fehlerhaftigkeit nach passenden Korrekturmoglichkeiten
zu suchen.

Inder folgenden Darstellung findet sich nach einer kurzen Einfiih-
rung ein in drei Schritten aufeinander abgestimmtes Priifungspro-
gramm:

Priifung auf Fehlerhaftigkeit = Feststellung der Fehlerfolgen =
Priifung von Korrekturmoglichkeiten.

Ein Aufbauschema zur Priifung von Fehlerquellen (mit Nennung
der jeweiligen Fehlerfolge und der in Betracht kommenden Korrek-
turmoglichkeiten) schliefst die Abhandlung ab.

(Der Beitrag wird im néchsten Heft mit einer Fallbearbeitung fort-
gesetzt).

1. Einleitung (Uberblick iiber die zentralen Rechtsbegriffe)

Zunichst soll ein Uberblick iiber die zentralen Rechtsbegriffe gege-
ben werden. Diese Rechtsbegriffe lassen sich in drei Gegensatzpaare
einordnen: ,fehlerfreie/fehlerhafte Verwaltungsakte; rechtméBige/
rechtswidrige Verwaltungsakte; wirksame/unwirksame Verwaltungs-
akte.

Ein Verwaltungsakt ist ,.fehlerhaft®, wenn er nicht den Anforde-
rungen entspricht, die die Rechtsordnung an ihn stellt'. Umgekehrt
lasst sich dann sagen, dass ein Verwaltungsakt ,,fehlerfrei ist, wenn
er mit geltendem Recht in Einklang steht.

..Rechtswidrig® ist ein Verwaltungsakt dann, wenn er solche Feh-
ler enthilt, die zur Anfechtbarkeit (bzw. ,, Vernichtbarkeit“) oder gar
zur Nichtigkeit fithren.

Zu beachten ist, dass nicht alle Fehler zur Rechtswidrigkeit eines
Verwaltungsaktes fithren! Es gibt einige (wenige) Ausnahmefille, die
sich in zwei Gruppen unterteilen lassen.

Einmal sind dies die ,,kleineren* offenkundigen Formalfehler des
§ 42 VwVIG M-V?2. Dabei geht es um Fehler in der Erkldrungshand-
lung (etwa offensichtliche Schreib- oder Rechenfehler). Solche Feh-
ler sind unbeachtlich und 16sen nur einen Berichtigungsanspruch aus.

In der zweiten Gruppe geht es um Fehler in der Rechtsbehelfsbe-
lehrung (§ 58 I VwGO) oder deren Unterlassung mit der ,,atypischen‘
(vom Gesetzgeber besonders bestimmten) Rechtsfolge des § 58 11

VwGO, wonach sich die Rechtsbehelfsfrist des Biirgers auf ein Jahr
verldngert.

Auf die Rechtmifigkeit des Verwaltungsaktes wirken sich diese
Fehler also gar nicht aus. Insoweit erscheint es nicht ganz prizise, die
beiden Begriffe ,,fehlerhaft” und ,,rechtswidrig* synonym zu gebrau-
chen?. In der Ausbildungsliteratur wird fiir diese Fille teilweise der
Begriff ,,unrichtiger Verwaltungsakt* gebraucht®.

Der Schluss auf die Rechtswidrigkeit sagt noch nichts dartiiber aus,
ob ein rechtswidriger Verwaltungsakt wirksam ist oder etwa nicht.
Nach § 43 I VwVIG M-V’ wird ein Verwaltungsakt mit seiner
Bekanntgabe wirksam. Mangels gegenteiliger Angaben im Geset-
zeswortlaut spielt es dabei keine Rolle, ob der Verwaltungsakt rechts-
widrig ist. Dies bestitigt auch der nichste Absatz dieser Vorschrift,
denn aus § 43 I1 VwV{G M-V folgt, dass auch rechtswidrige Verwal-
tungsakte grundsétzlich wirksam sind und somit Rechtsfolgen
sowohl fiir die Behorde wie auch den Biirger entfalten.

Unwirksam kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt aber wer-
den, wenn er entweder vom Biirger erfolgreich mit einem Rechtsbe-
helf (Anfechtungswiderspruch/Anfechtungsklage) angefochten, oder
von der Verwaltung selbst aufgehoben wird.

Von vornherein unwirksam sind die ,,nichtigen Verwaltungsakte*
(vgl. § 43 III VwVfG M-V'). Dies lisst sich leicht nachvollziehen
wenn man weil}, dass (nur) ,besonders schwerwiegende* Fehler
i.S.d. § 44 II/1 VwVIG M-V3 zur Nichtigkeit fiihren.

Um den nichtigen, unwirksamen Verwaltungsakt i.S.d. §§ 44, 43
III VwVEG M-V (der ja im Ergebnis ein hochgradig , rechtswidri-
ger* Verwaltungsakt ist) vom rechtswidrigen, aufthebbaren Verwal-
tungsakti.S.d. § 43 [IVwVIG M-V besser abgrenzen zu konnen, wer-
den in der ,Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt* die Begriffe
wNichtigkeit™ (Fall der §§ 44 1l/1, 43 11l VwVfG M-V) und ,,schlich-
te Rechtswidrigkeit” (Fall des § 43 II VwVfG M-V) verwendet
(ndher dazu unter I11. Feststellung der Fehlerfolgen).

* Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege in Giistrow und
Dozent fiir Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht am Fachbereich Allge-
meine Verwaltung an selbiger Fachhochschule.

Statt Vieler: Maurer, 16. Aufl., 2006, § 10, Rdn. 2.

Aus Praktikabilititsgriinden wird nachfolgend auf das VwVfG des Landes Meck-

lenburg-Vorpommern (VwVfG M-V) abgestellt. Dies erscheint auch unproblema-

tisch, da die Regelungen in den Landes-VwVfG der verschiedenen Bundesldnder
ohnehin nahezu identisch sind. Allein das Verfahrensrecht des Landes Schleswig-

Holstein im Allgemeinen Verwaltungsgesetz des Landes S-H (LVwG S-H) ist

anders aufgebaut. Deshalb werden die jeweils relevanten Rechtsgrundlagen des

LVwG S-H durch Synopsen in Fuinoten angegeben. Dies gilt auch fiir die entspre-

chenden Vorschriften im Sozialverwaltungsverfahren (SGB X) und in der Abgaben-

ordnung (AO). Vgl. die entspr. Vorschriften zu § 42 VwV{G M-V: §§ 111 LVWG S-

H; 38 SGB X; 129 AO.

3 Soetwa Maurer, (Fn. 1), § 10, Rdn. 2; vgl. aber Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
recht, Band 2, 6. Aufl., 2000, § 49, Rdn. 1, die Rechtswidrigkeit als ,,Fehlerhaftig-
keit im engeren Sinne‘ bezeichnen.

4 Vgl. etwa bei Jaworsky in: Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, Verwaltungsrecht (Ein

Basisbuch), 7. Aufl., 2004, Rdn. 347 f.

Entsprechend §§ 112 ILVwG S-H; 39 1 SGB X; 124 1 AO.

Entsprechend §§ 112 IILVwG S-H; 39 11 SGB X; 124 IT AO.

Entsprechend §§ 112 III LVwG S-H; 39 III SGB X; 124 IIT AO.

Entsprechend §§ 113 I/I LVwG S-H; 40 I/II SGB X; 125 I/II AO.

o -
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Reiner Stein

Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre Folgen

I1. Priifung auf Fehlerhaftigkeit eines Verwaltungsaktes
(als erster Schritt)

Zunidchst muss festgestellt werden, ob der Verwaltungsakt denn
tiberhaupt fehlerhaft ist. Das ist regelmifig der erste Schritt in einer
Fallbearbeitung. Die Bandbreite moglicher Fehlerquellen ist dabei
groB3. In der Ausbildung bedient man sich dabei verschiedenster Prii-
fungs- bzw. Aufbauschemata, die inzwischen mehr oder weniger
standardisiert sind und zwischen formellen und materiellen Voraus-
setzungen unterscheiden.

Anmerkung zum beigefiigten Aufbauschema
(abgedruckt am Ende der Abhandlung)

In aller Regel tragen die in der Ausbildungsliteratur verwendeten
Aufbau-Priifungsschemata die Bezeichnung ,,Die Rechtmdfligkeits-
priifung belastender Verwaltungsakte “ Mit dieser Bezeichnung wird
deutlich, dass nach diesen Schemata nur diejenigen Fehler erfasst wer-
den konnen, die zur Rechtswidrigkeit oder Nichtigkeit (also der
schwersten Form der Rechtswidrigkeit) fiihren. Die ganze Bandbreite
aller moglichen Fehlerquellen findet sich dort also nicht. Insoweit blei-
ben hier die unbeachtlichen Formalfehler sowie Fehler in der Rechts-
behelfsbelehrung auflen vor. In dieser Darstellung sollen aber auch
diejenigen Fehler beriicksichtigt werden, die im Ergebnis nicht zur
Rechtswidrigkeit fiihren. Es findet also eine umfassende Fehlerpriifung
statt (was in der Bezeichnung des beigefiigten Aufbauschemas ,, Feh-
lerquellen des Verwaltungsaktes *“ auch zum Ausdruck kommt).

Bevor man bei einer Fallbearbeitung mit der formellen und mate-
riellen Fehlerpriifung beginnt, muss man zunichst bei einem belas-
tenden Verwaltungsakt priifen, ob dieser auf eine gesetzliche Er-
maéchtigungsgrundlage gestiitzt werden kann. Dies ist notwendiger-
weise der erste Schritt vor der Fehlerpriifung. Im Ubrigen darf nicht
vergessen werden, dass sich (mittelbar oder unmittelbar) aus der
Erméchtigungsgrundlage auch spezielle formelle Voraussetzungen
(hins. Zustdndigkeit, Verfahren, Form) ergeben kdnnen.

1. Die Notwendigkeit einer wirksamen Erméachtigungsgrundlage

Aus dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes folgt, dass jeder
belastende Verwaltungsakt auf eine wirksame und ausreichende ge-
setzliche Erméchtigungsgrundlage (Befugnisnorm) gestiitzt wer-
den muss’. Erforderlich ist danach ein formelles Gesetz oder eine
sonstige Rechtsnorm (Rechtsverordnung oder Satzung, die ihrerseits
als untergesetzliche Rechtsnormen wieder einer formell-gesetzlichen
Ermdichtigung bediirfen).

Bei der Suche nach der passenden Ermichtigungsgrundlage ist der
Subsidiarititsgrundsatz*‘ zu beachten. Nach dem Subsidiaritdtsgrund-
satz, der teilweise spezialgesetzlich geregelt ist (vgl. etwa in §§ 35 VIII
GewO; 12 11 SOG M-V), gehen spezielle Vorschriften den allgemeinen
Vorschriften (insbesondere den sog. ,, Generalklauseln ) vor'°.

Die im Fall einschldgige Ermichtigungsgrundlage muss weiter-
hin wirksam, d. h. mit hoherrangigem (Verfassungs-) Recht in Ein-
klang stehen.

Klausurhinweis

Die Uberpriifung der Verfassungsmdigkeit der Ermdichtigungs-
grundlage sollte nur dann erfolgen, wenn der Sachverhalt Hinweise
auf eine mogliche Unwirksamkeit bietet. Ist die Rechtsgrundlage ein-
mal kein formelles Gesetz, sondern nur eine untergesetzliche Rechts-
norm (Rechtsverordnung oder Satzung), so ist an dieser Stelle zu-
ndchst die Wirksamkeit der Rechtsverordnung/Satzung zu priifen.

Damit eine Rechtsvorschrift eine ,,Ermichtigungsgrundlage* fiir
einen belastenden Verwaltungsakt sein kann, muss sie zwei Voraus-
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setzungen erfiillen: sie muss auf der Tatbestandsseite die materiellen
Voraussetzungen fiir die Verwaltungsmafnahme regeln sowie auf der
Rechtsfolgenseite die Befugnis der Behorde zum Erlass eines Ver-
waltungsaktes (sog. ,, VA-Befugnis “) beinhalten.

Die ,,VA-Befugnis* betrifft die Frage, ob die Behorde durch den
Gesetzgeber erméchtigt wurde, gerade durch einen Verwaltungsakt
zu handeln, oder ob sie sich moglicherweise einer anderen Hand-
lungsform bedienen muss. Ist eine solche Befugnis nicht erkennbar,
so ist die Behorde darauf verwiesen, mittels anderer Handlungsfor-
men titig zu werden'!.

Eine VA-Befugnis kann sich aber auch aus der Auslegung'? der ge-
setzlichen Vorschrift oder aus gewohnheitsrechtlicher Anerkennung
ergeben, insbesondere wenn es um typische Uber-/Unterordnungs-
verhiltnisse geht. So gehort es nach standiger Rechtsprechung des
BVerwG zu den hergebrachten und gewohnheitsrechtlich anerkannten
Grundsitzen des Berufsbeamtentums, dass beamtenrechtliche An-
spriiche des Staates auch ohne ausdriickliche Erméchtigung durch Ver-
waltungsakt geltend gemacht werden knnen'3. In diesem Zusammen-
hang ist auch die von der Rechtsprechung entwickelte ,,Kehrseiten-
theorie**!* zu beachten, wonach die Riickforderung einer Leistung (als
wactus contrarius ‘) durch Verwaltungsakt erfolgen kann, wenn die
Gewihrung der Leistung zuvor durch einen Verwaltungsakt erfolgte.

Klausurhinweis

Die VA-Befugnis ist bei einer Fallbearbeitung nur dann zu priifen,
wenn die Ermdchtigungsgrundlage keinerlei Anhaltspunkte bietet,
dass die Behorde im Fall durch Verwaltungsakt handeln darf.

2. Die formellen und materiellen Fehlermoglichkeiten bei einem
(belastenden) Verwaltungsakt

Die formellen Priifungspunkte beziehen sich auf das Zustande-
kommen des Verwaltungsaktes. Es geht hier um die Zustiandigkeit
der Erlassbehorde, die ordnungsgeméife Einhaltung der gesetzlichen
Verfahrensbestimmungen (insbesondere im Vorbereitungsstadium)
sowie die Beachtung der gesetzlich geforderten Formalien beim
Erlass des Verwaltungsaktes.

9 Zur niheren Bestimmung hierfiir hat das BVerfG die ,,Wesentlichkeitstheorie*
entwickelt. Darin formuliert das BVerfG als Grundformel, dass ,,der Gesetzgeber
verpflichtet ist, -losgelést vom Merkmale des Eingriffs- in grundlegenden normati-
ven Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen Ent-
scheidungen selbst zu treffen, dies also nicht der Verwaltung zu iiberlassen; vgl.
BVerfGE 49, 148 (165).

10 So gehen etwa die Sondervorschriften tiber Riicknahme und Widerruf im Gaststiit-

tenrecht nach § 15 GastG den allgemeinen Vorschriften der §§ 48, 49 VwV{G M-V

(entspr. §§ 116, 117 LVwG S-H; 44-48 SGB X; 130, 131 AO) vor.

Vgl. P. Stelkens/U. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz

(Kommentar), § 35, Rdn. 21; Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 44, Rdn. 54 ff..

Begriindet wird dies insbes. mit der vollstreckungsrechtlichen (Titel-) Funktion des

VA, wonach die Behorde berechtigt ist, ohne Beschreitung des Klageweges die

durch VA begriindeten Rechte und Pflichten selbst durchsetzen zu konnen; vgl. hier-

zu Moenikes, Die ,,VA-Befugnis“ der Verwaltungsbehorden, JA-Ubungsbliitter,

1983, 139 ff.; a. A. Maurer, der grundsitzlich von der implizierten Befugnis der Ver-

waltung ausgeht, 6ffentlich-rechtliche Pflichten durch VA -auch ohne spezifische

Handlungsermichtigung- zu konkretisieren und mithin folgert, der Vorbehalt des

Gesetztes beziehe sich nicht auch auf die Handlungsform, vgl. Maurer, (Fn. 1), § 10,

Rdn. 5; differenzierend Osterloh, Erfordernis einer gesetzlichen Erméchtigung fiir

Verwaltungshandeln in der Form des VA?, JuS 1983, 280 ff.

12 Dabei istin der Rechtsprechung die Tendenz zu beobachten, die VA-Befugnis durch
eine weite Gesetzesauslegung herzuleiten, vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs,
(Fn. 12), § 44, Rdn. 59, m.w.N.

13 Grundlegend hierzu BVerwGE 19, 242 ff. Zur Zulidssigkeit einer Riickforderung
zuviel gezahlter (Anwirter-)Beziige durch Verwaltungsakt vgl. BVerwG, NVwZ
1993, 372 (373) unter Hinweis auf die stindige Rechtsprechung des BVerwG.
Zur Bestitigung und nidheren Begriindung der bisherigen Rechtsprechung vgl.
BVerwGE 28, 1 ff.

14 Vgl. nur bei Maurer, (Fn. 1), § 10, Rdn. 7.
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Die materielle Priifung bezieht sich auf den Inhalt des Verwal-
tungsaktes.

Zu den materiellen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen gehort ins-
besondere, dass der Verwaltungsakt durch die Erméchtigungsgrund-
lage gedeckt ist sowie bei Ermessensentscheidungen ermessensfeh-
lerfrei ist, dem VerhiltnisméBigkeits- und dem Bestimmtheitsgrund-
satz (§ 37 I VwVfG M-V") entspricht.

Hinsichtlich der einzelnen Priifungspunkte wird auf das am Ende
dieser Abhandlung beigefiigte Aufbauschema ,,Fehlerquellen des
Verwaltungsaktes® verwiesen.

I11. Feststellung der Fehlerfolgen (als zweiter Schritt)

Wenn bei der Fehlerpriifung (nach dem Priifungsschema) ein
,.Fehler entdeckt wird, so muss im nichsten Schritt gepriift werden,
wie sich dieser Fehler auf den Verwaltungsakt auswirkt.

Die unterschiedlichen Fehler, die bei einem Verwaltungsakt auf-
treten konnen, kann man grob unterteilt nach dem ,,Schweregrad* des
Fehlers in drei Gruppen erfassen:

Die erste Gruppe umfasst unbeachtliche Formalfehler sowie Feh-
ler in der Rechtsbehelfsbelehrung. Verwaltungsakte mit solchen Feh-
lern bezeichnet man in der Ausbildungsliteratur als ,,unrichtige Ver-
waltungsakte*!©,

In die zweite Gruppe gehdren Verwaltungsakte mit ,,mittelschwe-
ren Fehlern®; man spricht hier zur besseren Verstindlichkeit iibli-
cherweise von ,,schlicht rechtswidrigen Verwaltungsakten‘.

Die dritte Gruppe erfasst die schweren ,,pathologischen* Fille.
Verwaltungsakte mit besonders schweren Fehlern sind ,,nichtige Ver-
waltungsakte*.

Ein Verwaltungsakt ist nichtig, wenn die tatbestandsméfigen
Voraussetzungen des § 44 II/I VwV{G oder einer speziellen Nichtig-
keitsnorm vorliegen. ZweckmifBigerweise wird die Feststellung der
Nichtigkeit nach dem Grundsatz ,,lex specialis derogat legi generali
in vier Schritten und in folgender Reihenfolge gepriift:

Zunichst ist zu priifen, ob eine spezielle Nichtigkeitsnorm vorhan-
denist (etwa bei nichtiger Beamtenernennung §§ 11 BBG, 13 LBG M-V).
Ist eine spezielle Norm nicht ersichtlich, so wird auf § 44 VwV{G M-
V abgestellt und zuerst gepriift, ob der Fehler im sog. ,,Positivkatalog*
des § 44 1 VwWVIG M-V (als absoluter Nichtigkeitsgrund) aufgefiihrt
ist. Im ndchsten Schritt wird der ,,Negativkatalog* des § 44 [l VwV{G
M-V iiberpriift. Falls sich der Fehler in der dort genannten Aufzihlung
findet, so ist eine Nichtigkeit nach dem Willen des Gesetzgebers aus-
zuschliefen. Falls nicht, kann moglicherweise eine Nichtigkeit an-
hand der ,,Generalklausel“ des § 44 I VwV{G M-V in Betracht kom-
men. Hierbei sind die beiden Tatbestandsmerkmale der Generalklau-
sel, nimlich Vorliegen eines ,,besonders schwerwiegenden Fehlers*!?
und ,,Offenkundigkeit“!8 (sog. Evidenz), zu priifen.

1. Fehlerfolgen beim ,,unrichtigen Verwaltungsakt

Die Fehler, die einem ,,unrichtigen Verwaltungsakt* zu Grunde
liegen, sind einmal die unbeachtlichen Formalfehler i.S.d. § 42
VwVIG M-V,

Nach dieser Norm werden nur offenkundige (also fiir die Beteilig-
ten erkennbare) Unrichtigkeiten in der Erkldrungshandlung erfasst.
Wie im Gesetz bereits ausgefiihrt, sind dies offenbare Schreib- oder
Rechenfehler oder dhnliche offenbare Unrichtigkeiten. Bei solchen
Fehlern, die offensichtlich allein auf ein Versehen des Sachbearbei-
ters zuriickzufiihren sind, liegt kein Verstofl gegen konkrete Rechts-
normen vor. Der Verwaltungsakt wird dadurch nicht rechtswidrig?°.

Fehler in der Rechtsbehelfsbelehrung oder gar volliges Fehlen
einer Rechtsbehelfsbelehrung fiihrt ebenso wie unbeachtliche For-
malfehler i.S.d. § 42 VwV{G M-V nicht zur Rechtswidrigkeit. Fiir
diese Fille hat der Gesetzgeber eine besondere (, atypische*)
Rechtsfolge in § 58 I VwGO angeordnet, wonach sich die Frist zur
Einlegung des Rechtsbehelfs (von einem Monat) ein Jahr verldangert.

Fehlerhaft ist eine Rechtsbehelfsbelehrung, wenn die in § 58 I
VwGO genannten zwingend erforderlichen Bestandteile fehlen (Be-
zeichnung des Rechtsbehelfs, der Verwaltungsbehorde bzw. des Ge-
richts, den Sitz sowie die Rechtsbehelfsfrist). Unrichtig ist eine Rechts-
behelfsbelehrung aber auch, wenn sie (etwa auf Grund unrichtiger
Zusdtze) geeignet ist, beim betroffenen Biirger einen Irrtum iiber die
Voraussetzungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzu-
rufen und dadurch die Rechtsbehelfseinlegung zu erschweren?!.

2. Fehlerfolgen beim ,,schlicht rechtswidrigen Verwaltungsakt*

Unter dem Begriff des ,,schlicht rechtswidrigen Verwaltungsak-
tes* versteht man einen Verwaltungsakt, der weder an einem offen-
kundigen Formalfehleri.S.d § 42 VwV{G M-V bzw. einer fehlerhaf-
ten Rechtsbehelfsbelehrung noch an einem besonders schwerwie-
genden Fehler mit Nichtigkeitsfolge (i.S.d. § 44 VwVfG M-V) lei-
det??. Nach dieser Negativabgrenzung handelt es sich im Ergebnis
also um Verwaltungsakte mit ,,mittelschweren Fehlern®.

Die Folgen eines schlicht rechtswidrigen Verwaltungsaktes erge-
ben sich aus § 43 I VwV{G M-V.

Nach dieser Vorschrift ist der schlicht rechtswidrige Verwaltungsakt
so lange voll wirksam, bis er entweder von der Verwaltung zuriickge-
nommen bzw. widerrufen oder auf Betreiben des Biirgers im Rechtsbe-
helfsverfahren aufgehoben wird. Wird der schlicht rechtswidrige Ver-
waltungsakt nicht vom Biirger innerhalb der einschligigen Rechtsbe-
helfsfristen angefochten, so erlangt er (trotz seiner Rechtswidrigkeit!)
formelle Bestandkraft. Ein formell bestandkriftiger Verwaltungsakt
kann vom Biirger nicht mehr mit férmlichen Rechtsbehelfen (Wider-
spruch oder Klage) angefochten werden. Die Behorde kann einen
bestandskriftigen Verwaltungsakt (soweit er auf ein Handeln, Dulden
oder Unterlassen gerichtet ist) mit Zwangsmitteln vollziehen.

3. Fehlerfolgen beim ,,nichtigen Verwaltungsakt*

,.Nichtige Verwaltungsakte* leiden unter besonders gravierenden
Fehlern, was bereits aus einer Betrachtung der im ,,Positivkatalog* des
§ 44 1 VwVIG M-V aufgezihlten Nichtigkeitsgriinden deutlich wird.

Die Fehlerfolge eines nichtigen Verwaltungsaktes ergibt sich
bereits aus seinem Begriff. , Nichtigkeit* bedeutet ,,Unwirksamkeit®.

15 Entsprechend §§ 108 ILVWG S-H; 331SGB X; 1191AO.

16 Vgl. etwa bei Jaworsky in: Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, (Fn. 4), Rdn. 347 f.

17 ,,Besonders schwerwiegende Fehler*i.S.d. § 44 I VwV{G M-V sind solche, die in
einem so eklatanten Widerspruch zur geltenden Rechtsordnung und den ihr zu
Grunde liegenden Wertvorstellungen stehen, dass es unertriaglich wire, wenn die
mit ihnen behafteten Verwaltungsakte Rechtswirkungen hitten. Die in Abs. I
erwihnten ,,besonders schwerwiegenden* Fehler miissen in Tragweite und Schwe-
re grundsitzlich den in Abs. IT genannten Griinden vergleichbar sein.

18 Offenkundigkeit oder ,,Evidenz* des Fehlersi.S.d. § 44 IVw VG M-V bedeutet, dass
die schwere Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes fiir einen Durchschnittsbiirger
ohne weiteres ersichtlich sein muss. Die so genannten ,,Parallelwertung in der Laien-
sphire” reicht aus, d. h., exakte Kenntnis und Subsumtion verletzter Rechtsnormen
sind nicht erforderlich. Zur Vertiefung siehe bei Maurer, (Fn. 1), § 10, Rdn.31 f.

19 Entsprechend §§ 111 LVwG S-H; 38 SGB X; 129 AO.

20 Anders selbstverstiandlich, wenn der Behorde ein inhaltlicher (Denk- bzw. Berech-

nungs-)Fehler unterlaufen ist.

Vgl. Stein, Bescheidtechnik, 1. Aufl., 2007, Rdn. 243 ff.; Kopp/Schenke, Verwal-

tungsgerichtsordnung (Kommentar), 15. Aufl., 2007, § 58, Rdn. 10 ff.

22 Ahnliche Abgrenzung auch bei Jaworsky in: Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri,
(Fn. 4), Rdn. 327.
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Diese Folge hat auch der Gesetzgeber in § 43 IIl VwVfG M-V klar
und deutlich ausgesprochen. Durch diese Regelung will der Gesetz-
geber dafiir sorgen, dass besonders schwerwiegend fehlerhafte Ver-
waltungsentscheidungen nicht erst angefochten oder von der Behor-
de aufgehoben werden miissen. Unwirksame Verwaltungsakte sind
zwar existent, erzeugen aber keine Rechtswirkungen und binden
daher weder Behorde noch Biirger?3.

IV. Priifung von Korrekturmoéglichkeiten (als dritter Schritt)

Nach Feststellung des Fehlers und seiner (unmittelbaren) Folge
wird in einem dritten Schritt gepriift, ob der Fehler — soweit er iiber-
haupt beachtlich ist — eventuell ,,korrigiert* werden kann.

1. Korrekturmoglichkeiten beim ,,unrichtigen Verwaltungsakt*

Die Korrekturmoglichkeiten bei einem unbeachtliche Formal-
fehler i.S.d. § 42 VwWVIG M-V (offenbare Schreib- oder Rechenfeh-
ler oder dhnliche offenbare Unrichtigkeiten) ergeben sich unmittel-
bar aus § 42 VwV{G M-V selbst.

Nach Satz 1 dieser Vorschrift kann die Verwaltungsbehorde solche
Fehler jederzeit (auch nach Einlegung von Rechtsbehelfen oder Ein-
tritt der Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes) berichtigen. Aus
Satz 2 der Vorschrift ergibt sich sogar eine Berichtigungspflicht bei
berechtigtem Interesse eines davon betroffenen Biirgers. Die Berich-
tigung wirkt auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes
zuriick. Nach herrschender Meinung wird die Berichtigung nicht als
Verwaltungsakt angesehen®*.

Fehler in der Rechtsbehelfsbelehrung konnen jederzeit durch
Berichtigung geheilt werden. Im Falle einer fehlenden Rechtsbe-
helfsbelehrung erfolgt die ,,Heilung* durch Nachholung. Eine zeitli-
che Grenze setzt allerdings die Ausschlussfristdes § 58 [ VwGO. Die
Frist beginnt dann mit der Bekanntgabe der korrigierten bzw. nachge-
holten, fehlerfreien Rechtsbehelfsbelehrung zu laufen®. Die Berich-
tigung bzw. Nachholung kann in einem einfachen behordlichen
Schreiben erfolgen?®.

2. Korrekturmoglichkeiten beim (schlicht) rechtswidrigen Ver-
waltungsakt

2.1 Die,,Heilung® nach § 45 VwV{G M-V?’

Einige fehlerhafte Verwaltungsakte konnen aus Griinden der Ver-
fahrensokonomie von der Behorde nach § 45 VwV{G M-V geheilt
werden. In Betracht kommen hier allein die im Katalog des § 45 [
VwVfG M-V aufgezihlten Verfahrens- oder Formfehler?®.

Nicht heilbar sind diese Verfahrens- oder Formfehler allerdings
dann, wenn der Fehler (ausnahmsweise) einmal so schwerwiegend
ist, dass er zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts fiihrt.

Eine ,,Heilung* des Verfahrens- oder Formfehlers tritt aber erst
dann ein, wenn die Verwaltungsbehorde eine wirkliche Heilungs-
mafBnahme (,, Nachholungshandlung *“) vornimmt, was bis zum Ab-
schluss der letzten Tatsacheninstanz zuldssig ist.

Umstritten ist, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die Hei-
lung eines VerstoBes gegen die Anhorungspflicht in § 28 [ VwWVG
M-V allein durch die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfah-
rens (also ohne ausdriickliche Nachholungshandlung) nach § 45 1
Nr. 3 VwVIG M-V erfolgen kann.

Nach der Rechtsprechung des B VerwG?° soll dieser formelle Feh-
ler durch die Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens dann als
geheilt angesehen werden, wenn der Betroffene ausreichend Mog-
lichkeit zur Stellungnahme hat und sich die Widerspruchsbehorde
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mit seinem Vorbringen bei ihrer Entscheidung (dem zu erlassenden
Widerspruchsbescheid) auseinandersetzt. Dies setzt also voraus, dass
zunédchst von der Ausgangsbehorde ein mit Griinden versehener
Bescheid erlassen wurde, der die Auffassung der Ausgangsbehorde
zum Ausdruck bringt und dem Betroffenen auch bewusst macht, nun-
mehr durch Widerspruchseinlegung seine Ansicht zu der behordli-
chen Entscheidung vortragen zu konnen.

Eine Berticksichtigung der Stellungnahme des Biirgers im Wider-
spruchsverfahren ist freilich nur moglich, wenn dieser seinen Rechtsbe-
helf auch begriindet. Als nicht ausreichend muss somit die blole Mog-
lichkeit erachtet werden, Widerspruch erheben und diesen auch begriin-
den zu konnen. Erst eine tatsidchlich abgegebene Begriindung des Wider-
spruchs — die iiberdies gesetzlich nicht verlangt wird — ermdglicht es der
Widerspruchsbehorde, ein konkretes Vorbringen bei ihrer Widerspruchs-
entscheidung zu beriicksichtigen’!. Unter diesen Voraussetzungen kann
der Sinn der Anhorung, ndmlich die Entscheidung unter Beriicksichti-
gung der AuBerung des Beteiligten, in vollem MaBe erreicht und der Hei-
lungsvorschrift des § 45 1 VwV{G M-V entsprochen werden??.

2.2 Die Unbeachtlichkeit nach § 46 VwV{G M-V33

Ist eine Heilung des Verfahrens- oder Formfehlers einmal nicht
moglich®*, so kann ein solcher Fehler (oder auch ein ortlicher
Zustdndigkeitsfehler) nach dem Wortlaut des § 46 VwVfG M-V dann
folgenlos bleiben, ,,wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die
Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat*.

Mit anderen Worten darf der (formelle) Fehler also keine unmittel-
baren Auswirkungen auf die Sachentscheidung haben; die inhaltliche
Entscheidung diirfte also offensichtlich auch unter Beachtung der
formellen Vorschrift nicht anders ausfallen. Das ist insbesondere bei
gebundenen Entscheidungen oder bei einer Ermessensreduzierung
auf Null (sog. Fdlle der Alternativlosigkeit) der Fall.

23 Obwohl unwirksame Verwaltungsakte keine Rechtswirkungen erzeugen und insbe-
sondere vom Biirger nicht beachtet werden miissen, kann der Biirger trotzdem in
bestimmten Situationen ein rechtliches Interesse daran haben, die Unwirksamkeit
behordlich feststellen zu lassen (etwa um einen bestimmten Rechtsschein auszu-
schlieBen). Dies kann er mit einem Antrag an die Behorde nach § 44 VVwV{G M-
V (vgl. die gleichlautenden §§ 113V LVwG S-H, 40 V SGB X sowie entsprechend
fiir die Finanzbehorden § 125V AO) erreichen. Auch gibt es natiirlich Fille, in denen
die Nichtigkeit zwischen Behorde und Biirger strittig ist und die Beteiligten unter-
schiedliche Auffassungen dariiber haben. In diesen Fillen kann der Biirger eine
Klage auf Feststellung der Nichtigkeit (sog. ,,Nichtigkeitsfeststellungsklage* gem.
§ 43 1VwGO) hinsichtlich des umstrittenen Verwaltungsakts vor dem Verwaltungs-
gericht erheben. Zur Vertiefung siehe bei Mauer, (Fn. 1), § 10, Rdn. 37.

24 Vgl. Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommentar), 10. Aufl., 2008,
§42,Rdn. 13 f.

25 Vgl. Kopp/Schenke, (Fn. 21), § 58, Rdn. 8 m.w.N.

26 Dies gilt auch fiir die Nachholung/Berichtigung einer Rechtsbehelfsbelehrung zu
einem Widerspruchsbescheid. Eine Zustellung ist deshalb nicht erforderlich, weil die
Rechtsbehelfsbelehrung kein Bestandteil des Widerspruchsbescheides ist und der
Zustellungszwang des § 73 III VwGO sie daher nicht ergreift; gleichwohl ist eine
Zustellung aus Griinden der Rechtssicherheit empfehlenswert; vgl. Pietzner/ Ronel-
lenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 11. Auf., 2005, § 48, Rdn. 16.

27 Entsprechend §§ 114 LVwG S-H; 41 SGB X; 126 AO.

28 Beispiele fiir solche Verfahrens- oder Formfehler sind: unterbliebene Mitwirkung Drit-
ter, Beteiligung befangener Amtstréger, fehlende Anhorung, fehlende Begriindung.

29 Vgl. Stein, Die Anhorung im Verwaltungsverfahren nach § 28 VwVfG, VR 1997,
238 (239).

30 Vgl. BVerwGE 66, 111 (114 f.).

31 So im Ergebnis auch bei Schmidt, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl., 2007,
Rdn. 551 f.; Beaucamp, Heilung und Unbeachtlichkeit von formellen Fehlern im
Verwaltungsverfahren, JA 2007, 117 (118).

32 Ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen dazu Stein, Die Anhérung im Verwal-
tungsverfahren nach § 28 VwVfG, VR 1997, 238.

33 Entsprechend §§ 115 LVwG S-H; 42 SGB X; 127 AO.

34 Insoweit genieBt § 45 VwVfG M-V Vorrang vor § 46 VwVfG M-V. Im Ubrigen ist
in einer Fallbearbeitung § 46 VwVfG M-V erst zu erdrtern, wenn die materielle
RechtmiBigkeit des Verwaltungsaktes feststeht.
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In der Folge bleibt im Falle des § 46 VwV{G M-V die (schlichte)
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes zwar bestehen, doch wird
(nach wohl h. M.)* dem Biirger ein Aufhebungsanspruch versagt,
wenn im konkreten Fall die Behtrde ohne den Verfahrens- bzw. Form-
fehler in der Sache den gleichen Verwaltungsakt sofort wieder fehler-
frei neu erlassen konnte®. Ein vom Biirger eingelegter Anfechtungs-
widerspruch (oder eine Anfechtungsklage) wire insoweit erfolglos’’.

2.3 Das,,Nachschieben von Griinden*

Das sog. ,,Nachschieben von Griinden* im Widerspruchsverfah-
ren oder im Verwaltungsprozess ist eine ,,Reparaturmdoglichkeit* bei
materiell-rechtswidrigen Verwaltungsakten. Eine gesetzliche Rege-
lung existiert hierfiir nicht; insoweit sind die von der Rechtsprechung
hervorgebrachten Grundsitze hier ma3gebend.

Es handelt sich dabei um den Fall, dass ein Verwaltungsakt mit der ge-
gebenen Begriindung schlicht rechtswidrig ist, aber mit einer anderen Be-
griindung durchaus rechtmiBig sein kann. Dies gilt auch fiir die Fille, in
denen die Behorde etwa den Sachverhalt unter die Tatbestandsbegriffe
falsch subsumiert hat (also etwa anstatt ,, dffentlicher Sicherheit* filschli-
cherweise ,,offentliche Ordnung ““ bejaht hat) oder die Entscheidung etwa
auf eine falsche Ermichtigungsgrundlage gestiitzt hat (beispielsweise un-
ter Verstof3 gegen das Subsidiaritdtsprinzip eine Sonderordnungsvorschrift
nicht erkannt hat, die inhaltlich die gleichen Voraussetzungen enthdlt).

Beim sog. ,,Nachschieben (oder Auswechseln) von Griinden
wird lediglich eine materiell fehlerhafte Begriindung (oder eine fehler-
hafte Ermdchtigungsgrundlage) nachgebessert bzw. durch eine ,,rich-
tige* ausgetauscht, ohne dass an der Regelung des Verwaltungsaktes
etwas gedndert wird. Es wird also nur die Rechtfertigung der getroffe-
nen Regelung korrigiert.

«38

2.4 Die Umdeutung nach § 47 VwV{G M-V

Ferner gibt es die Moglichkeit, einen schlicht rechtswidrigen, fehler-
haften Verwaltungsakt in einen rechtmifigen und fehlerfreien Verwal-
tungsakt umzudeuten (§ 47 VwVfG M-V). Eine solche Korrektur besei-
tigt den Fehler und macht den Verwaltungsakt wieder rechtmifig. Dabei
wird (nach wohl h. M.) allerdings kein neuer Verwaltungsakt erlassen,
sondern nur der Verwaltungsakt mit einer neuen Regelung aufrechter-
halten*0. Dieser Korrekturméglichkeit liegt die Idee zu Grunde, dass
eine einmal getroffene behordliche Entscheidung nicht unnétig riick-
gingig gemacht werden soll, wenn sie sich auf eine andere als die ur-
spriinglich gedachte Grundlage stiitzen ldsst. Entspricht also ein rechts-
widriger Verwaltungsakt den formellen und materiellen Voraussetzun-
gen eines anderen Verwaltungsaktes, so soll letzterer iiber § 47 Vw VG
M-V als erlassen angesehen werden konnen*!. Der urspriingliche Ver-
waltungsakt besteht damit mit ,,neuem** Inhalt fort*?. Dabei sind aller-
dings die Einschridnkungen in Abs. II und III zu beachten. Danach darf
insbesondere ein gebundener Verwaltungsakt nicht in einen Ermessens-
Verwaltungsakt umgedeutet werden. Zustéindig fiir die Umdeutung ist
die Ausgangsbehorde und im Widerspruchsverfahren die Widerspruchs-
behorde. Nach ganz herrschender Meinung ist auch das zulédssigerweise
angerufene Verwaltungsgericht zu einer Umdeutung berechtigt*3.

3. Korrekturmoglichkeiten beim nichtigen Verwaltungsakt

Wie aus § 43 [l Vw VTG M-V folgt, ist ein nichtiger Verwaltungs-
akt unwirksam und erzeugt (wie oben dargestellt) keinerlei Rechts-
wirkungen. Insoweit bedarf er auch keiner Korrektur. Nichtige Ver-
waltungsakte sind daher einer ,,Heilung® i.S.d. § 45 VwV{G M-V
nicht zugénglich; auch scheidet eine ,,Unbeachtlichkeit” i.S.d. § 46
VwVIG M-V aus (vgl. hierzu auch die ausdriickliche gesetzliche
Klarstellung in §§ 45 I, 46 VwVfG M-V).

Erwihnt seien hier allerdings einige spezielle Sonderfille im Be-
amtenrecht, bei denen beispielsweise eine nichtige Beamtenernen-
nung durch riickwirkende Bestétigung ,,geheilt” werden kann und
damit als von Anfang an wirksam gilt (vgl. §§ 812 BRRG, 1112 BBG,
13 Il LBG M-V). Hierbei handelt es sich aber um sehr seltene und
iiberdies auch im Rahmen der allgemeinen Fehlerlehre als system-
widrig anzusehende Ausnahmefille.

Ferner gibt es die Moglichkeit, auch einen nichtigen Verwaltungsakt
in einen rechtméfigen und fehlerfreien Verwaltungsakt nach § 47
VwV{G M-V umzudeuten, denn diese Vorschrift ist sowohl bei schlicht
rechtswidrigen als auch bei nichtigen Verwaltungsakten anwendbar**.

V. Sonderfall: Fehlerhafte Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes

Nicht systematisch einzuordnen in die ,,Lehre vom fehlerhaften
Verwaltungsakt® sind die Félle der fehlerhaften Bekanntgabe von
Verwaltungsakten.

Wihrend im Fall der fehlenden Bekanntgabe von Verwaltungsak-
ten iibereinstimmend in Literatur und Rechtsprechung von der Un-
wirksamkeit des Verwaltungsaktes (bzw. von einem sog. ,,Nichtakt*)
gesprochen wird, sind die (gesetzlich nicht geregelten) Folgen einer
fehlerhaften Bekanntgabe strittig. Teilweise wird vertreten, dass ein
Verstol} gegen gesetzliche Bekanntgabe- bzw. Zustellungsvorschrif-
ten zur Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes fithren miisse®. Dem-
gegeniiber vertritt die wohl herrschende Meinung unter Beriicksich-
tigung der Bedeutung der §§ 43, 44 VwV{G M-V die Auffassung,
dass ein Verstol3 gegen Bekanntgabe- bzw. Zustellungsbestimmun-
gen (soweit nicht gleichzeitig ein Nichtigkeitsgrund i.S.d. § 44 1I/1
VwVfG M-V vorliege) nicht zur Unwirksamkeit fiihren konne. In sol-
chen Fillen sei grundsitzlich von einem wirksamen Verwaltungsakt
auszugehen, der einer Heilung zuginglich sei (etwa nach §§ 102
VwVfG M-V, 8 VwZG/153 LVwG S-H). Uberdies komme hier eine
Unbeachtlichkeit des Bekanntgabefehlersi.S.d. § 46 VwV{G M-V in
Betracht*. Zu beachten ist jedoch, dass in solchen Fillen (als Folge
des Verstofies gegen die Bekanntgabebestimmungen) die Rechtsbe-
helfsfristen nicht in Lauf gesetzt werden®’.

35 Siehe die Ubersicht iiber den Meinungsstand bei Kopp/Ramsauer, (Fn. 24), § 46,
Rdn. 41 ff.

36 Insoweit soll § 46 VwWVIG M-V der Verfahrensokonomie dienen. Zur Vertiefung:
Schnapp/Henkendtter, Wann ist ein Verwaltungsakt fehlerhaft?, JuS 1998, 624.

37 Zur Frage der Rechtsverletzung i.S.d. § 11311 VwGO vgl. Schnapp/Cordewener,
Welche Rechtfolgen hat die Fehlerhaftigkeit eines Verwaltungsakts? JuS 1999, 147
(151). Umstritten ist auch, ob § 46 Vw VG die Moglichkeit der Behorde ausschlief3t,
den (formell) rechtswidrigen Verwaltungsakt nach § 48 VwV{G zuriickzunehmen;
vgl. Kopp/Ramsauer, (Fn. 25), § 46, Rdn. 45. Diese Problematik diirfte allerdings in
der Praxis kaum bedeutsam sein, da die Behorde kaum Anlass sehen wird, einen
unbeachtlichen Fehler durch Riicknahme zu beseitigen.

38 Zum, Nachschieben von Griinden* vgl. die Leitentscheidung des BVerwG in B Verw-
GE 39, 191 (195), die zugleich Ausdruck der herrschenden Literaturmeinung ist.

39 Entsprechend §§ 115aLVwG S-H; 43 SGB X; 128 AO.

40 Vgl. zum Streitstand: Kopp/Ramsauer, (Fn. 24), § 47, Rdn. 7.

41 Schnapp/Cordewener, Welche Rechtsfolgen hat die Fehlerhaftigkeit eines Verwal-
tungsakts? JuS 1999, 147.

42 Insoweit stellt die Umdeutung im weiteren Sinne eine ,,Heilung* des rechtswidri-
gen Verwaltungsaktes dar.

43 Vgl. Kopp/Ramsauer, (Fn. 24), § 47, Rdn. 35 a.

44 Vgl. Kopp/Ramsauer, (Fn. 24), § 47, Rdn. 12; Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs,
(Fn. 11), §47,Rdn. 31; a. A. Meyer in: Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz (Kom-
mentar), 8. Aufl., 2004, § 47, Rdn. 8.

45 Insoweit wird hier die gleiche Folge wie bei einer fehlenden Bekanntgabe gefolgert;
vgl. Kopp/Ramsauer, (Fn. 24), § 41, Rdn. 25.

46 Ausfiihrlich hierzu unter Darstellung des Sach- und Streitstandes Schmidt, (Fn. 31),
Rdn. 483 f.

47 Zustimmend Schmidt, (Fn. 31), Rdn. 484; Pietzner/Ronellenfitsch, (Fn. 26), § 33,
Rdn. 9.
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Reiner Stein Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre Folgen

Fehlerquellen des Verwaltungsaktes*

L

Fehlen einer formell-gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage

Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 11l GG); Subsidiaritdtsprinzip beachten (spezielle EGL gehen vor); Verfassungsmadapfigkeit der EGL nur
erortern, wenn untergesetzliche Rechtsnorm (etwa Gefahrenabwehr-Verordnungen) bzw. bei besonderen Anhaltspunkten; ggf. VA-Befug-
nis priifen.

Das Fehlen einer gesetzlichen EGL fiihrt als materieller Fehler zur schlichten Rechtswidrigkeit (und damit zur Anfechtbarkeit) des Ver-
waltungsaktes (VA).

II. Formelle Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes

1. Fehlende Zustindigkeit der Erlassbehorde

1.1 Sachliche Unzustandigkeit

Die sachliche Zustindigkeit bezieht sich auf die Zustindigkeit eines bestimmten Organs (Behorde) eines Verwaltungstrigers zur Erledi-
gung einer bestimmten Sachaufgabe (erfolgt meist aus speziellen Vorschriften — ggf- i.V.m. Zustdndigkeits-VO).

1.2 Instanzielle Unzustdndigkeit

Bei mehrstufigem Behordenaufbau muss grundsdtzlich die Behorde der ,,unteren Instanz “ handeln.

1.3 Ortliche Unzusténdigkeit

Falls keine Spezialnorm, auf § 3 VwVfG M-V (§§ 31 LvwG S-H; 2 SGB X) abstellen;
bei fehlerhafter ortlicher Zustindigkeit evt. Unbeachtlichkeit nach § 46 VwVfG M-V (§§ 115 LVwG S-H; 42 SGB X; 127 AO) priifen.

2. Verletzung von Verfahrensvorschriften

§8 9 ff. VWVIEG M-V (teilw. auch spezielle Regelungen), insbesondere:*°

e keine Mitwirkung ausgeschlossener Personen bei moglicher Interessenkollision gem. §§ 20, 21 VwVfG M-V (§§ 81, 81 a LVwG S-H; 16,
17 SGBX; 82, 83 A0);

* Anhorung des Betroffenen vor Erlass eines eingreifenden VA nach § 28 I VwVfG M-V (§§ 87 I, LVwG S-H; 24 1SGB X; 91 [ AO);
Verstofle gegen Verfahrensvorschriften fiihren i.d.R. zur schlichten Rechtswidrigkeit (und damit zur Anfechtbarkeit) des VA. Vgl. aber die
Heilungsmaoglichkeiten nach § 45 I Nr.1, 3-5 VwVfG M-V(§§ 114 LVwG S-H; 41 SGB X; 126 AO) sowie die evt. Unbeachtlichkeit des
rechtswidrigen VA nach § 46 VwVfG M-V.

e Fehlende Bekanntgabe fiihrt zur Unwirksamkeit des VA. Bei fehlerhafter Bekanntgabe/Zustellung ist VA wirksam; Heilungsmoglichkei-
ten (§§ 102 VwVfG M-V, 8 VWZG (153 LVwG S-H)) bzw. § 46 VwVfG M-V (§§ 115 LvwG S-H; 42 SGB X; 127 AO) priifen.

3. Verletzung von Formvorschriften

48

49

§§ 37 1L IIL, 39 IVWVIG M-V (§§ 108, 109 LVwG S-H; 33 ILIII, 35 I SGB X; 11911, I1I, 121 AO) -teilw. auch spezielle Regelungen. Bei-

spielsweise:

* Nichterkennbarkeit der Ausgangsbehorde (§ 39 I VwVfG M-V ) fiihrt als besonders schwerwiegender Formfehler gem. § 44 1 Nr. I VwVfG
M-V zur Nichtigkeit und damit Unwirksamkeit (§ 43 Il VwVfG M-V).

e Fehlen einer vorgeschriebenen Urkunde fiihrt als besonders schwerwiegender Formfehler gem. § 44 Il Nr. 2 VwVfG M-V zur Nichtigkeit
und damit Unwirksamkeit (§ 43 11l VwVfG M-V).

e Fehlende Begriindung (tatsdchliche und rechtliche Griinde) eines elektronischen/schriftlichen VA
($ 39 I VwVfG M-V). Bei Verstof3 gegen das Begriindungserfordernis wird VA schlicht rechtswidrig und anfechtbar. Heilungsmaoglichkeit
nach § 45 I Nr.2 VwVfG M-V und evt. Unbeachtlichkeit nach § 46 VwVfG M-V priifen.

e Offenkundige Formalfehleri.S.d. § 42 VwVfG M-V (§§ 111 LVwG S-H; 38 SGB X; 129 AO); in der Erklidrungshandlung sind unbeacht-
lich (keine Rechtswidrigkeit) und losen nur einen Berichtigungsanspruch aus.

e Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung (§ 58 1 VwGO). Bei fehlerhafter oder vollstindig fehlender Rechtsbehelfsbelehrung ,,atypische
Fehlerfolge“ des § 58 Il VwGO, d.h. Verlingerung der Frist auf ein Jahr (keine Rechtswidrigkeit des VA!).

Die umfassende Bezeichnung bringt zum Ausdruck, dass das nachfolgende Priifungsschema nicht auf diejenigen Fehler beschrinkt ist, die zur schlichten Rechtswidrigkeit bzw.
Nichtigkeit fithren.
Die nachfolgenden Beispiele sind nur exemplarisch und deshalb nicht abschlieBend (gleiches gilt bei den Formfehlern).
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Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre Folgen Reiner Stein

I1I. Materielle Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes
1. Fehler auf der Tatbestandsseite der Erméchtigungsgrundlage

» Priifung, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der EGL erfiillt sind

e bei unbestimmten Rechtsbegriffen™® (,,Unzuverlissigkeit*, , offentliche Ordnung*) Auslegung erforderlich; bei falscher Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe (wird iiberwiegend als ,, Subsumtionsfehler bezeichnet) ist der VA grundsditzlich schlicht rechtswidrig und
damit anfechtbar.
Beachte die ,,Heilungs-Moglichkeit“ bei Subsumtionsfehlern. Falls es wegen dieses Fehlers zu einem Widerspruchsverfahren kommt, so
kann die Widerspruchsbehorde im Widerspruchsbescheid die Entscheidung nunmehr auf die richtigen Tatbestandsbegriffe stiitzen,
sofern dadurch der VA nicht wesentlich geiindert wird®'. Die Widerspruchsbehérde kann also mit heilender Wirkung unzutreffende recht-
liche Griinde durch zutreffende ersetzen. Dies bezeichnet man als sog. ,,Nachschieben von (Rechts-)Griinden “ (bzw. Austausch der Griin-
de). Diese (gesetzlich nicht geregelte) ,, Heilungs-Moglichkeit “ ist von Rechtsprechung und Schrifttum entwickelt worden.

* wenn (ausnahmsweise) Beurteilungsspielraum (etwa bei Priifungsentscheidungen) auf Beurteilungsfehler (bestimmte Verfahrensfehler,
wie etwa Fehlbesetzung einer Priifungskommission) priifen.

2. Fehler auf der Rechtsfolgenseite der Ermachtigungsgrundlage

» bei gebundenen Normen (Erkennungszeichen. , ist*, ,,muss*) auf Ubereinstimmung mit gesetzlich vorgeschriebener Rechtsfolge prii-
fen;

» bei Ermessensnormen (Erkennungszeichen: , kann*, , darf*) hat die Behorde Handlungsspielraum auf der Rechtsfolgenseite der
Norm in zweifacher Hinsicht:

1. Entschlieffungsermessen (= Handlungsspielraum, OB gehandelt wird, sog. ,,Opportunitdtsprinzip );

2. Auswahlermessen (= Handlungsspielraum, WIE und gegen WEN gehandelt wird = sog. Auswahlermessen hins. des Mittels und des
Adressaten).

Die Behorde muss bei Ermessensentscheidungen die Grenzen des § 40 VwVfG M-V (§ 73 LVwG S-H) beachten, sonst handelt sie rechtswid-
rig. Die fehlerfreie Ausiibung des Ermessens unterliegt einer eingeschrdnkten gerichtlichen Nachpriifung (§ 114 S. 1 VwGO).

Arten von Ermessensfehlern
» Ermessensnichtgebrauch (auch ,, Ermessensausfall“ bzw. ,, Ermessensunterschreitung “ genannt)
Behorde stellt keinerlei Ermessenerwdgungen an, etwa aus Nachldssigkeit oder weil sie irrtiimlich annimmt, sie sei rechtlich zum Han-
deln verpflichtet.
Beim Ermessensnichtgebrauch (als sog. ,, Vorgangsfehler*) ist der VA grundscitzlich schlicht rechtswidrig und damit anfechtbar.
Beachte aber die ,,Heilungs-Maglichkeit* beim Ermessensnichtgebrauch im Widerspruchsverfahren. Danach kann die Widerspruchs-
behorde (als ,,Reparaturbetrieb ) Ermessensgriinde ergdnzen und bei Ermessensnichtgebrauch erstmals die notwendigen Ermessens-
erwdgungen anstellen. Teilweise wird dies als ,, Nachschieben von Ermessenserwigungen‘ bezeichnet®®. Voraussetzung ist aber, dass die
Widerspruchsbehorde die Entscheidung der Ausgangsbehorde im Ergebnis halten kann>.
» Ermessensfehlgebrauch (auch ,, Ermessensmissbrauch“ genannt)
— Behorde hdlt sich bei der Ermessensentscheidung nicht an die gesetzlichen Zielvorstellungen;
— Behorde stellt sachfremde Erwdgungen an (auch bei Entscheidungen aus personlichen Griinden oder aus politischem Opportunis-
mus);
— Tatsachenfehler (bei unzutreffenden tatsichlichen Feststellungen);
— strukturelle Begriindungsmdngel (Auf3erachtlassung wesentlicher Gesichtspunkte);
— Verstofie gegen den Gleichbehandlungsrundsatz (Art. 3 1 GG) im Falle der Selbstbindung der Behorde durch vorausgegangenes Ver-
halten oder durch Verwaltungsvorschriften.

Auch der Ermessensfehlgebrauch fiihrt als ,, Vorgangsfehler zundichst zur schlichten Rechtswidrigkeit (und damit zur Anfechtbarkeit) des VA.
Beachte aber auch hier die ,,Heilungs-Moglichkeit* der Widerspruchsbehorde, die ggf. im Widerspruchsverfahren durch eine neue
Ermessensentscheidung (bzw. Erginzung der Ermessensgriinde>*) diesen Begriindungs- bzw. Abwégungsfehler ,, reparieren kann’>.

50 Unbestimmte Rechtsbegriffe sind Gesetzesbegriffe, die (iiberwiegend) auf der Tatbestandsseite einer Ermichtigungsgrundlage stehen und bei der Rechtsanwendung auszule-
gen sind. Die Auslegung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe ist grundsitzlich gerichtlich voll tiberpriifbar.

51 Vgl. hierzu die Grundsatzentscheidung des BVerwG in: BVerwGE 39, 191 (195).

52 So etwa bei Schenke, Das Nachschieben von Ermessenserwigungen, JuS 2000, 351, unter Berufung auf BVerwGE 106, 351.

53 Durch diese Heilungsmdglichkeit wird also ein neues, selbststindiges Verwaltungsverfahren iiberfliissig (,,Reparatur geht vor Kassation®). Zur Vertiefung sei der Artikel von
Heilmann, Die Priifung von Ermessensentscheidungen im Widerspruchsverfahren, DVP 1994, 403 ff. empfohlen.

54 Die Ergéiinzung einer bisher unzureichenden Ermessensausiibung ist auch unter den Voraussetzungen des § 114 S. 2 VwGO im Verwaltungsprozess moglich, sofern diese Griin-
de bereits bei Erlass des Verwaltungsaktes vorlagen und die Ergénzung iiberdies nicht zur einer Wesensénderung des Verwaltungsaktes fiihrt. Ein Ermessensnichtgebrauch dage-
gen wird von dieser Vorschrift nicht erfasst. Zur Vertiefung siehe bei Decker, Die Nachbesserung von Ermessensentscheidungen im Verwaltungsprozessrecht und ihre verfah-
rensrechtliche Bedeutung gem. § 114 S. 2 VwGO, JA 1999, 154.

55 Vgl. die Nachweise oben zum Ermessensnichtgebrauch.
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» Ermessensiiberschreitung
Behorde iiberschreitet die gesetzlichen Grenzen des Ermessens, etwa indem sie eine nicht mehr im Rahmen der Ermessensvorschrift liegen-
de Rechtsfolge wihlt (beispielsweise eine Gebiihr i.H.v. 500,— € verlangt, obwohl nach der einschl. Gebiihrensatzung nur eine Gebiihr von
100,— bis 300,— € erhoben werden kann).
Eine Ermessensiiberschreitung fiihrt zu einem ,, Ergebnisfehler . Der VA ist damit schlicht rechtswidrig und anfechtbar (ohne Heilungs-
moglichkeit der Widerspruchsbehorde).

Sonderfall: Ermessensreduzierung auf Null

Ermessen ist praktisch ausgeschlossen, wenn (ausnahmsweise) wegen besonderer Fallumstdnde nur eine Entscheidungsmoglichkeit in

Betracht kommt

—beispielsweise bei dringenden Gefahren fiir ein besonders wichtiges Rechtsgut im Polizei- und Ordnungsrecht;

—wenn Behorde eine Zusage i.S.d § 38 VwVfG M-V (§§108 a LVwG S-H; 34 SBG X) gemacht hat;

—wenn Behorde sich durch eigene Verwaltungspraxis festgelegt hat (Fall der Selbstbindung der Verwaltung); insoweit gebietet Art. 31 GG
eine Gleichbehandlung.

3. Verstol gegen den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz

Das Verhdltnismafigkeitsprinzip ist eine Ausprdgung des Rechtsstaatsprinzips. Teilweise ist es spezialgesetzlich geregelt (vgl. etwa § 15
SOG M-V). Beim Erlass von VA ist das Verhdltnismdfigkeitsprinzip dann anwendbar, wenn die Behorde einen Spielraum hat (insbes. einen
Ermessensspielraum), nicht jedoch bei einer sich aus dem Gesetz zwingend ergebenden Rechtsfolge™®.
Eine Unverhdltnismdpfigkeit liegt vor bei:
» Ungeeignetheit der MaSnahme
wenn mit dem Mittel der erstrebte Zweck nicht zumindest gefordert werden kann.
* Fehlender Erforderlichkeit der MaBnahme
wenn ein anderes, gleich wirksames, aber den Betroffenen weniger belastendes Mittel in Betracht kommit.
* Unangemessenheit der Malnahme
wenn das Mittel zu einem Nachteil fiihrt, der zum erstrebten Erfolg erkennbar aufler Verhdltnis steht. Bei der anzustellenden Abwdgung
der betroffenen Rechte/Rechtsgiiter ist zu priifen, ob die behordliche Mafinahme mit den Grundrechten des betroffenen Biirgers verein-
bar ist (Schutzbereich des Grundrechts = Eingriff = Rechtfertigung des Eingriffs).Verstofie gegen den Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz
machen den VA grundsdtzlich schlicht rechtswidrig und damit anfechtbar; eine ,, Heilbarkeit“ kommt hier nicht in Betracht.

4. Falscher Adressat der MaBBnahme

Spezielle Adressatenreglungen ergeben sich teilweise speziell aus dem anzuwendenden Gesetz (etwa: ,, Gewerbetreibender*, ,, Gastwirt
wStorer“ 1.8.d. SOG M-V, ,,Anlagenbetreiber ).

5. Verstol gegen den Bestimmtheitsgrundsatz gem. § 37 [ VwVIG M-V (§§ 108 I LvWG S-H; 33 I SBG X; 119 AO)

Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz, muss aus dem VA klar erkennbar sein, WER (Erlassbehorde) vom WEM (Adressat des VA) WAS
(Inhalt) verlangt. Dabei kommt es auf die Umstdnde des Einzelfalls und darauf an, welcher Grad der Bestimmtheit bei Erlass des VA mog-
lich und (auch fiir seinen Vollzug) erforderlich war. Grundsdtzlich gilt, dass Unklarheiten zu Lasten der Behorde gehen.

Ein Verstof3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz fiihrt zur (schlichten) Rechtswidrigkeit und damit zur Anfechtbarkeit des VA.

6.Tatsdchliche und rechtliche Undurchfiihrbarkeit der Mainahme

Die Erfiillung des VA muss dem Adressaten objektiv moglich sein (also keine ,,objektive Unmoglichkeit“ i.S.d. § 44 I Nv. 4 VwVfG M-V)>7
und darf auch keine Handlung verlangen, die gegen die Rechtsordnung verstof3en wiirde (sog. ,,rechtliche Unmoglichkeit“ i.S.d. § 44 11
Nr. 5 VwVfG M-V, also wenn durch die aufgegebene Handlung eine rechtswidrige Tat, die einen Straf- oder Buf3geldtatbestand verwirk-
licht, begangen werden wiirde).

Eine tatsdchliche oder rechtliche Undurchfiihrbarkeit des erlassenen VA i.S.d. § 44 Il Nr.4 und Nr. 5 VwVfG M-V (§§ 113 Il Nr. 4,5 LVwG
S-H; 401l Nr. 3, 4 SGB X; 125 1l Nr. 2, 3 AO) fiihrt also zur Nichtigkeit und damit zur Unwirksamkeit des VA.

56 BVerwG in NJW 1971, 1712 (1715).
57 Daneben gibt es noch die Fille der sog. ,,subjektiven tatsichlichen Unmoglichkeit* und der ,,rechtlichen Unméglichkeit im Ubrigen* die in der Folge unter den Voraussetzungen des
§ 441VwV{G M-V zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes fiithren konnen.

Dieser DVP-Ausgabe ist das Jahresinhaltsverzeichnis 2008 beigelegt
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Jiirgen Vahle*

Grundlagen des Biirgschaftsrechts

A. Einleitung

Mit einer Biirgschaft sichert der Biirge die Forderung eines Glau-
bigers gegen einen Dritten, den sog. Hauptschuldner. Fillt dieser
aus, so soll der Biirge die Schuld bezahlen miissen. Dabei wird der
Biirgschaftsvertrag grundsitzlich zwischen Glaubiger und Biirgen
geschlossen; der Zustimmung des Schuldners bedarf es nicht. Durch
den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge einseitig gegen-
iiber dem Gldubiger eines Dritten, fiir die Erfiillung der Verbindlich-
keit des Dritten einzustehen (§ 765 BGB). Parteien des Biirgschafts-
vertrages sind der Glaubiger der Hauptverbindlichkeit und der
Biirge, nicht jedoch der Hauptschuldner. Gldubiger, Hauptschuld-
ner und Biirge bilden ein »Dreiecksverhiltnis«, bei dem folglich
mehrere Rechtsbeziehungen zu unterscheiden sind.

Hauptverbindlichkeit

Gldubiger ————————————— — (Haupt-)Schuldner

Biirgschaftsvertrag

Biirge (Nebenschuldner)

Zwischen Glaubiger und (Haupt-)Schuldner besteht ein Schuld-
verhiltnis, das eine Verbindlichkeit des Schuldners begriindet. Hier-
bei handelt es sich in aller Regel um einen Darlehensvertrag oder ein
Teilzahlungsgeschift. Diese Verbindlichkeit soll der Biirge sichern.
Im Verhiltnis Biirge- Hauptschuldner sind ebenfalls unterschiedliche
Rechtsbeziehungen — regelméBig ein Vertragsverhéltnis — denkbar.
Vielfach handelt es sich um ein Auftragsverhéltnis (§§ 662 ff. BGB),
d.h. die unentgeltliche Ubernahme der Verpflichtung zur Biirg-
schaftsiibernahme. Wird fiir den Abschluss des Biirgschaftsvertrages
ein Entgelt gefordert (z.B. von einer Bank), so kann es sich auch um
einen entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) han-
deln. Mingel im Verhiltnis Biirge-Hauptschuldner beriihren die
Wirksamkeit einer Biirgschaft nicht.

II. Der Biirgschaftsvertrag
1. Die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten

Der Gldubiger gewinnt zu seiner Forderung gegeniiber dem Haupt-
schuldner eine zusitzliche Forderung gegen den Biirgen. Charakte-
ristisch fur die Burgschaft ist, dass die Zahlungsverpflichtung ohne
erkennbare Gegenleistung eingegangen wird (etwa mit Riicksicht
auf nédhere personliche/verwandtschaftliche oder geschiftliche Be-
ziehungen zum Schuldner). Die Verbindlichkeit des Hauptschuldners
ist von derjenigen des Biirgen getrennt und selbstindig und folglich
auch keine Gegenleistung fiir die Biirgschaftsverpflichtung. Als
bloBe Kreditsicherung fillt der Biirgschaftsvertrag somit nicht in den
Anwendungsbereich der §§ 491 ff. BGB tiber das Verbraucherdarle-
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hen (EuGH, NJW 2000, S. 1323). Im Gegensatz dazu wird eine Biirg-
schaft von der EU-Richtlinie 85/577 iiber Haustiirgeschéfte (s. jetzt
§ 312 BGB) erfasst (EuGH, NJW 1998, S. 1295). Im Einklang damit
bejaht der BGH nunmehr ein Widerrufsrecht des Biirgen (§§ 312,
355 BGB), wenn es sich fiir den Biirgen um ein Verbraucher- und
Haustiirgeschift handelt (NJW 2006, S. 846; zustimmend Jauernig/
Stadler, BGB, 12. Aufl. 2007 § 765 Rn 12).

2. Abgrenzungsfragen

Der Biirge begriindet durch seine Erklidrung eine eigene neue Ver-
bindlichkeit, die der Sicherung einer anderen Forderung dient. Es
handelt sich also bei der Biirgschaft nicht um einen — ebenfalls mog-
lichen — selbstindigen Garantievertrag. Bei einem Garantievertrag
tibernimmt der Garant eine eigene selbstindige Verpflichtung, die
vom Bestehen der Hauptschuld unabhéngig ist (keine sog. Akzesso-
rietdt i. S. des § 767 BGB; s. nidher u. Ziff. I, 5). Im Gegensatz zur
Biirgschaft haftet ein Garant auch dann, wenn die Schuld des Haupt-
schuldners nicht oder nicht mehr besteht. Die Garantiehaftung ist
mithin nicht ungefahrlich. An das Vorliegen eines solchen Garantie-
versprechens sind deshalb sehr hohe Anforderungen zu stellen. Ins-
besondere das eigene Interesse des Garanten an der Erfiillung der
Hauptverbindlichkeit kann ein Indiz fiir einen solchen Garantiever-
trag sein.

Entsprechende Kriterien gelten hinsichtlich der Abgrenzung der
Biirgschaft zur Mitdarlehensnehmerschaft. Echter Mitdarlehens-
nehmer ist deshalb nur, wer ein eigenes sachliches und/oder personli-
ches Interesse an der Kreditaufnahme hat und als im wesentlichen
gleichberechtigter Partner iiber die Auszahlung sowie die Verwen-
dung der Darlehensvaluta entscheiden darf. Das ist ein Problem der
Vertragsauslegung, wobei es die Kredit gebende Bank nicht in der
Hand hat, durch bestimmte Formulierungen einen Mithaftenden zu
einem gleichberechtigten (Mit-)Darlehensnehmer zu machen und
damit den Nichtigkeitsfolgen des § 138 Abs. 1 BGB (s. dazu u.
Ziff. 11, 4 b) zu entgehen (BGH, DB 2002, S. 1367).

Die Biirgschaft ist des weiteren vom (gesetzlich nicht geregelten)
Schuldbeitritt zu unterscheiden. Beim Schuldbeitritt tritt der »Neu-
schuldner« (Beitretender) in ein bestehendes Schuldverhiltnis ein
und iibernimmt die Verbindlichkeit des » Altschuldners« neben die-
sem als eigene. Besteht die Hauptschuld nicht, so geht folglich der
,.Beitritt™ ins Leere. Im Gegensatz zur Biirgschaft ist der Schuldbei-
tritt damit zwar von dem Bestehen der Schuld des Haupt- oder Alt-
schuldners abhéngig, nach dem Zeitpunkt des Beitritts jedoch nicht
mehr. Ein Schuldbeitritt wird daher — wie ein Garantieversprechen —
nur dann anzunehmen sein, wenn ein eigenes wirtschaftliches Inte-
resse des Beitretenden gegeben ist (BGH, FamRZ 2002, S. 1694). In
Zweifelsfallen ist deshalb im Ergebnis (nur) eine Biirgschaft anzu-
nehmen, die auch vom Gesetzgeber als »Normalfall« der personalen
Kreditsicherung vorgesehen ist. Allerdings ist in der Praxis ein
Zuwachs anderer Sicherungsformen zu Lasten der Biirgschaft festzu-
stellen (Coester-Waltjen, Jura 2001, S. 742, 745), dem nur durch ana-
loge Anwendung der fiir die Biirgschaft geltenden Grundsitze entge-
gengewirkt werden kann.

*  Prof. Dr. J. Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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Zu den verwandten Rechtsinstituten gehort weiterhin der Kredit-
auftrag (§ 778 BGB). Er hat jedoch nur eine geringe praktische
Bedeutung (Brédermann, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 3.
Aufl. 2008, § 778 Rn 1).

3. Formzwang

Das Biirgschaftsversprechen des Biirgen — also nur dessen ein-
seitige Erkldrung — muss aus Griinden des Ubereilungsschutzes
schriftlich abgegeben werden (§§ 766, 126 BGB).Die Erteilung der
Biirgschaftserkldrung in elektronischer Form (vgl. § 126a BGB) ist
ausgeschlossen (§ 766 Satz 2 BGB). Verstofle gegen das Schrift-
formerfordernis fiihren zur Nichtigkeit der Biirgschaftserkldrung
(§ 125 Satz 1 BGB). Der Mangel der Form wird allerdings durch die
Erfiillung der Hauptverbindlichkeit durch den Biirgen geheilt (§ 766
Satz 3 BGB).

Die Biirgschaftsurkunde muss vom Aussteller eigenhédndig durch
Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens
unterzeichnet sein; die notarielle Beurkundung ersetzt die Schrift-
form (§ 126 Abs. 4 BGB). An das Zustandekommen des (formgerech-
ten) Biirgschaftsvertrages werden keine allzu hohen Anforderungen
gestellt. Schickt der Biirge z.B. seine schriftliche Erkldrung einem
abwesenden Glidubiger zu — der zuvor die Biirgschaftsiibernahme
verlangt hatte — so geniigt es fiir den Vertragsschluss, dass der Gldu-
biger die Urkunde erhélt (BGH, NJW 1997, S. 2233). Ausnahmswei-
se bedarf es der Schriftform nicht, wenn der Biirge Vollkaufmann ist
und die Ubernahme der Biirgschaft fiir ihn ein Handelsgeschiift dar-
stellt (§ 350 HGB).

Die schriftliche Biirgschaftserkldarung muss die wesentlichen
Teile eines Biirgschaftsvertrages zumindest in hinreichend klaren
Umrissen erkennen lassen (BGH, NJW 1989, S. 1484). Demgemaf
miissen aus der Urkunde die Hauptverbindlichkeit — fiir welche die
Biirgschaft ibernommen wird —, die Person des Glaubigers und des
Hauptschuldners hervorgehen. Nicht eindeutige Formulierungen in
der Biirgschaftsurkunde konnen zwar ggf. durch Auslegung behoben
werden. Unausrdumbare Unklarheiten iiber den Umfang der Biirg-
schaftsverpflichtung fallen indessen dem Glaubiger zur Last. Die
Risiken bzw. Haftungsgriinde, fiir die eine Biirgschaft iibernommen
wird, miissen in der entsprechenden Urkunde wenigstens in Ansatz-
punkten aufgenommen werden.

Bei einer sog. Blankobiirgschaft — der Empfinger der Biirg-
schaftsurkunde wird erméchtigt, die vom Biirgen bereits unterzeich-
nete Urkunde auszufiillen — ist erforderlich, dass die Ausfiillungser-
michtigung alle notwendigen Angaben zur Ergiinzung der Biirgschaft
enthilt und vom Biirgen schriftlich erteilt worden ist (BGH, NJW
1996, S. 1467).

Die Verletzung des Schriftformzwangs kann ausnahmsweise un-
schédlich sein, sofern die Berufung auf den Formmangel unredlich
ist. Die Rechtsprechung ist mit der Anwendung des Grundsatzes von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) indessen sehr zuriickhaltend. Der
Arglisteinwand kann im Einzelfall durchgreifen, wenn der Biirge
den Gliubiger arglistig von der Formwahrung abgehalten hat oder
wenn er die Biirgschaft selbst als giiltig behandelt, daraus Vorteile
gezogen und zusitzlich das Vertrauen des Glaubigers auf die Wirk-
samkeit der Biirgschaftsabrede gefordert hat (BGH, NJW-RR 1987
S. 42).

Die Biirgschaftsurkunde wird einem ,,Schuldschein® i. S. des
§ 371 BGB gleichgestellt; hieraus kann sich ein Riickgabeanspruch
zugunsten des Biirgen ergeben, nicht aber des Hauptschuldners
(OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, S. 668).
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4. Inhaltliche Wirksamkeit der Biirgschaftsverpflichtung
a) Anwendbarkeit der allgemeinen Regeln

Auf den Biirgschaftsvertrag finden die allgemeinen BGB-Bestim-
mungen iiber Rechtsgeschifte Anwendung.

Beispiel: Dem Biirgen steht als Partei eines (schuldrechtlichen)
Vertrages grundsitzlich ein nicht ausschlieBbares Kiindigungs-
recht zu (s. im einzelnen bei »Mietbiirgschaft«: OLG Diisseldorf,
NIJW 1999, S. 3128).

Auch ist eine Anfechtung der Biirgschaftserkldrung wegen arglis-
tiger Tduschung (§ 123 BGB) moglich. Das Anfechtungsrecht des
Biirgen nach § 119 Abs. 2 BGB (Irrtum iiber verkehrswesentliche
Eigenschaft einer Person) ist allerdings naturgeméil} eingeschrinkt.
Dies gilt vor allem hinsichtlich eines Irrtums iiber die Kreditwiirdig-
keit des Schuldners, weil gerade die (fehlende) Leistungsfahigkeit
des Hauptschuldners in den Risikobereich des Biirgen fillt. Werden
Biirgschaften durch kommunale Selbstverwaltungskorperschaften
erteilt, so kann eine aufsichtsbehordliche Genehmigung vorgeschrie-
ben sein. Fehlt diese, so ist der Biirgschaftsvertrag bis zur Erteilung
der Genehmigung schwebend unwirksam (BGH, NJW 1999, S. 3335).
SchlieBlich kann ein Biirgschaftsgldubiger seinen Anspruch nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwirken, wenn er unter Verlet-
zung seiner Vertragspflichten gegeniiber dem Hauptschuldner dessen
wirtschaftlichen Zusammenbruch schuldhaft verursacht, also den
Biirgschaftsfall selbst herbeifiihrt, und jeden Riickgriff des Biirgen
vereitelt (BGH, NJW 2004, S. 3779).

Beispiel: Ein Kreditinstitut fiihrt den wirtschaftlichen Zusammen-
bruch des Hauptschuldners dadurch herbei, dass es pflichtwidrig
die Einlosung eines Schecks verweigert, obwohl dies keine unzu-
liassige Uberziehung des Kreditrahmens bedeutet hiitte.

b) Sittenwidrigkeit

Gesichtspunkte des Biirgenschutzes wegen (drohender) Uberfor-
derung spielten bis Anfang der 90er Jahre praktisch keine Rolle. Die
speziell von den Banken bei der Kreditvergabe ausgetiibte Absiche-
rungspraxis, auch nicht berufstitige und mehr oder weniger vermo-
genslose Ehegatten, Lebensgefdahrten oder nahe Angehorige als
Biirgen mit zu verpflichten, wurde im Regelfall von den Gerichten
nicht als sittenwidrig eingestuft. Eine Wende in dieser Frage ist mit
der Entscheidung des BVerfG vom 19.10.1993, (NJW 1994, S. 36)
eingeleitet worden. Hiernach werden die Zivilgerichte verpflichtet,
die »strukturell ungleiche Verhandlungsstirke« der Partner und
die »ungewohnlich starke Belastung eines Biirgen« zu beriicksich-
tigen und solche Biirgschaftsbelastungen notfalls zu korrigieren, um
die grundrechtliche Gewihrleistung der Privatautonomie in Art. 2
Abs. 1 GG sicherzustellen. Bei Ubernahme einer Biirgschaft durch
vermogenslose Familienangehdrige des Kreditnehmers miisse im Rah-
men der gerichtlichen Inhaltskontrolle gepriift werden, ob die verein-
barte Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstirke
sei; insoweit konnen nicht nur Kreditinstitute, sondern auch andere
Kreditgeber (z.B. eine Kapitalgesellschaft, die sich gewerbsméBig
mit der Vermittlung von Finanzierungen und Bausparvertrigen be-
fasst: BGH, NJW 2002, S. 746, 747) strukturell ,,iiberlegen‘ sein.

Nicht bei jeder Storung des Verhandlungsgleichgewichts kann in-
dessen angenommen werden, dass der Vertrag kausal auf einer »struk-
turellen« Ungleichheit der Parteien beruht. Anderenfalls wire jeder
Biirgschaftsvertrag, bei dem ein wirtschaftlich schwacher und ge-
schiftsunerfahrener Biirger einer Bank gegentibersteht, unwirksam.
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Denn im Regelfall ist die Kredit gebende Bank dem Biirgen wirt-
schaftlich (weit) tiberlegen. Eine interessengerechte Losung ldsst
sich iiber eine verstirkte Aufklarungs- und Nachforschungspflicht
der Kreditinstitute herbeifiihren.

In den letzten Jahren hat die Rechtsprechung — insbesondere des
BGH -eine Reihe von Kriterien herausgearbeitet, die fiir bzw. gegen
die Annahme der Sittenwidrigkeit einer Biirgschaft sprechen. Im ein-
zelnen kénnen folgende Gesichtspunkte in die Abwégung einflielen:

(a) das auBergewohnlich hohe Haftungsrisiko des Biirgen in
Anbetracht seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse;

(b) die Absehbarkeit einer lebenslangen Belastung aufgrund des
zu erwartenden (insbesondere beruflichen) Werdeganges des Biirgen
(»Schuldturmc);

(c) die nur eingeschrénkte Fahigkeit zu eigenverantwortlicher
Entscheidung und Beurteilung der Risiken bei Abschluss des Biirg-
schaftsvertrages; diese kann etwa beruhen auf

— einem nur knapp iiber der Volljahrigkeitsgrenze liegenden Alter
des Biirgen,

— einer geringen Vorbildung in wirtschaftlich/kaufménnischer
bzw. juristischer Hinsicht,

— allgemeiner geschiftlicher Unerfahrenheit;

(d) eine Bagatellisierung der aus der Biirgschaft erwachsenden
Gefahren (insbesondere durch den Gliubiger); z.B. Erkldrung eines
Filialleiters einer Bank: »Hier, bitte, unterschreiben Sie mal. Sie
gehen keine grofle Verpflichtung ein; ich benétige das fiir meine
Akten« (BVerfG, NJW 1994, S. 36);

(e) familidre oder partnerschaftliche (s. zu letzteren: OLG Zwei-
briicken, NJW 1994, S. 1726) Bindungen zum Hauptschuldner, die
geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit des Biirgen zu beeintréchti-
gen (Ausnutzung einer seelischen Zwangslage);

(f) eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des die
Biirgschaft iibernehmenden (Lebens-)Partners (etwa: Bank droht
mit Falligkeitsstellung eines hohen Darlehensbetrages, den der Ehe-
mann bereits zum Aufbau eines Unternehmens verwendet hat; Uber-
rumpelung des Biirgen: BGH, NJW 1997, S. 1980).

Der BGH geht davon aus, dass auch in der Vergangenheit liegen-
de Vertrige von der geidnderten Rspr. betroffen sein konnen (NJW
1996, S. 924). Auch das In-Kraft-Treten der Insolvenzordnung —
mit der Moglichkeit einer Restschuldbefreiung — hat an dieser Rspr.
nichts gedndert (OLG Celle, NJW-RR 2006, S. 131; OLG Frankfurt a.
M., NJW 2004, S. 2392; Tiedtke, NJW 2005, S. 2498). Die Vollstre-
ckung aus einem fritheren Urteil iiber die Forderung aus einer Biirg-
schaft, die nach diesen Grundsitzen wegen Sittenwidrigkeit unwirk-
sam ist, kann indessen regelmaBig nicht mit einer Schadensersatzkla-
ge nach § 826 BGB abgewehrt werden (BGH, NJW 2002, S. 2940).

Einer Ausdehnung der Regeln auf dingliche Sicherungsgeschéf-
te — z.B. Bestellung einer Sicherungsgrundschuld — hat der BGH
grundsitzlich widersprochen (NJW 2002, S. 2633).

Die ,,Uberforderungsregeln® gelten weiterhin nicht fiir Biirgschatf-
ten, die von Gesellschaftern (z.B. einer GmbH oder KG) fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft iibernommen werden; etwas anderes kann
nur gelten, wenn der Gesellschafter ausschlieBlich Strohmannfunk-
tion hat, die Mithaftung nur aus emotionaler Verbundenheit mit der
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hinter ihm stehenden Person {ibernimmt und beides fiir die Kredit
gebende Bank evident ist (BGH, NJW 2002, S. 956).

Tendenziell (noch) geringer sind die Anforderungen an die Sitten-
widrigkeit der Biirgschaft eines finanziell abhingigen AbkOmm-
lings des Hauptschuldners. Eine Verletzung des § 138 BGB wird
(schon) angenommen, wenn fiir das Kind eine nicht hinnehmbare
Belastung im Hinblick auf seine Einkommens- und Vermogensver-
hiltnisse begriindet wird (BGH, NJW 1997, S. 52). RegelméBig wird
die Leistungsfihigkeit eines Kindes durch Ubernahme einer Biirg-
schaft krass iiberfordert. Eltern, die ihre Kinder in eine solche missli-
che Lage versetzen, verstoen zudem gegen das Riicksichtnahme-
gebot des § 1618a BGB. Steht die Forderungshohe ersichtlich aufer
Verhiltnis zu den Vermogens- und Einkommensverhiltnissen des
Kindes, so wird vermutet, dass die Bank sich der Erkenntnis des
rechtlich zu missbilligenden Verhaltens der Eltern verschlossen hat
(BGH, NJW 1997, S. 52). Bei Geschwisterbiirgschaften stellt der
BGH darauf ab, ob zwischen ihnen eine vergleichbar enge personli-
che Beziehung bestand (NJW 1998, S. 597).

Allein die Tatsache, dass ein Biirge wirtschaftlich iiberfordert ist
und bei Vertragsschluss und auch kiinftig die Verbindlichkeit nicht
erfiillen kann, fiihrt jedoch nicht automatisch zur Sittenwidrigkeit des
Vertrages. Liegt allerdings eine krasse finanzielle Uberforderung vor,
so spricht nach Ansicht des BGH eine tatséchliche (widerlegbare)
Vermutung dafiir, dass sich der verbiirgende Ehegatte oder nahe
Angehorige nicht von seinen Interessen und von einer verniinftigen
wirtschaftlichen Risikoeinschétzung hat leiten lassen, sondern dass
die Bank die emotionale Beziehung zwischen Hauptschuldner und
Biirgen in sittlich anstoBiger Weise ausgenutzt hat.

Beispiel: Eine Bank veranlasste bei einem von ihr finanzierten
Hauskauf die Lebensgefihrtin des Kdufers, dem Darlehensvertrag
tiber 425 000 DM beizutreten und iiber diese Summe auch noch ein
(abstraktes) Schuldanerkenntnis abzugeben, obwohl sie nur iiber
ein Einkommen von rd. 1 500 DM netto verfiigte und auch nicht
Eigentiimerin des Hauses werden sollte (OLG Koln, NJW-RR
1995, S. 1197).

Esist Sache des Glaubigers, diese Vermutung zu widerlegen. Die
tatsidchliche Vermutung kann vor allem dann widerlegt sein, wenn der
Biirge ein gemeinsames Interesse an der Kreditgewihrung hat oder
ihm aus der Verwendung der Darlehensvaluta unmittelbare und ins
Gewicht fallende geldwerte Vorteile — etwa rechtliche Beteiligung
an dem finanzierten Objekt —erwachsen (BGH, NJW-RR 2004, S. 337).
Zur Widerlegung geniigt es allerdings nicht, dass der Biirge in dem
kiinftigen Gewerbebetrieb des Hauptschuldners an verantwortlicher
Stelle mitarbeiten soll (BGH, DB 2005, S. 771).

Beispiel: Die mittellose und mithaftende Ehefrau war nicht ge-
schiftlich unerfahren (Studium der Betriebswirtschaft nach lang-
jahriger Tatigkeit als Sekretérin in der Wirtschaft), zudem war sie
am Geschiftsbetrieb des Kredit nehmenden Ehemanns nicht unin-
teressiert und auch nicht ohne internen Einfluss (OLG Koln, BB
1995, S. 2081).

Letztlich kommt dem wirtschaftlichen Gesichtspunkt der Uber-
forderung des Biirgen (grobes Missverhiltnis zwischen Verpflich-
tungsumfang und Leistungsfihigkeit) zumindest in Grenzféllen eine
ausschlaggebende Bedeutung zu. Eine — zur Sittenwidrigkeit fiih-
rende — , krasse” finanzielle Uberforderung liegt im Wesentlichen
vor, wenn der Biirge im Zeitpunkt des Vertragsschlusses voraussicht-
lich nicht in der Lage ist, die laufenden Zinsen der Hauptschuld
dauerhaft aufzubringen (BGH, NJW 1996, S. 1274). Entscheidend
ist das pfandbare Einkommen und Vermogen des Biirgen.
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Beispiel: Bei einer Biirgschaft von mehreren 100.000 € und
einem Biirgeneinkommen von 500 bis 1.000 € wird man hiernach
leicht(er) zur Annahme einer krassen finanziellen Uberforderung
kommen. Belduft sich die Biirgschaftsschuld hingegen auf (nur)
rd. 40.000 DM (monatliche Belastung von ca. 600 DM), so kann
davon ausgegangen werden, dass eine solche Verbindlichkeit
auch von einem wirtschaftlich nicht besonders starken Schuldner
in zumutbarer Weise getilgt werden kann (OLG Koblenz, NJW-
RR 1995, S. 1260: Sittenwidrigkeit verneint).

An einer Uberforderung kann es fehlen, wenn der Biirge seine
Verbindlichkeit durch Einsatz einer ihm gehorenden Immobilie
tilgen kann (BGH, NJW 2001, S. 2466; dabei spielt es keine Rolle,
ob der Biirger das Grundstiick bzw. Haus selbst bewohnt oder ver-
mietet hat. Auf dem Grundbesitz ruhende dingliche Belastungen
sind freilich wertmindernd zu beriicksichtigen (BGH, NJW 2002,
S.2228).

Als rechtfertigender Zweck einer Biirgschaft wird insbesonde-
re der Schutz des Kreditgebers vor Vermogensverschiebungen
nicht mehr generell anerkannt. Denn ein solcher Zweck kann die
Ubersicherung des Gliubigers nicht rechtfertigen (BGH, NJW
2002, S. 2228 u. S. 2230). Etwas anderes kann nur gelten, wenn
die Parteien im Biirgschaftsvertrag eine Haftungsbeschriankung
des Biirgen vereinbart haben, die verhindert, dass der Biirge auch
ohne Vermogensverschiebung in Anspruch genommen wird (BGH,
a. a. 0.). Konsequenterweise hat der BGH bereits frither verlangt,
einen Biirgschaftsvertrag im Falle einer Auflosung der Lebensge-
meinschaft — wegen Verdnderung bzw. Wegfalls der Geschifts-
grundlage —u. U. anzupassen (BGH, NJW 1997, S. 1003 u. 1005;
1996, S. 2088).

5. Abhéngigkeit der Biirgschaft von der Hauptschuld

Die bereits erwihnte Abhingigkeit (Akzessorietét) der Biirgschaft
von der Hauptschuld (§ 767 BGB) bedeutet einen entsprechenden
Schutz des Biirgen vor unberechtigter Inanspruchnahme. Ist die
Hauptschuld nicht oder nicht mehr vorhanden, so besteht auch die
Biirgschaftsverpflichtung nicht (mehr). Dies kann z.B. der Fall
sein bei Nichtigkeit der Hauptschuld infolge wirksamer Anfechtung
(§ 119, 123, 142 BGB) oder Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). Entspre-
chendes gilt, wenn die Hauptschuld durch Aufrechnung mit Gegen-
forderungen untergegangen ist (vgl. §§ 387 {ff. BGB). Auch ein Ver-
gleich des Glaubigers im Insolvenzverfahren tiber das Vermogen
des Hauptschuldners mit dem Insolvenzverwalter — wonach die
durch Biirgschaft gesicherte Forderung unter bestimmten Vorausset-
zungen erloschen soll — ,,schlidgt” auf die Biirgenverbindlichkeit
durch (BGH, NJW 2003, S. 59). Ein formularméBiger Verzicht auf
Einreden des Biirgen &@ndert hieran nichts, weil solche Abreden
wegen unangemessener Benachteiligung des Biirgen gem. § 307 BGB
unwirksam sind.

Die Beweislast dafiir, dass die Forderung durch den Hauptschuld-
ner getilgt ist, trifft allerdings den Biirgen.

Auch in prozessrechtlicher Hinsicht wirkt sich die Akzessorie-
tit der Biirgschaft aus. Ist die Klage des Gldubigers gegen den
Hauptschuldner rechtskriftig abgewiesen worden, so kann sich auch
der Biirge hierauf berufen. Andert sich allerdings die Hauptschuld
wegen Verschuldens (z.B. Verzug), so ist auch eine an die Stelle der
Hauptforderung tretende Ersatzforderung — etwa auf Schadenser-
satzleistung — durch die Biirgschaft gesichert (§ 767 Abs. 1 Satz 2
BGB).

Umgekehrt ist selbstverstindlich, dass spatere Rechtsgeschifte
des Hauptschuldners (also nach Ubernahme der Biirgschaft) den
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Umfang der Biirgenverpflichtung nicht beriihren (§ 767 Abs. 1 Satz 3
BGB).

III. Einzelheiten der Biirgschaftsforderung

Der »Ernstfall« tritt ein, wenn der Hauptschuldner seine Verbind-
lichkeit gegeniiber dem Gldubiger nicht erfiillt bzw. erfiillen kann. In
diesem Fall wird der Gldubiger naturgeméil versuchen, sich bei dem
Biirgen schadlos zu halten. Dieser muss dann die Hauptforderung
erfiillen oder — wenn dies nach ihrem Inhalt durch den Biirgen nicht
moglich ist— Geldersatz leisten. Fiir den Biirgen bestehen jedoch ver-
schiedene Verteidigungsmoglichkeiten, mittels deren er sich ganz
oder doch zumindest voriibergehend gegen seine Inanspruchnahme
wehren kann.

1. Einreden

Der Biirge kann sich u. U. auf eine Einrede berufen, wonach die
Biirgschaftsschuld — trotz Bestehens — vom Glédubiger (einstweilen)
nicht durchgesetzt werden kann. Derartige Einreden miissen aber
vom Biirgen geltend gemacht werden, von Amts wegen sind sie
nicht zu beachten. Diese Verteidigungsmittel konnen sich aus unter-
schiedlichen Griinden ergeben, wobei die jeweilige Rechtsbeziehung
zwischen den Beteiligten mafigeblich ist.

Einreden aus der Beziehung Biirge/Glaubiger sind etwa die Ver-
jdhrung oder ein Zuriickbehaltungsrecht (§ 273 BGB) wegen einer
eigenen Forderung des Biirgen gegeniiber dem Gldubiger. Dem Biir-
gen stehen ferner alle Einreden zu, die der Hauptschuldner gegen
den Glaubiger hat (§ 768 BGB). Diese Einreden (z.B. Verjihrung der
Forderung des Gldubigers) behilt der Biirge auch dann, wenn der
Hauptschuldner auf sie verzichtet (s. dazu BGH, NJW 1998, S. 981).
Auch ein umfassender formularmifBiger Ausschluss hinsichtlich
der Geltendmachung von Einreden des Hauptschuldners durch den
Biirgen wire mit dem Grundgedanken der Abhingigkeit der Biirgen-
schuld unvereinbar und deshalb unwirksam (BGH, NJW 2001,
S. 1857 u. 2327).

Des weiteren kann sich der Biirge darauf berufen, dass der Haupt-
schuldner seine Verbindlichkeit durch Anfechtung beseitigen kann
(§ 770 Abs. 1 BGB), z.B. wegen Irrtums oder arglistiger Tduschung
(§§ 119, 123 BGB). Verzichtet der Hauptschuldner allerdings auf die
Ausiibung seines Anfechtungsrechts, so entféllt diese Einrede (Hk-
BGB/Staudinger, 2. Aufl. 2002, § 770 Rn 3). Diese Verteidigungs-
moglichkeit gilt entsprechend in Fiéllen der Gewéhrleistungsrechte
(z.B. bei fehlerhafter Lieferung nach Kaufvertragsrecht).

Hat der Gldubiger dem Schuldner gegeniiber eine Aufrech-
nungsmoglichkeit — wegen einer Forderung des Schuldners —, so
steht dem Biirgen das Recht zu, die Leistung unter Hinweis darauf
zu verweigern, der Gldaubiger kénne sich durch Aufrechnung be-
friedigen (§ 770 Abs. 2 BGB). Ein formularmiBiger Ausschluss
dieser Einrede ist zumindest dann unangemessen und unwirk-
sam, wenn dies auch fiir eine unbestrittene oder rechtskriftig fest-
gestellte Gegenforderung des Hauptschuldners gelten soll (BGH,
NJW 2003, S. 1521). Anders liegen die Dinge bei individualver-
traglicher Abmachung. Der Ausschluss allein hindert den Biirgen
aber nicht, sich darauf zu berufen, dass die Hauptschuld infolge
einer bereits erkldrten Aufrechnung erloschen sei (BGH, NJW
2002, S. 2867).

Eine Besonderheit der Biirgschaft ist schlieflich die sog. Einrede
der Vorausklage (§§ 771 ff. BGB). Grundsitzlich kann hiernach der
Biirge die Befriedigung des Gldubigers ablehnen, solange dieser
nicht erfolglos versucht hat, gegen den Hauptschuldner vorzugehen.
In der Praxis ist diese Verteidigungsmoglichkeit weitgehend aufge-
hoben. Dies gilt zum einen dann, wenn der Biirge ein Vollkaufmann
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ist und die Biirgschaft fiir ihn ein Handelsgeschift (s. § 343 HGB)
darstellt (§ 349 HGB). Zudem verzichtet der Biirge regelmafig — auf
Druck des Gldubigers — auf diese Einrede, indem er sich als Selbst-
schuldner verbiirgt (§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Weitere gesetzliche
Ausschlussgriinde sind z.B. die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iiber das Vermogen des Hauptschuldners oder dessen Vermogensver-
fall (vgl. § 773 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BGB).

2. Aufgabe von Sicherheiten

Mit der Befriedigung des Glidubigers durch den Biirgen erwirbt
dieser kraft Gesetzes die Hauptforderung und die fiir sie bestellten
Sicherheiten (§§ 774, 412, 401 BGB). An dem Bestand solcher
»Sicherheiten« (z.B. Hypothek, Pfandrecht) ist der Biirge naturge-
mif sehr interessiert. Hieraus zieht § 776 BGB die Konsequenzen:
Gibt der Biirge eine fiir die Hauptforderung bestellte Sicherheit auf,
so wird der Biirge in dem Malfle befreit, in dem er aus dem aufgegebe-
nen Recht hitte Ersatz verlangen konnen.

Ein formularméBiger Verzicht des Biirgen auf diese Rechte ist
unwirksam, weil der Biirge hierdurch unangemessen benachteiligt
wird (BGH, NJW 2002, S. 295).

IV. Sonderformen
1. Mitbiirgschaft

Selbstverstindlich konnen sich auch mehrere fiir die Schuld des
Hauptschuldners verbiirgen (Mitbiirgschaft; § 679 BGB). Die Mit-
biirgen haften dann als Gesamtschuldner — jeder kann auf einen Teil-
betrag oder auf die ganze Schuld in Anspruch genommen werden —
und konnen deshalb untereinander Ausgleichsanspriiche erheben.

2. Nachbiirgschaft

Von einer Nachbiirgschaft spricht man, wenn ein (Nach-)Biirge
dem Gléubiger dafiir einsteht, dass der » Vorbiirge« die ihm obliegen-
de Verpflichtung erfiillt (vgl. zum Forderungsiibergang bei Befriedi-
gung des Glaubigers: OLG Koln, WM 1995, S. 1224).

3. Ausfallbiirgschaft

Eine vorzugsweise von Behorden verwendete Biirgschaftsform ist
die sog. Ausfall(Schadlos)biirgschaft. Ein »Ausfallbiirge« haftet
(nur), wenn der Gldubiger trotz Zwangsvollstreckung beim Schuldner
— ggf. beim (Vor-)Biirgen — und mangels sonstiger Sicherheiten einen
Ausfall gehabt hat. Der Einrede der Vorausklage (s. o. Ziff. III, 1)
bedarf es somit nicht. Die Haftung des Ausfallbiirgen erlischt, wenn
der Gldubiger selbst den Haftungsfall durch einen Sorgfaltsmangel
verschuldet (BGH, NJW 1979, S. 646).

4. Hochstbetragsbiirgschaft

Die Biirgschaft kann auch fiir kiinftige oder auch nur bedingte
Verbindlichkeiten iibernommen werden (§ 765 Abs. 2 BGB). Voraus-
setzung ist stets, dass die kiinftige Verbindlichkeit hinreichend
bestimmbar ist, z.B. aus einer bereits bestehenden Geschiftsverbin-
dung (Bankverbindung) hervorgeht. Hauptfall dieser Moglichkeit
ist die — zumeist der Hohe nach beschrinkte — Kreditbiirgschaft.
Diese kann als »Hochstbetragsbiirgschaft« ausgestaltet sein. Inso-
weit wird eine betragsmifBige Grenze festgelegt, bis zu welcher
der Biirge dem Glidubiger maximal haften will. Soll die Biirgschafts-
verpflichtung auch die den Hochstbetrag iiberschreitenden Neben-
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kosten — Zinsen, Provisionen etc. — erfassen, so muss dies eindeutig
vereinbart werden.

5. Biirgschaft auf erstes Anfordern

Eine besonders scharfe Haftung 16st die »Biirgschaft auf erstes
Anfordern« aus. Diese Form der Kreditsicherung ist besonders hiu-
fig im Interbankenverkehr, bei der Konzernfinanzierung und in
Bauvertrégen (s. zu entsprechenden Sicherungen am Bau: Schulze-
Hagen, BauR 2007, S. 170; May, BauR 2007, S. 187). Der Biirge ist
auf jeden Fall (vorldufig) zur Zahlung verpflichtet und erst danach
berechtigt, eventuelle Einwendungen in einem Riickforderungs-
prozess geltend zu machen (so z.B. BGH, NJW 1999, S. 570). Es
liegt auf der Hand, dass diese Biirgschaftsform fiir den Biirgen
auBerst gefahrlich ist. Der Gldaubiger muss grundsitzlich nicht die
Schliissigkeit der Hauptforderung darlegen, sondern nur die ur-
kundlich vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillen.

Beispiel: Bezieht sich eine solche Biirgschaft auf ,,fallige* Haupt-
anspriiche, so geniigt es, wenn der Glaubiger die Filligkeit behaup-
tet (BGH, NJW 1997, S. 255).

Einwendungen aus dem Verhiltnis des Gldubigers zum Haupt-

schuldner sind nur dann beachtlich, wenn offenkundig ist, dass der
Gldubiger seine formale Rechtsstellung missbraucht, also der mate-
rielle Biirgschaftsfall offenkundig nicht eingetreten ist (BGH, NJW
2002, S. 1493), z.B. bei unstreitig fehlender Félligkeit der gesicher-
ten Forderung.
Das Recht, Zahlung auf erstes Anfordern zu verlangen, entféllt nach
Ansicht des BGH auch dann, wenn der Glaubiger insolvent gewor-
den ist und der Insolvenzverwalter die Masseunzuldnglichkeit ange-
zeigt hat (NJW 2002, S. 3170). Dem Gldubiger verbleiben aber die
Rechte aus einer gewohnlichen Biirgschaft.

6. Zeitbiirgschaft

Diese Biirgschaftsform liegt vor, wenn sich der Biirge fiir die
bestehende Verbindlichkeit nur auf bestimmte Zeit verbiirgt hat. Der
Biirge wird nach Ablauf der bestimmten Zeit ,.frei”, wenn nicht der
Gldubiger unverziiglich bestimmte rechtserhaltende MaBnahmen
trifft (§ 777 Abs. 1 Satz 1 BGB).Steht dem Biirgen die Einrede der
Vorausklage (s. o. Ziff. III, 1) nicht zu, so wird er nach dem Ablauf der
bestimmten Zeit frei, wenn nicht der Gldubiger ihm unverziiglich
anzeigt, dass er ihn in Anspruch nehme (§ 777 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Rechtsfolge der rechtzeitigen Anzeige ist der Fortbestand der Biirg-
schaftsverpflichtung im Umfang der Hauptschuld zum mafBgebli-
chen Zeitpunkt (§ 777 Abs. 2 BGB).

V. Riickgriff des Biirgen

Leistet der (Haupt-)Schuldner auf seine Verbindlichkeit, so er-
lischt die gegen ihn gerichtete Forderung und damit auch die Biir-
genhaftung. Leistet demgegeniiber der Biirge an den Glaubiger, so
geht die Hauptforderung nicht unter, sondern — mit den akzessori-
schen Sicherungen (Nebenrechte, z.B. Pfandrechte) auf den Biirgen
iiber (§ 774 Abs. 1 BGB). Aus dem Grundverhiltnis zwischen Biirgen
und Hauptschuldner kann sich auch ein eigener Aufwendungsersatz-
anspruch ergeben, z.B. bei einem Auftrag (§ 670 BGB). Ein solcher
Anspruch steht neben der kraft Gesetzes auf den Biirgen iibergegan-
genen Hauptschuld. Trotz dieser Regressrechte bleibt die Biirgschaft
nach wie vor eine gefihrliche Angelegenheit, zumal bei Insolvenz
des Hauptschuldners Anspriiche gegen diesen praktisch leer laufen.
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- eine kritische Betrachtung -

Zum Begriff des Abzugskapitals in der
kommunalen Gebiihrenkalkulation

Einleitung

Sowohl privatwirtschaftliche Betriebe als auch die Kommunal-
verwaltungen ermitteln im Zuge der praktizierten Kostenrechnung
fiir die Preis- bzw. Gebiihrengestaltung die im Rahmen des Leis-
tungserstellungsprozesses angefallenen Kosten. Eine Kostenart ist
die kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals.
In diesem Kontext besitzt der Begriff des Abzugskapitals eine be-
sondere Bedeutung. Zweck der vorliegenden Abhandlung ist es, den
Begriff des Abzugskapitals und seine kostenrechnerische Bedeu-
tung herauszuarbeiten und kritisch im Hinblick auf seine praktische
Anwendung sowohl in kommerziell-gewinnstrebenden privatwirt-
schaftlichen Betrieben als auch in der kommunalen Gebiihrenkalku-
lation zu betrachten.

Hierzu werden zunéchst im Abschnitt A. die fiir den Fortgang der
Abhandlung erforderlichen begrifflichen kostenrechnerischen Grund-
lagen erortert, wie sie sich in der Privatwirtschaft darstellen. Die Ein-
bindung der Privatwirtschaft geschieht insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass § 6 Abs. 2 Kommunalabgabengesetz Mecklenburg-Vor-
pommern (KAG M-V)! beim Kostenbegriff auf die ,,[...] nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsitzen auf Basis des wertméfigen Kos-
tenbegriffs ansatzfihigen Kosten* verweist. Durch diese Aussage
verweist der Gesetzgeber explizit auf den betriebswirtschaftlichen
Kostenbegriff.

Der Begriff des Abzugskapitals ist im Zusammenhang mit der kal-
kulatorischen Verzinsung des gebundenen betriebsnotwendigen
Kapitals als eine Kostenart zu erortern. Anschlieend erfolgt eine kri-
tische Wiirdigung des Abzugskapitals bei der Ermittlung der Hohe
der kalkulatorischen Verzinsung in kommerziell-gewinnstrebenden
Betrieben, die mit praktischen Beispielen untermauert wird.

Der Abschnitt B. zeigt auf, wie das Abzugskapital im Zuge der
Kalkulation von kommunalen Benutzungsgebiihren zu behandeln ist.
So wird in diesem Kontext der Einfluss des Abzugskapitals sowohl
auf die kalkulatorischen Abschreibungen als auch auf die kalkulato-
rische Verzinsung anhand von praktischen Beispielen verdeutlicht
und kritisch betrachtet.

A. Das Abzugskapital in der Privatwirtschaft
1. Zu Begriff und Inhalten des Abzugskapitals
1. Kostenrechnerische Grundbegriffe

Zur Verdeutlichung der erforderlichen kostenrechnerischen Grund-
begriffe ist vom Leistungsprozess des Betriebs auszugehen. Dies be-
deutet beispielhaft, dass bei BeschaffungsmaBnahmen eines Betriebs
der Kauf und die Bezahlung einer Maschine zu einem Geldabfluss
(= Ausgabe) fiihrt.? Setzt der Betrieb diese Maschine zur Giiter- oder
Dienstleistungsproduktion ein, unterliegt dieses Einsatzgut einer Wert-
minderung® (= Aufwand/Kosten). Dem Verbrauch des Einsatzgutes
Maschine folgt ein Wertzuwachs in Form von produzierten Giitern
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oder Leistungen (= Ertrag/Leistung), der schlieflich beim Verkauf
der produzierten Giiter und Leistungen auf dem Markt zu Geldzu-
fliissen in den Betrieb fiihrt (= Einnahme).

Ausgaben entsprechen jeglichem Geldabfluss in einer Rech-
nungsperiode und unter Aufwendungen versteht man den gesamten
bewerteten* Verbrauch an Giitern und Leistungen in einer Rech-
nungsperiode. Die betriebswirtschaftlichen Kosten hingegen stellen
den bewerteten leistungsbedingten Giitereinsatz einer Rechnungspe-
riode dar. Anhand von drei Merkmalen lisst sich dieser wertmiifige’
Kostenbegriff charakterisieren:

1. mengenmifiger Verbrauch an Einsatzgiitern (= Mengenkompo-
nente),

2. monetire Bewertung des Verbrauchs (= Wertkomponente) und

3. Leistungsverbundenheit® des Verbrauchs (= Zweckkomponente).

Eine Abgrenzung der drei Begriffe Ausgabe, Aufwand und Kosten
erscheint entbehrlich, so dass hier auf die in umfangreicher Breite
vorhandene Literatur zu dieser Thematik hingewiesen wird.’

Eine bedeutsame Kostenart, die sich aus der Gliederung nach der
Kostenerfassung® ergibt, stellen die kalkulatorischen Kosten dar.
Kalkulatorische Kosten sind Zusatzkosten, da der durch sie erfasste

Dipl.-Kfm., Dipl.-Verwaltungswirt (FH) Matthias Schmitz ist Beamter im Innenmi-
nisterium Mecklenburg-Vorpommern und nebenamtlicher Dozent an der Fachhoch-
schule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege Giistrow.

Dipl.-Oec. Dr. Thomas Schneidewind vertritt in Halberstadt die Professur ,,Public

Management™ am Fachbereich Verwaltungswissenschaften der Hochschule Harz.

1 Gleichlautende Aussagen finden sich in den Kommunalabgabengesetzen der iibri-
gen Bundeslidnder, so bspw. in § 6 Abs. 2 KAG Nordrhein-Westfalen, § 5 Abs. 2
KAG Niedersachsen oder § 12 Abs. 2 KAG Thiiringen.

2 Eine weiterfithrende Unterscheidung zwischen Ausgaben und Auszahlungen einer-
seits und Einnahmen und Einzahlungen andererseits soll an dieser Stelle nicht erfol-
gen; vgl. hierzu bspw. ausfiihrlich Ddumler, Klaus-Dieter und Grabe, Jiirgen (2003),
S. 18 ff sowie Schierenbeck, Henner (1995), S. 495 f.

3 Wem dieses Beispiel fremd ist, mdge sich die Wertminderung seines privaten Kfz
durch die dauerhafte Nutzung vorstellen. Eine urspriingliche Anschaffungsausgabe
in Hohe von 20.000 € ldsst sich durch den Nutzer beim Verkauf nach einjahriger
Nutzung des Kfz nicht mehr erzielen, da sich das Kfz in der Zwischenzeit ,,ver-
braucht* hat.

4 Der Verbrauch ist dann bewertet, wenn er in Geldeinheiten (,,€*) ausgedriickt wird.

5 Alternativ existiert der pagatorische Kostenbegriff, dessen Ausgangsbasis nicht der
reale betriebliche Giiterverbrauch, sondern einer aus Zahlungen abgeleiteten Be-
trachtung mit entsprechenden Geldabfliissen zu den verschiedenen Wirtschaftspart-
nern ist.

6 Dient ein ermittelter Verbrauch nicht dem origindren Zweck des Betriebs, so stellt
dieser Verbrauch keine Kosten dar. Dies ist bspw. bei Spenden von kommerziell-
gewinnstrebenden Betrieben an wohltitige Organisationen der Fall.

7 Siehe hierzu stellvertretend fiir viele andere Wohe, Giinter und Déring, Ulrich
(2004), S. 828 ff. sowie Gornas, Jiirgen (1992), S. 77 ff.

8 Weitere Kostenarten sind bspw. Personal-, Sach- und Kapitalkosten, Kosten fiir

Leistungen Dritter und Kosten fiir Steuern, Gebiihren und Beitrige (gegliedert nach

Art der verbrauchten Produktionsfaktoren), Beschaffungs-, Lagerhaltungs-, Ferti-

gungs-, Verwaltungs- und Vertriebskosten (gegliedert nach betrieblichen Funktions-

bereichen), Einzel- und Gemeinkosten (gegliedert nach Verrechnungsart), fixe und
variable Kosten (gegliedert nach Anderungen in der Kapazititsausnutzung) sowie
primdre und sekundire Kosten (gegliedert nach der Herkunft); vgl. dazu auch

Wohe, Giinter und Doring, Ulrich (2004), S. 1088 ff.

*

*
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Werteverbrauch in der Finanzbuchhaltung entweder iiberhaupt nicht
oder in anderer Hohe verrechnet wird. Zu dieser Gruppe von Kos-
tenarten gehoren der kalkulatorische Unternehmerlohn, die kalkula-
torische Miete, die kalkulatorischen Wagniszuschlige, die bewer-
tungsbedingten erhohten kalkulatorischen Abschreibungen® sowie
die kalkulatorischen Zinsen.

In der Erfolgsrechnung werden ausschlieflich die fiir das Fremd-
kapital gezahlten Zinsen als Aufwand verrechnet. Der Betrieb aber
muss im Erl6s eine Verzinsung des Eigenkapitals erwirtschaften, da
es ansonsten zweckmiBiger wire, das fiir die betriebliche Leistungs-
erstellung verwandte Eigenkapital in einer anderen Verwendungsart
zinsbringend anzulegen.! Zweck dieser Vorgehensweise ist die
vollstdndige Abbildung der betrachteten Kalkulation mit s@mtlichen
positiven und negativen Ergebnisbeitrigen. Fallen beispielsweise in
einem Betrieb, der iiber geniigend Eigenmittel verfiigt, keine Zins-
aufwendungen fiir Fremdkapital an, so bedeutet dies nicht, dass das
erforderliche Kapital kostenlos verfiigbar ist. Vielmehr verzichtet der
Betrieb als Eigenkapitalgeber auf Zinsertrige aus alternativen Anla-
geformen. Anders ausgedriickt: Die kalkulatorischen Zinsen sind als
ein Entgelt fiir die Nutzung von Eigenkapital zu betrachten. Aus die-
sem Grunde werden in der Kostenrechnung fiir das gesamte im Leis-
tungsprozess eingesetzte Kapital kalkulatorische Zinsen angesetzt.
Das im Leistungsprozess erforderliche und eingesetzte Kapital wird
als betriebsnotwendiges Kapital bezeichnet.!!

Um die kalkulatorischen Zinsen ermitteln zu konnen, ist zundchst
das betriebsnotwendige Kapital zu errechnen. Die Grundlage fiir das
betriebsnotwendige Kapital bildet das betriebsnotwendige Vermo-
gen. Hierzu zidhlen sdmtliche Vermogensteile des Umlauf- und Anla-
gevermogens, die fortlaufend dem Betriebszweck dienen.

[Wert (in €) | Summe (in €)

I Anlagevermdogen (betriebsnotwendig)

— Grundstiicke und Gebéude | 1.000.000
— Maschinen 500.000
— Werkzeuge 150.000
— Biiroausstattung 50.000

. | Betriebsnotwendiges Anlagevermdgen 1.700.000

II Umlaufvermogen (betriebsnotwendig

— Vorrite 500.000
— Forderungen 100.000
— Zahlungsmittel 200.000

3, |Betriebsnotwendiges Umlaufvermogen 800.000

Z+2 2.500.000

| + 2 | Betriebsnotwendiges Vermogen |

Abb. 1: Betriebsnotwendiges Vermogen

Bei den jeweiligen Wertansitzen ist allerdings nicht von den Bi-
lanzwerten auszugehen, sondern bei den Posten des Anlage-
vermogens entweder von den kalkulatorischen Restwerten (Rest-
wertverzinsung) oder von den halben Anschaffungskosten'? (Durch-
schnittswertverzinsung). Bei den kalkulatorischen Restwerten han-
delt es sich um die um kalkulatorische Abschreibungen verminderten
Anschaffungskosten. Da bei der Methode der Restwertverzinsung
die kalkulatorischen Zinsen im Zeitablauf mit den fallenden Rest-
werten auch kontinuierlich sinken, werden die einzelnen Abrech-
nungsperioden ungleichméfig belastet. Unter der Annahme gleicher
Produktionsbedingungen bedeutet dies, dass sowohl die ermittelten
Gesamt- als auch die Stiickkosten tiber die Nutzungsdauer des be-
trachteten Vermogensteils jdhrlich sinken. Bei der Durchschnitts-
wertverzinsung hingegen sind die kalkulatorischen Zinsen im Zeit-
ablauf konstant, weil sie bei abnutzbaren Anlagegiitern auf der
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Grundlage der halben Anschaffungskosten ermittelt werden. Unter
der Voraussetzung einer linearen Abschreibung sind deshalb die hal-
ben Anschaffungskosten tiber die Nutzungsdauer durchschnittlich im
Betrieb gebunden.

Aus Griinden der Praktikabilitét ist die Durchschnittswertverzin-
sung der Restwertverzinsung vorzuziehen, da mit ,,geglétteten* Wer-
ten iiber die Nutzungsdauer von zu verzinsenden Vermogensteilen
gerechnet werden kann.

Graphisch ist der Unterschied zwischen den jdhrlichen Restwer-
ten und dem Durchschnittswert unter der Annahme einer linearen
Abschreibung eines einzigen Vermdgensteils in der Abbildung 2 ver-
deutlicht.

Restwert

ZHRmE T Restwertzum
Jahresende

2.500.000€ - ====Durchschnittswert

2.000.000€ +

1.500.000€ -+

1.000.000€ +

500.000€ +

ADbb. 2: Betriebsnotwendiges Vermogen nach Restwert- und Durch-
schnittswertmethode

Zur mathematischen Ermittlung sei auf das in der obigen Abbil-
dung 1 angefiihrte Beispiel zuriickgegriffen, bei dem nun eine Nut-
zungsdauer von 10 Jahren unterstellt sei.

9 Erfolgt in der Kostenrechnung bspw. eine Abschreibung auf den Wiederbeschaf-
fungswert eines Anlagegutes, so sind die damit verbundenen Abschreibungsbetriige
hoher als die bilanziellen Abschreibungswerte, wenn man eine lineare Abschrei-
bung zugrundelegt.

10 Vgl. u.a. Walter, Wolfgang G. und Wiinsche, Isabella (2005), S. 131.

11 Vgl bspw. Olfert, Klaus (2005), S. 126 sowie Pinnekamp, Heinz-Jiirgen (1998), S. 62.

12 Beim Begriff der Anschaffungskosten handelt es sich um einen im Steuer- sowie
Handelsrecht grundlegenden Wertmalfstab fiir angeschaffte Vermogensgegenstin-
de. Allgemein sind diese definiert als zu leistende Aufwendungen zum Erwerb von
Vermogensgegenstinden und ihre Versetzung in einen betriebsbereiten Zustand,
sofern sie dem jeweiligen Vermogensgegenstand zugeordnet werden konnen. Nach
§ 255 Abs. 1 HGB werden die Anschaffungskosten nach dem folgenden Schema
ermittelt:

Anschaftungspreis bei umsatzsteuerabzugsberechtigten
Unternehmen der Nettokaufpreis
z.B. Bezugskosten, Zolle, Notar,
Fundament, Montage, Zulassung,
Makler etc.

z.B. ErschlieBung, Umbau, Zubehdor, etc.

+ | Nebenkosten

+ | Nachtrigliche
Anschaftfungskosten
.. | Anschaffungsminderungskosten

z.B. Rabatte, Boni, Skonti, Gutschriften
wg. Mingelriigen etc.
= | handels- und steuerrechtlich aktivierbare Anschaffungskosten

Leider fiihrt der handels- und steuerrechtliche Begriff der Anschaffungskosten
immer wieder zu Verwirrungen im Kontext der Kostenrechnung. Entsprechend der
drei oben angefiihrten Merkmale (Mengen-, Wert- und Zweckkomponente) des
wertmifigen Kostenbegriffs handelt es sich bei den Anschaffungskosten nicht um
betriebswirtschaftliche Kosten, sondern lediglich um Ausgaben!
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Zum Begriff des Abzugskapitals in der kommunalen Gebiihrenkalkulation

N Restwert zum Gemittelter Durchschnitts-
Jahresende Restwert!3 wert

1 2.250.000 € 2.375.000 € 1.250.000 €
2 2.000.000 € 2.125.000 € 1.250.000 €
3 1.750.000 € 1.875.000 € 1.250.000 €
4 1.500.000 € 1.625.000 € 1.250.000 €
5 1.250.000 € 1.375.000 € 1.250.000 €
6 1.000.000 € 1.125.000 € 1.250.000 €
7 750.000 € 875.000 € 1.250.000 €
8 500.000 € 625.000 € 1.250.000 €
9 250.000 € 375.000 € 1.250.000 €
10 -€ 125.000 € 1.250.000 €

Abb. 3: Jihrliche Restwerte und Durchschnittswerte des betriebs-
notwendigen Vermogens

2. Zum Begriff des Abzugskapitals

Betriebsnotwendiges Anlagevermdgen und Umlaufvermogen
ergeben das betriebsnotwendige Vermogen. Von diesem Wert sind, so
zumindest wird es in der auf die kommerziell-gewinnstrebenden Be-
triebe ausgerichteten theoretischen Betriebswirtschaftslehre oft dar-
gestellt'4, jeweils Kapitalbetriige abzuziehen, die dem Betrieb zinslos
zur Verfiigung stehen, wie z.B. Anzahlungen von Kunden oder Liefe-
rantenkredite. Diese Kapitalbetrige werden als Abzugskapital be-
zeichnet.!

Ausschlaggebendes Kriterium fiir den Abzug von Kapitalbetri-
gen ist, dass keine Zinsen entstehen, auch nicht in Form entgangener
Zinsertrdage aus ungenutzten alternativen Anlagemoglichkeiten.

Fiir die Ermittlung des betriebsnotwendigen Kapitals ist vom
betriebsnotwendigen Vermogen das Abzugskapital zu subtrahieren.
Die Verzinsung des Betrags zum Kalkulationszinsful (= Zinssatz)'®
stellt die kalkulatorischen Zinsen dar. Das nachstehende Beispiel
greift die Darstellung zum betriebsnotwendigen Vermogen aus der
Abbildung 1 auf und verdeutlicht die Ermittlung des betriebsnotwen-
digen Kapitals pro Jahr.

3, +3, Betriebsnotwendiges Vermdgen 2.500.000 €
. Abzugskapital
[bspw. Anzahlungen & Lieferantenkredite]  500.000 €
= Betriebsnotwendiges Kapital 2.000.000 €
Durchschnittswert des
betriebsnotwendigen Kapitals 1.000.000 €
4,5 % Zinsen p.a. 45.000 €

Abb. 4: Beispiel fiir die Ermittlung des durchschnittlichen be-
triebsnotwendigen Kapitals und der kalkulatorischen Verzinsung

Wie bereits erortert, wird in der Theorie der Betriebswirtschafts-
lehre vielfach vermittelt, dass das einem Betrieb zinslos zur Verfii-
gung stehende Kapital von der kalkulatorischen Verzinsung auszu-
nehmen sei. Dies fuflit auf dem Grundgedanken, dass aus dem bilan-
ziellen Anlage- und Umlaufvermégen die nicht betriebsnotwendigen
Produktionsmittel herauszunehmen sind. Darunter fallen ungenutzte
Maschinenkapazititen, leerstehende Produktions- und Verwaltungs-
gebdude sowie brachliegende Grundstiicke. Die beispielhaft ange-
fiihrten Produktionsmittel sollen in der kalkulatorischen Zinsrech-
nung deshalb unberiicksichtigt bleiben, weil das in ihnen gebundene
Kapital nicht zur Erstellung der betrieblichen Produktion beitrigt.!”

Angemerkt sei, dass in der kalkulatorischen Zinsrechnung auch
immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens, fiir die
gem. § 248 Abs. 2 HGB ein Aktivierungsverbot'8 besteht, zu beriick-
sichtigen sind, da sie Kapital binden. Von Bedeutung ist dies, da nur
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das Kapital zu verzinsen ist, das auch Eingang in die Produktionsleis-
tung des entsprechenden Betriebs findet, und nicht das Kapital, des-
sen Ausweis entsprechend den einschlidgigen Rechtsvorschriften ge-
bzw. verboten ist.

II. Kritische Betrachtung des Abzugskapitals in der praktischen
Anwendung

In der betriebswirtschaftlichen Standardliteratur wird die Mehr-
heitsmeinung'® vertreten, dass nicht betriebsnotwendige Teile von
Umlauf- und Anlagevermdgen aufgrund der zinslosen Uberlassung
keiner kalkulatorischen Verzinsung unterliegen und somit keinen
Eingang in die Kostenrechnung finden diirfen. Diese Mehrheits-
meinung soll im Folgenden kritisch betrachtet werden, und zwar aus
sachlogischer und formaler Sicht.

Inder Literatur werden, wie bereits oben dargelegt, im Kontext der
Behandlung des Abzugskapitals oftmals die Beispiele der erhaltenen
Kundenanzahlungen oder der Lieferantenkredite angefiihrt. Bisher
unbestritten ist, dass sowohl Kundenanzahlungen als auch Lieferan-
tenschulden einen Teil des tdglichen Geschifts eines Betriebs aus-
machen. Angesichts der Praxis in den jeweiligen Betrieben gibt es
keinen triftigen Grund, die damit zusammenhéngende Vermogens-
summe nicht auch kalkulatorisch zu verzinsen! Schlieflich soll doch
das Kapital, welches zur Produktionsleistung eines Betriebs beitrigt,
entsprechend verzinst werden. Insofern kann argumentiert werden,
dass eine stringente Sachlogik — einerseits soll fiir die Produktions-
leistung erforderliches Kapital verzinst werden, andererseits wieder-
um nicht — nicht vorhanden ist.

Aus formaler Sicht soll anhand der bereits angefiihrten Beispiele
der Kundenanzahlung und des Lieferantenkredits aufgezeigt werden,
dass die unter dem Abzugskapital subsummierten finanzwirtschaftli-
chen Vorgiinge oftmals eben nicht zinsfrei zur Verfiigung stehen.?°

Das erste Beispiel greift die Kundenanzahlung auf. So ist es in
bestimmten Zweigen der Privatwirtschaft?! iiblich, sowohl bereits
vor Beginn des Produktionsprozesses als auch nach teilweiser Fer-
tigstellung eines Wirtschaftsgutes Anzahlungen von Kunden zu ver-
langen. Vor dem Hintergrund der Herstellung von teilweise sehr spe-
ziellen Giitern trifft der Produzent mit der Forderung nach einer
Kundenanzahlung Vorsorge im Hinblick auf eine mogliche Nichtab-
nahme.

13 Die (mathematisch korrekten) jahrlichen gemittelten Restwerte ergeben sich aus
dem Mittel der jeweiligen jihrlichen Restwerte zu Jahresbeginn und Jahresende.

14 Vgl. hierzu u.a. Schweitzer, Marcell und Kiipper, Hans-Ulrich (1998), S. 121 sowie
Schierenbeck, Henner (1995), S. 626.

15 Vgl. stellvertretend fiir viele andere Wohe, Giinter und Doring, Ulrich (2004),
S. 1097 f. und Schweitzer, Marcell und Kiipper, Hans-Ulrich (1998), S. 121.

16 Der Kalkulationszinsful} gleicht dem Zinssatz der giinstigsten Fremdkapitalbe-
schaffungsmoglichkeit.

17 Diese Vorgehensweise basiert auf dem Regierungserlass iiber ,,Allgemeine Grund-
sdtze der Kostenrechnung® vom 16. Januar 1939 und den spiter darauf aufbauenden
,,Allgemeinen Regeln zur industriellen Kostenrechnung®; vgl. dazu Moews, Dieter
(1989), S. 101.

18 Gem. § 248 Abs. 2 HGB handelt es sich hierbei um nicht entgeltlich erworbene Ver-
mogenswerte des Anlagevermogens. Dies bedeutet, dass es sich um selbst erstellte
oder kostenlos zur Verfiigung gestellte Vermogenswerte handelt. Derartige Vermo-
genswerte konnen Forschungs- und Entwicklungsprojekte oder auch selbst erstell-
te Software sein.

19 Kritik an der Behandlung des Abzugskapitals findet sich bspw. bei Walter, Wolfgang
G. und Wiinsche, Isabella (2005), S. 132 sowie Kosiol, Erich (1979), S. 189 f.

20 Vgl. hierzu auch Walter, Wolfgang G. (2000), S. 112.

21 Derartige Geschiftspraktiken sind in der auftragsorientierten Einzelfertigung zu
finden, wie bspw. im Grofanlagenbau (u.a. Schiffs-, Maschinen- und Wohnungs-
bau).
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Als eine giinstige und kurzfristig ausgelegte Finanzierungsquelle
stehen die Kundenanzahlungen, so jedenfalls der origindre Grundge-
danke des Abzugskapitals, dem produzierenden Betrieb zinslos zur
Verfiigung. Dieser Darstellung ist nur in dem Fall zuzustimmen,
wenn eine Anzahlung in voller Hohe, also ohne eingerdumte Rabatte
oder Skonti, getitigt wird. Sofern diese Voraussetzung nicht gegeben
ist und ein monetidrer Abschlag von der urspriinglichen vereinbarten
Anzahlung stattfindet, liegt zum Zeitpunkt der Anzahlung eine dis-
kontierte (abgezinste) Zahlung vor. Diese Zahlung ist faktisch nicht
mehr zinsfrei! In der betrieblichen Praxis lassen sich die Kunden ihre
zu leistenden Vorauszahlungen oftmals mit entsprechenden Preisre-
duktionen ,,vergiiten®.

Beispielhaft sei eine um 3 % p.a. verringerte Kundenanzahlung zu
Jahresbeginn am 1. Januar 2008 anstelle einer Zahlung bei Leistung
oder Lieferung zu Jahresmitte am 30. Juni 2008 in Hohe von 100.000
€ gedacht. In einem solch gelagerten Fall liegt zu Jahresbeginn eine
diskontierte Zahlung in Hohe von 98.522,17 € vor. Die Ermittlung
des Anzahlungsbetrags erfolgt unter den gegebenen Bedingungen in
mehreren Schritten:

1. Umrechnung des Jahreszinssatzes:

Jahreszinssatz x Kreditzeitraum in Tagen
Jahrestage

Unterjdhriger Zinssatz =

3 x 180 Tage

360 Tage 15 %

2. Berechnung des Vorauszahlungsbetrags:

a Endbetrag x 100
~ 100 + Unterjdhriger Zinssatz

Vorauszahlungsbetrag

100.000 € x 100

100+ 1.5 =98.522,17€

Das zweite Beispiel stellt auf den Lieferantenkredit ab. Wenn
ein Betrieb Leistungen oder Lieferungen von einem anderen Betrieb
erhilt, entsteht eine Kreditbeziehung zwischen den Beteiligten, so-
fern der leistungs- oder lieferungsempfangene Betrieb seine ausste-
henden Schulden nicht umgehend begleicht. In der betrieblichen
Praxis bezeichnet man diese Vorgehensweise als Einrdumung eines
Zahlungsziels. Wie die diskutierte Kundenanzahlung steht auch der
Lieferantenkredit fiir den Kreditnehmer, also den leistungs- oder
lieferungsempfangenden Betrieb, nur scheinbar zinslos zur Verfii-
gung. Bei genauerer Betrachtung handelt es sich bei einem Liefe-
rantenkredit nicht um ein zinslos zur Verfiigung gestelltes Darlehen,
da der Verzicht eines Skontoabzugs einer Zinszahlung entspricht.
Wird bspw. einem leistungs- bzw. lieferungsempfangenden Betrieb
ein Zahlungsziel von 30 Tagen und ein Skontoabzug von 2,5 % bei
Barzahlung eingerdumt, so entspricht dies einer jihrlichen Verzin-
sung von 30,77 %, wie die nachstehende mathematisch korrekte Be-
rechnung?? aufzeigt:

Skontosatz x 100 x 360
(100 — Skontosatz) x (Zahlungsziel — Skontofrist)

Jihrlicher Zins =

2,5 x 100 x 360
(100-2,5) x (30 Tage — 0 Tage)

=30,77 %
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Faktisch ist die jahrliche Verzinsung sogar noch héher, wenn dem
Kreditnehmer innerhalb des Zahlungsziels eine Skontofrist von
bspw. zehn Tagen gewihrt wird:

2,5 x 100 x 360
(100-2,5) x (30 Tage — 10 Tage)

=46,15 %

Dies bedeutet, dass durch den Skontoverzicht eine ,,versteckte
Zinszahlung von jihrlich 30,77 % bzw. 46,15 % erfolgt.

III. Zwischenergebnis

Das Abzugskapital, so wie es sich in der theoretischen Betriebs-
wirtschaftslehre darstellt, ist im Hinblick auf die zu praktizierende
Kostenrechnung problembehaftet.

Zum einen werden die immer wiederkehrenden Beispiele der Kun-
denanzahlung und der Lieferantenkredite als typische zinslose
Finanzvorginge angefiihrt. Beispielhaft wurde oben aufgezeigt, dass
ein Lieferantenkredit faktisch nicht zinsfrei ist. Bei der Kundenanzah-
lung ist zu unterscheiden zwischen Anzahlungen mit und ohne ge-
wihrten Abschlidgen. Sofern dem Kunden fiir seine Vorauszahlung ein
Abschlag gewihrt wurde, ist auch der Lieferantenkredit nicht mehr als
zinsfrei zu charakterisieren, da eine abgezinste Zahlung vorliegt.

B. Das Abzugskapital im Kontext der kommunalen Gebiihren-
kalkulation

I. Grundlagen

Nach § 6 Abs. 1 S. 2 KAG M-V?? sollen die im Rahmen des
Gebiihrenaufkommens vereinnahmten Gelder die voraussichtlichen
Kosten?* decken. Kosten sind nach § 6 Abs. 2 S. 1 KAG M-V? wert-
miBig ansatzfihige Kosten?S, die betriebswirtschaftlichen Grundsiit-
zen entsprechen.

Dasin § 6 Abs. 1 S. 2 KAG M-V normierte Kostendeckungsprin-
zip muss in zwei Richtungen verstanden sein. Einerseits sollen alle
ansatzfdhigen Kosten durch die Gebiihren gedeckt werden, anderer-
seits diirfen die kalkulierten Gebiihreneinnahmen nicht die prognos-
tizierten Kosten iiberschreiten. Sind die Gebiihreneinnahmen hoher
als die Kosten, greift die Ausgleichsregelung nach § 6 Abs. 2d S. 2
KAG M-V.?” Um die in der Durchfiihrung komplizierten (Nach-)
Berechnungsverfahren zu verhindern bzw. zu minimieren, sollte eine
moglichst genaue Kostenkalkulation der Gebiihrenkalkulation voraus
gehen. Hiervon zu unterscheiden sind die von Anfang an geplanten
Gewinne, die zulissig sind.”

Betriebswirtschaftlich ansatzfihige Kosten?® sind vor allem die
aufwandsgleichen Kosten und die kalkulatorischen Kosten. Je nach

22 Ublicherweise wird in der kaufminnischen Praxis mit einer Uberschlagsrechnung,
also einer Niherungslosung gearbeitet, die die jdhrliche Verzinsung hinreichend
genau ermittelt:

_ — Skontosatz
Jahrlicher Zins = Zahlungsziel — Skontofrist X360

23 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

24 Vgl. Gawel, Erik (1999), S. 106.

25 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

26 Vgl. HeBhaus, Matthias (1997), S. 64.

27 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

28 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 53.

29 Vgl. Cosack, Tilman (2003), S. 242.
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Art der Beriicksichtigung des Abzugskapitals unterscheiden sich
auch die Auswirkungen auf die Kostenkalkulation und somit auf die
zu entrichtende Gebiihr.

Auch wenn in § 6 Abs. 2 S. 1 KAG M-V?3? Kosten unter Heranzie-
hung der Betriebswirtschaftslehre definiert werden, so sind durch die
Eigentiimlichkeit des Gebiihrencharakters nicht alle Grundsitze der
Betriebswirtschaftslehre zu tibernehmen. Welche Kosten hierbei in wel-
cher Hohe fiir die Gebiihrenkalkulation iibernommen werden konnen,
soll in den folgenden Ausfiihrungen niher diskutiert werden. Hierbei
soll der Focus insbesondere in der Behandlung des Abzugskapitals lie-
gen, welches sowohl in der Ausweisung der Abschreibungen als auch in
der Berechnung der kalkulatorischen Zinsen Besonderheiten aufweist.

Nach §§ 6, 8 KAG M-V3! werden die Gemeinden verpflichtet,
Gebiihren und Beitrige zu erheben. Ein Abweichen hiervon ist nur in
besonderen Fillen moglich. Fiir Gebiihren sind hier vor allem die
§§ 4 ff. KAG M-V, § 21 und § 50 Abs. 4 Ziffer 3 StWG M-V33in
Verbindung mit den ortlichen Gebiihrensatzungen einschléigig. Die
Wichtigkeit der Thematik lédsst sich bereits an der Regelung des § 22
Abs. 3 Ziffer 11 KV M-V3*erkennen. Hiernach kénnen Entscheidun-
gen iiber die Ermittlung des Satzes offentlicher Abgaben durch die
Gemeindevertretung nicht iibertragen werden.??

II. Kalkulatorische Abschreibungen
1. Ausgangssituation

Ein Abwasserbetrieb weist zum 1. Januar 2007 iiber Anlagekarteien
folgende Werte aus (Auszug):

Sachanlagen Anschaffungs-| Nutzungs-| Jéhrliche
wert dauer | Abschreibung

Grundstiicke und 1.500.000 €

Gebiude 1.200.000 € | 50 Jahre 24.000 €

(davon Gebiude)

Abwasserreinigungs- | 4.000.000 € | 10 Jahre 400.000 €

anlagen

Abwassersammlungs-| 9.000.000 € | 20 Jahre 450.000 €

anlagen

Maschinen und 500.000 € | 10Jahre 50.000 €

maschinelle Anlagen

Fahrzeuge 600.000 € 5 Jahre 120.000 €

Betriebs- und 150.000€ | 10Jahre 15.000 €

Geschiftsausstattung

Summe 15.750.000 € 1.059.000 €

Die Anlagekartei des gleichen Abwasserbetriebes weist zum
1. Januar 2008 folgende Werte aus (Auszug):

Sachanlagen Restbuch- | Nutzungs-| Jdhrliche
wert dauer | Abschreibung

Grundstiicke und 1.476.000 €

Gebiude 1.176.000 € | 50 Jahre 24.000 €

(davon Gebiude)

Abwasserreinigungs- | 3.600.000 € | 10 Jahre 400.000 €

anlagen

Abwassersammlungs-| 8.550.000 € | 20 Jahre 450.000 €

anlagen

Maschinen und 450.000€ | 10Jahre 50.000 €

maschinelle Anlagen

Fahrzeuge 480.000 € 5 Jahre 120.000 €

Betriebs- und 135.000 € | 10Jahre 15.000 €

Geschiftsausstattung

Summe 14.691.000 € 1.059.000 €
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Im Rahmen der Gebiihrenkalkulation sollen die kalkulatorischen
Kosten ermittelt werden. Anhand der vorgegebenen Angaben lassen
sich hierbei die kalkulatorischen Abschreibungen® und die kalkula-
torischen Zinsen®’ berechnen.

Die kalkulatorischen Abschreibungen® betragen demnach jihrlich
1.059.000 €. An dieser Stelle sei noch einmal darauf hingewiesen, dass
sich die kalkulatorischen Abschreibungen an der Nutzungsdauer des
jeweiligen Anlagegutes orientieren und nicht mit der bilanziellen Ab-
schreibung identisch sein miissen (§ 6 Abs. 2a S. 7 KAG M-V)*®. Weiter-
hin miissen Abschreibungen linear vorgenommen werden, um der Vor-
gabe der ,GleichmiBigkeit“ nachzukommen*® Der Grundsatz der
GleichméiBigkeit wire aber ebenso bei der Abschreibung nach Leistungs-
mengen erfiillt.*! Das KAG M-V erlaubt ausdriicklich die Abschreibung
nach § 6 Abs. 2a S. 7*? in dieser Form. Bei der Position Grundstiicke und
Gebiude wurde die Abschreibung nur beziiglich der Gebdude durchge-
fiihrt, da bei Grundstiicken in der Regel kein Werteverzehr vorliegt.*3

2. Abschreibung auf Wiederbeschaffungszeitwerte

Grundsitzlich sind die Anlagewerte nach Anschaffungsausgaben
bzw. Herstellungskosten zu bemessen (§ 6 Abs. 2a S. 4 KAG M-V*).
Nach § 6 Abs. 2a S. 5 KAG M-V kann aber aus besonderen wirtschaft-
lichen Griinden auch der Wiederbeschaffungszeitwert*® zu Grunde ge-
legt werden. Denkbar wire hier z.B. die gefdhrdete Liquiditit des Be-
triebes, wenn er auf die geringeren Anlagewerte abschreiben wiirde*’.

Beispiel: Anlagegut Fahrzeuge, Nutzungsdauer 5 Jahre

Periode Anschaffungs- Lineare Restbuchwert
ausgaben Abschreibung

1 600.000 € 120.000 € 480.000 €

2 120.000 € 360.000 €

3 120.000 € 240.000 €

4 120.000 € 120.000 €

5 120.000 € 1€

Die Abschreibungssumme ist bei der linearen Abschreibung gleich
den Anschaffungsausgaben. Sie wird lediglich gleichmiBig auf die
Nutzungsperioden entsprechend des Werteverzehrs verteilt.

30 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

31 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

32 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

33 GVOBI. M-V 1993, S.42

34 GVOBI. M-V 2004, S. 205.

35 Vgl. Gentner, Sabine in: Darsow, Thomas, Gentner, Sabine, Glaser, Klaus-Michael
und Meyer, Hubert (2005), S. 138.

36 Vgl. Gawel, Erik (1995), S. 271 ff.

37 Vgl.ebd., S.294.

38 Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd (2008),
S. 85.

39 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

40 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 92.

41 Vgl. Niehoff, Karin (2001), S. 146.

42 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

43 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 85.

44 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

45 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

46 Niehoff, Karin (2001), S. 147 f.

47 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 86.
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Pe- | Anschaf- | In- | Wiederbe- | Anfangs- | Zugang | Rest-
rio- | fungs- |dex | schaffungs-| stand | Abschrei- |buchwert
de | ausgaben zeitwert | Abschrei- | bung
bung
0 1600.000 €] 805 600.000 €
1 810| 603.727 € 120.745 €| 479.255 €
2 835| 622.360 € | 120.745 € | 124.472 €| 354.783 €
3 860 | 640.994 € | 245.217€ | 128.199 €| 226.584 €
4 887 | 661.118€ | 373.416€ | 132.224€| 94.360€
5 908 | 676.770 € | 505.640 € | 135.354 € 1€
z 640.994 €

In diesem Beispiel wurde iiber die Wiederbeschaffungszeitwerte
abgeschrieben. Dieser ergibt sich nach der Formel:

Anschaffungsausgabe x Index (t)
Index (t,)

= Wiederbeschaffungszeitwert

Fiir die Periode 1 ergibt sich somit:

600.000 € x 810
— 05 - 603.727 €

Dabei wird der errechnete Wiederbeschaffungszeitwert durch die
Nutzungsdauer dividiert, um den jdhrlichen Abschreibungsbetrag zu
ermitteln. Der jahrliche Abschreibungsbetrag wird danach vom Rest-
buchwert abgezogen. Zu beachten ist, dass in der letzten Abschrei-
bungsperiode auf einen Erinnerungswert von 1 € gebucht wird, damit
sich kein negatives Anlagevermogen ergibt.

Insgesamt wurden somit 640.994 € abgeschrieben. Ein um nahezu
41.000 € hoherer Wert als bei der Abschreibung auf Anschaffungs-
ausgaben. Dies sind dann Kosten, die in der Gebiihrenkalkulation
beriicksichtigt werden kdnnen.

Die Verfahrensweise der Abschreibung auf Wiederbeschaffungs-
zeitwerte wird durch die Verfasser insgesamt als bedenklich aufge-
fasst. Zum Einen werden Kosten ausgewiesen, die nichts mit dem
aufgewandten Kapital gemein haben und zum Anderen wird auf die
Reinvestition eines Wirtschaftsgutes in der Zukunft abgestellt, das in
gleicher Art und Giite wieder beschafft werden miisste.*® Es stellt
sich hierbei die Frage, wer denn nach Ende der Nutzungsdauer eine
Investition fiir ein Anlagegut titigt, das {iberhaupt nicht mehr dem
neuesten technischen Standard entspricht. Weiterhin ist wie z.B. in
der IT-Technologie damit zu rechnen, dass eine Abschreibung auf
Wiederbeschaffungszeitwerte durch den Preisverfall nicht einmal die
Ursprungsausgabe decken wird.

3. Einfluss des Abzugskapital auf die Abschreibungen

Nach § 6 Abs. 2a S. 1 KAG M-V* sind die Anlagewerte um Bei-
trige und dhnliche Entgelte zu kiirzen. Diese Regelung korrespon-
diert auch mit § 44 Kommunalverfassung M-V>° und dem dort veran-
kerten AusschlieBlichkeitsprinzip. Demnach kann ein Tatbestand,
der einen Beitrag ausgelost hat keine Gebiihr nach sich ziehen und
umgekehrt. Die Kiirzung des Anlagekapitals kann dabei auf einmal
oder durch eine ertragswirksame Auflosung erfolgen (§ 6 Abs. 2aS. 3
KAG M-V)’!,

Werden Zuschiisse durch Dritte geleistet, kann man hier grund-
sitzlich drei Fallkonstellationen unterscheiden:

1. Wird der Zuschuss unter der Auflage gewihrt, dass der Gebiih-
renzahler hierdurch entlastet werden soll, so muss der Zuschuss
im Rahmen der Abschreibung vom Anlagevermogen abgezogen
werden.>?
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2. Wurde der Zuschuss ausdriicklich zur Erh6hung des Eigenkapi-
tals gezahlt, so ist nach § 6 Abs. 2a S. 2 KAG M-V>3 kein Abzug
vom Anlagevermogen vorzunehmen. Hier kommt es analog zu
Alternative 1 auf den Willen des Zuschussgebers an*.

3. Den grofiten Ermessenspielraum ldsst die dritte Alternative zu,
indem der Zuschussgeber keine Angaben zur Verwendung macht
bzw. nicht definiert, wem der Zuschuss zum Vorteil gereichen soll.
Hiernach ist eine Kiirzung der Anlagewerte zuldssig, darf aber
nicht durchgefiihrt werden, wenn dadurch die Tilgung von Inves-
titionskrediten gefihrdet wiire (§ 6 Abs. 2a S. 2 KAG M-V).
Nach Wortlaut des Gesetzes ist hier also eine Priifung vorzuneh-
men, ob der Gebiihrenzahler entlastet werden soll, indem die Kos-
ten durch Reduzierung der Abschreibungsbetrige gesenkt wer-
den. Dies entspricht dem Grundsatz, dass auch Anlagegiiter, die
iber Zuschiisse finanziert wurden einem Werteverzehr unterliegen
und die Herkunft des Kapitals dabei zweitrangig ist.

II1. Kalkulatorische Verzinsung
1. Grundlagen

Bei den nach § 6 Abs. 2 S. 2 KAG M-V in die Gebiihrenkal-
kulation einzubeziehenden kalkulatorischen Kosten, ist auch eine
angemessene Verzinsung des aufgewandten Kapitals zu beriick-
sichtigen.

Das KAG M-V eroffnet drei Moglichkeiten fiir die Ermittlung der
kalkulatorischen Zinsen. Diese werden als

— Durchschnittswertmethode,

— Abzugs-Restwertmethode

— Auflosungs-Restwertmethode und
bezeichnet.

Als Besonderheit sei hier erwihnt, dass entgegen der betriebs-
wirtschaftlichen Methodik, die kalkulatorischen Zinsen auf das Ei-
gen- und Fremdkapital zu ermitteln, auf eine Eigenkapitalverzin-
sung verzichtet werden kann (§ 6 Abs. 2b S. 4 KAG M-V>7). Weiter-
hin ist eine kalkulatorische Verzinsung auf Wiederbeschaffungszeit-
werte ausgeschlossen. Das heif3t, dass neben der Abschreibung nach
Wiederbeschaffungszeitwerten eine zweite lineare Abschreibung
auf Basis von Anschaffungsausgaben gefiihrt werden muss, um die
kalkulatorischen Zinsen ermitteln zu kénnen.>

2. Durchschnittswertmethode

Wiirde die Berechnung der kalkulatorischen Zinsen auf den An-
fangswert des Anlagevermogens (Restbuchwert des Vorjahres) des
jeweiligen Jahres bezogen sein, kommt man bei einem Zinssatz von
6 % zu folgenden Werten:

48 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 86.

49 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

50 GVOBI. M-V 2004, S.205; vgl. zudem Deiters, Thomas in: Darsow, Thomas, Gent-
ner, Sabine, Glaser, Klaus-Michael und Meyer, Hubert (2005), S. 287 ff.

51 GVOBIL. M-V 2004, S. 205.

52 Vgl. Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S. 89.

53 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

54 Vgl. Siemers, Hartmut in Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd
(2008), S.91.

55 GVOBIL. M-V 2005, S. 146.

56 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

57 GVOBIL. M-V 2005, S. 146.

58 Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd (2008),
S.76.
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2007: 6 % von 15.750.000 € = 945.000 €
2008: 6 % von 14.691.000 € = 881.460 €
2009: 6 % von 13.632.000 € = 817.920 €
2010: 6 % von 12.573.000 € = 754.380 €
2011: 6 % von 11.514.000 € = 690.840 €

Die Summe der kalkulatorischen Zinsen betréigt somit 4.089.600 €.
Dividiert durch die fiinf Abrechnungsperioden entspricht dies einer
durchschnittlichen Zinsbelastung von 817.920 €.

Wird als Basis der Wert des Anlagevermogens zum Ende der
Periode gewihlt (Restbuchwert des laufenden Jahres), so lassen sich
folgende Werte feststellen:

2007: 6 % von 14.691.000 € = 881.460 €
2008: 6 % von 13.632.000 €= 817.920 €
2009: 6 % von 12.573.000 € = 754.380 €
2010: 6 % von 11.514.000 € = 690.840 €
2011: 6 % von 10.455.000 € = 627.300 €

Die Summe der kalkulatorischen Zinsen betréigt somit 3.771.900 €,
dividiert durch die fiinf Abrechnungsperioden entspricht dies einer
durchschnittlichen Zinsbelastung von 754.380 €.

Nach § 6 Abs. 2d S. 1 KAG M-V darf im Bereich der Abwasser-
beseitigung ein Kalkulationszeitraum von fiinf Jahren zu Grunde
gelegt werden. Eine Berechnung der kalkulatorischen Zinsen nach
den Anlagewerten zu Beginn der Abrechnungsperiode wiirde iiber
einen Zeitraum von fiinf Jahren dann einen Wert von 4.089.600 € und
zum Ende der Abrechnungsperioden einen Wert von 3.771.900 €
betragen. Allerdings sind die Abschreibungen hier in voller Hohe zu
Beginn der Periode festgestellt worden. Der tatsichliche Werteverzehr
muss sich im Laufe der Periode erst noch realisieren. Bezieht man die
kalkulatorische Verzinsung auf den Restwert zu Beginn einer Periode,
so kommt es zu hoheren Werten. Gleichfalls kommt es entsprechend
zu geringen Werten, wenn man die Verzinsung auf das gebundene
Kapital zum Ende einer Periode bezieht. Der Zinsberechnung mit
Bezug auf die Mitte der Rechnungsperiode ist daher der Vorzug zu
geben. Exemplarisch bedeutet dies, dass fiir das erste Jahr bei dem
Anlagegut Abwasserreinigungsanlagen ein Wert von 3.800.000 € als
aufgewandtes Kapital angenommen wird. Zu Beginn des ersten Jahres
war ein Wert von 4.000.000 € zu verzeichnen, zum Ende nach Abzug
der kalkulatorischen Abschreibung ein Wert von 3.600.000 €. Im Mit-
tel waren somit fiir das Jahr 3.800.000 € in der Anlage gebunden.

Die Betrige fiir die kalkulatorische Verzinsung zur Mitte der Peri-
ode stellen sich dann wie folgt dar:

2007: 6 % von 15.220.500 € =913.230 €

2008: 6 % von 14.161.500 € = 849.690 €

2009: 6 % von 13.102.500 € = 786.150 €

2010: 6 % von 12.043.500 € = 722.610 €

2011: 6 % von 10.984.500 € = 659.070 €

Die Summe der kalkulatorischen Zinsen betrigt somit 3.930.750 €
dividiert durch die fiinf Abrechnungsperioden entspricht dies einer
durchschnittlichen Zinsbelastung von 786.150 €.

Die oben gezeigten Berechnungen beziehen sich auf einen Kal-
kulationszeitraum von fiinf Jahren, indes ist aber dem Wortlaut nach
6 Abs. 2b S. 3 KAG M-V der um die Hiilfte reduzierte Wert des
aufgewandten Kapitals fiir die Zinskalkulation mal3geblich. Der
Zeitraum iiber die Gebiihrenkalkulation und die Zinskalkulation
sind demnach nicht identisch. Die Berechnung der kalkulatorischen
Zinsen stellt sich hiernach wie folgt dar:

DVP 1/09 - 60. Jahrgang

Sachanlagen Anschaffungs- | Anschaffungswert |6 % Zinsen
wert 2

Grundstiicke und 1.500.000 € 300.000 €°! 27.000 €

Gebiude 1.200.000 € 600.000 € 36.000 €

(davon Gebiude)

Abwasserreinigungs- | 4.000.000 € 2.000.000 € | 120.000 €

anlagen

Abwassersammlungs-| 9.000.000 € 4.500.000 € | 270.000 €

anlagen

Maschinen und

maschinelle Anlagen 500.000 € 250.000 € 15.000 €

Fahrzeuge 600.000 € 300.000 € 18.000 €

Betriebs- und

Geschiftsausstattung 150.000 € 75.000 € 4.500 €

Summe 15.750.000 € 490.500 €

Die kalkulatorischen Zinsen betragen je Abrechnungsperiode
490.500 €. Uber die richtige Methodik zur Berechnung der kalkulato-
rischen Zinsen ldsst sich trefflich streiten. Fiir die Berechnung nach
den einzelnen Perioden spricht vor allem die tatsdchliche Bindung des
Kapitals im Unternehmen. Mit Fortlauf der Zeit und der einherge-
henden kalkulatorischen Abschreibung nimmt auch das gebundenen
Kapital sukzessive ab. Die jihrliche Berechnung der kalkulatorischen
Zinsen ist demnach den ,,.Lebensverhiltnissen® entsprechend.

Bei der Durchschnittsmethode, wie sie nach KAG M-V gefordert
ist, fallen zunéchst geringere kalkulatorische Zinsen an, als sie rechne-
risch bestehen wiirden. Hingegen werden sie zum Ende der Nutzungs-
dauer der Anlagegiiter entsprechend hoher ausfallen. Fiir diese Berech-
nungsform sprechen vor allem die Trivialitdt und die gleichméfige
Belastung des Gebiihrenzahlers. Gerade im Bereich der Abwasserent-
sorgung kann man feststellen, dass der Nutzen fiir den Gebiihrenzahler
zu einer frithen Periode gleich dem Nutzen ist, wie es zu spiteren Peri-
oden der Fall ist. Das Abwasser wird namlich weder zu einem fritheren
Zeitpunkt noch zu einem spiteren Zeitpunkt ,,besser* entsorgt.

3. Abzugs-Restwertmethode

Die bisherigen Berechnungen gingen davon aus, dass weder Fremd-
kapital noch Abzugskapital zur Finanzierung des Anlagevermogens
notwendig waren. Der in der Praxis weitaus hidufigere Fall ist aber
derart gestaltet, dass nicht nur Eigenkapital zur Finanzierung des Ver-
mogens genutzt wird. Bei der Berechnung der kalkulatorischen Zin-
sen muss die Herkunft des Kapitals beriicksichtigt werden.

Davon ausgehend, soll das oben dargestellte Anlagevermogen wie
folgt finanziert worden sein:

Anlagevermogen: 15.750.000 €

Einmalige Zuwendung des Landes: 3.750.000 € (zur Entlastung
Beitragszahler)

Eigenkapital: 8.000.000 €

Fremdkapital: 4.000.000 €

Nach § 6 Abs. 2 S. 2 KAG M-V soll eine angemessene Verzin-
sung des aufgewandten Kapitals erfolgen. Durch die Mischung von
Fremd- und Eigenkapital zur Finanzierung des Anlagevermogens
wire die reine Heranziehung des Fremdkapitalzinses bzw. des Gut-
habenzinssatzes als fehlerhaft anzusehen. Die Berechnung eines ein-

59 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

60 GVOBIL. M-V 2005, S. 146.

61 Da das Grundstiick keinem Werteverzehr unterliegt, ist der volle Anschaffungswert
anzusetzen.

62 GVOBI. M-V 2005, S. 146.
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heitlichen kalkulatorischen Mischzinssatzes®? ist hier als einschligig
zu betrachten. Dabei soll sowohl der Fremdkapitalzinssatz und der
Guthabenzinssatz als auch die Gewichtung der Kapitalherkunft
beriicksichtigt werden. Wenn der Guthabenzins 6 % und der Fremd-
kapitalzins 9 % betragen, kime man zu folgendem Ergebnis:

%x6%+%x99%=7%

Hierbei wurde beriicksichtigt, dass das Verhiltnis Eigen- zu
Fremdkapital 2:1 betrdgt. Der kalkulatorische Mischzinssatz soll im
Folgenden mit 7 % gegeben sein.

Der fiir die Berechnung notwendige Betrag des aufgewandten
Kapitals errechnet sich nach § 6 Abs. 2b S. 1 KAG M-V% durch die
um Zuschiisse Dritter und Abschreibungen reduzierten Anschaf-
fungsausgaben®.

Es ergibt sich somit folgendes aufgewandtes Kapital:

2007: Anlagevermogen 15.750.000 €
Abzugskapital = 3.750.000 €
12.000.000 €

Kalkulatorische Zinsen: 7 % von 12.000.000 €=  840.000 €

Durch den vollen Ansatz des Anlagevermogens, ohne den wéh-
rend des Jahres vollzogenen Werteverzehrs zu beriicksichtigen, wiir-
den die Gebiihrenzahler zu hoch belastet. Aus Vereinfachungsgriin-
den wird daher in der Praxis oft die vollstindige Abschreibung
beriicksichtigt. Dies fiihrt allerdings auch nicht zu einer verursa-
chungsgemillen Belastung, da hier zu geringe Kosten kalkuliert
wiren. Daher ist der Berechnung zur Mitte der Abrechnungsperiode
vor dem Hintergrund der Gebiihrengerechtigkeit und dem realen
Werteverzehr der Vorzug zu geben%®.

Fiir 2007 ergibt sich dann folgende Berechnung:

2007: Anlagevermogen 15.750.000 €
Hilfte Abschreibungen - 529.500€
aufgewandtes Kapital 15.220.500 €
Abzugskapital —_3.750.000 €
11.470.500 €
Kalkulatorische Zinsen: 7 % von 11.470.500 €= 802.935 €

In der Kalkulation fiir 2008, die analog zu 2007 berechnet wird,
miissen lediglich die jéhrlichen Abschreibungswerte vom aufge-
wandten Kapital abgezogen werden.

2008: Anlagevermogen 15.220.500 €
Abschreibungen — 1.059.000 €
aufgewandtes Kapital 14.161.500 €
Abzugskapital — 3.750.000 €

10.411.500 €

Kalkulatorische Zinsen: 7 % von 10.411.500 € = 728.805 €

Durch die Art der Berechnung bei der Abzugs-Restwertmethode
entsteht mit dem Laufe der Zeit ein immer geringer werdender Anteil
der Zinslast an der Gesamtgebiihr. Mit zunehmenden Abrechnungs-
perioden und fehlenden erneuten Investitionen fiihrt diese Methode
aber zu einem negativen aufgewandten Kapital und wiirde somit auch
zu negativen Zinsen fithren. In einem anderen Zusammenhang urteil-
te das OVG Greifswald®’, dass bei Erreichung der kalkulierten Nut-
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zungsdauer eine Abschreibung unter Null nicht zuldssig ist, auch
wenn eine weitere Nutzung stattfindet. Allerdings bedeutet dies in
diesem Beispiel, dass keine kalkulatorischen Zinsen anfallen. Der
Gesichtspunkt der Korrektur soll an dieser Stelle nicht betrachtet
werden.

4. Auflésungs-Restwertmethode

§ 6 Abs. 2b S. 2 KAG M-V erlaubt es, alternativ zu den vorange-
stellten Methoden, mittels eines gewichteten Abschreibungssatzes
Zuschiisse und Beitridge Dritter aufzuldsen. Diese Methode verlangt
eine jihrlich zu aktualisierende Kalkulation, da sich der gewichtete
Abschreibungssatz jiahrlich dndert.

Formal errechnet sich der gewichtete Abschreibungssatz% durch
die Division der Summe der Abschreibungen, multipliziert mit 100,
dividiert durch die Summe des aufgewandten Kapitals zum 1. Januar
des zu berechnenden Jahres. Die Gewichtung erfolgt daher, dass im
Allgemeinen ein Zuschuss nicht einem bestimmten Anlagegut zuge-
schrieben werden kann. Aus diesem Grund wird ein iiber alle Anlage-
giiter entsprechender Abschreibungssatz berechnet, der den jeweili-
gen Nutzungsdauern Rechnung trigt.

2 Abschreibungen x 100 %
2 aufgewandtes Kapital

= gewichteter Abschreibungssatz

Somit wiirde der gewichtete Abschreibungssatz fiir das Jahr 2007

1.059.000 € x 100 %
15.750.000 €

=6,72380952 %

betragen.
Das aufgeloste Abzugskapital berechnet sich dann wie folgt:
2007: 6,72380952 % von 3.750.000 € = 252.142,86 €

Der Restbuchwert fiir das Abzugskapital errechnet sich dann aus
der Differenz des urspriinglichen Zuschusses und dem errechneten
Abzugskapital:

2007: 3.750.000 € -252.142,86 €= 3.497.857,14 €

Die Berechnung der kalkulatorischen Zinsen erfolgt dann iiber die
Summe der Restbuchwerte am Ende des zu berechnenden Jahres,
abziiglich des aufgelosten Abzugskapitals, multipliziert mit dem kal-
kulatorischen Mischzinssatz.

63 Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd (2008),
S. 81.

64 GVOBIL. M-V 2005, S. 146.

65 Auch wenn im Gesetz wortlich ,,Anschaffungskosten steht, konnen aus der Be-
trachtungsweise der Ermittlung kalkulatorischer Kosten nur Anschaffungsausga-
ben gemeint sein. Daher ist der hier genutzte Ausdruck willentlich ersetzt worden.

66 Siemers, Hartmutin: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd (2008),
S.76.

67 Urteil vom 7.11.1996, Az: 4 K 11/96.

68 GVOBI. M-V 2005, S. 146.

69 Siemers, Hartmut in: Aussprung, Jiirgen, Siemers, Hartmut und Holz, Bernd (2008),
S.77.
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2007 Restbuchwerte (Ende 2007) oder Anfangsvermdgen — Abschreibungen
— aufgelostes Abzugskapital (2007)
= aufgewandtes Kapital
x kalkulatorischen Mischzinssatz
= kalkulatorische Zinsen

14.691.000 €
—3.497.857,14 €
=11.193.142,86 €
X7 % ="783.520 €

Fiir 2008 fallen dann folgende kalkulatorische Zinsen an:
Der gewichtete Abschreibungssatz fiir 2008 betrigt

1.059.000 € x 100 %
14.691.000 €

=7,208495 %

7,208495 % von 3.750.000 € = 252.142,86 €

Der Restbuchwert fiir das Abzugskapital errechnet sich dann aus
der Differenz des Wertes des Abzugskapitals (Ende 2007) und dem
errechneten Abzugskapital:

2008: 3.497.857,14 €-270.318,56 € = 3.227.538,58 €

2008 Restbuchwerte (Ende 2008) oder Anfangsvermdgen — Abschreibungen
— aufgelostes Abzugskapital (2008)
= aufgewandtes Kapital
x kalkulatorischen Mischzinssatz
= kalkulatorische Zinsen

13.632.000 €
—3.227.538,58 €
=10.404.461,42 €
X7 %
=728.312,30 €

Fazit

Auch wenn im KAG M-V die wertmifig ansatzfihigen Kosten
nach betriebswirtschaftlichen Methoden zitiert werden, muss festge-
stellt werden, dass diese nicht in Ginze iibernommen werden kon-
nen. Gerade was in der theoretischen Betriebswirtschaftslehre unter
den Begriff Abzugskapital subsummiert und entsprechend fiir kom-
merziell-gewinnstrebende Betriebe behandelt wird, hat fiir das Ge-
biihrenrecht in Mecklenburg-Vorpommern keine Relevanz. Hier muss
entgegen der Lehre begriindet werden bzw. wird von einer Kann-Re-
gelung ausgegangen, wenn abzugsfihiges Kapital dann auch tatséch-
lich abgezogen wird und dem Gebiihrenzahler somit zu Gute kommt.
Bei der kalkulatorischen Verzinsung hingegen sind die Zuschiisse
und Beitrige Dritter, die als Abzugskapital definiert werden konnen,
aus der Berechnung auszuschlieBen.”® Allerdings besteht hier durch
die geschickte Auswahl der verschiedenen Methoden die Moglich-
keit Liquidititsvorteile zu erlangen.

Dies als Fehler des Gesetzgebers zu konstatieren, wire jedoch zu
kurz gegriffen. Der Gesetzgeber, der die Problematik erkannt hat,
sieht in erster Sicht die zu erhaltende wirtschaftliche Kraft der Betrie-
be, die mit der Daseinsfiirsorge beschiftigt sind. Hier gilt es, hohe
Allgemeingiiter wie die Wasserver- und entsorgung auf Dauer durch
leistungsfdhige Betriebe fiir die Allgemeinheit zu sichern. Auf der
anderen Seite steht die ,,Gebiihrengerechtigkeit, nach der nicht eine
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Generation fiir dieselbe Anlage mehrfach bezahlen soll und die Nach-
folgegeneration eine lukrative Erbschaft antreten kann.

Kritisch wird durch die Verfasser die Moglichkeit gesehen, dass
Fehlplanungen in die Kosten mit eingerechnet werden konnen. Uber-
dimensionierte Anlagen diirfen nicht durch erhéhte Abschreibungen
in Ansatz gebracht werden.”! Die Erstellung einer iiberdimensionier-
ten Anlage verlangt aber ebenso eine Planung, die streng genommen
dann auch als Fehlplanung zu klassifizieren wire. Und weiter schluss-
folgernd konnte die Fehlplanung dann in die Kostenkalkulation ein-
gehen; das Ergebnis — die iiberdimensionierte Anlage — aber nicht.
Abgesehen davon wiirde ein privater Unternehmer eine Fehlplanung
in seine Kostenkalkulation nicht einbringen, da er damit auf dem
Markt unter Konkurrenz kaum wettbewerbsfihig wire. Der Gesetz-
geber selbst lidsst die Abschreibung auf Wiederbeschaffungszeitwer-
ten auch nur in begriindeten Ausnahmefillen zu.

Eher zuriickhaltend wird auch die Moglichkeit in Anspruch ge-
nommen, dass durch das Umlagevermogen’? gebundene Kapital in
Ansatz zu bringen. Aus gesetzlicher Sicht spricht nichts dagegen, die-
ses im Rahmen des betriebsnotwendigen Kapitals zu beriicksichtigen.

Insgesamt verlangt die Kostenkalkulation im Rahmen des Gebiih-
renrechts eine genaue Arbeitsweise, damit eine Uberdeckung und die
damit einhergehende Riickzahlungsverpflichtung bzw. Ausgleichsver-
pflichtung innerhalb von drei Jahren erspart bleibt. Je detaillierter sich
die Kostenkalkulation an den wahren ,,Lebensumstinden‘ orientiert,
desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine Gebiihrenkalkula-
tion durch das Gericht aufgehoben werden. Hierzu sind fundierte
Kenntnisse in den Begrifflichkeiten und deren Bedeutung notwendig,
die erst eine justitiable Gebiihrenkalkulation moglich machen.
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Alkoholexzesse auf Flatrate-Partys -
Was konnen die Behorden dagegen tun?

I. Einleitung

Unter vielen Jugendlichen herrscht die Grundeinstellung vor, dass
man sich in Gemeinschaft mit anderen nur dann so richtig amiisieren
kann, wenn man einen gewissen Alkoholspiegel erreicht hat. Da
hochprozentige Spirituosen in Diskotheken oder Kneipen in der Re-
gel relativ teuer sind, wird nicht selten schon zu Hause bis zu einem
gewissen Alkoholisierungslevel ,,aufgetankt* oder es werden auf dem
Parkplatz vor der Diskothek im Auto Alkoholika deponiert, um dort
aus dem Kofferraum immer wieder einmal kostengiinstig ,,nachzu-
tanken‘. Wihrend derartige Praktiken mit dem zur Verfiigung stehen-
den gesetzlichen Instrumentarium behérdlicherseits kaum in den Griff
zu bekommen sind, kann einer anderen Erscheinungsform drohender
Alkoholexzesse durchaus mit behordlichen Maflnahmen entgegen
getreten werden, ndmlich den so genannten Flatrate-Partys.

Wohl wissend um die Trinkgewohnheiten Jugendlicher und deren
meist beschrinkter finanzieller Moglichkeiten haben vor allem Dis-
kothekenbetreiber und Partyveranstalter neue Veranstaltungskonzep-
te entwickelt, die sich mit Schlagworten wie eben ,,Flatrate-Party*,
daneben aber auch ,,Billigpartys®, ,,Ballermann-Partys*, ,,Koma-
Saufen®, ,,1-Euro-Partys* oder ,,Doppeldecker-Partys* umschreiben
lassen. Bei Flatrate-Partys etwa werden alkoholische Getrinke ohne
Mengenbegrenzung zu einem einmalig zu entrichtenden Pauschal-
preis angeboten, sei es, dass der Eintrittspreis bereits die unbegrenz-
te Abgabe bestimmter alkoholischer Getrianke mit umfasst, sei es dass
eigens eine ,,Flatrate* dafiir bezahlt werden muss.! Da jeder, der die
Flatrate, also den Pauschalpreis entrichtet hat, versucht sein wird, auf
seine Kosten zu kommen und mindestens so viel zu trinken, dass er
den bezahlten Preis wieder ,,herein bekommt®, liegt die Gefahr von
Alkoholexzessen auf der Hand.? Gleiches gilt fiir Veranstaltungen,
bei denen der Gast zwei Getrinke fiir den Preis von einem Getrink
erhilt (sog. ,,Doppeldecker-Partys*) oder bei denen alkoholische Ge-
trinke zu einem Billigpreis angeboten werden (,,1-Euro-Partys®).

Derartige Veranstaltungen tragen mit dazu bei, dass der Alkohol-
missbrauch unter Jugendlichen immer mehr zunimmt: Nach Anga-
ben des Fachverbandes Drogen und Rauschmittel ist in Deutschland
bereits jeder vierte junge Mensch suchtgefihrdet. Bis zu fiinf Millio-
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nen Jugendliche und junge Erwachsene im Alter zwischen 15 und 25
Jahren konsumierten zu viel Alkohol und Drogen, wobei das Ein-
stiegsalter fiir Alkohol bei 12,1 Jahren liege.> Ohne dass hier auf
Alkoholmissbrauch als gesellschaftliches Problem und die negativen
Folgen iibermifBigen Alkoholkonsums im Einzelnen eingegangen
werden kann, sei nur noch darauf hingewiesen, dass ein zu hoher
Alkoholspiegel wegen des damit verbundenen Abbaus von Hemm-
schwellen zu einer Zunahme von Aggressionsdelikten wie Korper-
verletzungen fiihrt* und bei einer Teilnahme des Alkoholisierten am
StraBlenverkehr verheerende Folgen nach sich ziehen kann. Auch
haben schon Fille Schlagzeilen gemacht, in denen Jugendliche an
den Folgen einer Alkoholvergiftung gestorben sind.’

Es liegt daher im 6ffentlichen Interesse, nach rechtlichen Handhaben
zu suchen, um dem Problem beizukommen. Unter Beriicksichtigung der
bisher ergangenen Rechtsprechung® und dem Diskussionsstand in der
Literatur’ sollen nachfolgend die gesetzlichen Moglichkeiten heraus-
gearbeitet werden, die nach derzeitiger Gesetzeslage bestehen. Gleich-
zeitig soll aber auch schon ein Blick auf sich abzeichnende kiinftige
Rechtsentwicklungen geworfen werden. Ansatzpunkte im geltenden
Recht finden sich im Gaststittenrecht und im Jugendschutzrecht.

*  Dr. Alfred Scheidler ist am Landratsamt Neustadt an der Waldnaab u. a. fiir Gaststiit-
tenrecht zustindig, daneben Lehrbeauftragter an der Universitit Bayreuth und
Dozent an der Bayer. Verwaltungsschule.
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II. Gaststattenrecht
1. Gaststittenrechtliche Auflagen
a) Auflagen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG

aa) Voraussetzungen der Vorschrift

Gemil § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG konnen Auflagen jederzeit zum
Schutz der Giste gegen Ausbeutung und gegen Gefahren fiir Leib,
Leben, Gesundheit oder Sittlichkeit erteilt werden. Gestiitzt auf diese
Vorschrift (daneben auch auf § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG) hat die Stadt
Niirnberg gegeniiber dem Betreiber einer Diskothek und einer Pils-
stube eine Anordnung erlassen, wonach es der Betreiber zu unterlas-
sen habe, seine Gaststittenbetriebe an Tagen zu betreiben, fiir die mit
Angeboten fiir alkoholische Getrinke unter 1,50 Euro pro Getrink
geworben werde und an denen Getrinke zu solchen Preisen abgege-
ben wiirden.® Im Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes hat das
VG Ansbach den Antrag des Betreibers nach § 80 Abs. 5 VwGO
abgewiesen®, was der Bay VGH mit Beschluss vom 21.8.2007 besti-
tigte.'® Der Bay VGH maB dabei der Verhiitung von alkoholbedingten
Gesundheitsgefihrdungen durch Korperverletzungsdelikte, wie sie
im Umfeld der Gastronomiebetriebe des Betreibers verstirkt festge-
stellt wurden, besondere Bedeutung bei und stufte daher das Auf-
schubinteresse des Betreibers weniger schwer ein als das 6ffentliche
Interesse an der Aufrechterhaltung der sofortigen Vollziehbarkeit.

Auflagennach § 5 Abs. 1 GastG konnen ,,jederzeit™ erteilt werden,
also nicht nur bei Erteilung der gaststittenrechtlichen Erlaubnis (vgl.
§ 2 GastG), sondern auch im Nachhinein.!! Damit erlaubt die Vor-
schrift die Anpassung der Erlaubnis an zum Zeitpunkt der Erteilung
nicht vorhersehbare Entwicklungen. Sie stellt eine weniger ein-
schneidende Malinahme als der Widerruf der Erlaubnis (§ 15 Abs. 3
Nr. 2 GastG) bei Vorliegen der Versagungsgriinde des § 4 Abs. 1 Nr. 1
GastG dar, dient damit auch dem Schutz der durch die aufgefiihrten
Fallgruppen in § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG geschiitzten Rechtsgiiter.'?

§ 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG ermoglicht Auflagen u. a. zum Schutz ge-
gen Gefahren fiir Leben und Gesundheit. Eine Gefidhrdung der Ge-
sundheit der Giiste ist gegeben, wenn der Gastwirt im Sinne von § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG dem Alkoholmissbrauch Vorschub leistet. '3
Vorschubleisten von Alkoholmissbrauch liegt nicht nur dann vor, wenn
gegen die der Alkoholprivention dienenden gaststittenrechtlichen
Verbote oder die entsprechenden Jugendschutzbestimmungen oder
gegen behordliche Auflagen verstoen wird, sondern auch in Fillen
grundsitzlich erlaubten Alkoholausschanks, wenn tibermifBiger Alko-
holkonsum begiinstigt wird.'* Bei Klidrung der Frage, was iibermifig
ist, ist zu beriicksichtigen, dass der Alkoholkonsum grundsétzlich er-
laubt und gesellschaftlich sogar akzeptiert ist, der Gast also eine
gewisse Eigenverantwortung fiir seine Gesundheit hat. Allein die Tat-
sache, dass Alkohol ausgeschenkt wird, kann daher eine Auflage nach
§ 5 GastG nicht rechtfertigen.'> Ein tibermiBiger Alkoholkonsum liegt
nach zustimmungswiirdiger Auffassung des BayVGH jedenfalls aber
dann vor, wenn Jugendliche oder junge Erwachsene so stark alkoho-
lisiert sind, dass sie sich zu Exzessen, wie z.B. Korperverletzungsde-
likten, hinreiflen lassen. Ein Vorschubleisten kommt auch dann in
Betracht, wenn der Gastwirt durch sein Preiskonzept konkludent an-
kiindigt, Alkoholmissbrauch zuzulassen, was auch durch Abgabe von
Alkohol zu sehr niedrigen, nicht kostendeckenden Preisen geschehen
kann.'¢ Hinzukommen muss aber, dass eine sorgfiltige Bewertung
der Umstédnde des Einzelfalls ergibt, dass Alkoholmissbrauch bei die-
sem Preiskonzept auch tatsdchlich zu erwarten ist. Dies ist insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn erfahrungsgemif nach der konkreten
Betriebsart der Gaststitte und nach der sozialen Zusammensetzung
der Besucher der Schluss gerechtfertigt ist, dass von einem Anreiz
zum Alkoholmissbrauch auch Gebrauch gemacht werden wird.!”
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Von der Ermichtigung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG darf eine Behorde
nur Gebrauch machen, wenn ein konkretes Vorkommnis Anlass zu der
Befiirchtung gibt, Leben oder Gesundheit der Giiste seien gefihrdet.'s
Indizien dafiir, dass iiberméBiger Alkoholkonsum begiinstigt wird, lassen
sich bereits Ankiindigungen wie ,,Saufen bis zum Umfallen‘ oder ,,Koma-
Partys‘ entnehmen; wird eine Veranstaltung namlich unter ein solches
Motto gestellt, so liegt der Schluss nahe, dass der Veranstalter nicht be-
absichtigt, einem eventuellen Alkoholmissbrauch entgegen zu treten.”

bb) VerhiltnismaBigkeit

Sollen Auflagen nach § 5 Abs. 1 GastG (nachtriglich) festgesetzt
werden, so miissen diese geeignet, erforderlich und verhdltnisméfig
sein.?’ Dies wiire dann zu verneinen, wenn eine Behorde allein gegen
einen einzigen Diskothekenbetreiber vorginge, andere mit gleicharti-
gen Betriebs- und Preiskonzepten aber unangetastet liele, da dann
die meist jungen Diskothekenbesucher angesichts ihrer hohen Mobi-
litdt wohl auf andere Diskotheken mit gleichartigen Betriebs- und
Preiskonzepten ausweichen, ohne ihr missbriauchliches Verhalten zu
dndern.?! Fiir den mit Beschluss vom 21.8.2007 entschiedenen Fall
nahm der BayVGH dies deshalb nicht an, weil die Behorde von den
anderen Diskothekenbetreibern freiwillige Selbstbeschrinkungsver-
pflichtungen erlangt habe. Den Einwand, dass ein GroBteil der ande-
ren Diskothekenbetreiber sich generell nicht an die freiwilligen Selbst-
beschriankungsverpflichtungen halte, liel der BayVGH nicht gelten,
da diese Behauptung nicht hinreichend belegt sei.?>

Bei der Beurteilung der VerhiltnisméBigkeit bleibt auch zu beach-
ten, dass durch den Erlass von Auflagen dem Betreiber nicht etwa der
Betrieb der Diskothek als solcher, sondern allein das konkrete, auf
den Ausschank von Alkohol zu Billigpreisen setzende Gastronomie-
konzept untersagt wird. Ein Betrieb unter ,,normalen* Bedingungen
bleibt ihm weiterhin moglich.??

cc) Hinreichende Bestimmtheit der Auflage

Gemail § 37 Abs. 1 Vw VLG (bzw. der entsprechenden landesrecht-
lichen Vorschrift) miissen Anordnungen hinreichend bestimmt sein.
Dazu muss die von der Behorde getroffene Entscheidung fiir den Be-
troffenen vollstindig, klar und unzweideutig erkennbar sein, damit
dieser sein Verhalten darauf einstellen kann. Dementsprechend ge-
niigt eine Auflage mit der Mal3gabe an den Gewerbetreibenden, bei

8 Siehe dazu Kaller/Jukl, KommJur 2007, 441; Engelbrecht, KommunalPraxis BY
2007, 409.

9 VG Ansbach, Beschl. v. 20.7.2007, Az.: AN 4 S 07.1986.

10 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428.

11 Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht
(5. Aufl. 2008), Rn. 403; Engelbrecht, KommunalPraxis BY 2007, 409 (410).

12 VG Hannover, Beschl. v. 11.7.2007, GewArch 2007, 388.

13 VG Hannover, Beschl. v. 11.7.2007, GewArch 2007, 388; dem folgend BayVGH,
Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428; siehe auch Schrioder/Fiihr, NVwZ 2008,
145 (147).

14 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428 unter Hinweis auf Scheidler,
GewArch 2007, 276 (277); Michel/Kienzle/Pauly, GastG (14. Aufl. 2003), § 4
Rn. 14; Metzner, GastG (6. Aufl. 2002), § 4 Rn. 55.

15 Schroder/Fiihr, NVwWZ 2008, 145 (146).

16 Vgl. den Beschluss des Bund-Lander-Ausschusses ,,Gewerberecht auf seiner Sit-
zung vom 23./24.5.2007, wiedergegeben bei Schonleiter/Stenger, GewArch 2007,
285; Engelbrecht, KommunalPraxis BY 2007, 409 (410); kritisch hingegen Schro-
der/Fiihr, NVwZ 2008, 145 (146 f.).

17 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428; siehe auch Korden, GewArch
2000, 11 (12 1.).

18 BVerwG, Beschl. v. 22.2.1990, DOV 1990, 571; Korden, GewArch 2000, 11 (12).

19 Korden, GewArch 2000, 11 (12); dhnlich VG Hannover, Beschl. v. 11.7.2007,
GewArch 2007, 388; siehe auch Scheidler, GewArch 2007, 276 (277).

20 BVerwG, Beschl. v. 22.2.1990, DOV 1990, 571.

21 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428 (429).

22 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428 (429).

23 Engelbrecht, KommunalPraxis BY 2007, 409 (411).
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der angebotenen Bewirtungsform darauf zu achten, dass die Géste
nicht im Ubermal} von dem dargebotenen Angebot Gebrauch ma-
chen, nicht dem Bestimmtheitserfordernis.?*

dd) Ermessensausiibung

§ 5 Abs. 1 GastG ist eine Ermessensvorschrift, d. h. es steht grund-
sétzlich im Ermessen der Behorde, ob sie bei Vorliegen der Vorausset-
zungen einschreitet. Allerdings verdichtet sich das von der Vorschrift
eingerdumte Ermessen dann auf Null, wenn zum Schutz der Géste ein
Eingreifen der Behorde nach Lage des Falles erforderlich ist.”> Dies
diirfte unstreitig z.B. dann der Fall sein, wenn mehrmals insbesonde-
re jugendliche Giste einer Diskothek wegen Alkoholvergiftung in ein
Krankenhaus eingeliefert werden mussten.

An einer ordnungsgemifen Ermessensausiibung fehlt es dann,
wenn die Behorde unter Verstoll gegen den Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) willkiirlich einen Gaststéttenbetreiber, gegen den sie An-
ordnungen erlésst, herausgreift, andere aber ungeschoren lisst. Ein
Verstol} gegen den Gleichheitssatz ist etwa dann nicht gegeben, wenn
eine Behorde einen Diskothekenbetreiber als einzigen Gastwirt in
Haftung nimmt, wenn dieser als Einziger die Einhaltung einer von
mehreren Gastwirten eingegangenen freiwilligen Selbstbeschrin-
kungsverpflichtung offen ablehnt und die Behtrde damit offen heraus-
fordert. Auch kann es gerechtfertigt sein, zunédchst den gravierends-
ten Fall herauszugreifen und die weniger schweren Fille gesprichs-
weise zu bereinigen, wenn dies Erfolg verspricht.?6

Ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz ldsst sich auch nicht daraus
ableiten, dass z.B. die so genannten ,,All-inclusive-Reisen* unbean-
standet bleiben?’: Im Gegensatz zu den ,,All-inclusive-Reisen* steht
bei den leichter zugénglichen und deutlich kostengiinstigeren Flatra-
te-Partys und vergleichbaren Veranstaltungen der anonyme unbe-
grenzte Zugriff auf alkoholische Getrinke und der gemeinschaftliche
iiberméfige Alkoholgenuss im Vordergrund. Auch der Verkauf von
alkoholischen Getrinken an einer Tankstelle an einzelne Kunden
unterscheidet sich von den Flatrate-Partys ganz erheblich, denn der
Anreiz, sich als Kunde iiber Stunden an einer Tankstelle aufzuhalten
und Alkohol im UbermaB zu konsumieren, ist als recht gering anzu-
sehen. Gerade die Kombination von Musik, gemeinsamem Tanz und
Treffen mit Gleichaltrigen macht den von finanziellen Ressourcen
unabhingigen Alkoholgenuss attraktiv und gefihrlich.

b) Auflagen nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG

Indem von Bay VGH mit Beschluss vom 21.8.2007 entschiedenen
Fall hat die Behorde (Stadt Niirnberg) als Grundlage fiir ihre Anord-
nung neben § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG auch Nr. 3 herangezogen. Danach
konnen Auflagen zum Schutz gegen schidliche Umwelteinwirkun-
gen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und sonst gegen
erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beladstigungen fiir die Bewohner
des Betriebsgrundstiicks oder der Nachbargrundstiicke sowie der All-
gemeinheit erteilt werden. § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG konnte im vorlie-
genden Fall deshalb als Ermichtigungsgrundlage fiir die von der
Stadt Niirnberg gemachte Auflage dienen, weil im Umfeld der betrof-
fenen Diskothek eine deutliche Verschirfung der Sicherheitslage
durch alkoholbedingte Aggressionsdelikte zu verzeichnen war. Die
Auflage diente damit jedenfalls dem Schutz der Allgemeinheit.

Alkoholexzesse, wie sie fiir Flatrate-Partys und gleichgelagerte
Veranstaltungen symptomatisch sind, bringen in aller Regel aber
auch erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Be-
wohner des Betriebsgrundstiicks oder der Nachbargrundstiicke mit
sich, etwa durch iibermiBiges Grolen Betrunkener?® oder aufgrund
von Vandalismus, so dass Auflagen auch unter diesem Gesichtspunkt
nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG gerechtfertigt sind. Wie bei § 5 Abs. 1
Nr. 1 GastG sind auch hier die Grundsitze der VerhiltnismaBigkeit
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und der Bestimmtheit zu beachten und die Behorde hat eine sachge-
rechte Ermessensentscheidung zu treffen.

c) Auflagen nach § 12 Abs. 3 GastG

Flatrate-Partys und @hnliche Veranstaltungen finden nicht nur im
Rahmen eines konzessionierten Gaststéttenbetriebs (insbesondere in
Diskotheken) statt, sondern sind immer hiufiger auch eingebettet in
Veranstaltungen aus besonderem Anlass, wie z.B. so genannte Beach-
Partys in Freibddern, Sommerfeste oder Bier- oder Weinfeste. Geméaf
§ 12 Abs. 1 GastG kann aus besonderem Anlass der Betrieb eines
erlaubnisbediirftigen Gaststittengewerbes unter erleichterten Voraus-
setzungen voriibergehend auf Widerruf gestattet werden.?’

Ein besonderer Anlass fiir die Gestattung eines Gaststittenbetrie-
bes liegt vor, wenn die betreffende gastronomische Titigkeit an ein
kurzfristiges, nicht hdufig auftretendes Ereignis ankniipft, das au3er-
halb der gastronomischen Titigkeit selbst liegt.3° Typische Beispiele
hierfiir sind Karnevalsveranstaltungen?', traditionelle Kirchweihfes-
te32, Schiitzenfeste?, Vereinsfeste?* oder Sommerfeste. Die Gestat-
tung derartiger Veranstaltungen kann gemil § 12 Abs. 3 GastG mit
Auflagen verbunden werden, im hier interessierenden Zusammen-
hang also mit einer Auflage, die Flatrate- oder Billigangebote von
Alkohol verbietet. Hierbei sind die durch den VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz vorzunehmenden Abwigungen weniger weitgehend, als
beim Inhaber einer Erlaubnis nach § 2 Abs. 1 GastG, da der Gewerbe-
treibende, dessen Zuverldssigkeit nicht eingehend gepriift wurde,
sogar mit dem Widerruf der Gestattung rechnen musste.3%

Ist von vorneherein erkennbar, dass eine Veranstaltung ,,aus be-
sonderem Anlass® im Sinne von § 12 Abs. 1 GastG ausschlieBlich als
Flatrate- oder Billigparty abgehalten werden soll, wofiir Namensge-
bung und Bewerbung eindeutige Indizien liefern’’, so ist die Gestat-
tung zu versagen, denn es liegt ein Verstol gegen § 20 Nr. 2 GastG vor,
wonach es verboten ist, alkoholische Getrianke an erkennbar Betrun-
kene zu verabreichen.?® GemiB § 12 Abs. 3 GastG ist die Erteilung
einer Gestattung zwar unter Auflagen moglich, so dass theoretisch
die Auflage gemacht werden kann, keine pauschalierten Preise fiir
den Alkoholausschank festzulegen. Eine solche Auflage nimmt den
Veranstaltungen aber den Sinn, so dass die Veranstalter an einer
Gestattung mit einer dementsprechenden Auflage oftmals kein allzu
grofes Interesse mehr haben diirften. Akzeptieren sie die Auflage
trotzdem, ist bei der behordlichen Uberwachung ein besonderes Au-
genmerk darauf zu legen, ob bei Durchfiihrung der Veranstaltung die
Auflage tatséichlich beachtet wird.

24 Korden, GewArch 2000, 11 (12); Scheidler, DOV 2008, 189 (191).

25 Korden, GewArch 2000, 11.

26 BayVGH, Beschl. v. 21.8.2007, GewArch 2007, 428 (429) unter Hinweis auf Metz-
ner, GastG (6. Aufl. 2002), § 18 Rn. 67.

27 VG Hannover, Beschl. v. 11.7.2007, GewArch 2007, 388 (389).

28 Allgemein zur Beriicksichtigung von Lirmimmissionen bei der Zulassung von
Gaststitten siche Wehser, LKV 2008, 59.

29 Siehe dazu Frotscher/Kramer (Fn. 11), Rn. 402.

30 BVerwG, Urt.v.4.7.1989, DOV 1990, 70 = BVerwGE 82, 189; OVG Liineburg, Urt.
v. 15.1.1992, GewArch 1993, 29; allgemein zu § 12 Abs. 1 GastG siehe auch Kor-
den, GewArch 2000, 11 (13); Scheidler, GewArch 2007, 276 (277).

31 OVG Koblenz, Urt. v. 14.9.2004, Az.: 6 A 10949/04; OVG Koblenz, Beschl. v.
13.2.2004, GewArch 2004, 217.

32 VG Mainz, Beschl. v. 6.9.2001, Az.: 6 L 829/01.MZ.

33 OVG Liineburg, Urt. v. 17.5.1995, GewArch 1996, 117.

34 OVG Koblenz, Beschl. v. 11.3.1992, GewArch 1994, 256; VG Kassel, Beschl. v.
8.5.2001, Hess. Stiddte- u. Gemeindezeitung 2001, 311; BayVGH, Beschl. v.
5.6.1990, GewArch 1990, 419.

35 VG Freiburg, Urt. v. 21.8.1991, GewArch 1992, 110.

36 Korden, GewArch 2000, 11 (13).

37 Vgl. Korden, GewArch 2000, 11 (12).

38 Korden, GewArch 2000, 11 (13); Scheidler, GewArch 2007, 276 (277 f.).

39 Scheidler, GewArch 2007,276 (278).
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2. Widerruf der gaststittenrechtlichen Erlaubnis

Nach § 15 Abs. 2 GastG ist die gaststittenrechtliche Erlaubnis zu
widerrufen, wenn nachtriiglich Tatsachen eintreten, die die Versagung
der Erlaubnis nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG rechtfertigen wiirden.*’ Die
Entscheidung ist zwingend, ohne dass der Behorde insoweit ein Er-
messensspielraum eingerdumt wire, jedoch in den stets zu beachten-
den Grenzen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.*! Ein Widerruf
der Erlaubnis scheidet daher aus, wenn Auflagen als das mildere Mit-
tel gleich geeignet sind, den gewiinschten Erfolg herbeizufiihren.*?

Gemail § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG, auf den § 15 Abs. 2 GastG verweist,
ist die gaststittenrechtliche Erlaubnis zu versagen, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir den Gewer-
bebetrieb erforderliche Zuverldssigkeit nicht besitzt; als Beispiele
hierfiir fithrt die Vorschrift insbesondere an, dass der Antragsteller
dem Alkoholmissbrauch Vorschub leisten wird oder die Vorschriften
des Jugendschutzes nicht einhalten wird. In einem solchen Fall ist die
Erlaubnis nach § 15 Abs. 2 GastG zwingend zu widerrufen, ohne dass
der Behorde ein Ermessen zusteht. Die Voraussetzungen des § 15 Abs.
21.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG sind bei Flatrate-Partys und dhnlichen
Veranstaltungen aus den genannten Griinden in der Regel erfiillt.*?

Waurden bereits Auflagen erteilt und hat sich der Gastwirt dariiber
hinweggesetzt, so ist die Moglichkeit eines Widerrufs der Erlaubnis
nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 GastG zu priifen, die anders als im Falle des
§ 15 Abs. 2 GastG im Ermessen der Behorde steht.

In beiden Fillen, sowohl § 15 Abs. 2 als auch § 15 Abs. 3 Nr. 2
GastG, ist der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten. Dies fiihrt
dazu, dass ein Widerruf noch nicht durch einen einmaligen Verstof3
gerechtfertigt werden kann, da hier immerhin das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) beriihrt ist. Der VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz ist aber jedenfalls dann gewahrt, wenn der Widerruf ausge-
sprochen wird, nachdem der Gastwirt ,,beharrlich und fortgesetzt***
gegen seine ihm obliegenden Verpflichtungen verstoen hat. Da es bei
der Verhinderung von Flatrate-Partys vor allem um den Schutz von
Jugendlichen geht® und der Schutz der Jugend allgemein ein Ziel von
bedeutsamem Rang ist*®, sollte man jedoch die Eingriffsschwelle, ab
der man den Widerruf auch unter Beachtung des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes fiir zuldssig erachtet, nicht allzu hoch ansetzen und
daher bereits einen wiederholten Versto3 geniigen lassen, insbesonde-
re dann, wenn der Gastwirt nach einem ersten Verstof3 auf die Konse-
quenzen im Wiederholensfalle ausdriicklich hingewiesen wurde.*

3. Repressive MaBlnahmen

Wer einer Auflage oder Anordnung nach § 5 GastG nicht, nicht voll-
stindig oder nicht rechtzeitig nachkommt, handelt gemif} § 28 Abs. 1
Nr. 2 GastG ordnungswidrig.*® Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer
Geldbufe bis zu fiinftausend Euro geahndet werden. Fiir das Bufigeld-
verfahren gelten gemil} § 46 Abs. 1 OWiG im Wesentlichen die Vor-
schriften der Strafprozessordnung. Allerdings liegt die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten nach § 47 Abs. 1 OWiG im pflichtgeméBen Er-
messen der Verwaltungsbehorde (Opportunititsprinzip), was sich auch
aus dem Wortlaut von § 28 Abs. 3 GastG (,.kann*) ergibt. Die Hohe der
Geldbufle soll den wirtschaftlichen Vorteil, den der Téter aus der Ord-
nungswidrigkeit gezogen hat, iibersteigen (§ 17 Abs. 4 OWiG).*

II1. Jugendschutzrecht
1. Gesetzliche Verbote

Da Flatrate-Partys gerade auf ein jugendliches Publikum abzielen
und dessen Alkoholkonsum bis hin zu lebensgeféhrlichen Alkoholex-
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zessen begiinstigen, kommt im vorliegenden Zusammenhang auch
dem Jugendschutzgesetz eine wichtige Bedeutung zu. Thm unterlie-
gen Kinder, also Personen, die noch nicht 14 Jahre alt sind (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 JuSchG) und jugendliche Personen, die 14, aber noch nicht
18 Jahre alt sind (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG). Kinder und Jugendliche
sollen vor Gefahren bewahrt werden, die typischerweise mit dem
Aufenthalt in Gaststitten, vor allem der Konfrontation mit Alkohol-
konsum und seinen Folgen verbunden sind.>° Besondere Vorschriften
zum Jugendschutz in der Offentlichkeit finden sich im 2. Abschnitt des
Jugendschutzgesetzes (§§ 4 bis 10 JuSchG), wobei hier vor allem die
§8§ 4 und 9 JuSchG von Bedeutung sind. § 4 Abs. 1 JuSchG enthilt Be-
stimmungen zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen in Gast-
stitten. § 9 JuSchG regelt die Abgabe von alkoholischen Getrinken an
Kinder und Jugendliche. Gemél § 9 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG diirfen an
Kinder und Jugendliche generell keine Spirituosen abgegeben werden.
Andere alkoholische Getrinke diirfen gemif § 9 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG
nicht an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren abgegeben werden, es
sei denn, Jugendliche werden von einer personensorgeberechtigten
Person (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 JuSchG) begleitet (§ 9 Abs. 2 JuSchG).

Werden Kinder oder Jugendliche zu einer Flatrate-Party zugelas-
sen und wird uneingeschrinkt Alkohol an sie ausgeschenkt, so ver-
stoBt der Veranstalter gegen § 4 bzw. § 9 JuSchG.>! Hinsichtlich der
Konsequenzen aus solchen Verstof3en ist zu unterscheiden: Zum ei-
nen zieht der Verstof} gaststittenrechtliche Konsequenzen nach sich;
insofern liegt eine Verklammerung zwischen dem Jugendschutz- und
dem Gaststittengesetz vor. Zum anderen konnen derartige Verstofie
als Ordnungswidrigkeit geahndet werden. Die entsprechenden Buf3-
geldtatbestinde enthilt § 28 JuSchG.

2. Verklammerung mit dem Gaststéttengesetz

§ 4 Abs. 1 GastG, der die Versagungsgriinde fiir die gaststitten-
rechtliche Erlaubnis auflistet, fiihrt u. a. Unzuverlissigkeit als Versa-
gungsgrund an. Neben dem bereits unter II. 1a) angesprochenen Tat-
bestand, dass dem Alkoholmissbrauch Vorschub geleistet wird, fiihrt
§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG als Beispiel fiir Unzuverldssigkeit aus-
driicklich auch den Fall an, dass Vorschriften des Jugendschutzes
nicht eingehalten werden.

Da das Vorliegen von Versagungsgriinden nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GastG nicht nur dazu fiihrt, dass die gaststittenrechtliche Erlaubnis zu

40 Siehe allgemein dazu OVG Koblenz, Beschl. v. 25.1.2007, GewArch 2007, 165;
BVerwG, Beschl. v. 10.1.1996, GewArch 1996, 250; Frotscher/Kramer (Fn. 11),
Rn. 404 ff.

VG Ansbach, Urt. v. 13.11.2006, Az.: 4 K 06.02082; Scheidler, GewArch 2007, 276

(278).

42 Engelbrecht, KommunalPraxis BY 2007, 409 (410); allgemein zum Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz im Zusammenhang mit dem Widerruf einer gaststittenrechtli-
chen Erlaubnis siehe Krugmann, GewArch 1995, 398.

43 Vgl. den Beschluss des Bund-Lénder-Ausschusses ,,Gewerberecht auf seiner Sit-
zung vom 23./24.5.2007, wiedergegeben bei Schonleiter/Stenger, GewArch 2007,
285.

44 Vgl. VG Ansbach, Urt. v. 13.11.2006, Az.: 4 K 06.02082 im Falle der Missachtung
von Auflagen und Sperrzeitbestimmungen.

45 § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG benennt ausdriicklich auch VerstoBe gegen Vorschrif-
ten des Jugendschutzes.

46 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.1.1988, BVerfGE 77, 346; VG Regensburg, Urt. v.

31.3.2003, Az.: RO 5K 02.338.

Scheidler, GewArch 2007, 276 (278); restriktiver Schrdder/Fiihr, NVwZ 2008, 145

(1438).

48 Zu weiteren denkbaren Ordnungswidrigkeiten im Zusammenhang mit Flatrate-Par-
tys siehe Scheidler, GewArch 2007, 276 (278).

49 Vgl. dazu Scheidler, in: Feldhaus (Hrsg.), BImSchG (Stand: April 2008), § 62 Rn.
54.

50 VG Regensburg, Urt. v. 31.3.2003, Az.: RO 5 K 02.338.

51 Siehe demgegeniiber die deutlich restriktivere Auffassung von Schroder/Fiihr,
NVwZ 2008, 145 (146).
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versagen ist, sondern auch dazu, dass eine bereits erteilte Erlaubnis zu
widerrufen ist, wenn solche Griinde erst nachtréglich vorliegen, hat ein
Verstof3 gegen Vorschriften des Jugendschutzgesetzes ebenfalls zur
Folge, dass die Erlaubnis gemif § 15 Abs. 2 GastG zu widerrufen ist.
Auch hier ist der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten, d. h. ein
einmaliger Verstol3 gegen Jugendschutzbestimmungen rechtfertigt
noch nicht den Widerruf der Erlaubnis. Wegen des hohen Ranges des
Jugendschutzes muss es sich aber auch nicht um ,,beharrliche und fort-
gesetzte* Verstofie handeln, sondern es geniigt wiederholtes Handeln.

3. BuBgeldtatbestinde

Gemail § 28 Abs. 1 Nr. 5 JuSchG handelt ordnungswidrig, wer als
Veranstalter oder Gewerbetreibender entgegen § 4 Abs. 1 oder 3
JuSchG einem Kind oder einer jugendlichen Person den Aufenthalt in
einer Gaststitte gestattet. Verstofle gegen die Verbote des § 9 Abs. 1
JuSchG stellen Ordnungswidrigkeiten nach § 29 Abs. 1 Nr. 10 JuSchG
dar. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einem Buf3geld bis zu fiinftau-
send Euro geahndet werden (§ 28 Abs. 5 JuSchG).

IV. Zusammenfassung und Ausblick auf die kiinftige Rechtsent-
wicklung

Wie aufgezeigt, bietet die derzeit geltende Gesetzeslage den zu-
stindigen Behorden durchaus Moglichkeiten, gegen Flatrate-Partys
rechtlich vorzugehen: Mit derartigen Veranstaltungen wird dem Al-
koholmissbrauch Vorschub geleistet und bei Zulassung von Kindern
und Jugendlichen zu solchen Veranstaltungen liegt in der Regel auch
ein Verstof} gegen Bestimmungen des Jugendschutzgesetzes vor. Bei-
des rechtfertigt den Widerruf einer gaststittenrechtlichen Erlaubnis
nach § 15 Abs. 2 1. V. m. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GastG. Ein solcher
Widerruf kommt auch in Betracht, wenn gegen Auflagen nach § 5
Abs. 1 Nr. 1 GastG verstolen wird. Solche Auflagen kénnen unter
bestimmten Voraussetzungen auch das Verbot der Abgabe von alko-
holischen Getrinken zu iibermifig verbilligten Preisen zum Gegen-
stand haben. Als milderes Mittel sind (nachtrigliche) Auflagen ge-
geniiber einem Widerruf immer vorrangig in Betracht zu ziehen.

Eine Gestattung ,,aus besonderem Anlass* (§ 12 Abs. 1 GastG), wie
sie fiir Flatrate-Partys oftmals beantragt wird, ist zu versagen, wenn
Namensgebung und Bewerbung eindeutige Indizien dafiir liefern,
dass alkoholische Getrinke an erkennbar Betrunkene verabreicht wer-
den, so etwa mit der Bezeichnung ,,Saufen bis zum Umfallen* oder

.Saufen bis der Arzt kommt®. § 28 GastG bzw. § 28 JuSchG ermégli-
chen es, bei Verstdfen gegen die einschligigen gaststittenrechtlichen
bzw. jugendschutzrechtlichen Bestimmungen Buflgelder zu erheben.

Ein Ausblick auf die kiinftige Rechtsentwicklung hat zu beriick-
sichtigen, dass sich mit der Foderalismusreform? die Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Gaststéttenrecht geéndert hat; diese liegt
nunmehr bei den Lindern (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG).>? Solange die
Linder nicht titig werden, gilt nach der Ubergangsvorschrift des
Art. 125a Abs. 1 GG das Bundesgaststittenrecht fort.>* Bestrebun-
gen, auf Linderebene ein Gaststittengesetz zu schaffen, laufen der-
zeit z.B. in Bayern.>® Trotz der bereits bestehenden rechtlichen Mog-
lichkeiten, gegen Flatrate-Partys vorzugehen, ist fiir ein Bayerisches
Gaststittengesetz angedacht, zusitzlich ein ausdriickliches Verbot
von Flatrate-Partys und éhnlichen Veranstaltungen zu schaffen.>® Da-
mit soll {iber das bereits vorhandene gaststittenrechtliche Instrumen-
tarium hinaus ein eindeutiges Zeichen gesetzt und den Behorden ein
effektives Handlungsinstrumentarium zur Verfiigung gestellt werden.
Es soll klargestellt werden, dass es gesellschaftlich nicht akzeptabel
ist, wenn im Rahmen von konzessionierten Gaststittenbetrieben oder
von gestattungspflichtigen Veranstaltungen alkoholische Getrinke
ohne Mengenbegrenzung zu einem pauschalen oder unangemessen
niedrigen Preis angeboten werden. Das trotz der bereits bestehenden
Moglichkeiten erforderliche klare politische Signal seitens des Ge-
setzgebers kann nur mit einem ausdriicklichen Verbot gesetzt wer-
den. Ein Verbot der Flatrate-Angebote wurde daher auch schon von
der Innenministerkonferenz im Juni 2007 in Berlin gefordert.’” Trotz
der bereits bestehenden rechtlichen Moglichkeiten behordlichen Ein-
schreitens wiirde dies keine Uberreglementierung darstellen, da ein
direktes gesetzliches Verbot den behordlichen Handlungsdruck erho-
hen und die Vollziehbarkeit vereinfachen wiirde.

52 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.8.2006, BGBI. I S. 2034, in Kraft
getreten am 1.9.2006; allgemein dazu Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385;
Fritz, apf 2007, 104; Mayen, DRIiZ 2007, 51; Degenhart, NVwZ 2006, 1209; spe-
ziell fiir das Gewerberecht Hofling/Rixen, Gew Arch 2008, 1.

53 Niher dazu Hofling/Rixen, GewArch 2008, 1 (6); Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Hopfauf, GG-Kommentar (11. Aufl. 2008), Art. 74 Rn. 127.

54 Siehe dazu Fritz, apf 2007, 104 (116); Schréoder/Fiihr, NVWZ 2008, 145; Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Fn. 53), Art. 125a GG Rn. 2.

55 Siehe dazu einen ersten Uberblick in KommunalPraxis BY 2007, 420 sowie Engel-
brecht, KommunalPraxis BY 2007, 409 m. w. N.

56 Im Hinblick auf Art. 12 GG kritisch zu einem generellen Verbot Schroder/Fiihr,
NVwZ 2008, 145 (148).

57 183. Konferenz der Innenminister und -senatoren der Linder (IMK) in Berlin, Pres-
semitteilung Nr. 27 vom 01.06.2007
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Controlling kompakt - eine Einfiihrung in das
Controlling offentlicher Verwaltungen

1. Controlling: Begriff

Einen Eindruck von der unterschiedlichen Interpretation des Con-
trollings in der Praxis vermittelt ein Blick in die Stellenanzeigen fiir
Controller-Stellen. Das Spektrum der Stellenanzeigen reicht vom
Buchhalter iiber den Kostenrechner und Kalkulator bis hin zum Spe-
zialisten fiir den Aufbau eines modernen Planungs- und Kontrollsys-
tems. Auch die zahlreiche Fachliteratur liefert zum Teil sehr unter-
schiedliche Begriffsdefinitionen.

Aufgrund der vermeintlichen Wortverwandtheit dringt es sich fiir
viele auf, Controlling mit dem deutschen Wort ,,Kontrolle* zu iiber-
setzen. Das wiirde aber nur einen Vergleich des Geplanten mit den tat-
sdchlichen Ist-Werten bedeuten und der modernen Ausrichtung des
Controllings nicht gerecht.

Der Begriff ,,to control stammt aus dem angelséchsischen Sprach-
raum und bedeutet steuern, lenken oder auch beeinflussen. Statt nur
festzustellen, was und wie es in der Vergangenheit ablief, soll Con-
trolling zukunftsorientiert ausgerichtet sein. Das Controlling ist
deshalb an der Vereinbarung von Zielen und Teilzielen beteiligt und
iiberpriift permanent die Zielerreichung. Insofern spielt auch der
Aspekt der ,,Kontrolle* in der Arbeit des Controllings eine gewisse
Rolle. Kontrolle ist die Voraussetzung fiir einen wesentlichen Be-
standteil des Controlling, ndmlich die aufgrund von entsprechen-
den Abweichungsanalysen entwickelten Vorschlége fiir notwendige
Kurskorrekturen, um die angestrebten Ziele letztlich doch noch zu
erreichen.

Die enge Zusammenarbeit von Manager und Controller ist eine
Voraussetzung fiir den Unternehmenserfolg. Dies gilt selbstverstind-
lich auch fiir die 6ffentliche Verwaltung. Das Setzen von Zielen sowie
die Planung, Umsetzung und Kontrolle von Ma3nahmen gehort zu
den typischen Aufgaben einer Fithrungskraft. Der Controller hilft ihr
mit seinen Daten bzw. Informationen, die richtigen Entscheidungen
zu treffen.

Man findet in diesem Zusammenhang auch einen Vergleich mit
der Seefahrt, bei der die Fiihrungskraft als ,,Kapitidn* die notwendi-
gen Entscheidungen (Kommandos) auf der Briicke gibt, der Control-
ler als ,,Lotse* dabei aber mit seinen wichtigen Informationen dafiir
sorgt, dass der Kapitin die richtigen Entscheidungen treffen kann
und das Schiff (die Verwaltung) durch sicheres Gewisser lenkt bzw.
.auf Kurs* halt.

Aufgrund der obigen Darstellung kann Controlling folgenderma-
Ben definiert werden:

Controlling dient der Unterstiitzung der Entscheidungstréiger
(Politik, Verwaltungsfiihrung, Fithrungskréfte) durch die zukunfts-
orientierte Bereitstellung und Auswertung von Informationen
zur Steuerung des Verwaltungshandelns.

Untersuchungsobjekte des Controllings konnen dabei Fachbe-
reiche, Sachgebiete oder einzelne Aufgaben sein. Im Hinblick auf
die Strukturen im Neuen Kommunalen Finanzmanagement (NKF)
riicken hier die Ebenen Produktbereich, Produktgruppe oder das
einzelne Produkt in den Mittelpunkt der Betrachtung.
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2. Strategisches und operatives Controlling

Generell iiblich und auch notwendig ist eine Unterteilung in stra-
tegisches und operatives Controlling. Das strategische Controlling
ist mittel- bis langfristig angelegt (z.B. auf einen vier- oder fiinfjéhri-
gen Zeitraum) und befasst sich mit grundlegenden Fragestellungen
der Verwaltungsfithrung. Fiir ein Unternehmen ist es wichtig zu wis-
sen, welche Produkte in welchen Geschiftsfeldern den dauerhaften
Unternehmenserfolg sichern. Die strategische Ausrichtung zielt also
darauf ab, vorhandene Stirken zu bewahren und auszubauen und
gleichermalien rechtzeitig neue Erfolgspotentiale zu nutzen, d.h.
Chancen zu ergreifen. Mit Hilfe des strategischen Controllings sollen
die langfristigen Ziele gesichert werden.

Auch die Kommunalverwaltung muss sich fragen, welche Dienst-
leistungen sie kiinftig fiir welche Zielgruppen anbieten will oder auf-
grund gesetzlicher Vorgaben muss, und welche Ressourcen sie dabei
unter Beachtung einer sich permanent wandelnden Umwelt einsetzen
kann. Die externe Orientierung richtet sich dabei u.a. auf die Bediirf-
nisse der Biirger, den demographischen Wandel, die gesamtwirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen, die Wettbewerbssituation am
Markt usw. Der Leitsatz fiir das strategische Controlling lautet — stark
vereinfacht formuliert: “Kiinftig die richtigen Dinge tun!*

Das operative Controlling ist dagegen kurzfristig ausgestaltet
und im Regelfall auf ein Jahr beschrinkt. Die Konzentration richtet
sich im Wesentlichen darauf, die kurzfristigen Ziele zu erreichen. Die
Steuerung der Kosten im Rahmen des Rechnungswesens spielt hier
eine grofie Rolle, man verwendet tiberwiegend interne Informations-
quellen und richtet den Blick verstirkt auf die eigenen Abldufe inner-
halb der Verwaltung. Der vereinfachte Leitsatz fiir das operative Con-
trolling lautet: ,,Die Dinge jetzt richtig tun!*

In der Praxis ergibt sich zwangsldufig eine Verkniipfung der beiden
Controllingansitze. Die langfristigen strategischen Ziele der Verwaltung
miissen in operationale Teilziele ,,herunter gebrochen* werden. Setzt sich
die Verwaltung z.B. das strategische Ziel, in fiinf Jahren die Anzahl der
Kinderbetreuungsplitze fiir unter Dreijihrige von derzeit 50 auf 300
Plitze zu erhohen, hitte das operative Controlling die Aufgabe zu iiber-
priifen, ob das erste Teilziel, die Erweiterung auf 120 Plétze im Jahr 2008,
erreicht wird. Das strategische Controlling darf die langfristige Ziel-
setzung nicht aus dem Auge verlieren und wiirde gegebenenfalls Zielver-
dnderungen anregen, wenn aufgrund gesellschaftlicher Entwicklungen
(Einwohnerzahlen) eine Kurskorrektur angebracht erscheint.

3. Einsatzbereiche des Controllings

Die Komplexitit der betrieblichen Zusammenhéinge hat dazu
gefiihrt, dass sich eigenstindige Controllingbereiche gebildet haben,
die sich mit speziellen Fragestellungen befassen und dafiir zum Teil
eigene Methoden bzw. Verfahrensweisen entwickelt haben. Hier eine
Auswahl:

*  Bernd Bak ist hauptamtlicher Dozent und Fortbildungsbeauftragter am Studienin-
stitut fiir kommunale Verwaltung Emscher-Lippe
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¢ Finanzcontrolling

Die Anféinge des Controllings in Kommunalverwaltungen sind sicher
dem Finanzcontrolling zuzuordnen. Die Uberwachung der bereit ge-
stellten Mittel im Haushaltsplan und der gebildeten Budgets hatte schon
immer eine zentrale Bedeutung fiir die Kémmerei. Nach der Delegation
der Finanzverantwortung auf die Fachbereiche unterstiitzten die ersten
Controller in den Verwaltungen die Kémmereien von dort aus bei dieser
Aufgabe. Auch im Neuen Kommunalen Finanzmanagement (NKF) mit
seinem Drei-Komponenten-System (Ergebnisrechnung, Finanzrech-
nung und Bilanz) ist das Finanzcontrolling unersetzlich.

e Beteiligungscontrolling

Kommunen kénnen ihre Aufgaben nicht nur in der klassischen Form
als Amt oder Fachbereich selbst erledigen, sondern sich auch an privat-
rechtlichen Rechtsformen (GmbH, AG) beteiligen. Eine Einflussnahme
erfolgtin den jeweiligen Gremien. Das Beteiligungscontrolling soll dabei
den Vertretern in diesen Gremien die notwendigen Informationen zur
Steuerung dieser sog. Eigengesellschaften liefern. Vor dem Hintergrund
desnach § 116 GO NRW aufzustellenden NKF-Gesamtabschlusses wird
das Controlling in diesem Bereich vor neue Herausforderung gestellt.

e Kostencontrolling

Die Kosten- und Leistungsrechnung (KLR) wurde bisher iiber-
wiegend nur in den sog. kostenrechnenden Einrichtungen eingesetzt,
um dort in erster Linie die Gebiihren und Entgelte fiir spezielle kom-
munale Dienstleistungen (z.B. Miillabfuhr, Stralenreinigung, Wo-
chenmirkte, Bestattungen) zu kalkulieren. Im Rahmen des NKF soll
nun eine KLR zur Unterstiitzung der Verwaltungssteuerung und fiir
die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit und Leistungsfihigkeit bei der
Aufgabenerfiillung gefiihrt werden (vgl. § 18 GemHVO NRW). Ins-
besondere im Vergleich zur alten Kameralistik, die nur Einnahmen
und Ausgaben gegeniiber stellte, bietet die KLLR mit ihrer verbrauchs-
orientierten Rechnungsgrofle, den Kosten, ein Instrument, das deut-
lich aussagekriftigere Informationen zur Wirtschaftlichkeit des Ver-
waltungshandelns bietet.

¢ Gemeinkostencontrolling

Ein Spezialgebiet der KLLR befasst sich mit den Gemeinkosten.
Das sind die Kosten, die nicht direkt einem Produkt (Kostentriger)
zugeordnet werden konnen, weil nach dem Verursachungsprinzip
kein direkter Zusammenhang besteht oder eine Berechnung einzel-
ner Teilbetrdge nicht moglich bzw. unverhiltnisméfBig aufwindig ist.
Beispiele: Energiekosten, Biiromaterial, Fortbildungskosten, aber
auch Personalkosten von Fiihrungskriften oder Aufwandsentschidi-
gungen fiir politische Gremien. Je nach Aufgabenbereich kann dieser
Gemeinkostenblock zum Teil mehr als die Hilfte der Gesamtkosten
ausmachen. Das Gemeinkostencontrolling versucht, diese Kostenan-
teile zunéchst zu identifizieren und dann zu reduzieren.

e Personalcontrolling

Bei der Produktion von Dienstleistungen verursacht die Ressource
Personal” im Regelfall die meisten Kosten — das trifft auch fiir die
offentliche Verwaltung zu. Aber nicht nur das Kostencontrolling
spielt hier eine wichtige Rolle. Auch Fragen der Alterstruktur, der
Qualifikation der Bediensteten, der Mitarbeiterzufriedenheit oder der
Rekrutierung von neuem Personal miissen in entsprechende Ziele
umgesetzt werden, die es zu erreichen gilt. Einige Kennzahlen aus
diesem Bereich sind in Abb. 3 aufgefiihrt.
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Aktuell zeichnet sich mit dem Personalentwicklungscontrolling ein
weiteres Spezialgebiet ab. Personalentwickler miissen immer haufiger
die Frage beantworten, was Qualifizierungsmafinahmen gebracht ha-
ben, also welchen Nutzen Fortbildung hat. Zur Evaluation von Qualifi-
zierungsmafnahmen sind hier spezielle Instrumente zu verwenden.

e (Qualitdtscontrolling

Der Preis muss stimmen — die Qualitdt aber auch. Wihrend die
oben dargestellten Controllingbereiche iiberwiegend den wirtschaft-
lichen Aspekt der Aufgabenerfiillung im Fokus haben, darf der Qua-
litdtsgedanke aber nicht aus dem Auge verloren werden. Das Quali-
titscontrolling befasst sich u.a. mit der Kundenzufriedenheit und
erhebt in erster Linie mittels Kundenbefragungen die bendtigten
Informationen. Auch die Einrichtung eines zentralen Beschwerde-
managements zielt in diese Richtung. Qualititsmanagement soll die
Strukturen und Ablédufe in der Verwaltung so gestalten und steuern,
dass die Voraussetzung fiir eine optimale Qualititserfiillung geschaf-
fen wird. Dazu gehort auch, bestimmte Standards fiir die Leistungs-
erstellung festzulegen (z.B. Bearbeitungszeiten, Wartezeiten, Reini-
gungsintervalle, Anzahl von Kontrollgingen usw.), deren Einhaltung
zu iiberpriifen und sicher zu stellen.

4. Der Controllingprozess

Obwohl Controlling nicht nach starren Regeln abléduft, sondern
immer auch die individuellen Besonderheiten ,,vor Ort* beachten
muss, gibt es Vorgehensweisen, die sich bewéhrt haben und die
immer wieder anzutreffen sind. Am konkreten Beispiel des Produk-
tes ,,Erteilung von Baugenehmigungen* soll aufgezeigt werden, wie
Controlling in der Praxis des Bauordnungsamtes aussehen konnte.

Der Controllingprozess

Ist-Situation analysieren

--> Ziele setzen

1

1

—» Alternativen / Losungen suchen

Alternativen bewerten / auswiihlen
Malinahme(n) umsetzen

Zielerreichung kontrollieren

Abweichungsanalysen durchfiihren

(gegen)steuern

Abb. 1: Der Controllingprozess

Der typische Controllingprozess (vgl. Abb. 1) beginnt im Regel-
fall mit einer Ist-Analyse. Der Controller verschafft sich einen Uber-
blick iiber die aktuelle Situation. Eine denkbare Methode hierzu ist
eine Stirken-Schwichen-Analyse, die gemeinsam mit den Beschif-
tigten durchgefiihrt wird. Weitere Informationen konnen mit einer
Dokumentenanalyse und dem Laufzettelverfahren erhoben werden.
Die durchschnittliche Bearbeitungszeit der Baugenehmigungen fiir
Einfamilienhduser (Doppelhaushilften) von 28 Tagen und die Wider-
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spruchsquote (Anzahl der eingelegten Widerspriiche im Verhéltnis zu
den erteilten Bescheiden) von 18 % erscheinen den Verantwortlichen
zu hoch.

Ausgehend von den gewonnenen Kenntnissen und den ermittelten
Ursachen fiir die erhobenen Werte werden anschliefend Ziele formu-
liert. Die Bearbeitungszeit der Baugenehmigungen soll innerhalb des
nichsten halben Jahres in 95 % der Fille auf 20 Tage verkiirzt wer-
den, die Widerspruchsquote im selben Zeitraum auf 5 % sinken.

Um diese Ziele zu erreichen, muss nun nach geeigneten Losungen
bzw. Alternativen gesucht werden. Vorschlige hierzu kénnen gemein-
sam mithilfe verschiedener Kreativititstechniken erarbeitet werden,
daneben ist auch die Beteiligung an einem interkommunalen Leis-
tungsvergleich denkbar. Die einzelnen Losungsvorschlige werden
miteinander verglichen und bewertet (z.B. im Hinblick auf die Effek-
tivitit, die entstehenden Kosten, die Moglichkeit der eigenstindigen
und kurzfristigen Umsetzung etc.). Hat man sich dann — z.B. mit
Hilfe einer Nutzwertanalyse — fiir eine konkrete MafSnahme entschie-
den, ist diese umzusetzen. Bezogen auf das Beispiel konnte man zur
Reduzierung der Bearbeitungszeiten von Baugenehmigungen orga-
nisatorische Verdnderungen bei der notwendigen Beteiligung anderer
Fachbereiche vornehmen, die Widerspruchsquote soll durch intensi-
ve Fortbildung der Mitarbeiter gesenkt werden.

Nach dem vereinbarten Zeitraum ist zu priifen, ob die angestreb-
ten Ziele auch tatsdchlich erreicht wurden. Wird anhand einer Kon-
trolle festgestellt, dass dies nicht der Fall, sind im Rahmen von
Abweichungsanalysen die Ursachen zu ermitteln. Diese kdnnen
innerhalb der Verwaltung liegen (z.B. organisatorische Verdnderun-
gen greifen noch nicht wie geplant), aber auch auf3erhalb der Verwal-
tung zu finden sein (z.B. hat der Gesetzgeber in der Zwischenzeit
zusitzliche statische Priifungen vorgeschrieben, die das Genehmi-
gungsverfahren verzogern).

Da weiterhin die Zielerreichung angestrebt wird, ist nun eine
(Gegen-)Steuerung erforderlich. Es sind wiederum Losungen (kon-
krete Malinahmen) zu erarbeiten, mit denen auf die Abweichungen
reagiert wird. Da diese Schritte bis zur endgiiltigen Zielerreichung
eventuell mehrfach wiederholt werden, spricht man auch vom Con-
trollingkreislauf. Unter Umsténden muss in Einzelféllen auch einmal
das gesetzte Ziel korrigiert bzw. angepasst werden, wenn sich heraus-
stellt, dass es mit keinen MaBnahmen zu erreichen ist, weil es schlicht
zu hoch angesetzt wurde.

5. Controlling und Ziele

Ziele haben eine zentrale Bedeutung fiir das betriebswirtschaftli-
che Handeln. Sie bilden in der Zukunft liegende angestrebte Zustin-
de ab und sind somit entwickelte Soll-Vorstellungen. Sie dienen als
Orientierungspunkt fiir kiinftiges Handeln, d.h. durch den Vorgabe-
charakter beeinflussen und lenken sie zielgerichtet die Aktivititen
der Beteiligten.

Ziele sind die Grundvoraussetzung fiir Controlling. Wenn nicht
festgelegt wird, was erreicht werden soll, kann man anschlieffend
auch nicht kontrollieren, ob man es geschafft hat. Insofern ist die For-
mulierung bzw. Vereinbarung von Zielen notwendig, um deren Errei-
chung spiter im Rahmen des Controllings zu iiberpriifen und ggfls.
erforderliche Steuerungsmafnahmen einleiten zu konnen.

Das Thema ,,Ziele* bzw. ,,Zielvereinbarungen‘ ist in den Verwal-
tungen derzeit vor unterschiedlichen Hintergriinden aktuell. Bei der
Fiithrungstechnik ,,Management by Objectives* (MbO — Fiihren mit
Zielen) beschrinkt sich die Fiihrungskraft weitgehend auf Zielvor-
gaben und deren Uberpriifung. Nicht der Weg, sondern das Errei-
chen der Ziele wird kontrolliert. Angestrebt wird dabei die optimale
Durchfiithrung der iibertragenen Aufgaben.
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Im Zusammenhang mit dem Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen
Dienst (TV6D) und der dort vorgesehenen Gewéhrung von Leis-
tungsentgelten spielen Zielvereinbarungen ebenfalls eine wichtige
Rolle. Das Arbeiten mit Zielvereinbarungen auf den unterschiedli-
chen Ebenen (Rat und Verwaltungsfiihrung, Verwaltungsfithrung und
Fiithrungskrifte, Fiihrungskrifte und Mitarbeiter) wird in den Ver-
waltungen zum Teil auch unter dem Stichwort ,,Kontraktmanage-
ment* praktiziert, wobei dann der geschlossene ,,Kontrakt®, d.h. der
., Vertrag®, die vereinbarten Ziele enthilt.

Auch das neue kommunale Haushaltsrecht sieht Ziele vor. So sol-
len nach § 12 GemHVO NRW fiir die gemeindliche Aufgabenerfiil-
lung produktorientierte Ziele unter Beriicksichtigung des einsetzba-
ren Ressourcenaufkommens und des voraussichtlichen Ressourcen-
verbrauchs festgelegt sowie Kennzahlen zur Zielerreichung bestimmt
werden. Diese Ziele und Kennzahlen sollen zur Grundlage der Ge-
staltung der Planung, Steuerung und Erfolgskontrolle des jéhrlichen
Haushalts gemacht werden.

Da die Formulierung konkreter Ziele manchmal nicht ganz ein-
fach ist und vielen Beteiligten noch die notwendige Ubung darin
fehlt, werden Ziele héufig zu allgemein ausgedriickt, so dass es man-
gels klarer Vorgaben zu Schwierigkeiten im oben beschriebenen
Controllingprozess kommen kann. In der Praxis haben sich deshalb
Ziele bewihrt, die nach der Formel ,,SMART* formuliert werden
(vgl. Abb. 2).

Kriterien fiir eine sinnvolle Zielformulierung:

S pezifisch-konkret priizise und eindeutig formuliert: keine allgemeinen
Formulierungen wie ,,wollen wirtschaftlicher sein®,

sondern ,,wir haben die Kosten gesenkt*

M essbar

die Zielerreichung muss objektiv iiberpriifbar sein:
nicht ,,wir wollen mehr Teilneh haben*, sondern
wdie Teilnehmerzahl ist um 5 % gestiegen*

A ttraktiv positiv formuliert, motivierend: die Zielformulierung
beschreibt bereits den beabsichtigten Endzustand

(vgl. die beiden obigen Beispiele)

R ealistisch das Ziel soll durch eigenes Verhalten erreichbar und
beeinflussbar sein: es ist anspruchsvoll und spornt

zu guten Leistungen an

T erminiert notwendig ist ein klaren Zeitrahmen: durch Vorgabe
eines konkreten Termins (bis zum 31.12. des Jahres)

oder Zeitraums (innerhalb von drei Monaten)

Abb. 2: Kriterien fiir eine Zielformulierung

6. Controlling und Kennzahlen

Neben den Zielen sind somit auch Kennzahlen zu entwickeln.
Kennzahlen stellen komplexe Sachverhalte gebiindelt in konzentrier-
ter Form dar und sind wesentlicher Bestandteil des Controllings.
Bereits bei der Festlegung der Ziele ist dariiber nachzudenken, mit
welchen Kennzahlen man die Zielerreichung messen kann.

Als ,, Kennzahl* wird dabei ein konkreter Zusammenhang oder
Sachverhalt beschrieben, z.B. die Anzahl der entsorgten Tonnen
Restmiill oder der Anteil des Anlagevermdgens am Gesamtver-
mogen. Die in Tabellen oder Berichten aufgefiihrten ,,Zahlen®
stellen dann den jeweiligen aktuellen Wert zu einem bestimmten
Stichtag dar, z.B. hier 1.200 Tonnen entsorgter Miill im 1. Quar-
tal 2008 oder 75 % Anlagevermogen bezogen auf die Bilanz fiir
das Jahr 2007.

Kennzahlen kann man in absolute Zahlen und Verhéltniszahlen
unterscheiden. Absolute Zahlen sind Summen, Differenzen oder
Mittelwerte, die bezogen auf konkrete Sachverhalte ermittelt werden.

31



Controlling kompakt — eine Einfithrung in das Controlling 6ffentlicher Verwaltungen

Bernd Bak

Beispiele sind die Anzahl der Einwohner, der Teilnehmer an VHS-
Kursen, der erteilten Baugenehmigungen, der ausgeliehenen Biicher,
der neu eingestellten Mitarbeiter, der eingegangenen Beschwerden,
die Hohe des Zuschussbedarfs in einem Produktbereich oder die
durchschnittliche Kosten der letzten drei Jahre.

Verhiltniszahlen entstehen dadurch, indem man aus zwei absolu-
ten Zahlen eine ,relative® macht, d.h. die beiden Ausgangswerte zu-
einander ins Verhéltnis setzt. Hier differenziert man in Gliederungs-,
Beziehungs- und Indexzahlen.

e Gliederungszahlen

Sie bilden das Verhiltnis einer Teilmenge zur Gesamtmenge ab
und werden daher als Prozent- oder Promillewert dargestellt. Bei-
spiele: Anteil der Personalkosten an den Gesamtkosten, Anteil der
Erlose aus Elternbeitrigen an den Gesamterldsen im Bereich der Kin-
dertagesstittenfinanzierung, Anteil der Teilzeitkrifte an der Gesamt-
mitarbeiterzahl, Anteil der auswirtigen Besucher an der Gesamtbe-
sucherzahl einer stddtischen Einrichtung (jeweils in %).

e Beziehungszahlen

Sie bilden das Verhiltnis von zwei unterschiedlichen Wertgrofien,
die aber in einem sachlichen Zusammenhang stehen. Sie werden
berechnet, indem man den Quotienten aus den jeweils in Beziehung
stehenden Zahlen bildet, z.B. Kosten pro Buchausleihe, Personalkos-
ten je Mitarbeiter, Fixkosten je durchgefiihrtes Seminar, Pro-Kopf-
Verschuldung je Einwohner.

¢ Indexzahlen

Sie geben das Verhiltnis zweier gleichartiger Werte zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten an. Die Ausgangsgréfie (auch Standard-
wert oder Basiszahl genannt) wird mit 100 gleichgesetzt und eine
Verdnderung als Steigerung bzw. Verminderung dieses Basiswertes
in Prozent ausgedriickt. Bezogen auf das ausgewihlte Beispiel einer
Biicherei lautet die Berechnung des neuen Indizes fiir das 1. Quartal
2008:

Wert des aktuellen Quartals x 100

Ausgangsquartal

8.400 (1. Quartal 2008) x 100 =105,0

8.000 (4. Quartal 2007)

Quartal Ausleihe Sachbiicher Indexzahlen
4. Quartal 2007 8.000 100,0
1. Quartal 2008 8.400 105,0
2. Quartal 2008 8.600 107,5
3. Quartal 2008 8.750 109,4

Die Indexreihe macht deutlich, dass sich die Anzahl der Ausleihen
um 9,4 % zum Basiswert gesteigert hat.

Die Berechnung der einzelnen Werte von Kennzahlen ist in der
Regel unproblematisch. Viel schwieriger ist es dagegen, aus der
Masse der theoretisch moglichen Kennzahlen die Sachverhalte bzw.
Zusammenhinge auszuwihlen, die dem Controller in seiner tagli-
chen Arbeit Riickschliisse auf die zu beantwortenden Fragestellun-
gen liefern. Die Forderung, ,,Zahlenfriedhofe® zu vermeiden, macht
deutlich, dass auch im Controlling der Spruch ,,weniger ist manchmal
mehr* zutreffend ist. Wenn die Entscheidungstriger vom Controller
mit Daten und Zahlen ,,eingedeckt” werden, geht der Blick fiir das
Wesentliche verloren.
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Zu bedenken ist dabei, dass nicht das Erheben der Werte im Mit-
telpunkt steht, sondern die Analyse der ermittelten Daten. Welche
Riickschliisse lassen sich aus den gewonnenen Informationen zie-
hen? Die nach der Ist-Analyse (Bestandsaufnahme) folgenden
Schritte des dargestellten Controllingprozesses sind erheblich zeit-
intensiver.

Wie umfangreich die Kennzahlenarbeit eines Controllers ausfallen
kann, soll an zwei Beispielen verdeutlicht werden. Vor dem Hinter-
grund des neuen kommunalen Finanzmanagements hat der Innenmi-
nister NRW in gemeinsamer Arbeit mit den Aufsichtsbehérden der
Gemeinden, der iiberortlichen Gemeindepriifungsanstalt (GPA) und
Vertretern der ortlichen Rechnungspriifern (VERPA) zur Beurteilung
der wirtschaftlichen Lage der Kommunen ein NKF-Kennzahlen-Set
entwickelt, das allein 19 finanzwirtschaftliche Kennzahlen enthélt
und das die Aufsichtsbehorden laut Runderlass vom 03.01.2007 an-
wenden sollen.

Die Abb. 3 macht deutlich, wie viele unterschiedliche Kennzahlen
allein im Teilbereich des Personalcontrollings erhoben werden kén-
nen, wobei die aufgefiihrten Kennzahlen lidngst nicht abschliefend
sind.

Ausgewihlte Personalkennzahlen
Personalstruktur

— Ménner-/Frauenquote

— Anteil der Teilzeitarbeiter

— Anteil der Bediensteten mit flexibler Arbeitszeit
— Durchschnittsalter der Bediensteten

— Netto-Personalbedarf

— Altersstruktur

Personalentwicklung

- jadhrliche Weiterbildungszeit pro Mitarbeiter

— Personalentwicklungskosten pro Mitarbeiter

— Anteil der Personalentwicklungskosten an den Personalkosten
- Bewerberquote (Bewerber pro Ausbildungsplatz)

— Ausbildungsquote

— Ubernahmequote der Auszubildenden

— Personalbeschaffungskosten je Einstellung

Mitarbeitermotivation

- Fehlzeitenquote

— Fluktuationsquote

- Mitarbeiterzufriedenheit (laut Mitarbeiterbefragung)
— Uberstundenquote

- Entgeltstruktur

ADbb. 3: Ausgewdhlte Personalkennzahlen
7. Vergleiche als Controllinginstrumente

Das zielorientierte Arbeiten mit Kennzahlen gehort zum Stan-
dardinstrumentarium eines Controllers. Eine Kennzahl allein sagt
jedoch meist nicht viel aus. Die Aussagekraft von Kennzahlen wird
erst dadurch erheblich gesteigert, dass man die ermittelten Werte mit
anderen Werten vergleicht. Typische Vergleichsarten sind der Zeit-
vergleich, der Soll-Ist-Vergleich und der Betriebsvergleich, der im
kommunalen Sprachgebrauch als interkommunaler Leistungsver-
gleich bezeichnet wird.

e Zeitvergleich
Beim Zeitvergleich werden die Ist-Daten vergangener Perioden

den aktuellen Ist-Werten gegeniiber gestellt. Dadurch lassen sich
Trends oder Entwicklungen erkennen. Durch den Zeitvergleich kann
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man die Ampel- bzw. Frithwarnfunktion von Kennzahlen nutzen. Die
regelmifBige Erhebung der Daten schafft die Moglichkeit, bei Fehl-
entwicklungen noch korrigierend eingreifen zu konnen.

Hier wird deutlich, dass ein jdhrlicher Vergleich der Kennzahlen
nur in den seltensten Fillen ausreichen wird. Vielmehr sind in der
Regel unterjihrige Zeitvergleiche (monatlich, vierteljahrlich) erfor-
derlich, um z.B. Kostenentwicklungen, den Riickgang von Teilneh-
merzahlen oder den Anstieg von Unfallhdufungen an bestimmten
StraBBenkreuzungen rechtzeitig zu erkennen.

Voraussetzung fiir den Zeitvergleich ist, dass die Kennzahlen nach
derselben Systematik erhoben (berechnet) werden. Die Durchfiih-
rung eines Zeitvergleichs liefert natiirlich nicht die Griinde fiir eine
bestimmte Entwicklung, sie macht aber deutlich, dass der aufgezeig-
te Trend eine intensivere Analyse der moglichen Ursachen erforder-
lich macht.

e Soll-Ist-Vergleich

Bei dieser Vergleichsform werden die tatséchlichen Ist-Daten mit
vorgegebenen Plandaten (Sollwerten) verglichen. Zu Beginn einer
Planungsperiode (meist das Kalenderjahr, das auch mit dem Haus-
haltsjahr identisch ist) werden die Kennzahlen festgelegt, die je nach
Inhalt entweder erreicht (z.B. Anzahl der Besucher) oder nicht iiber-
schritten (z.B. Gesamtkosten) werden sollen.

Planwerte haben eine wichtige Orientierungsfunktion fiir alle am
Prozess Beteiligten, das Handeln aller Akteure kann auf das Errei-
chen (oder eben Nichterreichen) der Kennzahl ausgerichtet werden.
Damit stellen die Planwerte auch ein Instrument der Selbst- und
Fremdkontrolle dar. Die Mitarbeiter des betroffenen Fachbereiches
konnen anhand der Daten des Controllings erkennen, ob sie im
wahrsten Sinne des Wortes im ,,Soll* sind, au3en stehende Dritte wie
der Rat, Ausschiisse oder Wirtschaftspriifer im Bereich des Finanz-
controllings erkennen aber ebenfalls, ob die Vorgaben eingehalten
wurden.

Ist dies nicht der Fall, 16sen Soll-Ist-Vergleiche Abweichungsana-
lysen aus, in denen nach den méglichen Ursachen fiir die Differenzen
und entsprechenden Gegenmafinahmen gesucht wird. Auch hier
empfiehlt es sich, die Vergleiche unterjihrig durchzufiihren, um noch
rechtzeitig gegensteuern zu konnen. Als Ergebnis einer Abwei-
chungsanalyse ist auch denkbar, dass unrealistische Ziele korrigiert
werden miissen.

e Betriebsvergleich (interkommunaler Leistungsvergleich)

Bei Betriebsvergleichen (auch: Branchenvergleich) verldsst man
den internen Bereich und stellt seine Kennzahlen denen anderer
Betriebe gegeniiber. Im kommunalen Bereich gibt es seit Anfang der
neunziger Jahre auf Initiative der Bertelsmann-Stiftung und der Kom-
munalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsmanagement (KGSt)
die sog. Interkommunalen Leistungsvergleiche. In ,,Vergleichsrin-
gen* stellen die beteiligten Kommunen ihre Produkte nach einer
zuvor festgelegten Systematik gegeniiber und erheben eine Vielzahl
von Kennzahlen, z.B. zur Wirtschaftlichkeit der Leistungserstellung
oder zur Kunden- und Mitarbeiterzufriedenheit.

Diese Vorgehensweise dient als Ersatz fiir den in vielen Verwal-
tungsbereichen fehlenden echten Wettbewerb. Durch den interkom-
munalen Leistungsvergleich soll die Wirtschaftlichkeit und die Qua-
litdt der Leistungserstellung verbessert werden. Das folgende Bei-
spiel mit rein fiktiven Werten soll dies verdeutlichen:

Wenn bei der Kommune A fiir die Genehmigung einer Baugeneh-
migung fiir eine Doppelhaushilfte Kosten in Hohe von 245 € anfal-
len, in Kommune B fiir dasselbe Produkt aber nur Kosten in Hohe von
160 € entstehen, dréingt sich zwangsliufig die Frage nach den Ursa-
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chen hierfiir auf. In den Vergleichsringen werden — mittlerweile meist
internetgestiitzt und nur fiir die Beteiligten einsehbar — die Positionen
der jeweiligen Verwaltungen dargestellt. Der Austausch mit den bes-
ser abschneidenden Verwaltungen soll Lernprozesse in Gang setzen
und den ,,Blick iiber den Tellerrand* ermdglichen. Vergleicht man sich
mit dem ,,Spitzenreiter in einer Kategorie, spricht man von ,,.Bench-
marking®, dem ,,Lernen vom Besten*.

Dieses Instrument liefert dem Controller wichtige zusitzliche
Informationen. Ausgehend von dem gerade verwendeten Beispiel
der Kosten einer Baugenehmigung konnte es sein, dass in der Kom-
mune A die Kosten in den letzten drei Jahren von 280 € iiber 270 €
und 255 € auf die derzeit aktuellen 245 € gesenkt wurden. Ein Zeit-
vergleich wiirde hier einen positiven Trend (Kostensenkung) sicht-
bar machen.

Lautete die Zielvorgabe fiir dieses Jahr, die Kosten auf 250 € zu
senken, hat man auch diesen Soll-Wert unterschritten und ein ver-
meintlich positives Ergebnis erzielt. Erst der interkommunale Leis-
tungsvergleich macht deutlich, dass die 245 € von anderen Kommu-
nen erheblich ,,unterboten‘ werden und offensichtlich noch Optimie-
rungsmoglichkeiten bestehen. Der interkommunale Leistungsver-
gleich eroffnet also noch einmal ganz andere Sichtweisen.

So ist es nicht verwunderlich, dass die Zahl der Vergleichsringe in
den letzten Jahren immer mehr zugenommen hat. Derzeit versuchen
rund 3.000 Kommunen (mit Doppelnennungen durch Teilnahme an
mehreren Vergleichsringen, ohne Doppelnennung: 900) in 220 Ver-
gleichsringen der KGSt, Optimierungspotentiale aufzudecken und
von ihren Vergleichspartnern zu lernen.

8. Controlling und Berichtswesen

Ein funktionierendes Controlling ist nur mithilfe eines zuverléssi-
gen und gut strukturierten Berichtswesens moglich. Nur wenn die
entscheidungsrelevanten Informationen rechtzeitig den Entschei-
dungstriagern zur Verfiigung stehen, konnen notwendige Steuerungs-
mafnahmen beschlossen und umgesetzt werden. Ziel des Berichts-
wesens ist es somit, zeitnah und moglichst aktuell eine hohe Transpa-
renz der Verwaltungsablédufe zu sichern.

Standardberichte enthalten regelméBig die wichtigsten Kenn-
zahlen und werden monatlich oder vierteljdhrlich nach einer festge-
legten Struktur erstellt. Bei monatlichen Berichten besteht zum Teil
die Gefahr der Informationsiiberflutung, deshalb sind die Inhalte auf
die wesentlichen Fakten zu beschrianken. Vorteil der regelméBigen
Berichterstattung ist die Tatsache, dass sich niemand mit dem Argu-
ment ,,herausreden kann, er habe von bestimmten Ergebnissen oder
Entwicklungen nichts gewusst.

Die Standardberichte werden durch sog. Abweichungsberichte er-
génzt, wenn sich die tatsidchliche Entwicklung von den Vorgaben erheb-
lich unterscheidet. Hierzu ist es erforderlich, Toleranzgrenzen festzule-
gen, bei deren Uberschreiten eine entsprechende Berichterstattung vor-
zunehmen ist. So kann z.B. (in Abhéngigkeit vom Budget) vereinbart
werden, dass erst bei Kosteniiberschreitungen ab 5 % oder bei Ertrags-
riickgéingen ab 2.000 € eine Abweichungsanalyse zu erstellen ist.

Ein wesentliches Kriterium fiir die Qualitit eines solchen Berichts
liegt darin, dass nicht nur die Abweichung aufgezeigt wird, sondern
die Auswirkungen auf die Zielerreichung, mogliche Ursachen, alter-
native MaBnahmen zur Gegensteuerung und konkrete konstruktive
Losungsvorschlidge dargestellt werden.

Daneben gibt es noch Bedarfsberichte, die meist auf aufgrund
eines besonderen Anlasses von der Verwaltungsfithrung angefordert
oder vom Controller initiativ erstellt werden, wenn die Informationen
aus den anderen Berichten nicht ausreichen (z.B. wenn die vollig
unerwartete SchlieBung eines groen Unternehmens mit 800 Arbeits-
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Bernd Bak

plitzen zu erheblichen Konsequenzen in den verschiedensten Aufga-
benbereichen der Kommune fiihren wiirde). Wegen der meist kurz-
fristigen Anforderung werden diese Berichte auch ,,Ad-hoc-Berich-
te* genannt.

Alle Berichtsformen haben zwei Dinge gemeinsam: Sie sind emp-
fangerorientiert auszugestalten, d.h. je nach der hierarchischen
Stufe des Berichtsadressaten sind die Informationen entweder weiter
zu komprimieren (Rat, Verwaltungsfiithrung) oder detaillierter aufzu-
bereiten (Fiihrungskrifte, Sachgebietsleiter). Man spricht deshalb
hiufig von einer pyramidenédhnlichen Ausgestaltung des Berichtswe-
sens, bei der die Kennzahlen und Informationen ausgehend von einer
breiten Basis auf der Fachbereichsebene nach oben hin immer weiter
zusammengefasst und gebiindelt werden, um den Rat letztlich nur
noch sog. Spitzenkennzahlen vorzulegen (z. B. Medienumsatz in der

Biicherei, Quote der Sozialleistungsempfinger, Kostendeckungsgra-
de bei den einzelnen Produkten).

Daneben sorgt die ansprechende und versténdliche optische Auf-
bereitung der Daten bei den Berichtsempfingern fiir die notwendi-
ge Klarheit. Tabellen, insbesondere aber die verschiedenen Dia-
grammformen, die man mit der tiblichen Standard-Software erstellen
kann, verdeutlichen Zusammenhénge oft auf einen Blick und erspa-
ren seitenlange textlastige Passagen. Liniendiagramme eignen sich
fiir Zeitvergleiche, Soll-Ist-Vergleiche werden hédufig in Sdulen- oder
Balkendiagrammen dargestellt. Kreisdiagramme stellen den augen-
blicklichen Anteil von Teilgrofen an einer Gesamtgréfie besonders
anschaulich dar (z.B. Anteile einzelner Kostenarten an den Gesamt-
kosten oder die Anteile einzelner Medien am Gesamtmedienbestand
einer Biicherei).

Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstdin-
de, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen
neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachaus-
driicke verschwinden. Die neuen oder mit verindertem Inhalt ver-
wendeten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen euro-
parechtlichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in das
Verwaltungshandeln ein und machen auch nicht vor angelscchsi-
schen Termini halt. Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte
Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortprigungen
erkldren.

Coaching und Supervision

Beide Begriffe beinhalten begleitende Beratung. Beim Coaching
(engl. fiir Anleitung, Unterweisung) steht die zielgerichtete und
ergebnisorientierte Betreuung im Vordergrund. Der Ubergang zur
Supervision (engl. fiir Leitung, (Ober-) Aufsicht) ist flieBend; bei ihr
kommt es mehr auf eine gemeinsame Suche von Klient und Supervi-
sor nach Verbesserungen an. Coaching berit oft einzelne Fach- und
Fithrungskrifte, wihrend Supervision sich gern an Gruppen und
Abteilungen wendet und iiber das berufliche Handeln reflektiert. In
Ministerien greift man inzwischen hédufiger auf diese Beratungsme-
thoden zuriick; urspriinglich wurden sie nur in gewerblichen Unter-
nehmen angewandt. Unternehmens- und Personalberater bieten diese
Dienstleistungen auch fiir gemeinniitzige Unternehmungen und Ver-
binde an, etwa in der Freien Wohlfahrtspflege fiir haupt- und ehren-
amtliche Mitglieder von Leitungs- und Uberwachungsorganen.

Sowohl die obersten Staatsbehorden und selbst nachgeordnete
Behorden als auch Kreis- und Stadtverwaltungen bedienen sich die-
ser Dienste bei Reorganisationen, Aus- und Eingliederungen (Out-
und Insourcing), Ausschreibungen, Stddteplanungen, Standortverla-
gerungen und neuerdings zunehmend bei der Einfiihrung von Infor-
mations- und Kommunikationstechnologie sowie doppelter kauf-
minnischer Buchfithrung und Rechnungslegung (Doppik).

Anders als die tibliche Beratung, die mafgeschneiderte Losungen
fur betriebliche Probleme erarbeitet, zielen Coaching und Supervisi-
on auf fachkundige Begleitung auf gleicher Augenhdhe und wollen
Selbstaktivierung und Selbstbesinnung férdern.
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Internes Kontrollsystem (IKS)

Mit diesem neueren Organisationsinstrument in Kommunalver-
waltungen soll fehlerhaftes Verwaltungshandeln vermieden werden;
umgekehrt ausgedriickt will man die Einhaltung von Richtlinien ge-
wihrleisten und Schiden verhindern, die durch das eigene Personal
oder Dritte verursacht werden. Das IKS stellt die Verldsslichkeit ins-
besondere finanzieller Daten sicher, identifiziert finanzielle, rechtli-
che und leistungswirtschaftliche Risiken und kontrolliert die (formale
und materielle) Ordnungsméfigkeit des Verwaltungshandelns.

Es gelten vier Grundsitze beim IKS als hilfreich. 1. Das Prinzip
der Transparenz, wonach fiir einzelne Prozesse Sollkonzepte zu erar-
beiten sind, die einem AuBenstehenden erkennen lassen, inwieweit
Beteiligte dem Sollkonzept folgen. 2. Das Vier-Augen-Prinzip: An
den Vorgingen haben stets zwei Fachleute mitzuwirken, so dass zum
Beispiel nicht nur eine Person iiber Vermogensgegenstinde der Kom-
mune verfiigen kann. 3. Das Prinzip der Funktionstrennung: Es be-
sagt, dass Auftragserfiillung (die operative Zusténdigkeit und Verant-
wortung) und Auftragskontrolle (Soll-Ist-Vergleich) getrennt sein
miissen. 4. Das Prinzip der Mindestinformation, durch das Mitarbei-
ter nur diejenigen Daten erhalten, die sie fiir ihre Arbeit benotigen.

Die organisatorischen und technischen Sicherungsmafnahmen so-
wie die Kontrollen des IKS diirfen nicht mit der kommunalen Rech-
nungspriifung verwechselt werden. Die Rechnungspriifung bei den
Kommunen ist eine unabhingige Priifung und gehort zwar mit dem
IKS zum Internen Uberwachungssystem, hat aber als offentliche
Finanzkontrolle den kommunalen Jahresabschluss und die Ordnungs-
maiBigkeit der Verwaltungsfithrung zu priifen und die Gemeindever-
tretung und letztlich die Offentlichkeit als Adressaten. Die kommuna-
le Rechnungspriifung priift ihrerseits Aufbau und Funktion des IKS.

Jobcenter

Die iiber 350 Arbeitsgemeinschaften (Argen) bzw. Jobcenter in
Deutschland bilden Mischverwaltungen zwischen dem Bund und
den meisten Kommunen. Der Bund finanziert iiber die Bundesagen-

Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident des Bundesverbandes
Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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tur fiir Arbeit die Arbeit der Jobcenter, insbesondere die Arbeits-
marktdienstleistungen und hier die Betreuung und Vermittlung der
Langzeitarbeitslosen. Die Kommunen bringen bei den gemeinsam
wahrzunehmenden Aufgaben die soziale Betreuung ein; dabei hilft
ihnen die Nihe zu den Problemen der Erwerbslosen und Familien.
Einzelne Kommunen wihlten stattdessen das sog. Optionsmodell,
das die gesamte Betreuung der Arbeitslosen allein ihnen iiberldsst.
Da es fiir die Zusammenarbeit der Bundesagentur fiir Arbeit und der
Kommunen nach einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
Dezember 2007 keine Grundlage im Grundgesetz gibt, diese Misch-
verwaltung sich demnach als verfassungswidrig erweist, haben sich
die Arbeits- und Sozialminister von Bund und Léndern zu einer ent-
sprechenden Grundgesetzinderung entschlossen. Ziel ist es, die
Arbeitslosen weiter aus einer Hand durch die biirgernahen Jobcenter
zu bedienen. Die Arbeit der Jobcenter ist auch wegen deren Personal-
situation umstritten: es fehle an technischer Ausstattung und fachli-
cher Qualifikation, um die etwa sieben Millionen (!) Langzeitarbeits-
losen und Hartz IV-Empfinger fordern und fordern zu kénnen.

Networking

Genauer Online-Networking entstammt der Internet-Welt. Mit
Hilfe der elektronischen Informations- und Kommunikationstechno-
logie vernetzen sich Interessierte zu offenen und dynamischen
Online-Communitys. Nutzer kommen und gehen. Sie versprechen
sich ungebundenen Anschluss an eine Web-Gemeinschaft. Der ein-
zelne User sucht in seiner privaten oder beruflichen Situation den
Kontakt zu regionalen, nationalen oder globalen Pools. Er ist auf
Kontakte aus, um Information zu erhalten oder auszutauschen, einer
Gruppe anzugehoren, Neugier zu befriedigen oder Spal} zu haben.

Im offentlichen Dienst dient dem einzelnen Mitarbeiter Online-
Networking dazu, um Personen kennenzulernen, hiufig tiber Dritte,
die Probleme 16sen helfen. Die Gruppenbildung erfolgt dann oft unter
gemeinsamer Fragestellung, Reformbestrebung, Rechtsentwicklung,
Rechtsauslegung und Rechtsanwendung und hat den Vorteil meist
niedriger Transaktions- und Folgekosten. Die Netzwerk-Community
etabliert sich durch den sog. Grundsatz der Selbstéhnlichkeit der Net-
worker. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass sich die Networker héu-
fig in Ausbildung, Erfahrung und Karriere sowie in Denk- und Hand-
lungsweisen dhneln. Diese Eigenschaften teilen sie im Ubrigen mit
den sog. Fachbruderschaften, einer Gruppierung von Referenten und
anderen Experten zur Bewiltigung gemeinsamer Aufgaben iiber
Fachbehorden und Verwaltungsebenen hinweg (kritisch manchmal
auch Ressortkumpanei genannt).

Rechnungspriifung

Hauptaufgabe der Rechnungspriifung bei Bundes-, Landes- und
Kommunalverwaltungen ist die Priifung der OrdnungsméBigkeit der
Haushaltswirtschaft. Dazu gehoren nicht nur Priifungen der Einhal-
tung des Haushaltsplans und der sachlichen und rechnerischen Rich-
tigkeit der (kameralistischen) Jahresrechnung, sondern auch Prii-
fungen der Wirtschaftlichkeit der Haushaltsfiihrung. Der Rech-
nungspriifung unterliegen aulerdem Kassenpriifungen, Priifungen
von Fordermitteln (bei erhaltenen oder verwendeten Zuschiissen),
Priifungen von Forderungen, technische Priifungen bei Investitionen
und Vergabepriifungen (insbesondere im Stra3enbau und Hochbau).
Die Rechnungspriifung erstreckt sich auch auf die Wirtschaftsfiih-
rung und Rechnungslegung der § 26 BHO/LHO-Betriebe auf der
staatlichen Ebene sowie auf die kommunalen Eigenbetriebe; auler-
dem auf die Priifung der Betitigung und der OrdnungsméBigkeit der
Geschiftsfithrung von 6ffentlichen Unternehmen in einer privaten
Rechtsform.
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Priifungsgegenstiinde bilden in erster Linie Einnahmen und Aus-
gaben, Verpflichtungserméchtigungen, Vermogen und Schulden, kurz-
um finanzielle Rechnungsdaten samt der Kosten und Leistungen,
soweit Kostenrechnungen existieren. Bei den kaufménnisch rech-
nenden Bundes-, Landes- und Kommunalunternehmen (in offent-
lich- oder privatrechtlichen Rechtsformen) werden die Erfolgskate-
gorien Ertrige und Aufwendungen gepriift. Der Ubergang von der
Kameralistik zur Doppik in der Amter- bzw. Kernverwaltung hat fiir
die Rechnungspriifung weitreichende Folgen. An die Stelle der bis-
herigen Jahresrechnung tritt der (doppische) Jahresabschluss, in
Zukunft sogar ein konsolidierter Jahresabschluss unter Einbeziehung
sowohl der Amter als auch wesentlichen Beteiligungen und Unter-
nehmen der betreffenden Gebietskorperschaft. Die Rechnungsprii-
fung néhert sich insoweit der Abschlusspriifung durch Wirtschafts-
priifer. Von deren Erfahrungen mit Konzernarchitektur, Produktions-
und Marktbedingungen und mit den sich einbiirgernden internationa-
len Rechnungslegungsstandards konnen Rechnungspriifer lernen. Da
im offentlichen Verwaltungs- und Wirtschaftsbereich immer hiufiger
Wirtschaftspriifer fiir Priifungsauftrige gewonnen werden, lernen auch
sie von den Erfahrungen der Rechnungspriifer mit Planungswerken,
Verwaltungsverfahren sowie Rechts- und Sozialstaatlichkeit.

Bei der Rechnungspriifung dominieren bisher als Priifungsschwer-
punkte das Vermeiden von Fehlverhalten und das Herbeifiihren von
Korrekturen. Neuerdings wird zunehmend eine Steuerungsfunktion
derart erwartet, dass die Priifungen dazu beitragen, Entscheidungen
besser zu fundieren. Aus der Finanzkontrolle wird mehr und mehr
eine Effektivitits- und Effizienzkontrolle. Es soll demnach gepriift
werden, ob und inwieweit politische Zielvorgaben erreicht worden
sind und wie zweckméBig dies geschehen ist.

Wihrend die herkdmmliche Rechnungspriifung in erster Linie auf
die Rechnungslegung fokussiert ist, wird die der good public governan-
ce verpflichtete Rechnungspriifung aufler der 5konomischen Dimension
metadkonomische (kulturelle, sportliche, gesundheitliche, 6kologische,
wissenschaftliche usw.) Ziele und Beziige aufweisen. Aus einer Priifung
der Rechnungslegung wird eine Priifung der Rechenschaftslegung.

Institutionen der Rechnungspriifung sind in Deutschland der Bun-
desrechnungshof, die Landesrechnungshofe (der 16 Lénder) mit
nachgeordneten staatlichen Rechnungspriifungsdmtern als mittlere
Behorden und die kommunalen Rechnungspriifungsamter. Alle ge-
nieBen weitgehende Unabhingigkeit. Die Mitglieder des Bundes-
rechnungshofes und der meisten Rechnungshofe der Lander besitzen
sogar richterliche Unabhéngigkeit. An der Stelle oder in Ergénzung
kommunaler Rechnungspriifungsdmter finden sich in manchen Lén-
dern Rechnungspriifungsausschiisse oder Gemeindepriifungsanstal-
ten, letztere nehmen meist Aufgaben der iiberdrtlichen Priifung wahr.

Die Feststellungen der Rechnungspriifer gehen in einen Rechnungs-
priifungsbericht ein, der dem Parlament bzw. dem Gemeinderat vorge-
legt wird und die Grundlage fiir die Entlastung der Regierung oder des
(Ober-)Biirgermeisters bildet. (Zu Einzelheiten der Rechnungsprii-
fung siche VERWALTUNGSLEXIKON, hrsg. von Peter Eichhorn u.a.,
3. Auflage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2002.)

DVP - Unsere Erfahrung - Ihr Erfolg!
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FALLBEARBEITUNGEN

Carsten Lund*

Die abgeschnittene Gaststdtte

A. Sachverhalt

In der kreisfreien schleswig-holsteinischen Stadt S befindet sich
die W-Stralle. Das Grundstiick, auf dem sich die W-Straf3e befindet,
steht im Eigentum der S. Die Strale fiihrt nur zur Gaststitte des G.
Auf anderem Wege ist die Gaststétte nicht erreichbar.

S verkauft mit notariellem Vertrag das Grundstiick an K. In dem
Vertrag verpflichtet sich S zur Einziehung der W-Strafle. Diese er-
folgt durch Veroffentlichung im Mitteilungsblatt der S und wird nach
Ablauf von einem Monat und zwei Wochen auch vollzogen. Die
Situation des G hat S grob fahrldssig tibersehen. Wegen der ausblei-
benden Giste erleidet G monatlich einen Schaden von 5.000 €.

Beantworten Sie bitte gutachtlich folgende Fragen:

1. Ist die Einziehung rechtmifig?

2. Istder Vertrag zwischen K und S wirksam? Sprechen Sie dabei alle
in Betracht kommenden Punkte an.

3. Hat G - die Rechtswidrigkeit der Einziehungsverfiigung unter-
stellt — einen Amtshaftungsanspruch gegen S auf Ersatz des mitt-
lerweile erlittenen Schadens?

B. Losungsvorschlag
I. RechtmaéBigkeit der Einziehungsverfiigung

Die Einziehungsverfiigung ist rechtméBig, wenn die formellen
und materiellen Voraussetzungen der Einziehung nach § 8 Abs. 1 Satz
1 oder 2 des StraBen- und Wegegesetzes' (StrWG)? erfiillt sind.

1. Formelle RechtmiBigkeit

Die formellen Voraussetzungen beider in Betracht kommenden
Erméchtigungsgrundlagen sind identisch. Es muss zunichst die
zustdndige Behorde gehandelt haben. In Ermangelung gegenteiliger
Angaben ist davon auszugehen, dass die Einziehung vom Oberbiir-
germeister der Stadt S als deren Konkretionsorgan? verfiigt wurde.*
Es handelte deshalb die zustiindige Behorde, wenn die Stadt S der fiir
die Einziehung zustdndige Rechtstréiger ist. Triger der Stralenbau-
last fiir die GemeindestraBen sind gemiB § 13 SrWG? die Gemein-
den. (Kreisfreie) Stddte sind nach § 59 Abs. 1 der Gemeindeordnung
(GO)® Gemeinden mit Stadtrecht. Die Stadt S ist deshalb zustindiger
Triger der Stralenbaulast, wenn es sich bei der W-Strale um eine
Gemeindestra3e handelt. Die W-Straf3e dient lediglich dem Verkehr
zur Gaststétte des G. Deshalb ist anzunehmen, dass es sich bei ihr um
eine Ortsstraf3e als Unterfall der Gemeindestral3e (§ 3 Abs. 1 Nr. 3
lit. a SrWG’) handelt. Die Stadt S ist also richtiger Rechtstriiger,
weshalb auch die zustidndige Behorde handelte.

Zudem wurde mit der Veroffentlichung im Mitteilungsblatt der
Stadt die Form der §§ 8 Abs. 5 StrWG#, 110 Abs. 3 und 4 des Landes-
verwaltungsgesetzes (LVWG) (= § 41 Abs. 3 und 4 VwWVfG) i. V. m.
§§ 1 Abs. 1 Satz 1, 3 der Landesverordnung iiber die 6rtliche Bekannt-
machung und Verkiindung eingehalten. Bedenken bestehen jedoch
hinsichtlich der Einhaltung des Verfahrens. Zwar wurde insbesonde-
re das Auslegungserfordernis des § 8 Abs. 3 SrWG? beachtet. Aller-
dings verletzt die grobe Fahrlédssigkeit hinsichtlich der Situation des

36

G den Amtsermittlungsgrundsatz des § 83 LVWG (= § 24 VwV{G).!?
Die Einziehungsverfiigung ist deshalb insoweit formell rechtswidrig.
Diese Rechtswidrigkeit ist allerdings nur beachtlich auferhalb der
Fille des § 115 LVWG (= § 46 VwV{G), also dann, wenn nicht offen-
sichtlich ist, dass die Entscheidung trotz des Verfahrensfehlers mate-
riell rechtmifBig ist.

2. Materielle RechtmaBigkeit

Die Einziehungsverfiigung ist materiell rechtm@fig, wenn die sachli-
chen Voraussetzungen mindestens einer der in Betracht kommenden
Erméchtigungsgrundlagen vorliegen.

a) § 8 Abs. 1 Satz 1 StrwG

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 SrWG kann eine Straf3e eingezogen werden,
wenn sie keine Verkehrsbedeutung mehr hat. Dafiir ist nicht erforder-
lich, dass die Stralle gar nicht mehr benutzt wird. Fehlende Verkehrs-
bedeutung wird vielmehr auch dann anzunehmen sein, wenn auf der
StraBe nur noch ein geringer und unbedeutender Verkehr besteht.'!
Davon konnte hier auszugehen sein. Die eingezogene W-Straf3e fiihrt
nur zur Gaststitte des G. Deshalb wird sie lediglich von diesem, sei-
nen Zulieferern und seinen Gisten benutzt. Jedoch ist die Verkehrs-
bedeutung relativ zu bestimmen.'? Eine Strale, die nur zu einer Gast-
stétte fiithrt, kann auch nur insoweit Verkehrsbedeutung haben. Diese
besteht unverédndert fort. Vom Wegfall der Verkehrsbedeutung ist
daher nicht auszugehen. Das ist umso mehr der Fall, als keine alterna-
tive Strecke zur Gaststitte vorhanden ist. Die Einziehungsvorausset-
zung des § 8 Abs. 1 Satz 1 StrWG liegt mithin nicht vor.

*  Der Verfasser ist wissenschaftlicher Referent am Freiherr-vom-Stein-Institut — Wis-
senschaftliche Forschungsstelle des Landkreistages Nordrhein-Westfalen an der Uni-
versitdt Miinster. Der Fall wurde als Abschlussklausur zu der Lehrveranstaltung ,,All-
gemeines Verwaltungsrecht™ (6ffentliches Sachenrecht, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
und Staatshaftungsrecht) am 13.3.2008 an der Fachhochschule fiir Verwaltung und
Dienstleistung in Altenholz gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 240 Minuten.

1 Nicht anders bezeichnete landesrechtliche Normen sind im Folgenden solche aus
Schleswig-Holstein.

2 Inhaltsgleich § 9 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 StrWG MYV; tatbestandlich identisch bei

Unterschieden auf Rechtsfolgenseite §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 1. und 2. Alt. StrG HE

(kann), 8 Abs. 1 Satz 1, 1. und 2. Alt. StrG NI (soll), 7 Abs. 2 Satz 1, 1. und 2. Alt.

Str'WG NW (soll), 37 Abs. 1 Satz 1, 1. und 2. Alt. LStrG RP (ist).

Dazu Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, 1982, Rn. 233.

4 Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 StrG HE ist zustindige Straenbaubehorde das Verwal-
tungsorgan der betroffenen Korperschaft. Das ist gemidB § 9 Abs. 2 GO HE der
Magistrat.

5 Entspricht §§ 43 StrG HE, 48 Satz 1 StrG NI, 47 Abs. 1 StWG NW, 14 StWG MV,
14 LStrG RP.

6 Vergleichbar §§ 13 Abs. 1 GO HE, 14 Abs. 1 GO NI, 13 Abs. 2 Satz 1 GO NW, 8
Abs. 3 KV MV, 4 Abs. 2 GemO RP.

7 Ebenso nach § 3 Nr. 3 lit. a StWG MV; nach § 3 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
StrWG NW: Gemeindestrae — Anliegerstrafle; nach §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 StrG HE, 3
Abs. 1 Nr. 3 StrG NI, 3 Nr. 3 lit. a LStrG RP: Gemeindestrafe.

8 Entspricht §§ 6 Abs. 3 StrG HE, 8 Abs. 3 StrG NI, 7 Abs. 1 Satz 3 SytWG NW, 9
Abs. 5 StWG MV, 37 Abs. 2 LStrG RP.

9 Entspricht §§ 6 Abs. 2 Satz 1 StrG HE, 8 Abs. 2 StrG NI, 7 Abs. 4 Satz 1, 2. Halbsatz
StrWG NW, 9 Abs. 3 StWG MYV, 37 Abs. 3 Satz 1 LStrG RP.

10 Vgl. BVerwGE 25, 88 (90).

11 Grdéller, in: Wilke/Groller, StrWG, 3. Aufl. 1999 ff., Stand: Februar 2007, § 8
Rn. 13.

12 Gréller (0. Fn. 11), § 8 Rn. 16.
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b) § 8 Abs. 1 Satz 2 StrWwG

Gemail § 8 Abs. 1 Satz 2 StrWG ist eine Stral3e einzuziehen, wenn
das offentliche Interesse an ihrer Einziehung gegeniiber entgegenste-
henden privaten Interessen tiberwiegt. Vorliegend spricht das kom-
munale Interesse an der VerduBerung der Straf3e fiir ihre Einziehung.
Zwar bestimmt § 6 Abs. 6 StrWG!3, dass privatrechtliche Verfiigun-
gen die Widmung unberiihrt lassen. Jedoch ist nicht davon auszuge-
hen, dass K das Grundstiick bei fehlender Zusicherung der Einzie-
hung gekauft hitte. Zumindest diirfte es dann zu einer Kaufpreismin-
derung gekommen sein. Fraglich ist aber, ob dieses rein fiskalische
Interesse als solches des 6ffentlichen Wohls eingeordnet werden kann.
Dafiir konnten Gesichtspunkte allgemeiner Haushaltsentlastung spre-
chen. Solche sind aber allein nicht ausreichend.'* Auch sonst wiirde
es das Privatinteresse des G am Fortbestand der straenrechtlichen
Widmung nicht iiberwiegen. Das gilt auch dann, wenn zusétzlich das
private Interesse des K am lastenfreien Erwerb des bislang der Stralie
dienenden Grundstiicks in die Abwédgung eingestellt wird. Fiir G
hingt seine Existenz als Gastwirt von dem Vorhandensein der W-
Straf3e ab. Infolge des faktischen Vollzugs der Einziehung hat er einen
monatlichen Verlust von 5.000 € erlitten. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht steht ihm mangels objektiv berufsregelnder Tendenz!® der Ein-
ziehung zwar nicht die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG zur Seite.
Jedoch wird allemal in seine Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG
eingegriffen.!® Das monetire Interesse der Stadt wird zudem durch
die von G zu entrichtenden Steuern gemindert. Auch die Einzie-
hungsvoraussetzung des § 8 Abs. 1 Satz 2 StrWG ist deshalb nicht
erfiillt. Die Einziehungsverfiigung ist mithin nicht nur formell, son-
dern auch materiell rechtswidrig.

II. Wirksamkeit des Vertrags

Der Vertrag zwischen S und K ist wirksam, wenn er ordnungsge-
mif zustande gekommen und nicht nichtig oder sonst unwirksam ist.

1. Vorliegen eines Verwaltungsvertrags

Dies beurteilt sich nach den Vorschriften iiber den &ffentlich-
rechtlichen Vertrag in §§ 121 ff. LVwG (= §§ 54 ff. VwWV{G), wenn er
als Verwaltungsvertrag'” i. S. d. § 121 Satz 1 LVWG (= § 54 Satz 1
VwVI{G) zu qualifizieren ist. Ein Verwaltungsvertrag ist danach dann
anzunehmen, wenn durch Vertrag ein Rechtsverhiltnis auf dem
Gebiet des 6ffentlichen Rechts begriindet, gedndert oder aufgehoben
wird. Die Einziehung der W-Stral3e ist 6ffentlich-rechtlich zu qualifi-
zieren. Die Einziehung bestimmt sich nach § 8 Abs. 1 StrWG. Diese
Norm ist nach der modifizierten Subjektstheorie!® dem 6ffentlichen
Recht zuzurechnen, weil sie einen Triger hoheitlicher Gewalt zumin-
dest einseitig berechtigt. Die Kaufabrede ist hingegen dem Zivilrecht
zuzurechnen. Es liegt also ein Mischvertrag vor.

Die Einordnung solcher gemischter Vertrige ist umstritten. Zu-
weilen werden sie in einen zivilrechtlichen und einen &ffentlich-
rechtlichen Teil zerlegt.!” Danach wire nur die Einziehungsabrede
am Malstab der §§ 121 ff. LVwG zu messen, die Kaufabrede demge-
geniiber am Mal3stab des Zivilrechts. Das ist abzulehnen. Kauf- und
Einziehungsabrede sind Teil eines einheitlichen Vertragswerks. Die
Einziehung ist — neben der Ubereignung des Grundstiicks — Gegen-
leistung fiir die Kaufpreiszahlung. Zudem wiirde die Differenzierung
zwischen den einzelnen Vertragsabreden zu einer Rechtswegzersplit-
terung fithren. Fiir den 6ffentlich-rechtlichen Teil wére der Verwal-
tungsrechtsweg gegeben, Anspriiche aus dem zivilrechtlichen Part
wiiren hingegen vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.?°
Entsprechend ist die Rechtsnatur eines Vertrags einheitlich zu be-
stimmen.?!
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Weite Teile der Rechtsprechung folgen dabei der Schwerpunkt-
theorie. Danach ist mageblich fiir die Zuordnung eines Vertrags ent-
weder zum o6ffentlichen Recht oder zum Zivilrecht, welcher Vertrags-
bestandteil dem Rechtsverhiltnis sein Gepriige gibt.>> Fiir eine
schwerpunktmifige Zuordnung zum Zivilrecht spricht vorliegend,
dass es sich bei der Einziehung ,,nur um eine weitere Gegenleistung
handelt. Vertragscharakteristisch beispielsweise i. S. d. Art. 28 Abs. 2
Satz 1 EGBGB wire demgemil die zivilrechtlich zu qualifizierende
Grundstiickskaufabrede. Allerdings wird der Schwerpunkt des Ver-
trags immer dann im offentlichen Recht zu sehen sein, wenn die
offentlich-rechtliche Komponente fiir die Vertragspartner wesentli-
ches Gewicht hat.?3 Das ist hier der Fall. Ohne die Verpflichtung zur
Einziehung wire der Vertrag wohl nicht geschlossen worden. Mit der
Schwerpunkttheorie ist also von einem einheitlich 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrag auszugehen. Zum selben Ergebnis kommt man mit der
h. L., wonach das Vorhandensein schon einer 6ffentlich-rechtlichen
Komponente, hier der Einziehungsabrede, den gesamten Vertrag dem
offentlich-rechtlichen Regime unterwirft.>* Die §§ 121 ff. LVwG fin-
den also Anwendung.

2. Unwirksamkeit nach § 125 Abs. 1 LVwWG

Von der Abgabe zweier iibereinstimmender Willenserkldrungen
und ordnungsgemifler Vertretung der Stadt ist auszugehen. Zweifel
an dem wirksamen Zustandekommen des Vertrags ergeben sich je-
doch zunidchst aus § 125 Abs. 1 LVWG (= § 58 Abs. 1 VwWVI{G).
Danach wird ein Vertrag, der in Rechte Dritter eingreift, erst wirksam
mit der schriftlichen Zustimmung des Dritten. Bis dahin ist er schwe-
bend unwirksam nach §§ 129 Satz 2 LVwG (= § 62 Satz 2 VwVTG),
184 BGB. Eine schriftliche Zustimmung des G zum Vertragsschluss
liegt nicht vor. Der Vertrag ist deshalb schwebend unwirksam, wenn
die Zustimmung des G erforderlich gewesen ist. Ein Zustimmungser-
fordernis ist dann anzunehmen, wenn der Dritte ein subjektives
offentliches Recht hat, das durch den Vertrag in rechtlich relevanter
Weise beeintriichtigt wird.?> Dabei bedarf es keiner Differenzierung
zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiift.?0 Der Vollzug des
vorliegenden Vertrags wiirde in die Eigentumsfreiheit des G eingrei-
fen. Zumindest wegen des Nicht-Vorliegens der stralenrechtlichen
Einziehungsvoraussetzungen wére der Eingriff in Ermangelung
einer Erméchtigungsgrundlage nicht gerechtfertigt. G hitte also ein
subjektives offentliches Recht auf sein Unterbleiben. Seine Zustim-

13 Entspricht §§ 4 Abs. 4 StrG HE, 6 Abs. 4 StrG NI, 6 Abs. 6 StWG NW, 7 Abs. 6
StrWG MYV, 36 Abs. 6 LStrG RP.

14 Vgl. BVerwG, NVwZ 1986, 754 (755); OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007, 4 N 70/03
(juris); Schmidt-Afimann, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2005, Kap. 1 Rn. 115.

15 Dazu Tettinger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 73 ff.

16 Vgl. Groller (0. Fn. 11), § 8 Rn. 22 f.

17 Die Begriffe des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags im verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Sinne und des Verwaltungsvertrags sind synonym. Jedoch ist die Bezeichnung
als Verwaltungsvertrag priziser. Offentlich-rechtliche Vertriige sind dem Wortsinn
nach insbesondere auch volkerrechtliche Vertrige, sonstige Staatsvertrige und
Konkordate. Sie werden aber gerade nicht von den §§ 121 ff. LVwG erfasst (Mau-
rer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 14 Rn. 7).

18 Dazu Maurer (0. Fn. 17), § 3 Rn. 17 {.; Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl. 2007, Rn. 29 ff.

19 Vgl. OLG Schleswig, NJW 2004, 1052 (1053) m. N.

20 Vgl. Vahle, VR 1988, 401.

21 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 444 f.

22 BGHZ76, 16 (20 f.); OLG Schleswig, NJW 2004, 1052 (1053).

23 Kopp/Ramsauer, VwV{G, 10. Aufl. 2008, § 54 Rn. 31.

24 7.B. Maurer (0.Fn. 17),§ 14 Rn. 11.

25 Kopp/Ramsauer (0. Fn. 23), § 58 Rn. 5.

26 Sodie h. L., z. B. Albert, in: Foerster/Friedersen/Rohde (Hrsg.), LVWG, 1968 ft.,
Stand: Februar 2008, § 125 Erl. 2.
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mung wire daher erforderlich. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus den stralenrechtlichen Besonderheiten. Zwar sieht § 8 Abs. 3
Satz 1 StWG kein Zustimmungserfordernis der Betroffenen vor,
sondern verlangt lediglich eine Auslegung mit Einwendungsmég-
lichkeit. Hieraus folgt allerdings nicht, dass eine Zustimmung auch
im Vorfeld des Vertragsschlusses nicht erforderlich ist. Der Vertrag
entfaltet erhdhte Bindungswirkung. Mit § 126 Abs. 1 bis 327 LVwG
(= § 59 Abs. 1 und 2 VwVI{G) hat der Gesetzgeber einen Ausgleich
zwischen Vertragstreue und Gesetzesvorbehalt geschaffen.?® Auch
ein rechtswidriger Vertrag isti. d. R. wirksam. Er kommt deshalb ins-
besondere als Rechtsgrundlage fiir den Erlass eines ansonsten rechts-
widrigen Verwaltungsakts in Betracht. Anders als bei einem Verwal-
tungsakt, der nicht auf einen Vertrag riickfiihrbar ist, hat der betroffe-
ne Dritte also regelméBig nicht nachtriglich die Moglichkeit, diesen
durch einen Rechtsbehelf zu beseitigen. Das erfordert immer dort ein
Korrektiv, wo Rechte Dritter betroffen sind.2® Dem wird durch das
Zustimmungserfordernis in § 125 Abs. 1 LVwG Rechnung getragen.
Auf die Zustimmung kann also auch nicht wegen der Verfahrensaus-
gestaltung im Stralenrecht verzichtet werden. Schwebende Unwirk-
samkeit nach § 125 Abs. 1 LVwG ist folglich gegeben.

3. Nichtigkeit nach § 126 Abs. 2 Nr. 1 LVwG

In Betracht kommt ferner Nichtigkeit nach § 126 Abs. 2 Nr. 1 bis 4
LVWG (= § 59 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 VWVTG).

a) Subordinationsrechtlicher Vertrag

Dafiir muss der Verwaltungsvertrag als solcheri. S. d. § 121 Satz 2
LVwG (= § 54 Satz 2 VwVIG) einzuordnen sein; es muss sich um
einen subordinationsrechtlichen Vertrag handeln.? Das ist dann der
Fall, wenn die Behorde anstatt des Vertragsschlusses auch einen Ver-
waltungsakt in der konkreten Rechtsbeziehung an ihren Vertragspart-
ner richten kann. Bei der Einziehung handelt es sich um eine sachbe-
zogene Allgemeinverfiigung nach § 106 Abs. 2 LVwWG (= § 35 Satz 2
VwV{G) und damit um einen Verwaltungsakt.3! Auch hier ist unschid-
lich, dass der Vertrag nicht unmittelbar an ihre Stelle tritt, sondern
sich auf die Verpflichtung zur Einziehung beschrénkt; auch Verfiigungs-
vertrdge sind als subordinationsrechtlich einzuordnen, wenn sie auf
Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet sind. Fraglich ist jedoch, ob
auch das Merkmal des Erlasses gegeniiber dem Vertragspartner gege-
ben ist. Zweifel daran ergeben sich zunichst, weil sachbezogene All-
gemeinverfiigungen den rechtlichen Status von Sachen betreffen,
aber keinen unmittelbaren Adressaten haben.?? Jedoch sind sie An-
kniipfungspunkt fiir Rechte und Pflichten. Sie wenden sich so zumin-
dest mittelbar an Personen.?3 Weiter zeichnet sich eine Allgemeinver-
fligung gerade dadurch aus, dass sie sich (mittelbar oder unmittelbar)
an einen — bestimmten oder zumindest bestimmbaren — Personen-
kreis richtet.>* Die Behorde hitte also keinen Verwaltungsakt exklu-
siv gegeniiber K erlassen konnen. Das ist aber auch nicht erforderlich.
§ 126 Abs. 2 LVwG bezweckt eine Anniherung an die Rechtsfolgen
rechtswidriger Verwaltungsakte. Dadurch soll eine ,,Flucht ins Ver-
tragsrecht* verhindert werden.?® Es ist daher nur entscheidend, dass
iiberhaupt eine einseitige Regelung in Betracht kommt, von der zu-
mindest auch der Vertragspartner betroffen ist. Das ist hier der Fall. K
ist als angehender Grundstiickseigentiimer zumindest absehbar vom
Fortbestehen oder Nicht-Fortbestehen der Widmung betroffen. Ein
subordinationsrechtlicher Vertrag liegt also vor.

b) § 126 Abs. 2 Nr. 1 LVWG

Nichtigkeit nach § 126 Abs. 2 Nr. 1 LVwG ist anzunehmen, wenn
ein Verwaltungsakt mit entsprechendem Inhalt nichtig wire. Abzu-
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stellen ist dafiir beim Verpflichtungsvertrag wiederum auf die zu
erlassende Mallnahme. Fraglich ist also, ob die Einziehung der W-
Straf3e, ein Verwaltungsakt, nichtig wire. Die Nichtigkeit von Ver-
waltungsakten bestimmt sich nach § 113 LVwWG (= § 44 VwV{G). In
Betracht kommt hier der Nichtigkeitsgrund des § 113 Abs. 2 Nr. 6
LVWwG (= § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwVLG). Danach ist ein Verwaltungsakt
immer dann nichtig, wenn er gegen die guten Sitten verstoit. Ein Sit-
tenverstol3 kann sich daraus ergeben, dass die Einziehung der Strafie
dem G die Moglichkeit zum Betrieb seiner Gaststitte nimmt. In sub-
jektiver Hinsicht ist zunichst erforderlich, dass S diesen Umstand
kannte oder kennen musste.3® Letzteres ist der Fall. Die Unkenntnis
der S von der Lage des G beruht auf grober Fahrlidssigkeit. Weiter
muss die Einziehung auch objektiv sittenwidrig sein. Der Begriff der
guten Sittenin § 113 Abs. 2 Nr. 6 LVwG istidentisch mitdemin § 138
Abs. 1 BGB.%’ Er ist erfiillt bei VerstoR gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden.?® Bei Ausfiillung dieser General-
klausel sind insbesondere auch die Wertungen des GG zu beriicksich-
tigen.3® Durch den Wegfall der Moglichkeit zum Weiterbetrieb der
Gaststitte wird G seiner Existenz beraubt. Das stellt einen schweren
Eingriff in seine Eigentumsfreiheit dar. Dieser ist unverhéltnisméfig
und (auch) deshalb nicht gerechtfertigt. Auf Seiten der Stadt stehen
nur — soweit ersichtlich nicht einmal zwingende — rein fiskalische
Interessen. Ein mogliches Notwegrecht nach § 917 BGB hat aufler
Betracht zu bleiben. Einerseits ist das Notwegrecht regelmifig ein
Weniger im Verhiltnis zur 6ffentlichen Strafle. Es gewihrleistet nur
die ordnungsgemiBe Nutzung des betroffenen Grundstiicks,*® nicht
aber eine dariiber hinausgehende.*! Andererseits ist sein Bestehen
subsididr zum Vorhandensein einer 6ffentlichen Strafle, nicht umge-
kehrt. Das kommt darin zum Ausdruck, dass nach § 917 Abs. 1 Satz 1
BGB Voraussetzung des Bestehens eines Notwegrechts zunichst das
Fehlen einer Verbindung mit einem offentlichen Weg ist. Zudem
besteht das Recht nur ,,bis zur Hebung des Mangels*. Ein Sittenver-
stof3 ist deshalb zu bejahen. Ein Verwaltungsakt mit entsprechendem
Inhalt wire also nichtig, weshalb auch Nichtigkeit des zu seinem
Erlass verpflichtenden Verwaltungsvertrags anzunehmen ist.

¢) § 126 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 LVWG

Nichtigkeit nach den anderen Voraussetzungen des § 126 Abs. 2
LVwG ist dagegen nicht anzunehmen. So ist nicht ersichtlich, dass
die Rechtswidrigkeit der Einziehungsverpflichtung den Vertrag-
schlieBenden bekannt war (Nr. 2). Auch liegt kein unzuléssiger Ver-
gleichsvertrag vor (Nr. 3), noch lésst sich die Stadt eine unzuldssige
Gegenleistung versprechen (Nr. 4). Zwar normiert § 123 Abs. 1 Satz

27 § 126 Abs. 3 LVWG hat keine Entsprechung im VwV{G.

28 Albert (0. Fn. 26), § 126 Exl. 1.

29 Vgl. Maurer (0. Fn. 17), § 14 Rn. 30.

30 Kritisch zu dieser Terminologie Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000,
S. 381 ff.

31 Papier, Recht der 6ffentlichen Sachen, 3. Aufl. 1998, S. 56; Zorner, NZV 2002, 261
(262); ausdriicklich § 7 Abs. 1 Satz 1 St?VG NW.

32 Vgl. Weidemann, VR 2005, 217 (218).

33 Maurer (0.Fn. 17), § 9 Rn. 33.

34 Vgl. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2006, § 20 Rn. 35 ff.

35 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 6. Aufl. 2001, § 54 Rn. 14.

36 Kopp/Ramsauer (0. Fn.23), § 44 Rn. 49.

37 VG Berlin, NVwWZ 1988, 757 (757); Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (0. Fn. 35), § 44
Rn. 147; kritisch dazu aber Kniefs, in: Foerster/Friedersen/Rohde (0. Fn. 26), § 113
Erl. 3 (Nr. 6).

38 St.Rspr. seit RGZ 48, 114 (124); Brox/Walker, BGB AT, 31. Aufl. 2007, Rn. 329.

39 Vgl. BVerfG, NJW 1994, 36 (38); 1990, 1469 (1470).

40 RGZ79,116(119); Bassenge, in: Palandt (Hrsg.), BGB, 67. Aufl. 2008, § 917 Rn. 4.

41 Vgl. speziell fiir eine Gaststitte BGH, MDR 1958, 592.
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2 LVWG (= § 56 Abs. 1 Satz 2 VwWVIQG) u. a., dass Leistung und
Gegenleistung in einem sachlichen Zusammenhang stehen miissen,
wovon bei einer finanziellen Gegenleistung nur fiir die Einziehung
regelmiBig nicht auszugehen wire. Hier dient die Geldzahlung
jedoch dem Grundstiickskauf.

4. Nichtigkeit nach § 126 Abs. 1 LVwWG

SchlieBlich kann die Nichtigkeit des Vertrags noch aus § 126
Abs. 1 LVWG (= § 59 Abs. 1 VWVTG) folgen. Danach ist Nichtigkeit
auch dann anzunehmen, wenn sie sich aus entsprechender Anwen-
dung von Vorschriften des BGB ergibt. Zumindest aus formellen
Griinden wird Nichtigkeit nach BGB-Vorschriften aber nicht anzu-
nehmen sein. Insbesondere geniigt der Vertrag der notariellen Form
nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB. In materieller Hinsicht ist jedoch an
§§ 134 und 138 Abs. 1 BGB zu denken.

a)§ 134 BGB

Nach § 134 BGB ist ein Vertrag nichtig, der gegen ein gesetzliches
Verbot verstoft. Wegen der Bindung der Verwaltung an Recht und
Gesetz ist vom Vorliegen eines Verbots hinsichtlich des Erlasses eines
Verwaltungsakts immer dann auszugehen, wenn insoweit keine Er-
michtigungsgrundlage einschligig ist.*> Das ist hier der Fall; die
Voraussetzungen von § 8 Abs. 1 StrWG sind nicht erfiillt. An sich
wiire also schon deshalb Nichtigkeit auch nach § 134 BGB anzuneh-
men. Jedoch wiirde dann jede einfache Rechtswidrigkeit fiir die An-
nahme von Nichtigkeit ausreichen. Dadurch wiirde § 126 Abs. 2
und 3 LVwG sinnentleert. Es soll also — entgegen der fritheren Recht-
sprechung® — nicht jede Rechtswidrigkeit zur Nichtigkeit fiihren.
Fiir Nichtigkeit nach §§ 126 Abs. 1 LVwG, 134 BGB wird deshalb
qualifizierte Rechtswidrigkeit gefordert.* Diese liegt insbesondere*
vor, wenn die Vertragschlieenden sich — bewusst oder unbewusst —
iiber prizise gesetzliche Vorgaben hinwegsetzen oder ein Handlungs-
formverbot missachtet wird.*¢ Die Einziehungsvoraussetzungen des
§ 8 Abs. 1 SrWaG sind ausfiillungsbediirftige unbestimmte Rechtsbe-
griffe*’ und damit nicht hinreichend prizise fiir die Annahme eines
qualifizierten Gesetzesverstofes. Es kann aber ein Handlungsform-
verbot eingreifen. Ein Handlungsformverbot kann sich ausdriicklich
oder implizit aus dem Gesetz ergeben. Ein ausdriickliches Handlungs-
formverbot ist nicht ersichtlich. Insbesondere besteht keine Festle-
gung nur auf die Handlungsform der Allgemeinverfiigung.*® Implizit
bestehen Handlungsformverbote gerade in besonders gleichheitssen-
siblen Bereichen, beispielsweise im Steuer- oder Priifungsrecht.
Dazu zéhlt das Stralenrecht aber nicht. Es erscheint nicht von vorn-
herein falsch, dem Einzelnen im Wege des Vertrags eine iiber das
Normalmal} hinausgehende Mitwirkung bei der Sachentscheidung
zuzubilligen.

Ein implizites Handlungsformverbot kann sich aber speziell fiir
die Einziehung aus den fiir sie geltenden besonderen Verfahrensan-
forderungen ergeben.*® So hat die Auslegung nach § 8 Abs. 3 Satz 1
StrWG den Sinn, den Betroffenen Gehor zu verschaffen. Ihre Ein-
wendungen sind bei der Sachentscheidung zu beriicksichtigen.>
Eine dhnliche Konstellation findet sich im Baurecht. Dort ist bei
Erlass eines Bauleitplans das Abwédgungsgebot des § 1 Abs. 5 und 6
BauGB zu beachten. Insoweit besteht ein Handlungsformverbot,
wenn die Gemeinde sich durch den Vertragsschluss ihrer Planungs-
hoheit entduflern wiirde. Das ergibt sich nunmehr ausdriicklich aus
§ 1 Abs. 3 Satz 2, 2. Halbsatz BauGB, war zuvor aber auch schon
anerkannt®'. Dadurch wird die Vornahme der gebotenen Abwigung
sichergestellt.’> In dem Schutz der Abwiigung konnte ein verallge-
meinerungsfihiger Rechtsgedanke zu sehen sein. Es konnte auch fiir
die Einziehung ein Handlungsformverbot dann anzunehmen sein,
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wenn die auf Ermessensseite (§ 8 Abs. 1 Satz 1 StrWG) oder im Tat-
bestand (§ 8 Abs. 1 Satz 2 SrWGQG) gebotene Beriicksichtigung von
Individualinteressen vernachléssigt zu werden droht. Allerdings scheint
das Schutzbediirfnis bei Einziehungsverfiigungen, die als Verwal-
tungsakt erlassen werden, wegen der Rechtsqualitit der Malnahme
geringer als bei Bebauungsplinen, die gemif} § 10 Abs. 1 BauGB als
Satzung erlassen werden; es liegt kein Normsetzungsvertrag vor.>
Fiir § 8 Abs. 1 Satz 1 StWG gilt zudem, dass nicht jede Ermessens-
entscheidung Schutz durch ein Handlungsformverbot erfordert. An-
sonsten wire die Differenzierung zwischen gebundenen Entschei-
dungen und Ermessensentscheidungen in § 123 Abs. 2 LVwG (= § 56
Abs. 2 VwVTG) obsolet. Auch bei § 8 Abs. 1 Satz 2 StrWG stellt sich
die Frage nach den Schutzinteressen anders dar als im Bauplanungs-
recht. Der Schutz der bauplanungsrechtlichen Abwigung begriindet
sich vor allem aus deren fehlender gerichtlicher Substituierbarkeit.>*
Bei dem o6ffentlichen Wohl und den privaten Interessen handelt es
sich aber um unbestimmte Rechtsbegriffe. Sie unterliegen wegen Art.
19 Abs. 4 GG vollumfinglich gerichtlicher Kontrolle.>> Vom Eingrei-
fen eines Handlungsformverbots ist damit nicht auszugehen;® Nich-
tigkeit nach § 134 BGB ist zu verneinen.

b) § 138 Abs. 1 BGB

Hingegen ist Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu bejahen.
Wegen der identischen Voraussetzungen von §§ 126 Abs. 2 Nr. 1, 113
Abs. 2 Nr. 6 LVwG und § 138 BGB kann insoweit auf die Ausfiihrun-
gen zur Nichtigkeit der Einziehungsverfiigung verwiesen werden.
Zwar ist fiir die Nichtigkeit eines Vertrags regelmifig ein subjektives
Element der Sittenwidrigkeit auch beim Vertragspartner zu fordern.>’
Das ist bei K allerdings gegeben. Es ist anzunehmen, dass er das
Grundstiick vor Abschluss des Kaufvertrags in Augenschein genom-
men hat. Dabei hitte er auf die Lage des G aufmerksam werden miis-
sen. Auch seine Unkenntnis beruht also auf grober Fahrldssigkeit.

5. Umfang der Nichtigkeit

Nichtigkeit ist hinsichtlich der Einziehung gegeben nach §§ 126
Abs. 2Nr. 1, 113 Abs. 2 Nr. 6 LVwG und §§ 126 Abs. 1 LVWG, 138
BGB, schwebende Unwirksamkeit nach § 125 Abs. 1 LVwG. Frag-

42 Vgl. Maurer (0. Fn. 17), § 14 Rn. 41.

43 Beispielsweise BVerwGE 49, 359 (361 £.); 4, 111 (114 1.).

44 So die h. M., z. B. BVerwGE 98, 58 (63); 89, 7 (10); Gurlit, in: Erichsen/Ehlers
(0.Fn.34),§31Rn. 21. Nach a. A. soll § 134 BGB ginzlich unangewendet bleiben.
So Bleckmann, NVwZ 1990, 601 (602).

45 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen Maurer (0. Fn. 17), § 14 Rn. 42.

46 Vgl. OVG Miinster, NVwZ 1984, 522 (524).

47 Gréller (o.Fn. 11),§ 8 Rn. 18.

48 Anders moglicherweise die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen (vgl. o. Fn. 31). In
diese Richtung gehend wohl Hengst/Majcherek, StWG NW, 1998 ff., Stand:
Dezember 2006, § 7 Erl. 1, wenn dort ausgefiihrt wird, dass der Einzelne keinen
Anspruch auf Einziehung hat.

49 Vgl. Gurlit (0. Fn. 44), § 31 Rn. 24.

50 Groller (o.Fn. 11),§ 8 Rn. 42.

51 Vgl. Krebs, VerwArch. 72 (1981), 49.

52 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 10. Aufl. 2007, § 1 Rn. 31.

53 Vgl. Bonk (0. Fn. 35), § 54 Rn. 141; allgemein zu einem Anspruch auf Rechtsetzung
Sodan, NVwZ 2000, 601.

54 Krautzberger (0.Fn.52),§ 1 Rn. 31.

55 Vgl. BVerfGE 84, 34 (49 f.); BVerwG, NVwZ 1991, 568 (569).

56 Entsprechend muss auch nicht auf Unwirksamkeit nach § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
LVwG eingegangen werden. Zweifelhaft ist ohnehin, ob diese Norm mit Art. 20
Abs. 3 GG vereinbarist, weil nach § 126 Abs. 3 Satz 2 LVwG die Unwirksamkeit nur
von einer der Parteien und nur innerhalb eines Monats nach Vertragsschluss geltend
gemacht werden kann. Damit wird ein bestehendes gesetzliches Verbot zur Disposi-
tion der Vertragsparteien gestellt.

57 Heinrichs, in: Palandt (0. Fn. 40), § 138 Rn. 8.
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lich ist, ob das zur Nichtigkeit bzw. schwebenden Unwirksamkeit>®
des gesamten Vertrags fiihrt. Davon ist gemif3 § 126 Abs. 4 LVwG
(vergleichbar § 59 Abs. 3 VwV{G) dann auszugehen, wenn nicht
anzunehmen ist, dass der Vertrag auch ohne seinen nichtigen oder
unwirksamen Teil geschlossen worden wire. Es ist anzunehmen,
dass K das Grundstiick nur frei von offentlichen Lasten erwerben
wollte. Es ist folglich von der Nichtigkeit und schwebenden Unwirk-
samkeit des gesamten Vertrags auszugehen.

II1. Amtshaftungsanspruch

Moglicherweise hat G einen auf Ersatz seines monatlichen Scha-
dens gerichteten Amtshaftungsanspruch gegen S aus § 839 BGB
i. V.m. Art. 34 Satz 1 GG.

1. Tatbestand

Dafiir muss der Tatbestand des Amtshaftungsanspruchs erfiillt
sein.

a) Haftungsrechtlicher Beamter

Das setzt zunichst eine Handlung eines Beamten im haftungs-
rechtlichen Sinne voraus. Als Handlung kann einerseits auf den Er-
lass der Einziehungsverfiigung, andererseits auf ihren Vollzug>® ab-
gestellt werden. Der Vollzug diirfte durch Aufstellung der Zeichen
250 (Verbot fiir Fahrzeuge aller Art) und 259 (Verbot fiir Fuiginger)
StVO erfolgt sein. Einziehung und Vollzug erfolgten durch den Ober-
biirgermeister der Stadt S als zustindige Behorde. In Ermangelung
gegenteiliger Angaben ist als Handelnder auf den Oberbiirgermeister
als monokratischer Behordenleiter abzustellen.®® Fraglich ist also, ob
dieser haftungsrechtlicher Beamter ist. Der haftungsrechtliche Beam-
tenbegriff ist weiter als der statusrechtliche.®! Zumindest jeder status-
rechtliche Beamte ist deshalb auch haftungsrechtlicher Beamter. Der
Oberbiirgermeister ist gemiB §§ 61 Abs. 1, 57¢ Abs. 1 GO status-
rechtlicher Beamter. Eine Handlung eines Beamten im haftungs-
rechtlichen Sinne ist also gegeben. Davon ist auch dann auszugehen,
wenn der handelnde Beamte hier nicht individualisierbar sein sollte,
weil zumindest eine Handlung einer Behorde gegeben ist.%

b) Ausiibung eines 6ffentlichen Amts

Weiter muss die Einziehung bzw. ihr Vollzug in Ausiibung eines
offentlichen Amts erfolgt sein. Eine Maflnahme erfolgt zumindest
dann in Ausiibung eines 6ffentlichen Amts, wenn sie sich nach 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften bestimmt.%* Das trifft auf die Einzie-
hungsverfiigung zu. Gleiches gilt fiir deren Vollzug. Die Aufstellung
von StraBenschildern ist ebenfalls eine Allgemeinverfiigung.%> Sie
liegt damit nach § 106 Abs. 1 LVWG (= § 35 Satz 1 VwV{G) notwen-
dig ,,auf dem Gebiet des offentlichen Rechts*. Einziehung und Voll-
zug geschahen also in Ausiibung eines offentlichen Amts.

¢) Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht

Die Einziehung bzw. ihr Vollzug miissen eine drittbezogene Amts-
pflicht verletzen. Die Einziehungsverfiigung kann nicht auf § 8
Abs. 1 SrWaG gestiitzt werden und ist deshalb rechtswidrig. Sie ist
sogarnach § 113 Abs. 2 Nr. 6 LVwG nichtig. Ihr Vollzug ist — obwohl
an sich indes Bestandskraft eingetreten wire — ebenfalls rechtswid-
rig. Wegen der Nichtigkeit der Einziehungsverfiigung fehlt der erfor-
derliche (vollziehbare) Grundverwaltungsakt. Wegen des Vorbehalts
des StraBenrechts® kommt eine — losgelost zu betrachtende — stra-
Benverkehrsrechtliche Erméchtigung nicht in Betracht. Verfiigung
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und Vollzug verletzen deshalb zumindest die Amtspflicht zu rechtmi-
Bigem Verwaltungshandeln, die sich aus der Gesetzesbindung der
Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3 GG ableiten lisst.%” Fraglich ist aber,
ob diese Amtspflicht auch drittbezogen ist. Davon ist auch hier bei
Vorliegen eines subjektiven 6ffentlich Abwehrrechts auszugehen.
Fiir G folgt dieses in personeller und sachlicher Hinsicht verfassungs-
rechtlich aus Art. 14 Abs. 1 GG. Auf einfachgesetzlicher Ebene ergibt
sich der Drittbezug aus der gebotenen Abwédgung offentlicher und
privater Interessen in § 8 Abs. 1 Satz 2 StrWG. Die Verletzung einer
in Bezug auf G drittbezogenen Amtspflicht ist somit zu bejahen.

d) Verschulden

Zudem muss die Amtspflichtverletzung auch schuldhaft sein. Das
istdann der Fall, wenn dem Oberbiirgermeister diesbeziiglich Vorsatz
oder Fahrlissigkeit zur Last fallen. Vorsatz ist das Wissen und Wollen
hinsichtlich der Verwirklichung eines Tatbestands,®® Fahrlissigkeit
gemdl § 276 Abs. 2 BGB das Auflerachtlassen der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt. Vorsatz wird zu verneinen sein. Es ist nicht er-
sichtlich, dass der Oberbiirgermeister von der Amtspflichtwidrigkeit
seines Handelns ausging. (Grobe) Fahrlissigkeit ist ihm hingegen
schon vorzuwerfen. So ist die Einziehungsverfiigung nichtig wegen
Sittenwidrigkeit. Sie verstofit also gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden. Das hitte dem Oberbiirgermeister bei
hinreichender, grob fahrldssig aber unterlassener Sachverhaltsauf-
kldrung auffallen miissen. Entsprechend hitte er auch erkennen miis-
sen, die Einziehungsverfiigung nicht erlassen oder vollziehen zu diir-
fen. Die Amtspflichtverletzung ist damit auch schuldhaft.

e) Adaquat kausale Schadenszufiigung

Sie ist auch adiiquat kausal® fiir den bei G monatlich entstehenden
Schaden von 5.000 €. So wire dieser ohne die amtspflichtwidrige
Einziehungsverfiigung bzw. ihren Vollzug nicht entstanden; Umstén-
de, die ausnahmsweise die Zurechnung entfallen lassen, sind nicht
ersichtlich. Der Schadenseintritt war damit nach allgemeiner Lebens-
erfahrung hinreichend wahrscheinlich.

f) Nichtvorliegen eines Haftungsausschlussgrundes

SchlieBlich darf kein Haftungsausschlussgrund vorliegen. Der Haf-
tungsausschlussgrund nach § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB scheidet in
Ermangelung eines Richterspruchs aus. Gleiches gilt fiir § 839 Abs. 1
Satz 2 BGB, weil G nicht ersichtlich von anderer Stelle seinen Schaden
ersetzt verlangen kann. Somit kommt einzig der Haftungsausschluss-

58 Zur entsprechenden Anwendbarkeit von § 126 Abs. 4 LVWG auf die Fille des § 125
Abs. 1 LVWG vgl. Bonk (0. Fn. 35), § 58 Rn. 23.

59 Zwar bedarf die Einziehung regelmifig keines Vollzugs; sie wirkt unmittelbar auf
die offentlich-rechtliche Eigenschaft der Strafe ein. Jedoch kann ein duBerlich
erkennbarer Umsetzungsakt ratsam sein, um die Entstehung einer tatsidchlichen
offentlichen Stralie zu verhindern und eine Haftung zu vermeiden.

60 Fiir Hessen vgl. o. Fn. 4.

61 Vahle, DVP 2004, 221 (222).

62 Ebenso §§ 61 Abs. 4 Satz 2 GO NI, 62 Abs. 1 Satz 1 GO NW, 37 Abs. 4 Satz 2 KV
MYV, 57 Abs. 1 Satz 1 GemO RP.

63 Vgl. BGH, WM 1960, 1304 (1305).

64 Wienhues, in: Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 2. Aufl. 2007,
Rn. 113.

65 Vgl. Maurer (0. Fn. 17), § 9 Rn. 36 ff.

66 Zum Vorbehalt des Straenrechts und zum Vorrang des StraBenverkehrsrechts vgl.
Weidemann, DVP 2006, 97 (98).

67 Vgl. Wienhues (0. Fn. 64), Rn. 116.

68 Heinrichs (0. Fn.57), § 276 Rn. 10.

69 Zu diesem Erfordernis BGH, NJW 1998, 138 (140); Miiller, DVP 2005, 52 (53).
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grund nach § 839 Abs. 3 BGB in Frage. Danach bestiinde der Amtshaf-
tungsanspruch dann nicht, wenn G vorsitzlich oder fahrldssig die
Schadensabwendung durch Ergreifen eines Rechtsmittels unterlassen
hiitte. Der Begriff des Rechtsmittels ist weit zu verstehen.”®

Erfasst wird insbesondere auch der Widerspruch nach §§ 119
Abs. 1 LVWG (= § 79 VwVTG), 68 ff. VwGO. Widerspruch wurde
von G nicht eingelegt. Jedoch ist zu beachten, dass die Einziehungs-
verfligung nach § 113 Abs. 2 Nr. 6 LVwG nichtig ist. Es handelt sich
bei ihr also um einen Nichtakt, der keine Wirksamkeit entfaltet. Zwar
konnte gleichwohl Widerspruch eingelegt werden.”' Auch kiimen ein
auf Nichtigkeitsfeststellung gerichteter behordlicher Antrag nach
§ 113 Abs. 5, 2. Halbsatz LVWG (= § 44 Abs. 5, 2. Halbsatz VwV{G)
oder eine verwaltungsgerichtliche Nichtigkeitsfeststellungsklage
nach § 43 VwGO in Betracht. Diese Rechtsbehelfe wirken jedoch nur
deklaratorisch. Gegen einen nichtigen Verwaltungsakt findet in der
Sache kein Rechtsbehelf statt. Zudem bewirkt § 113 Abs. 2 LVwWG,
dass bei Verwaltungsakten, die an einem der dort bezeichneten
schwerwiegenden Fehler leiden, kein Rechtsschutz gesucht werden
muss. Es gleichwohl zu fordern, wiirde dieser Wertung nicht gerecht.
Entsprechend kann G nicht auf Widerspruch oder Anfechtungsklage
verwiesen werden. Gleiches gilt wegen der Akzessorietit von Haupt-
sache und Eilverfahren’? auch fiir moglichen Eilrechtsschutz’?. Ent-
sprechend ist auch Rechtsschutz wegen der Vollstreckungshandlung
nicht zu verlangen. Dafiir spricht § 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO. Soweit
der Vollziehungshandlung eigenstindige Verwaltungsaktsqualitit
zukommt, ist sie zudem ohnehin nichtig, weil sie an denselben Feh-
lern leidet wie der Grundverwaltungsakt.

Moglicherweise hitte G aber von der Moglichkeit des § 8 Abs. 3
Satz 1 StrWG Gebrauch machen und Einwendungen gegen die Ein-

ziehung erheben miissen. Dafiir spricht der Charakter der Einwen-
dungsfrist als Ausschlussfrist nach § 8 Abs. 4 StrWG. Jedoch werden
durch sie lediglich die von der zustindigen Stelle in ihre Entschei-
dung einzustellenden Belange begrenzt. Eine Beschrinkung der
Nachpriifbarkeit wird durch sie nicht bewirkt. Eine Mitwirkungs-
pflicht im Vorfeld wiirde zudem die Handlungsobliegenheiten des
Betroffenen {iiberproportional erweitern. Auch der Haftungsaus-
schlussgrund des § 839 Abs. 3 BGB greift also nicht ein. Die — positi-
ven und negativen — Tatbestandsvoraussetzungen des Amtshaftungs-
anspruchs sind damit erfiillt.

2. Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite steht ein Anspruch gegen den Verwaltungs-
triger, fiir den der jeweilige Beamte im haftungsrechtlichen Sinne
titig wurde. Das ist die Stadt S. Diese hat G daher seinen Schaden zu
ersetzen. Gemil3 § 249 Abs. 1 BGB bildet zwar die Naturalrestitution
den Regelfall des Schadensersatzes. Sie ist im Amtshaftungsrecht
aber historisch bedingt ausgeschlossen.” G hat deshalb nach § 251
Abs. 1 BGB einen Schadensersatzanspruch gegen S in Geld. Da ihm
kein Mitverschulden nach § 254 BGB vorzuwerfen ist, ist dieser auf
den vollen erlittenen Schaden von monatlich 5.000 € gerichtet.

70 Wienhues (0. Fn. 64),Rn. 191.

71 BVerwGE 18, 154 (155); Kopp/Ramsauer (0. Fn. 23), § 43 Rn. 48.

72 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl. 2007, § 80 Rn. 158.

73 Zu diesem als Rechtsmittel i. S. d. § 839 Abs. 3 BGB, Vahle, DVP 2006, 221 (226).
74 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 110.

RECHTSPRECHUNG

Verteilung von ,,Antistrafzetteln*

(BVerfG, Beschl. v. 20. 2. 2007 — 1 BVR 2633/03)

1. Zu dem Recht auf freie Meinungsduflerung gehort gerade auch
die Freiheit, die Auferung in eine moglichst effektive Form zu
kleiden; hierzu kann auch die Verteilung von sog. Antistrafzetteln
gehdren, mit denen Autofahrern konkrete Handlungsanweisun-
gen fiir die Einlegung von Rechtsmitteln in einem Ordnungswid-
rigkeitenverfahren erteilt werden.

2. Zu den Schranken der Meinungsfreiheit gehért auch das
Rechtsberatungsgesetz (RBerG).

3. Wird durch das Verbot einer Beratungstiitigkeit zugleich eine
iiber den Zweck der Beratung hinausgehende Meinungsdiuferung
unterdriickt, die mit der Beratung untrennbar verbunden ist und der
die Beratung als Protestmittel dient, muss bei der erforderlichen
Zuordnung der widerstreitenden Belange auch der wertsetzenden
Bedeutung der Meinungsfreiheit Rechnung getragen werden.

Anmerkung:

1. Zum Sachverhalt:

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist eine Verurteilung zur
Zahlung einer Geldbuf3e wegen eines Verstofles gegen das Rechtsbe-
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ratungsgesetz (RBerG). In der Gemeinde G. ist ein groferes Gebiet
straBenverkehrsrechtlich als Parkscheibenzone gekennzeichnet. Nach
den Feststellungen des im Ausgangsverfahren erkennenden AG ste-
hen die dazu aufgestellten Verkehrszeichen so hinter einem Zebra-
streifen, dass sie von kaum einem Kraftfahrer, der die Situation nicht
kennt, wahrgenommen werden. Das auch fiir die Ahndung von Ver-
kehrsordnungswidrigkeiten in G. zustindige AG stellt Verfahren
wegen eines Verstolles gegen die Parkscheibenpflicht daher regelmi-
Big ein, wenn glaubhaft gemacht wird, dass die Schilder tibersehen
wurden. Der Beschwerdefiihrer (Bf.) fiihrt eine Kampagne gegen die
Beschilderung der Parkscheibenzone. Er hat sich dazu an verschiede-
ne Stellen gewandt, eine Biirgerinitiative gegriindet und die Presse
informiert, die mehrfach iiber sein Anliegen berichtete. Im Rahmen
seiner Kampagne lie er Pkw-Fahrern, die einen Verwarnungszettel
wegen einer fehlenden Parkscheibe erhalten hatten, mehrfach einen
»Antistrafzettel« zukommen, der folgenden Wortlaut hatte:

»Verehrte(r) Kollegin/Kollege,

die Biirgerinitiative (BI) hat an Threm Kfz. einen Strafzettel der
Gemeinde G. bemerkt. Vermutlich wird Ihnen vorgeworfen:

»Im Bereich eines eingeschrinkten Halteverbots fiir eine Zone
(Zeichen 290/292) geparkt«

—entweder »ohne von auflen gut sichtbare Parkscheibe«
— oder »mit nicht richtig eingestellter Park scheibe«
— oder »mit Parkscheibe Zeit liberschritten«.
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Falls auch Sie trotz gewissenhafter Suche keine einschligigen Ver-
kehrsschilder wahrgenommen haben, und wenn Sie sich daher —wie
unzdhlige Kraftfahrer(innen) vor IThnen — keiner Schuld bewusst
sind,

dann stellt Thnen die BI hiermit kostenlos Wissen und Erfahrung
zur Verfligung, damit Sie sich praktisch ohne Zeit- und Kostenauf-

wand erfolgreich gegen den ungerechten Strafzettel wehren kon-
nen, wenn Sie wollen.

Wir freuen uns auch auf Thre telefonischen Mitteilungen und An-
fragen.

1. Zahlen Sie nicht, sondern warten Sie einfach ab.

2. Indrei bis vier Wochen bekommt der Kfz.halter vom G. Compu-
ter eine » Anhorung des Betroffenen — Eilsache!«. Fiillen Sie als Fah-
rer(in) das Formular mit Thren Personalien aus. Zur Sache schreiben
Sie nur: »Siehe Beilage«. Das Muster der Beilage finden Sie hier auf
der Riickseite. Sie brauchen es nur zu kopieren und zu ergéinzen.

3. Wenn die Gemeinde G. Sie trotzdem weiter verfolgen will,
erhalten Sie weitere drei bis vier Wochen spiter aus G. eine letzte
Zahlungsaufforderung. Bis dahin wird es keinen Cent teurer.

4. Wenn Sie nicht zahlen, bekommen Sie weitere drei Wochen spé-
ter vom G. Computer einen BuBgeldbescheid. Er wird teurer, weil
zu dem Verwarnungsbetrag jetzt knapp 20 Euro Gebiihren dazu-
kommen.

5. Gegen den BuBigeldbescheid miissen Sie innerhalb einer Woche
Einspruch einlegen. Als Begriindung schreiben Sie:

Zur Begriindung verweise ich auf die Anhorung des Betroffenen.
Hiermit beantrage ich beim zustindigen Amtsgericht,

a)die Akte E. (2 Owi 53 Js 13259/02 des Amtsgerichts F.) beizuzie-
hen, auf die ich mich vollinhaltlich berufe,

b) Herrn Landrat K. und seinen Chauffeur, Herrn F., im Landrats-
amt F. als Zeugen zu laden,

c) vorsorglich und hilfsweise: vom Lehrstuhlinhaber fiir Psychologie
(speziell: Wahrnehmungspsychologie) einer deutschen Hochschule
ein wissenschaftliches Gutachten tiber den m.E. fiir durchschnittliche
Verkehrsteilnehmer »unmdglichen« Standort der Zonenparkschilder
im Ampelbereich der G. Kirchenstrafle einzuholen.

6. Die BI steht Ihnen in jeder Phase des Verfahrens kostenlos mit
Rat und Tat zur Seite. Anruf geniigt. Keine Rechtsberatung!«

Dem »Antistrafzettel« war jeweils ein Vorschlag fiir die Begriin-
dung eines Einspruchs gegen einen Bufigeldbescheid beigefiigt. Das
AG verurteilte den Bf. wegen eines Verstofles gegen Art. 1 § 8 Abs. 1
Nr. 1, § 1 Abs. 1 des Rechtsberatungsgesetzes (RBerG) zu einer Geld-
bufle in Hohe von 250 €. Der Bf. betreibe eine geschiftsmiBige
Rechtsberatung. Dafiir komme es nur auf eine wiederholte Ausiibung
an. Dass der Bf. mit der Rechtsberatung ein allgemeines Ziel verfol-
ge, dndere an der Tatsache einer geschiftsmidfigen Rechtsberatung
nichts.Das Bayerische Oberste Landesgericht verwarf die Rechtsbe-
schwerde des Bf. mit am 6.11.2003 zugestelltem Beschluss als unbe-
griindet. Bei der Beurteilung der Frage, ob fremde Rechtsangelegen-
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heiten besorgt wiirden, sei auf den Schwerpunkt der Titigkeit des
Betroffenen abzustellen. Der Bf. verfolge primér die rechtliche Seite
der Angelegenheit, da er nicht generell auf die seiner Ansicht nach
mangelhafte Kennzeichnung der Parkscheibenzone hinweise, son-
dern Wissen und Erfahrung gezielt den Verkehrsteilnehmern zur Ver-
fligung stelle, die Empfinger einer Verwarnung geworden seien. Der
Bf. erteile den Betroffenen damit rechtlichen Rat bis hin zur vorfor-
mulierten Begriindung des Einspruchs, um durch die Bekanntgabe
seines Wissens die Rechtsangelegenheit der Adressaten von Verwar-
nungen konkret zu férdern. Welche Aktivititen die von dem Bf.
gegriindete Biirgerinitiative sonst betrieben habe, konne dahinstehen.
Das Verhalten des Bf. sei nicht durch die Pressefreiheit gerechtfertigt.
Das Schreiben sei nicht der Offentlichkeit zugénglich gemacht wor-
den, sondern nur an bestimmte Kraftfahrer gerichtet, so dass es nicht
von der Pressefreiheit geschiitzt werde. Der Schutzzweck des RBerG
sei betroffen, weil die Adressaten des Schreibens ohne Kenntnis der
niheren Umstéinde des Einzelfalls in ein weiteres kostenverursachen-
des Buligeldverfahren gelockt wiirden.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. eine Verletzung
seiner Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1, Art.
19 Abs. 4 und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

I1. Zur Rechtslage:

Das Gericht hat die Verfassungsbeschwerde angenommen und ihr
stattgegeben. Im einzelnen fiihrt die Kammer aus:

,.Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet. Die angegriffe-
nen Entscheidungen verletzen den Bf. in seinem durch Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG gewihrleisteten Grundrecht auf freie Meinungséiufle-
rung.

1. Die angegriffenen Entscheidungen greifen in die Meinungsfrei-
heit des Bf. ein, indem sie die Verteilung der »Antistrafzettel« als
Ordnungswidrigkeit ahnden.

a) Der Sinngehalt der in dem »Antistrafzettel« verbreiteten Aufe-
rung erschopft sich nicht in der rechtlichen Beratung, die als solche
durch Art. 2 Abs. 1 GG und nicht durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG grund-
rechtlich geschiitzt wird. Unmittelbar enthélt der »Antistrafzettel«
zwar vorwiegend eine Handlungsanweisung an den Empfinger, in
einer bestimmten Weise gegen seine Verwarnung vorzugehen. Aus
den Umstinden der Verteilung des Zettels wie aus seinem Inhalt
selbst geht jedoch fiir einen objektiven Empfinger erkennbar hervor,
dass der »Antistrafzettel« in erster Linie nicht dem individuellen
Rechtsschutz dient, sondern mit ihm durch die Biirgerinitiative ein
bestimmtes allgemeines Ziel verfolgt wird. Ein als ungerecht ange-
sehenes Verhalten der Gemeinde soll bekdmpft werden. Einzelne
Betroffene sollen mobilisiert werden, um das Anliegen der Biirgerini-
tiative zu fordern und so ihre Titigkeit zu unterstiitzen. Aus der Ver-
teilung der »Antistrafzettel« spricht auch fiir denjenigen, der das
sonstige Vorgehen des Beschwerdefiihrers nicht kennt, der allgemei-
ne Protest gegen die Art der Beschilderung der Parkscheibenzone.
Fiir einen informierten Beobachter fiigt sich der » Antistrafzettel« als
ein Element in die von dem Bf. betriebene Kampagne ein.

b) Die Eroffnung des Schutzbereichs des Grundrechts aus Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG kann nicht mit der vom Bayerischen Staatsministe-
rium der Justiz vorgebrachten, auch in den angegriffenen Entschei-
dungen anklingenden Erwigung verneint werden, die Meinungsfrei-
heit schiitze lediglich den allgemein gehaltenen Hinweis auf ver-
meintliche Missstidnde, nicht aber die konkrete Férderung fremder
Rechtsangelegenheiten. Zu dem Recht auf freie Meinungsduf3erung
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gehort gerade auch die Freiheit, die AuBerung in eine méglichst
effektive Form zu kleiden (vgl. BVerfGE 7, 198 <210>; 93, 266
<289>; 97, 391 <398>). Der Bf. verleiht seinem kommunikativen
Anliegen dadurch Durchschlagskraft, dass er die akut von der Be-
schilderung betroffenen Personen unmittelbar anspricht und um
Mitwirkung an der Verwirklichung des Anliegens der Biirgerinitia-
tive wirbt. Den politisch Verantwortlichen soll durch massenhaftes
Einlegen von Rechtsmitteln vor Augen gefiihrt werden, dass die von
ihnen getroffene verkehrspolitische Mafinahme verfehlt ist. Diese
Proteststrategie wiirde erheblich weniger Erfolg versprechen, wenn
der Bf. lediglich allgemein dazu aufriefe, Rechtsbehelfe gegen eine
Verwarnung zu ergreifen. Es stiinde zu erwarten, dass angesichts
verbreiteter Rechtsunkenntnis, wie das anzustellen ist, und regel-
miBig niedrigen Verwarnungssummen deutlich weniger Betroffene
dieser Aufforderung folgten, weil das fiir sie mit groerem Auf-
wand verbunden wiire. Diesen Aufwand nimmt der Bf. den Betrof-
fenen weitgehend ab, indem er ihnen detaillierte Hinweise erteilt
und ein vorformuliertes Schreiben zur Verfiigung stellt. Im Rahmen
der von dem Bf. erdachten Vorgehensweise sind konkrete rechtliche
Handlungsanweisung und allgemeiner Hinweis auf einen Missstand
untrennbar verbunden.

2. Die Meinungsfreiheit ist nicht unbeschrinkt gewihrleistet. Sie
findet ihre Schranken unter anderem nach Art. 5 Abs. 2 GG in den
allgemeinen Gesetzen, zu denen auch das RBerG gehort (vgl.
BVerfGK 2, 231 <235>; 3, 77 <83>).

a) Was erlaubte Rechtsbesorgung i. S. des RBerG ist, bedarf ange-
sichts der generalklauselartigen Umschreibung der Abkldrung im
Einzelfall, die einerseits die durch das Gesetz geschiitzten Belange
und andererseits die Freiheitsrechte des Einzelnen beriicksichtigt und
dabei auch den Verdnderungen der Lebenswirklichkeit Rechnung
tragt (vgl. zu Art. 12 GG BVerfGE 97, 12 <28>; zu Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG BVerfGK 2, 231 <235>; 3,77 <83 f.>).

Wird durch das Verbot einer Beratungstitigkeit zugleich eine tiber
den Zweck der Beratung hinausgehende Meinungsdufierung unter-
driickt, die mit der Beratung untrennbar verbunden ist und der die
Beratung als Protestmittel dient, muss bei der erforderlichen Zuord-
nung der widerstreitenden Belange auch der wertsetzenden Bedeu-
tung der Meinungsfreiheit (vgl. BVerfGE 7, 198 <208 f.>; 93, 266
<292>) Rechnung getragen werden.

b) Nach diesem Malstab geniigen die angegriffenen Entscheidungen
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

Thnen ldsst sich nicht entnehmen, ob die Gerichte iiberhaupt erkannt
haben, dass im vorliegenden Fall das Grundrecht des Bf. auf freie
MeinungsduBerung zu beachten war. Das AG erwihnt Art. 5 Abs. 1
GG in seinem Urteil iiberhaupt nicht. Das Bayerische Oberste Lan-
desgericht erwigt lediglich, ob der Schutzbereich der Pressefreiheit
beriihrt ist, tiberpriift die Verurteilung des Bf. jedoch nicht am Mal3-
stab der Meinungsfreiheit. Auch in der Sache lassen die angegriffenen
Entscheidungen nicht erkennen, dass das kommunikative Anliegen
des Bf. und die daraus folgende grundrechtliche Fundierung seiner
Tatigkeit beachtet und in eine abwigende Zuordnung der betroffenen
Belange eingestellt wurden. Beide Gerichte halten vielmehr dieses
Anliegen im Rahmen der Priifung eines VerstoBes gegen das Rechts-
beratungsgesetz ausdriicklich fiir unbeachtlich.

¢) Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auch auf der Verken-

nung der Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG. Es ist nicht auszu-
schlieien, dass die Gerichte zu einem fiir den Bf. giinstigeren Ergeb-
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nis gekommen wiren, wenn sie die Bedeutung seines Rechts auf freie
MeinungséduBerung fiir den vorliegenden Fall erkannt hitten.

aa) Das RBerG verfolgt den von dem B VerfG in seiner Rechtsprechung
anerkannten Zweck, die Rechtsuchenden und die Rechtspflege vor den
Folgen einer nicht hinreichend qualifizierten Rechtsberatung zu schiit-
zen (vgl. BVerfGE 97, 12 <30 f.>).Diese Belange konnen eine Ein-
schrinkung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG grundsitzlich
rechtfertigen (vgl. zu Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG BVerfGK 2,231 <235>; 3,
77 <85>). Der Meinungsfreiheit des Bf. kann jedoch nicht allein durch
eine abstrakte Gegeniiberstellung der moglicherweise betroffenen Inte-
ressen Rechnung getragen werden. Dieses Grundrecht verlangt viel-
mehr eine einzelfallbezogene Abwagung, bei der alle wesentlichen
Umstidnde zu berticksichtigen sind (vgl. BVerfGE 93, 266 <293>).

bb) Hier wird insbesondere zu priifen sein, inwieweit von der Titig-
keit des Bf. tatsdchlich eine Gefahr fiir die durch das RBerG ge-
schiitzten Giiter ausgeht und ob diese Gefahr so schwer wiegt, dass
das AuBerungsinteresse des Bf. zuriicktreten muss. Zugunsten der
Meinungsfreiheit des Bf. kann dabei ins Gewicht fallen, dass er seine
rechtsberatende Tiatigkeit auf eine Gruppe von Sachverhalten be-
schrinkt, die sich in ihrer rechtlichen Beurteilung nicht wesentlich
unterscheiden. Er verteilt den von ihm erstellten » Antistrafzettel« nach
den Feststellungen der Gerichte nur an Personen, die in der von ihm
wegen mangelhafter Beschilderung bekdmpften Parkscheibenzone
eine Verwarnung wegen einer fehlenden oder nicht den Anforderun-
gen geniigenden Parkscheibe erhalten haben. Zu Beginn des Schrei-
bens stellt er zudem ausdriicklich klar, auf welche Situation seine
Ratschldge zugeschnitten sind und dass es sich um die Aktion einer
Biirgerinitiative handelt.Angesichts des begrenzten Umfangs der
Tatigkeit des Bf. und ihrer unmittelbaren Ausrichtung auf sein ver-
kehrspolitisches Ziel kann und muss die abstrakte Wertung des RBerG,
dass die Rechtsberatung durch Personen, die keine entsprechende
Erlaubnis haben, Gefahren birgt, auf ihr Gewicht hinsichtlich der
konkreten Beratungstitigkeit des Beschwerdefiihrers iiberpriift wer-
den. Fiir eine verfassungsrechtlich tragfihige Gefahrenabschitzung
reicht der pauschale Hinweis des Bayerischen Obersten Landesge-
richts, die Adressaten des Schreibens wiirden ohne Kenntnis der ni-
heren Umstidnde des Einzelfalls in ein weiteres kostenverursachendes
BuBgeldverfahren gelockt, nicht aus. Er weist keinen Bezug zu den
Besonderheiten des vorliegenden Falls auf. Dass ein rechtliches Vor-
gehen gegen einen Strafzettel zunichst Kosten verursacht, hat nichts
mit den Risiken einer unqualifizierten Rechtsberatung zu tun. Soweit
das RBerG dem Schutz der Rechtsuchenden vor unqualifiziertem
Rechtsrat dient, ist dieser Schutzzweck im vorliegenden Fall nur ge-
ringfiigig bertihrt. Der kostenlos verteilte » Antistrafzettel« spiegelt
nach Form und Inhalt nicht vor, sein Verfasser verfiige tiber eine be-
sondere juristische Qualifikation. Zudem sind angesichts des Baga-
tellcharakters der betroffenen Verkehrsverstofe die Kosten selbst eines
erfolglosen Einspruchsverfahrens fiir die Empfinger nicht iiberméfig
hoch. Dagegen kann unter dem Gesichtspunkt der Sicherung einer
geordneten Rechtspflege insbesondere von Belang sein, wie komplex
die rechtlichen Beurteilungen sind, die den Hinweisen in dem » Anti-
strafzettel« zugrunde liegen. Erweisen sich die Sachverhalte, auf die
der Bf. seine Tétigkeit beschrinkt, als typisierbar und rechtlich ein-
fach zu beurteilen, so kommt den Schutzzwecken des RBerG gegen-
tiber der besonderen Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir eine frei-
heitlich-demokratische Staatsordnung (vgl. BVerfGE 7, 198 <208>;
stRspr) nur geringes Gewicht zu. Sollte der von dem Bf. erteilte Rechts-
rat tatsdchlich einen aussichtsreichen Weg weisen, gegen die betrof-
fenen Verwarnungen vorzugehen, was nach den Ausfiihrungen des AG
zu der Beschilderung moglich erscheint, kann sich daraus ein Indiz
dafiir ergeben, dass die Komplexitit der Angelegenheit begrenzt ist.*
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II1. Ergdnzender Hinweis:

Inmehreren Entscheidungen hat das BVerfG eine restriktive Hand-
habung des — aus dem Jahre 1935 — stammenden RBerG angemahnt
(s. DVP 2006, S. 256, 2005, S. 83). Die Botschaft aus Karlsruhe hat
offenbar wenig gefruchtet. So sah sich das Gericht erneut genotigt,
dem Amts- und Oberrichtern in dem geschilderten Bufigeldverfahren
inden Arm zu fallen. Die Tage des RBerG sind freilich gezdhlt; es wird
abgelost durch das Gesetz iiber aufierdienstliche Rechtsdienstleis-
tungen (RDG), das im Wesentlichen am 17.7.2008 in Kraft getreten
ist. Das RDG erlaubt zwar unentgeltliche Rechtsdienstleistungen
auch auflerhalb familidrer, nachbarschaftlicher oder dhnlich enger
personlicher Beziehungen, verlangt aber, dass die Rechtsdienstleis-
tung durch eine Person, der die entgeltliche Rechtsberatung erlaubt
ist, oder einen Volljuristen bzw. unter dessen Anleitung erfolgt (§ 6).

,Anleitung “ erfordert eine an Umfang und Inhalt der zu erbringen-
den Rechtsdienstleistung ausgerichtete Einweisung und Fortbildung
sowie eine Mitwirkung bei der Erbringung der Rechtsdienstleistung,
soweit dies im Einzelfall erforderlich ist. Auch unter der Herrschaft
dieser Regelungen wiirde eine verfassungskonforme Auslegung zu
keiner anderen Entscheidung des Antistrafzettel-Falles fiihren. Ent-
gegen der politischen Begleitmusik ist die Rechtsdienstleistung in
Deutschland im Vergleich zu anderen Ldndern Europas stark regle-
mentiert; von einer Liberalisierung der Rechtsberatung kann alles in
allem (immer noch) nicht gesprochen werden.

J.V.

Autor des Rechtsprechungsbeitrags:
V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle

SCHRIFTTUM

Diegmann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte Spielrecht,
2008, 206 Seiten, € 38,00, Kohlhammer, ISBN 978-3-17-018893-8

Das Spielrecht ist — wie die zunehmende Zahl von Gerichtsentscheidungen belegt — zu
einer dynamischen Rechtsmaterie avanciert. Die sog. Globalisierung hat auch diesen
Geschiftszweig erfasst. Konsequenterweise musste sich der EuGH mit dem Gliicks-
spielrecht mehrfach befassen. Von grundlegender Bedeutung fiir die weitere Entwick-
lung in Deutschland ist schlieBlich das Sportwettenurteil des BVerfG v. 28.3.2006
(NJW 2006, S. 1261), wonach die Ausgestaltung eines staatlichen Spielmonopols pri-
mir an der Suchtprivention ausgerichtet werden muss. Nicht zuletzt zur Rettung ihrer
Monopole haben die Bundesldnder darauf mit dem Gliicksspielstaatsvertrag reagiert,
der seit dem 1.1.2008 in Kraft ist. Sportwetten bilden allerdings nur einen Ausschnitt
aus dem Spielwesen. ,,Angereichert” wird es durch Klassenlotterien, Fernsehlotterien,
dem Gewinnsparen und den Spielen in Spielbanken und anderen gewerblichen Spiel-
stitten. Das vorliegende Handbuch gibt einen sehr instruktiven Uberblick iiber die
Facetten des Spielrechts unter Einschluss der europarechtlichen Vorgaben. Die berufli-
che Ausrichtung der Autoren biirgt fiir Sachkunde.
Diegmann und Hoffmann waren als Referatsleiter im Innenministerium des Saarlandes
an der Erarbeitung des Gliicksspielstaatsvertrages beteiligt, Ohlmann ist Justitiar der
Saarland-Sporttoto GmbH. In einem ,,Praxis“handbuch hitte man sich allerdings mehr
Informationen iiber die tatsdchliche Handhabung der normativen Vorgaben — insbeson-
dere zum Spielerschutz (Rn. 236 ff.) — gewiinscht.
Fazit: Ein umfassendes, sachlich fundiert informierendes Handbuch, das einen guten
Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage auf dem Sektor des Spielwesens in Deutschland
bietet.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Haug, Staats- und Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2008, 266 Seiten, kart., € 20,00, C. F.
Miiller, ISBN 978-3-8114-5000-4

Der Untertitel bringt die Inhalte des vorliegenden Buches zutreffend zum Ausdruck:
,Fallbearbeitung, Ubersichten, Schemata. Hauptanliegen des Verfassers ist es, die
juristische Falllosungstechnik in den Kernbereichen des 6ffentlichen Rechts (Staats-
und Verwaltungsrecht) zu vermitteln. Im Anschluss an eine kurze Einfiihrung iiber die
Zielsetzung des Buches und den Standort des 6ffentlichen Rechts wird demgemaf
die juristische Methodik einschlielich Fallbearbeitungstechnik in Form eines knappen
Abrisses behandelt. Fallbeispiele sorgen fiir die notwendige Anschaulichkeit. Den
Hauptteil des Buches bilden 19 Klausuren, die ausfiihrlich gelost und mit erkldrenden
Randbemerkungen versehen sind. Eingestreut sind zahlreiche Aufbauhilfen und Sche-
mata sowie kurze thematische Abhandlungen (z.B. zur Aufhebung von Verwaltungsak-
ten). Das Werk kann und will kein herkommliches Lehrbuch ersetzen. Es entfaltet sei-
nen Nutzen vielmehr in Kombination und Ergidnzung zu einem Lehrbuch.
Fazit: Wer das Buch von Haug durcharbeitet, hat einen bleibenden Vorteil, wenn es um
die sachgemile Bearbeitung von Klausuren geht.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Posser/Wolff, Verwaltungsgerichtsordnung, 2008, 1306 Seiten, in Leinen, € 108,00.
C. H. Beck, ISBN 978-3-406-55538-1

Das vorliegende Werk ergiinzt die Reihe der VwGO-Kommentare um einen sog. Praxis-
kommentar. Beteiligt an der Neuerscheinung sind zahlreiche Vertreter aus Wissenschaft
und Justiz, Anwaltschaft und Verwaltung. Die duBlere Gestaltung ist einheitlich und
durchaus iiberzeugend. Im Anschluss an den Normtext findet sich ein L Uberblick®, der
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insbesondere Geschichte und systematische Stellung der Vorschrift erldutert und z.T.
rechtspolitische Ausblicke gewihrt. Angemerkt sei hier, dass sich der Rezensent spe-
ziell bei § 68 VWGO eine etwas ausfiihrlichere Stellungnahme zu der — zutreffend fest-
gestellten — Tendenz des Gesetzgebers, das Widerspruchsverfahren stark einzuschrin-
ken oder gar komplett abzuschaffen, gewiinscht hitte.
Im Anschluss an den Uberblick finden sich ,,Ubersichten®, in denen unter Bezugnahme
auf Randnummern auf die einzelnen Kommentierungen verwiesen wird. In Sachen
,,Optik*“ ist der Kommentar sehr lesefreundlich; das Druckbild ist elegant und iibersicht-
lich und hat dem Rezensenten auf Anhieb gefallen. Im laufenden Text der Erlduterungen
werden die Schliisselbegriffe allerdings in unterschiedlicher Dichte per Fettdruck her-
vorgehoben; in der Kommentierung der §§ 68 bis 73 fehlen sie sogar komplett. Hier
scheint eine Vereinheitlichung sinnvoll. Auch wiirde es die Lesbarkeit steigern, wenn
die Zitate in Fulinoten untergebracht wiirden. In der Sache bietet der ,,Posser/Wolff*
eine solide Information iiber das Verwaltungsprozessrecht. Die in Streitfragen vertre-
tenen Positionen in Rechtsprechung und Literatur werden tibersichtlich dargestellt und
die eigene Position hinreichend deutlich vertreten. Durch die Klarheit der Argumentati-
on hebt sich der Kommentar positiv nicht selten von anderen Erlduterungswerken ab.
Die Argumentationstiefe wahrt die Balance zwischen praktischer Notwendigkeit und
wissenschaftlicher Griindlichkeit. Etliche Beispiele — optisch (durch Kleindruck und
Einriickung) hervorgehoben — tragen zum besseren Verstindnis der Erlduterungen bei.
Die Verzahnungen mit anderen Gesetzen (z.B. dem GVG, der ZPO, aber auch landes-
rechtlichen Regelwerken) werden hinreichend deutlich gemacht. Literatur und Recht-
sprechung sind auf aktuellem Stand und ermdglichen — soweit iiberhaupt erforderlich —
eine Vertiefung des jeweiligen Problems.
Fazit: Der fliissig geschriebene, optisch ansprechend gestaltete und inhaltlich tiberzeugen-
de Kommentar stellt eine sehr empfehlenswerte Alternative zu den bisher auf dem ,,Markt*
befindlichen VwGO-Erlduterungsbiichern dar. Der Umstand, dass das Buch zudem zu
einem mafvollen Preis angeboten wird, diirfte seine Erfolgschancen weiter steigern.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Wauketits, Franz M., Der freie Wille — Die Evolution einer Illusion, 2. Auflage Stutt-
gart 2008, 181 Seiten, geb., €22,00, S. Hirzel Verlag, ISBN 978-3-7776-1509-7

Der Autor lehrt Wissenschaftstheorie an der Universitit Wien und hat sich lange mit
Evolutions-, Kognitions- und Hirnforschung beschiftigt. Seine Grundthese lautet hier:
Die Vorstellung vom freien Willen ist eine Illusion. ,,Unser Gefiihl von Freiheit ist ...
bloB eine Folge der Evolution durch natiirliche Auslese, die uns eben deshalb mit die-
sem Gefiihl ausgestattet hat, weil es uns Vorteile bringt™ (S. 153). Das ldsst nicht nur
Juristen, Verwaltungsmitarbeiter und Politiker aufhorchen, die sofort an die Konse-
quenzen fiir Recht, Gerechtigkeit, Schuldfihigkeit, Erklarungswillen etc. bis hin zur
Patientenverfiigung oder zur Selbsttotung denken. Wuketits versucht zu beruhigen:
,,Aber Illusionen sind durchaus niitzlich. Sie konnen als Resultate der Evolution durch
natiirliche Auslese gedeutet werden und haben ihren Sinn im Dienst des Uberlebens.*
Wire indes eine solche evolutionstheoretische Perspektive fiir das Recht(-ssystem) und
die daran Beteiligten wirklich genug? Der Autor raumt im Vorwort jedoch schon selbst
ein, dass er mit seiner These fiir das komplizierte Problem der Willensfreiheit nicht die
endgiiltige Losung entwickelt habe, vielmehr zum Nachdenken anregen will —auch tiber
unser Selbstverstindnis als Lebewesen. Und das tut er gekonnt mit vielen prignanten
Beispielen und Zitaten.

Ohne in einer solchen kurzen Rezension Einzeldikussionen zur Sache fiihren zu konnen,
sei anhand der Kapitel die Gedankenfiihrung des Autors wiedergegeben: Willensfrei-
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heit — ein beherrschender Gedanke, Die Kraft der Illusionen, Zufall und Notwendigkeit
der Evolution, Zur Evolution des menschlichen Geistes, Willens(un)freiheit: die Evolu-
tion einer Illusion, Willens(un)freiheit: Leben mit einer Illusion, Nachwort: Jenseits von
Freiheit und Wiirde.

Die Quintessenz des Autors im letzten Abschnitt regt iibrigens zu besonderem Nachden-
ken an: ,Inzwischen ... ist die Illusion der Willensfreiheit als positiver Lebensfaktor
bedroht. Politik, Justiz und Wirtschaft greifen immer stérker in das Leben jedes Einzel-
nen ein und beginnen, ihn (und sie) der Illusion eigener Freiheit zu berauben.* Als Bei-
spiele zitiert er ,,die Biirokraten der Europdischen Union“ und den im Gewand von
,.politischer Korrektheit* wiedergekehrten ,,Dschungeldarwinismus®.

Die Folgen seiner These fiir Gesellschaft und Staat federt Wuketits ab, indem er auf
unsere Sozialitit* als Menschen, die wie alle Arten auf das Uberleben angelegt seien,
verweist, eine Sozialitit, die die Rahmenbedingungen fiir Moral und Unmoral liefere:
,.Nur als gesellschaftliche Wesen konnen wir uns auch schuldig machen.* Er zitiert dann
Ernst Haeckel (Die Lebenswunder, 1905): ,,Jeder Willens-Akt (ist) durch die Organisa-
tion des wollenden Individuums bestimmt und ebenso von den jeweiligen Bedingungen
der umgebenden AuBlenwelt abhingig.” Das ist ein niitzlicher Hinweis darauf, dass
viele Willensentscheidungen von Menschen durch Rahmenbedingungen beeinflusst
oder gar bestimmt werden. Damit soll natiirlich nicht einem (wie immer verkleideten)
Determinismus oder gar der Kismetgldubigkeit das Wort geredet werden. Hier konnen
aber m. E. nur die WillensduBerungen/Entscheidungen/Handlungen auf dem Priifstand
stehen, bei denen der Mensch Optionen, Freiheiten zur Entscheidung hat (unabhingig
davon, ob ein (ganz oder iiberwiegend) freier Wille im Gehirn vorgesehen oder antrai-
niertist). Zwar ist dem Autor zu konzedieren, dass dazu die biologische bzw. evolutions-
theoretische Perspektive nicht vernachléssigt werden darf; sie kann aber nicht der aus-
schlieBliche Maf3stab sein wie Beispiele von Menschen zeigen, die ihre Angst — sogar
um ihr Leben — iiberwinden, um (gegen alle Regeln der Vernunft und des Eigennutzes)
zu helfen/einzugreifen. Die Freiheit menschlichen Willens darf also nicht nur unter dem
biologischen/evolutionstheoretischen Blickwinkel durchdacht werden. Erst zusammen
mit philosophischen, moralischen/religiésen, sozialen, rechtlichen pp. Perspektiven
entsteht ein ,,rundes Bild* des menschlichen freien Willens. Der Konigsberger Immanu-
el Kant hat diesen einprigsam (wenn auch nicht vollstindig) in der Kritik der prakti-

schen Vernunft in die Worte gefasst: ,,Die Autonomie des Willens ist das alleinige Prin-
zip aller moralischen Gesetze und der ihnen geméBen Pflichten.*
,.Der freie Wille® ist insgesamt ein sehr lesenswertes, gedankenreiches und anregendes
Werk, in dem Wuketits in klarer Sprache seine Gedanken zu einem kiinftig mehr zu
beachtenden Kriterium menschlichen Willens, menschlicher Entscheidung und mensch-
lichen Handelns darstellt.

Prof. Dr. Volker Lohse, Bielefeld

Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, 2008, 544 Seiten, kart., € 28,00, Kohl-
hammer, ISBN 978-3-17-019563-9

Das in der ,,Studienreihe Rechtswissenschaften® verlegte Werk ist ein ,,ausgewachse-
nes* Lehrbuch. Es bietet das, was einigen Grundrissen fehlt: eine sorgfiltige Analyse
der Grundlagen des allgemeinen Schuldrechts, eine ausfiihrliche Erlduterung von Sinn
und Zweck der einzelnen Normen und geniigend Beispiele zur Verdeutlichung. Dariiber
hinaus hat der Autor — Hochschullehrer an der Universitiit Jena — ,,Ubersichten* aufge-
nommen, die als Aufbauschemata verwendet werden sollen und konnen. Die Ubersich-
ten werden erginzt durch 32 (ausfiihrlichere) Schemata; letztere bieten eine Zusam-
menfassung wichtiger Rechtsinstitute und eigenen sich daher (auch) fiir eine schnelle
Repetition. Niitzlich sind weiter die Definitionen wichtiger Begriffe (S. 517-530). Last,
not least hat Joussen bedeutsame Entscheidungen zusammengestellt, deren Lektiire
sich lohnt. Hier sei gleich die Anregung gegeben, diese Entscheidungen in Form einer
CD-ROM beizufiigen.
Stil und Aufmachung des Lehrbuches machen einen frischen und iiberzeugenden Ein-
druck. Schliisselbegriffe sind im Fettdruck hervorgehoben, ein dicht gestaffeltes Rand-
nummernsystem erlaubt — in Verbindung mit dem Stichwortverzeichnis — den schnellen
Zugriff auf das gesuchte Problem.
Fazit: Das Lehrbuch ist eine bedenkenswerte Alternative zu den bereits am Markt etab-
lierten Biichern (z.B. Brox, Medicus). In Bezug auf Anschaulichkeit und Praxisnidhe
punktet der ,,Joussen* und iibertrifft deutlich etliche seiner Konkurrenten.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Luber, Schelter, Deutsches Sozialrecht, Textsammlung, 229. Ergianzungslieferung,
Stand 1. September 2008, € 108,00, Verlag R.S. Schulz, Starnberg
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