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| Auf ein Wort

Die Wahlperiode ist noch lange nicht

vorbel ...

Am 06. Mai 2012 ist wieder Landtagswahl
und der Wahlkampf hat in ersten Zigen
bereits begonnen. Der Schleswig-Hol-
steinische Gemeindetag hatte deswegen
in seiner Delegiertenversammlung am 11.
November 2011 in Nortorf die Spitzen-
kandidaten der Parteien zu Gast und sie
nach ihren Vorstellungen zu den wichtigs-
ten landespolitischen Fragen aus kom-
munaler Sicht befragt. Nahere Berichte
hierzu finden Sie in der kommenden Aus-
gabe der ,Gemeinde".

Wichtig ist fur uns jedoch aktuell: In der
noch laufenden Landtagswahlperiode
gibt es noch viel zu tun. Im Landtag wer-
den derzeit noch 3 besonders wichtige
Gesetzgebungsvorhaben aus kommuna-
ler Sicht beraten, 2 weitere wichtige Ge-
setze sollen dem Landtag noch vorgelegt
werden. Die Entscheidungen fallen teil-
weise schon Mitte Dezember, im Ubrigen
im Frahjahr 2012. Es geht bei allen Ge-
setzen umwichtige Weichenstellungen far
die Gemeinden.

Kommunalverfassungsreform

Der Landtag berat derzeit Uber den
Gesetzentwurf der Landesregierung zur
Anderung kommunalverfassungs- und
wahlrechtlicher Vorschriften (Drucksache
17/1663). Der Gesetzentwurf enthalt den
gemeinsam von Innenministerium und
Gemeindetag ausgearbeiteten Vorschlag
zur Reform der Amtsordnung. Mit diesem
Vorschlag wird sehr weitgehend das
Konzept verwirklicht, das der SHGT be-
reits im Juli 2010 vorgeschlagen hatte. Wir
hoffen daher sehr, dass der Gesetzent-
wurf noch im Marz 2012 verabschiedet
wird. Auch wenn wir weitergehende Vor-
stellungen hatten, wurde damit eine
Reform der Amtsordnung gelingen, die
erstens zeitgerecht kommt und zweitens
beide wesentliche Ziele aus Sicht des
Gemeindetages verwirklicht: namlich
einerseits die Vorgaben des Landesver-
fassungsgerichts verlasslich erfullen und
andererseits die gemeinsame Hand-
lungsfahigkeit von Gemeinden und Am-
tern und damit auch deren Zukunfts-
fahigkeit erhalten.

Sehr erfreulich ist, dass auch die SPD
einen Gesetzentwurf vorgelegt hat, der
ein sog. Katalogmodell zur Begrenzung
des AufgabenUbergangs von Gemeinden
auf Amter enthalt. Dieser Vorschlag ist
zwar etwas anders ausgestaltet als der-
jenige der Landesregierung. Entschei-
dend ist aber, dass damit gut drei Viertel
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des Landtages ein Katalogmodell an-
streben, so wie vom SHGT von Anfang an
vorgeschlagen!

Das Gesetzgebungsverfahren betrifft
aber nicht nur die Amtsordnung. Denn der
Gesetzentwurf der Landesregierung ent-
halt auch zahlreiche wichtige Anderungen
der Gemeindeordnung. Mit diesen wird
eine Reihe von Vorschlagen des SHGT
verwirklicht. Es gibt aber auch einige sehr
problematische Regelungsvorschlage,
die erheblichen zusétzlichen Aufwand in
unseren Gemeinden erzeugen wdirden.
Wir setzen uns daher fur zahlreiche Ver-
besserungen des Gesetzentwurfes ein.
Insbesondere macht es Uberhaupt keinen
Sinn, die Gemeindeordnung unter dem
Stichwort ,Entrimpelung® um einige
Regelungen zu verklrzen, die dann aber
von jeder Stadt und Gemeinde in eine
neue Satzung geschrieben werden
mussten.

Kommunale
Haushaltskonsolidierungshilfe
Das Land will den Kommunen mit beson-
ders hohen Haushaltsdefiziten mit einer
Kombination aus zusatzlichen Geldern
und eigener langfristiger Einsparverpflich-
tung aus der finanziellen Zwangslage
helfen (Gesetzentwurf fir Kommunal-
haushaltskonsilidierungshilfe, Drucksa-
che 17/1868). Dies betrifft sieben Kreise,
die vier kreisfreien Stadte, sechs kreisan-
gehdrige Stadte und eine Gemeinde.

Im Grundsatz unterstiitzen wir dies, weil

esvonder Sache her derrichtige Wegiist.

Der Gesetzentwurf hat aber drei wesent-

liche Probleme:

* Von insgesamt 95 Millionen € in drei
verschiedenen Hilfetdpfen zahlt das
Land selbst nur 15 Millionen €.

* Das Land will die Schlisselmasse um
15 Millionen € kirzen, was zulasten ge-
rade der finanzschwacheren Kommu-
nenginge.

* In dem Gesetzentwurf gibt es keinerlei
Leitplanken fur die Einsparverpflich-
tungen der Hilfeempfanger und keiner-
lei Sanktionen fur den Fall, dass diese
ihre Verpflichtungen nicht erfallen. Es
gibt auch kein Anreizsystem fur die-
jenigen, die ihre Verpflichtungen
schneller oder besser erflllen.

Daher muss das Gesetz noch deutlich

verbessert werden. Es darf nicht der Ein-

druck entstehen, wer spart wird bestraft.

Wir halten es fur keine Ubertriebene Zu-

mutung, dass sich diejenigen Kommu-

Jorg Bllow, Geschaéftsfiihrendes
Vorstandsmitglied des SHGT

nen zu konkreten und konsequenten Spar-
maBnahmen verpflichten muissen, die zu-
satzliche finanzielle Hilfe erhalten wollen.

StraBenausbaubeitrage

Ein Gesetzentwurf der Koalitionsfrak-
tionen (Drucksache 17/1600) schlagt zwei
MaBnahmen vor.

Erstens soll im Abgabenrecht als Wahl-
moglichkeit das Instrument der wieder-
kehrenden Beitrdge neu eingeflhrt wer-
den. Diesen Vorschlag unterstitzen wir
sehr, weil er die Handlungsmaoglichkeiten
der Kommunen erweitert und dieses
Instrument viele Probleme des bisherigen
Abgabenrechts vermeidet.

Zweitens soll in der Gemeindeordnung
ausdricklich geregelt werden, dass die
Kommunen zur Erhebung von StraBen-
ausbaubeitrdgen nicht verpflichtet sind.
Dies ware zwar fUr viele Gemeinden eine
groBe Erleichterung, die bisher keine
Beitrage erhoben haben. Es ware aber fur
viele andere Gemeinden, die bisher Stra-
Benausbaubeitrage durchgesetzt haben,
ein ebenso groBes Problem. Denn es
wirden vor Ort sofort Initiativen zur Ab-
schaffung der StraBenausbaubeitrage
entstehen. Damit wlrden nicht nur die-
jenigen ,im Regen stehen®, die bisher
StraBenausbaubeitrage durchgesetzt ha-
ben. Es wirde auch insgesamt die Fi-
nanzierungsbasis der Kommunen struktu-
rell geschwacht, wenn eine besondere
Heranziehung derjenigen nicht mehr
durchsetzbar ist, die von einer AusbaumaB-
nahme in besonderer Weise profitieren.
Richtig bleibt allerdings, dass gerade im
landlichen Raum zusétzliche abgaben-
rechtliche Losungen fur die Umsetzbar-
keit von StraBenausbaubeitragen notwen-
dig sind.
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Kommunalisierung der
Regionalplanung
In Vorbereitung befindet sich auBerdem
ein Gesetzentwurf zur Kommunalisierung
der Regionalplanung. Dies haben wir seit
mehr als zehn Jahren gefordert und daher
unterstitzen wir das Vorhaben nach wie
vor. Der bisherige Entwurf hat aber vor
allem zweiwesentliche Mangel:

* Die Planungs- und Vollzugsaufgaben
sollen in jedem Planungsraum nur auf
einen der betroffenen Kreise/Stadte
Ubertragen werden. Damit werden
Interessenkonflikte bei den betroffenen
Mitarbeitern und ihren Chefs hervor-
gerufen, die kaum zu l6sen sind. Dies
wird im Ergebnis nicht funktionieren.

* Die Stadte und Gemeinden kénnen bei
der Planung nicht mitbestimmen.

Daher setzen wir uns fur die Bildung von

Planungsverbanden ein, mit denen sich

diese Probleme |6sen lassen.

Konnexitatsausfiihrungsgesetz

Wir setzen uns seit langem fur ein Kon-
nexitatsausfuhrungsgesetz ein. Damit
wlrde es fur die Landesregierung schwie-
riger, das Konnexitatsprinzip auszuhe-
beln. Der Ministerprasident hat uns dies
schon 2008 zugesagt. Derzeit setzt sich
der Innenminister innerhalb von Regie-
rung und Koalition fir einen Gesetzent-
wurf ein, der dieses Ziel tatsachlich er-
reichen kann. Wir hoffen dass die Zeit
nicht zu knapp daftr wird, ein solches
Gesetz noch in dieser Wahlperiode zu
beschlieBen.

Windeignungsflachen

Im Frihjahr 2012 steht aber auch noch die
Entscheidung Uber die neuen Regional-
plane mit der Ausweisung der Wind-
eignungsflachen an. Das Anhdérungsver-
fahren wurde Mitte November abge-
schlossen. Wir hoffen sehr, dass am Ende
moglichst alle Entscheidungen der Ge-
meinden Berlcksichtigung finden, sei es
dass die Gemeinde Flachen ausweisen
will, sei es dass sich die Gemeinde gegen
Windkraft vor Ort entschieden hat. Schon
durch den Diskussionsprozess bei
Anmeldung der Eignungsflachen haben
die Gemeinden und gerade die Ehren-
amtler im Dienste der gesamtstaatlichen
Energiepolitik eine enorme Leistung er-
bracht. Denn sie haben maBgeblich fur
Akzeptanz von Windenergieerzeugung in
der Flache gesorgt.

SchnellschuB: Spielhallengesetz

Immer wieder neuen Stoff gibt es aber
auch fUr unseren Einsatz gegen zu viel
Burokratie und gegen Augenwischerei
der groBen Politik, was vor Ort leistbar ist
und was nicht. So hat die Landesregie-
rung den Entwurf flr ein neues Gesetz zur
Errichtung und zum Betrieb von Spiel-
hallen (Spielhallengesetz) in den Landtag
eingebracht (Drucksache 17/1934). Ein
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echter Schnellschuss, bei dessen Vorbe-
reitung nicht einmal eine ordnungsge-
méaBe Anhdérung der Kommunen moglich
war. Das Gesetz soll die Erlaubnis fur die
Errichtung und den Betrieb von Spielhal-
len regeln und damit den Bestand von
Spielhallen begrenzen. Zustandig sollen
auch weiterhin die Amts- und Gemeinde-
verwaltungen als ortliche Gewerbebe-
hérden sein. Fur die Genehmigung von
Spielhallen wird aber kunftig ein wesent-
lich groBerer Aufwand zu leisten sein.
Zahlreiche neue Anforderungen waren zu
prufen. Spatestens nach 5 Jahren muss-
ten auch alle bestehenden Spielhallen
den neuen Anforderungen unterzogen
werden. Viele neue Anforderungen an
Spielhallen sind aber so unbestimmt for-
muliert, dass eine Konjunktur fur Gerichte
und Rechtsanwalte absehbar ist. Bei den
Kosten macht es sich die Landesregie-
rung wieder einmal einfach: ,Es werden
keine Mehrkosten fur die offentlichen
Haushalte erwartet”, so heiBt es im Ge-
setzentwurf. Dies ist natUrlich reine Au-
genwischerei. Wenn ein solches Gesetz
aber unpraktikable Vorschriften enthalt,
nicht rechtssicher umsetzbar ist und die
kommunalen Ordnungsbehdrden keine
zusatzlichen Mittel fur Kontrollen etc.
erhalten, bleibt die Behauptung der Politik
unglaubwirdig, man wolle mehr gegen
Spielhallen unternehmen. Auch deswe-
gen brauchen wir so dringend das bereits
erwahnte Konnexitatsausfuhrungsge-
setz mit der Verpflichtung zu einer soliden
Kostenschatzung bei Gesetzentwrfen.
Wir stellen uns die Frage: Sollen die Kom-
munen mit ihren Ordnungsbehdrden
diejenigen politischen Probleme kompen-
sieren, die sich bei der vom Land beab-
sichtigten Offnung des Gliicksspielrechts
stellen, nach dem Motto: , Wir wollen mehr
Wettbuden, daftr schlieBen die Kommu-
nen die Daddelhallen?

Schulsozialarbeit: Mittel missen
schnell zu Schultragern!

Die Burokratie schlagt aber manchmal
auch auf kommunaler Ebene ,Purzel-
baume”. Einige (nicht alle!) Kreise
machen aus der simplen Aufgabe der
Weiterleitung von Foérdermitteln fur die
Schulsozialarbeit ein burokratisches
Monstrum. Politisch konnten wir endlich
Zuschusse des Landes und des Bundes
in groBer Héhe durchsetzen. Bisher wur-
den die Schultrager mit dieser Aufgabe
nahezu vollig allein gelassen und haben
sie mit groBem Engagement ausgeflhrt.
Nun wollen einige Kreise mit seitenlangen
Richtlinien neue Konzepte, Kooperations-
vertrage etc. verlangen, wollen die Schul-
trager unter die vollstandige Uberwa-
chung der Kreisjugendamter stellen oder
zur Beauftragung freier Trager zwingen
und bevorteilen die eigenen Berufs-
schulen dadurch, dass sie die Zahl der
Berufsschuler bei der Verteilung der For-

dermittel in gleicher Héhe ansetzen wie
die Schulerzahlen bei den allgemeinbil-
denden Schulen. Alles UberflUssig!
Ergebnis ist, dass die Gelder nur langsam
abflieBen und die Schulverbande, Amter
und Gemeinden als Schultrager benach-
teiligt werden. Dies ist besonders schade,
denn es ist ein groBer Erfolg der Kommu-
nalen Spitzenverbande und der Bundes-
lander, dass es Uberhaupt zusatzliches
Geld fur die Schulsozialarbeit gibt.
Nachdem wir stets thematisiert hatten,
dass die Schultrager mit dieser wichtigen
Aufgabe nicht mehr allein gelassen wer-
den durfen, hatten die Lander im Frihjahr
2011 gegenlber dem Bund durchgesetzt,
dass dieser landesweit jeweils etwa 12
Mio. € fUr die Férderung der Schulsozial-
arbeit in den drei Jahren 2011 bis 2013 zur
Verfugung stellt. Die Kommunalen Lan-
desverbande hatten sich mit dem Bil-
dungsministerium und dem Sozialminis-
terium auf eine unburokratische Weiterlei-
tung dieser Mittel an all diejenigen
Schultrager geeinigt, die Schulsozialar-
beit in unterschiedlichsten Formen bisher
bereits machen oder kunftig einfUhren. So
ist es auch im Landesausfuhrungsgesetz
zum SGB Il geregelt. Dies wird nun leider
in einigen Fallen unterlaufen. Wir haben
uns daher an die beteiligten Ministerien
gewandt und auch Unterstitzung vom
Bildungsministerium und vom Sozial-
ministerium erhalten.  Wir hoffen jetzt,
dass es auch in den betroffenen Kreisen
schnell zur unburokratischen Weitergabe
der Mittel kommt.

Liebe Leserinnen und Leser,

diese Ausgabe der ,Gemeinde” enthalt
Schrifttassungen der Vortrage aus dem 2.
Forum ,Recht der kommunalen Ver- und
Entsorgungswirtschaft®, das der Schles-
wig-Holsteinische Gemeindetag unter
wissenschaftlicher Begleitung durch die
Christian-Albrechts-Universitat am 28.
September 2011 in Kiel veranstaltet hatte.
Unserer Stellvertretenden Geschaftsfih-
rerin, Frau Ute Bebensee-Biederer, sei
nochmals sehr herzlich fur die Ausrich-
tung dieser Tagung gedankt. Ein beson-
derer Dank geht auch an Herrn Prof. Dr.
Christoph Brining von der CAU zu Kiel
und Herrn Rechtsanwalt Prof. Dr. Marcus
Arndt fur die Mahe bei der Vorbereitung
und fUr die gemeinsame Ausrichtung der
Tagung und unseren hochkaratigen Re-
ferenten, die uns ihre Manuskripte zur
Verflgung gestellt haben.

Wir wdnschen allen Leserinnen und
Lesern eine besinnliche Adventszeit, ein
friedvolles und schénes Weihnachtsfest
und einen ,guten Rutsch® in ein erfolg-
reiches Jahr 2012.

hr
Jérg Bllow
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| Aufsitze

Anschluss- und Benutzungszwang bei
der Ver- und Entsorgung

Prof. Dr. Marcus Arndt' und Stud. jur. Emir HadZiefendi¢?

A.Einleitung

Der Anschluss- und Benutzungszwang
spielt im Recht der kommunalen Ver- und
Entsorgung eine wichtige Rolle. Er dient
nicht nur Ubergeordneten offentlichen
Zwecken, wie beispielsweise der Volks-
gesundheit oder dem Umweltschutz. Er
ndtzt auch dem jeweiligen kommunalen
Unternehmen dadurch, dass er der Ge-
meinde eine weitgehende Monopolstel-
lung und Auslastung der begunstigten
offentlichen Einrichtung gewahrt.

Die Praxis zeigt, dass Fragen des An-
schluss- und Benutzungszwanges bis
heute wichtige Vorfragen fur Organi-
sationsentscheidungen der Kommunen
sein kénnen. Es zeichnet sich in der Ver-
waltungspraxis ab, dass eine Organi-
sationsform, in deren Rahmen der Betrieb
einer Einrichtung durch einen Anschluss-
und Benutzungszwang verstarkt wird, bei
der Organisationsentscheidung oft den
Vorzug vor einer Organisationsform er-
halt, in deren Rahmen kein Anschluss-
und Benutzungszwang zulassig ist. Wer-
den Fragen des Anschluss- und Benut-
zungszwanges nicht vorab bei der Orga-
nisationsentscheidung geklart, so stellen
sie sich spatestens im laufenden Betrieb
einer neu geschaffenen Organisations-
form.

B. Allgemeiner Uberblick zum
Anschluss- und Benutzungszwang

I. Rechtsgrundlagen

Rechtsgrundlage fur den Anschluss- und
Benutzungszwang ist in Schleswig-Hol-
stein § 17 Abs. 2 GO. Nach Satz 1 der
Vorschrift kann die Gemeinde bei drin-
gendem offentlichen Bedurfnis durch Sat-
zung fur die Grundstlcke ihres Gebiets
den Anschluss an die Wasserversorgung,
die Abwasserbeseitigung, die Abfallent-
sorgung, die Versorgung mit Fernwéarme,
die StraBenreinigung und ahnliche der
Gesundheit und dem Schutz der natlr-
lichen Grundlagen des Lebens dienende
offentliche Einrichtungen (Anschluss-
zwang) und die Benutzung dieser Ein-
richtungen [...] (Benutzungszwang) vor-
schreiben.

Il. Voraussetzungen
Danach ergeben sich folgende maBgeb-
lichen Tatbestandsvoraussetzungen fur
die Zulassigkeit eines Anschluss- und
Benutzungszwangs:
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1. Vorliegen einer von der Gemeinde
betriebenen éffentlichen Einrichtung
Die Maglichkeit, einen Anschluss- und
Benutzungszwang anzuordnen, be-
schrankt sich ausgehend vom Wortlaut
des § 17 Abs. 2 GO auf den Anschluss an
eine offentliche Einrichtung und deren
Benutzung. Sowohlin § 17 Abs. 1 GO, als
auch in § 18 GO, wird der Begriff der
offentlichen Einrichtung gebraucht, ohne
ihn dort naher zu bestimmen. Es bedarf
somit zundchst der Klarung, was unter
einer Offentlichen Einrichtung in diesem
Sinne zu verstehenist.

Allgemein wird unter einer Offentlichen
Einrichtung die Zusammenfassung sach-
licher und personeller Mittel verstanden,
die fur die Erstellung einer den offentli-
chen Zwecken dienenden Leistung fur die
,wirtschaftliche, soziale und kulturelle Be-
treuung der Einwohner* erforderlich sind®.
Diese allgemeine Definition ist durch die
Rechtsprechung des schleswig-holsteini-
schen Oberverwaltungsgerichtes fur
Schleswig-Holstein weiter prazisiert wor-
den*. Insbesondere hat das OVG Schles-
wig klargestellt, dass in o&ffentlichen
Einrichtungen auch solche Mittel zusam-
mengefasst sein kénnen, die nicht im
Eigentum der Gemeinde stehen, sofern
die Gemeinde nur dafur Sorge tragt, dass
die Benutzung durch die Allgemeinheit
gewahrleistet ist®.

2. Dringendes o6ffentliches Bediirfnis
a.Bedeutung

Darlber hinaus muss ein (dringendes)
offentliches Bedurfnis fur den Anschluss-
und Benutzungszwang bestehen. Neben
Niedersachsen® und Mecklenburg-Vor-
pommern’ sieht auch der § 17 Abs. 2 der
schleswig-holsteinischen Gemeindeord-
nung nicht nur ein ,einfaches” 6ffentliches
Bedurfnis als Voraussetzung fur den kom-
munalen Anschluss- und Benutzungs-
zwang vor, sondern verlangt das Vor-
liegen eines dringenden offentlichen Be-
durfnisses. Bundesweit unterschiedlich
beurteilt wird in dem Zusammenhang die
Frage, ob dieses Merkmal ein gerichtlich
voll Uberprufbarer unbestimmter Rechts-
begriff ist®, oder ob sich hiermit eine Beur-
teilungserméachtigung der jeweiligen Ge-
meinde verbindet®. Jedenfalls handelt es
sich dabei nicht um eine Gewichtung des
Bedurfnisses im Sinne einer erhdhten
Schwelle oder erhéhten Anforderung fur

den Erlass eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs. Es hat eher eine Bedeu-
tung in zeitlicher Hinsicht'®. Ein Bedurfnis
ist dringend, wenn es in zeitlicher Hinsicht
alsbald befriedigt werden muss’".

b. Beispiele eines (dringenden)
offentlichen Bedirfnisses

Zwar ist das Tatbestandsmerkmal des
offentlichen Bedurfnisses der Auslegung
zuganglich, es sind jedoch in Verwal-
tungspraxis und Kommunalrechtslehre
drei typische Aspekte des Merkmals in
den Fokus geruckt.

aa) Volksgesundheit

Ausgehend von der Entstehungsge-
schichte wurde der Anschluss- und Be-
nutzungszwang zunéchst als ordnungs-
rechtliches Instrument der Gefahrenab-
wehr eingefuhrt’?. Hauptmotiv war es,
durch den Anschluss- und Benutzungs-
zwang den Schutz der Volksgesundheit
zu gewahrleisten'. Dieser Zweck ist
klassischerweise fur die Anordnung
dieses Rechtsinstituts allgemein aner-
kannt. Somit ist ein 6ffentliches Bedlrfnis

1 Verfasser ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht,
Partner in der Rechtsanwaltssozietat WEISSLEDER
EWER in Kiel und Honorarprofessor fur Offentliches
Recht an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.

2 Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an

der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel und wis-

senschaftlicher Mitarbeiter in der Rechtsanwalts-
kanzlei WEISSLEDER EWER in Kiel.

Ausflhrlich Borchert, in Bulow/ Erps/ Schliesky/ von

Allworden Kommunalverfassungssrecht Schles-

wig-Holstein Kommentar Band |, 21. Nachlieferung

Marz 2005, § 17 GO, Rn. 4 ff,; Bracker, in

Bracker/Dehn, Gemeindeordnung Schleswig-

Holstein, 7. Auflage, Wiesbaden 2009, S. 157; Gern,

Deutsches Kommunalrecht, 3. Neubearbeitete

Auflage, Baden-Baden 2003, Rn. 528.

OVG Schleswig, Urteil vom 26.03.1992 -2 L 167/91

= Die Gemeinde 1992, 322; Urteil vom 20.12. 1995

— 2 L 24/93 = SchlHA 1996, 200; Urteil vom

22.10.2003 — KN 5/02 = NordOR 2004, 152 (153);

Urteil vom Urteil vom 25.01.2005 - 2 LB 62/04 — zit.

nach Juris.

OVG Schleswig, Urteil vom 25.01.2005 - 2 LB 62 —

zit. nach Juris.

§8NGO-Nds.GVBI.20118S.112.

§15Abs. 1 KV-MV-GVOBI.M-V2011,8.777.

So etwa OLG Schleswig, Urteil vom 21.08.2002 - 2

L 30/00 = NuR 2003, 55 (56 f.) in ausdricklicher

Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung im

Urteil vom 20.05.1995 -2 L 24/93 = NVwZ-RR 1997,

47 (48); Bracker, (0. FuBn. 3).

So etwa OVG Munster, Urteil vom 28.11.1986 - 22 A

1206/81 = NVwZ 1987, 727; OVG Luneburg, Urteil

vom 08.01.1991-91.280/89 = DOV 1991, 610.

! Longo, Neue ortliche Energieversorgung als
kommunale Aufgabe, Baden-Baden 2010, S. 338

1 Borchert, (0. FuBn. 3), § 17 GO, Rn. 74; vgl. Bracker,
(0. FuBn. 3); Longo, (0. FuBn. 10).

Faber, Der kommunale Anschluss- und Benut-
zungszwang, Baden-Baden 2004, S. 74 f.
3Faber, (0. FuBn. 12).
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aus Grinden des Gesundheitsschutzes
dann anzunehmen, wenn der Anschluss-
und Benutzungszwang der Beseitigung,
dem Schutz oder der Vorbeugung vor
Krankheiten und Seuchen dienlich ist'.

bb) Umweltschutz

Im Laufe der Zeit hat sich der Anschluss-
und Benutzungszwang von diesem rein
ordnungsrechtlich motivierten Verwal-
tungsinstrument hin  zu einem kommu-
nalrechtlichen Instrument entwickelt',
Durch diesen Umstand gelangte der
Umweltschutz zusehends in den Blick-
punkt und es stellte sich die Frage, ob und
inwieweit auch der Schutz der Umwelt das
Merkmal des o6ffentlichen Bedurfnisses
auszuflllen vermag'®. Heutzutage findet
diese Ausweitung der Anordnungsmotive
des Anschluss- und Benutzungszwangs
in verschiedenen Bundeslandern auch
Ausdruck in den gesetzlichen Regelun-
gen. In Schleswig-Holstein fand diese
Entwicklung in der Formulierung ,Schutz
der nattrlichen Grundlagen des Lebens*
in § 17 Abs. 2 GO ihren Niederschlag'”.
Somit besteht zumindest in Schleswig-
Holstein kein Zweifel daran, dass der
Umweltschutz ein 6ffentliches Bedurfnis
begrinden kann.

cc) Wirtschaftlichkeit kommunaler
Einrichtungen

Einigkeit besteht jedoch in Bezug auf den
dritten, in der Vergangenheit haufig
diskutierten Anordnungsgrund, namlich
den Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit
kommunaler Einrichtungen. Es ist allge-
mein anerkannt, dass dieser Aspekt allein
nicht ausreichend ist, um ein hinreichen-
des offentliches BedUrfnis zu begrin-
den'®. Vielmehr kann er lediglich in Ver-
bindung mit dem Gesundheits- oder Um-
weltschutz als Anordnungsgrund dienen.
Insoweit hat der kommunale Verfassungs-
geber von Mecklenburg-Vorpommern in
§ 15 Abs. 1 Satz 2 der Kommunalver-
fassung des Landes eine Anordnung aus
rein fiskalischen Gesichtspunkten aus-
dricklich abgelehnt®.

3. Gesundheit ,,und“ Schutz der
naturlichen Grundlagen des Lebens als
Einrichtungszweck

Wie soeben festgestellt vermag es die
Formulierung des § 17 Abs. 1 GO durch
die Benennung ,der Gesundheit und [...]
naturlichen Grundlagen des Lebens” den
sehr weiten Begriff des dringenden
offentlichen Bedurfnisses zu beschran-
ken, zu konkretisieren und teilweise in
seiner Unbestimmtheit aufzuldsen. Aller-
dings kommt man nicht umhin anzumer-
ken, dass trotz alledem der Wortlaut der
Norm missglickt und missverstandlich
ausgestaltet ist. Richtigerweise ist die
VerknUpfung der beiden Tatbestands-
merkmale mit dem Wort ,und* im Ge-
setzestext wohl eher als ,oder” zu ver-
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stehen. Mithin ist es ausreichend, wenn
der Zweck der offentlichen Einrichtung
entweder darin besteht, die Gesundheit
oder die natlrlichen Grundlagen des
Lebens zu schitzen. Das ergibt sich aus
der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift?®, Denn der Schutz der nattrlichen
Grundlagen des Lebensist als Erganzung
in § 17 Abs. 2 GO eingefugt worden, um
damit den Anwendungsbereich des
Anschluss- und Benutzungszwangs auf
Belange des Umweltschutzes auszu-
weiten®'. Diesem Zweck der Gesetzesan-
derung wird nur eine alternative und keine
kumulative Verknlipfung der beiden Tat-
bestandsmerkmale gerecht.

In der Vergangenheit stellte sich die Frage
im Zusammenhang mit der Fernwar-
meversorgung, ob es ausreicht, wenn die
Gemeinde mit der Anordnung eines
Anschluss- und Benutzungszwangs Uber-
regionalen, oder gar globalen Klima-
schutz beabsichtigt, oder ob es einer
ortlichen klimatischen Vorbelastung be-
darf. Flr Schleswig-Holstein haben so-
wohl das OVG Schleswig® als auch das
Bundesverwaltungsgericht?® entschie-
den, dass ein globaler Umweltschutz als
Ziel der Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwang bei der Fernwarmever-
sorgung zuldssig und ausreichend sei.
Far andere Bundeslander blieb die Frage
zum Teil weiterhin umstritten.

Ein neuer Impuls in Richtung auf einen
globalen Klimaschutz durch kommunalen
Anschluss- und Benutzungszwang ging
im Jahr 2008 vom Bundesgesetzgeber
aus. Der Bundesgesetzgeber erlieB am
07.08.2008 das Gesetz zur Férderung
erneuerbarer Energien im Warmebereich
(Erneuerbare-Energien-Warmegesetz-
EEWarmeG)?4, welches am 01.01.2009 in
Krafttrat. In§ 16 EEWarmeG heiBtes:

,Die Gemeinden und Gemeindeverbande
kdbnnen von einer Bestimmung nach
Landesrecht, die sie zur Begrindung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs
an ein Netz der &ffentlichen Nah- oder
Fernwarmeversorgung ermachtigt, auch
zum Zwecke des Klima- und Ressourcen-
schutzes Gebrauch machen.*

Es drangt sich die Frage auf, ob der
Bundesgesetzgeber fur eine solche
Regelung Uberhaupt zustandig ist. Die
Kompetenznorm, auf die sich der
Bundesgesetzgeber hier beruft, findet
sich in Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG. Nach
dieser Vorschrift besteht eine konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes unter anderem im Bereich der
Luftreinhaltung.

Gleichwohl befremdet es, dass der Bun-
desgesetzgeber ausweislich der amtli-
chen Gesetzesbegrindung?®® gerade
keine eigenstandige Ermachtigungs-
grundlage schaffen will, sondern auf eine
vorhandene landesrechtliche Erméachti-
gungsgrundlage zugreift, um sie unter
Berufung auf seine bundesrechtliche

Gesetzgebungskompetenz zu erweitern.
Uberspitzt kénnte man dies als ein Ge-
meindeordnung-Anderungsgesetz des
Bundes klassifizieren.

Unabhangig davon, dass der Bund mit
§ 16 EEWarmeG eine bestehende lan-
desrechtliche Vorschrift andert, stellt sich
die Frage, ob die Regelung nicht gegen
Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG verstdBt. Danach
durfen Gemeinden und Gemeindever-
banden durch Bundesgesetz Aufgaben
nicht Ubertragen werden.

Diese Vorschrift ist erst mit der soge-
nannten Foderalismusreform durch das
52. Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes am 1. September 20062 in die
Verfassung aufgenommen worden. An-
stelle der Annahme, dass § 16
EEWarmeG den Gemeinden eine Pflicht
zum Tatigwerden auferlegt, kénnte man
vielmehr annehmen, § 16 EEWarmeG
verpflichte die Gemeinden zu nichts,
sondern berechtige sie nur weitergehend
als es bisher nach zumindest einigen
Gemeindeordnungen der Fall war, den
Anschluss- und Benutzungszwang auf-
grund des Umweltschutzes anzuordnen.
Andererseits wird man einrBumen mus-
sen, dass ein durch Bundesgesetz er-
weiterter Ermessensspielraum des Sat-
zungsgebers sich fir oder gegen eine
Satzung zum Klimaschutz zu entscheiden
bereits eine ausreichende Ubertragung
einer Aufgabe darstellt, um in den
Anwendungsbereich von Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG zu fallen. Denn das Ermessen
will ausgelbt werden. Nach hiesiger
Ansicht bestehen deshalb Zweifel an der
VerfassungsmaBigkeit der Vorschrift. Im
Schrifttum wird die VerfassungsmaBigkeit
zum Teil allerdings bejaht?’. Fir Schles-
wig-Holstein mag dies dahinstehen,
jedenfalls vor dem Hintergrund der

14 Faber, (0. FuBn. 12).

5 Faber, (0. FuBn. 12), 8. 75.

6 Zu der Frage, ob eine ortliche Vorbelastung vor-
liegen misse, um einen Anschluss- und benut-
zungszwang zu begriinden, oder ob Uberregio-
nale, das globale Klima betreffende Schutzab-
sichten als hinreichende Grinde fur die Anordnung
ausreichen, dazu sogleich unter 3.

7 Anderungsgesetz vom 23.03.1990, GVOBI S. 134.

8 Gern, (0. FuBn. 3), Rn. 614.

190, FuBn. 7.

20 Dazu soebens. 0. BII 2. b. bb) Umweltschutz.

1's.0.Bl12. b. bb) Umweltschutz.

22 OVG Schleswig, Urteil vormn 05.01.2005 — 2 LB 62/04
—zit. nach Juris.

3 BVerwG, Urteil vom 25.01.2006 — 8 C 13/05 =
BVerwGE 125, 68 = Die Gemeinde 2006, 152.
24 BGBI12008, S. 1658.
S BT Drs. 16/8149S.29.

26 Gesetz Uber die Anderung des Grundgesetzes

vom 01.09.2006, BGBI 12006, S. 2034.
Kahl, Kommunaler Anschluss- und Benutzungs-
zwang an Fernwarmenetze aus Klimaschutzgrin-
den - Die Auswirkung von § 16 EEW&rmeG auf das
Landesrechtinsbesondere in Baden-Wrttemberg,
VBIBW 2011, S. 53ff.
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Rechtsprechung des OVG Schleswig zu
§17 Abs. 2 GO?%,

AbschlieBend ist zu beachten, dass es
nicht ausreicht, wenn der Satzungsgeber
die Satzung fur den Anschluss- und Be-
nutzungszwang ausdrtcklich oder zumin-
dest erkennbar allein zu dem Zweck er-
lasst, die ortlichen klimatischen Belastun-
gen zu beseitigen, wenn sich herausstellt,
dass eine ortliche klimatische Belastung
gar nicht besteht. Eine solche Satzung
kann nicht dadurch in ihrer RechtmaBig-
keit aufgefangen werden, dass § 17 Abs.
2 GO zusatzlich auch zu solchen Sat-
zungen ermachtigt, die den globalen
Klimaschutz bezwecken. Der Satzungs-
geber muss von dieser Ermachtigung
auch gerade zu diesem Zweck Gebrauch
gemacht haben. Andernfalls kann sie
nicht als rechtmaBige und damit rechts-
wirksame Grundlage fur den Erlass eines
Anschluss- und Benutzungszwangs die-
nen.

lll. Rechtsfolge
Auf Rechtsfolgenseite des § 17 Abs. 2 GO
steht die Erméchtigung der Gemeinde
dazu, durch Satzung fur die Grundstticke
ihres Gebietes den Anschluss an die
offentliche Einrichtung und deren Benut-
zung anzuordnen. Dabei kommt dem
Satzungsgeber Ermessen zu, ob und in
welchem Umfange er von dieser Mdglich-
keit Gebrauch macht. Den Umfang kann
der Satzungsgeber sowohl in raumlicher
Hinsicht als auch in sachlicher Hinsicht
begrenzen®. Des Weiteren kann der
Satzungsgeber Ausnahmen bei der Aus-
gestaltung des Anschluss- und Benut-
zungszwangs definieren®. Zu beachten
ist allerdings, dass dieses Ermessen,
Ausnahmen zu schaffen, durch ander-
weitige gesetzliche Vorgaben begrenzt
werden kann. Eine solche Begrenzung
ergibt sich beispielsweise aus § 3
AVBFernwarmeV3':
,Das Fernwarmeversorgungsunter-
nehmen hat dem Kunden im Rahmen
des wirtschaftlich Zumutbaren die
Moglichkeit einzurdumen, den Bezug
auf den von ihm gewlnschten Ver-
brauchszweck oder auf einen Teil-
bedarf zu beschranken. Der Kunde ist
verpflichtet, seinen Warmebedarf im
vereinbarten Umfange aus dem Ver-
teilungsnetz des Fernwarmeversor-
gungsunternehmens zu decken. Er ist
berechtigt, Vertragsanpassung zu ver-
langen, soweit er den Warmebedarf
unter Nutzung regenerativer Energie-
quellen decken will; Holz ist eine rege-
nerative Energiequelle im Sinne dieser
Bestimmung.”
Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichtes® darf es aber durch die dem
Verbraucherschutz dienenden Vorschrif-
ten der AVBFernwarmeV zu keiner Aus-
héhlung des kommunalrechtlichen An-
schluss- und Benutzungszwangs kom-
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men®. Im Ergebnis laufen die Vorschriften
in § 3 AVBFernwarmeV auf eine Art Opti-
mierungsgebot hinaus. Der Satzungsge-
ber ist danach gehalten, im Bereich der
Fernwarme im Rahmen des ihm zumut-
baren Ausnahmemoglichkeiten vorzu-
sehen, insbesondere dann, wenn ein
Grundstickseigentimer andere klima-
schonende, regenerative Energien ein-
setzt3*. Umgekehrt muss es der kommu-
nale Satzungsgeber nicht dulden, dass
jemand ausschlieBlich mit Holz heizen
mochte, wenn dadurch der eigentliche
Zweck des Anschluss- und Benutzungs-
zwanges, namlich die Luftqualitdt zu
verbessern, konterkariert wirde®.

C. Besondere Fallgestaltungen zum
Anschluss und Benutzungszwang
|. Konkurrenz zwischen verschie-
denen éffentlichen Einrichtungen
Fernwarme kann in Konkurrenz zu einem
anderen leitungsgebundenen Energie-
trager treten, namlich Gas. Fur eine Gas-
versorgung I&sst sich keine ausdrtckliche
Ermachtigung in § 17 Abs. 2 GO finden,
um einen Anschluss- und Benutzungs-
zwang zu begrinden. Lediglich der
Auffangtatbestand in § 17 Abs. 2 Satz 1
GO konnte eine Ermachtigung darbieten,
soweit die Gasversorgung der ,Gesund-
heit und dem Schutz der naturlichen
Grundlagen des Lebens* dienlich ist.
Hinsichtlich des Ziels, eine emissionsfreie
Heizungseinrichtung zu erhalten, ist aller-
dings anerkannt, dass die Abnahme von
Gas zu Heizzwecken nicht aufgrund eines
Anschluss- und Benutzungszwangs an-
geordnet werden kann®. Dies erscheint
auch richtig, denn es sind keine eindeu-
tigen Grunde ersichtlich, warum eine
Gasversorgung beispielsweise der Volks-
gesundheit oder dem Umweltschutz be-
sonders forderlich sein sollte®”. Mithin
besteht keine gesetzlich begrindbare
Verpflichtung eines Grundstlickseigen-
timers sich an die Gasversorgung an-
zuschlieBen. Umgekehrt kann aber sehr
wohl ein Anspruch eines Grundstlcks-
eigentlmers bestehen, an die Gasver-
sorgung angeschlossen und mit Gas
versorgt zu werden. Hierzu heiBtesin § 18
Abs. 1EnWG:
~2Abweichend von § 17 haben Betreiber
von Energieversorgungsnetzen fir Ge-
meindegebiete, in denen sie Energie-
versorgungsnetze der allgemeinen
Versorgung von Letztverbrauchern
betreiben, allgemeine Bedingungen
fur den Netzanschluss von Letzt-
verbrauchern in Niederspannung oder
Niederdruck und fur die Anschluss-
nutzung durch Letztverbraucher zu
verdéffentlichen sowie zu diesen Bedin-
gungen jedermann an ihr Energiever-
sorgungsnetz anzuschlieBen und die
Nutzung des Anschlusses zur Ent-
nahme von Energie zu gestatten. Diese
Pflichten bestehen nicht, wenn der

Anschluss oder die Anschlussnutzung
far den Betreiber des Energiever-
sorgungsnetzes aus wirtschaftlichen
Grunden nichtzumutbarist.”
Damit besteht ausgehend von § 18 Abs. 1
EnWG ein Anspruch von jedermann
gegenuber den Betreibern von Energie-
versorgungsnetzen, an das Energiever-
sorgungsnetz — auch das Gasversor-
gungsnetz — angeschlossen zu werden
und diesen Anschluss zur Entnahme von
Energie — auch Gas — zu nutzen. Dieser
Kontrahierungszwang besteht nur dann
nicht, wenn sich der Anschluss oder die
Anschlussnutzung fur den Netzbetreiber
als wirtschaftlich unzumutbar darstellen.
Fraglich ist, ob es wirtschaftlich unzu-
mutbar ist, dass ein Netzbetreiber — z. B.
eines Gasversorgungsnetzes — verpflich-
tet wird einen Anschluss und dessen
Nutzung bereitzustellen, wenn gleich-
zeitig ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang fur eine andere Energieart — z. B.
Fernwarme — besteht. Dieser Netzbe-
treiber konnte richtigerweise anfuhren,
dass er wegen des Anschluss- und Be-
nutzungszwangs zugunsten des ,, Konkur-
renten® finanzielle Probleme erwarte,
denn er kann die Investitionen, die er fUr
die Herstellung des Netzes getatigt hat,
nicht dber die spéateren Entgelte decken,
wenn der Letztverbraucher wegen des
Anschluss- und Benutzungszwangs zu-
gunsten der anderen Einrichtung abseh-
bar nur diese in Anspruch nehmen wird.
Dieses Argument wurde auch in der
Rechtsprechung zu zutreffender Weise
als Grund fur eine wirtschaftliche Unzu-
mutbarkeit erkannt und bestatigt®®. Wenn
Aussicht besteht, dass ein Letztver-
braucher den Anschluss nicht oder nicht
mehr zur Entnahme von Energie ver-
wendet, steht der Bereitstellung des

28 OVG Schleswig, (0. FuBn. 22).

29 Vgl. Bracker, (0. FuBn. 3)S.158m.w. N.

30 Ausfiihrlich dazu Borchert, (0. FuBn. 3) Rn. 84 ff.

3TBGBI | 1980, S. 742, zuletzt geandert durch das
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie des Euro-
péischen Parlaments und des Rates Uber Energie-
effizienz und Energiedienstleistung vom 04.11.2011,
BGBI | 2010, S. 1483; Die Regelungen der
AVBFernwarmeV gelten unmittelbar nur fir privat-
rechtlich ausgestaltete Benutzungsverhéltnisse. Sie
werden gemaB § 35 Abs. 1 AVBFernwérmeV aber auf
offentlich-rechtliche  Versorgungsverhéltnisse ent-
sprechend angewandit.

32 BVerwG, Beschluss vom 12.07.1991 - 7 B 17 und
18/91 = NVwZ-RR 1992, 37 (38f.)

33 vgl. BVerwG, (s. FuBn. 32).

34 Vgl. BVerwG, (s. FuBn. 32).

35 Vgl. die anschauliche Erlauterung des OVG
Thuringen, Urteil vom 24.09.2007 — 4 N 70/03, Rn.
46 ff. —zit. nach Juris.

36 Borchert, (0. FuBn. 3),§ 17 GO, Rn. 57.

Insoweit auch kritisch und i. E. verneinend VGH
Baden-Wurttemberg Urteil vom 25.02.1994 - 5 S
317/93, Rn. 25 ff. — zit. nach Juris.

38 \igl. OLG Dresden, Urteil vom 09.08.1999-17 U

38/99 = NJW-RR 2000, 1083 (1084).
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Anschlusses an das Energienetz kein
wirtschaftliches Aquivalent mehr gegen-
Uber®. In einem solchen Fall muss das
Begehren aus § 18 Abs. 1 EnNWG dem An-
schluss- und Benutzungszwang weichen.

Il. Anschluss-und Benutzungszwang
zugunsten privater Dritter

Bei der Erbringung von Ver- und Entsor-
gungsleistungen binden Gemeinden oft
private Dritte ein. Private lassen sich bei
der Leistungserbringung einschalten als
schuldrechtliche Vertragspartner im
Innenverhéltnis zur Gemeinde im Rahmen
von Auftragen oder Dienstleistungen, als
Verwaltungshelfer, Konzessionar oder
auch im Zuge weitergehender unter-
schiedlicher Formen der Privatisierung. All
diese Gestaltungsformen leiten zu der
Frage hin, ob trotz der Einschaltung einer
privaten Partei noch eine offentliche
Einrichtung vorliegt, zu deren Gunsten ein
Anschluss- und Benutzungszwang zu-
lassig ist. Das gilt umso mehr, je starker
und deutlicher der Private gegenuber
dem Burger auftritt. Wird die Leistung von
einem Privaten unmittelbar dem Burger
gegenUber erbracht und hat der Burger
dem Privaten hierfir ein Entgelt als
Gegenleistung zu entrichten so steht im
hohen MaBe in Frage, ob es sich bei die-
ser Unternehmung noch um eine o&ffent-
liche Einrichtung der Gemeinde handeln
kann, zu deren Gunsten ein Anschluss-
und Benutzungszwang angeordnet wer-
den kann. Wird die Leistung von einem
Privaten dagegen nur im Innenverhaltnis
gegenUber der Gemeinde erbracht und
gibt die Gemeinde diese Leistung an den
Burger als eigene Leistung weiter und hat
der Burger hierfur eine Entgelt an die
Gemeinde zu entrichten, so steht dies der
Eigenschaft als offentliche Einrichtung
kaum entgegen.

Die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen noch von einer einem Anschluss- und
Benutzungszwang zuganglichen offentli-
chen Einrichtung gesprochen werden
kann, hangt letztlich davon ab, ob die ge-
genuber dem Burger erbrachte Leistung
der Gemeinde noch hinreichend zuge-
rechnet werden kann. Die Gemeinde
muss —damit es sich um eine durch einen
Anschluss- und Benutzungszwang ver-
starkte offentliche Einrichtung handeln
kann—in der Lage bleiben, die rechtlichen
Pflichten und Gewahrleistungen aufrecht-

zuerhalten, die sich aus dem Anschluss-
und Benutzungszwang als kommunalem
Zwangs- und Monopolrecht ergeben®.
Das bedeutet, die Gemeinde muss
weiterhin die Mdglichkeit haben, genu-
gend Einfluss und Kontrolle auf den
Privaten auszulben*'. Der Staat muss —
auch bei Hinzutreten eines Dritten — ge-
wahrleisten, dass die Leistungen gegen-
Uber dem Burger weiterhin erbracht bzw.
die Aufgaben unverandert erflllt wer-
den*?. Ohne entsprechende Kontrolle und
ohne Einfluss auf den Privaten wirde der
Staat seiner Residualverantwortung nicht
gerecht werden*3. Eine solche Kontrolle
kann vermittelt werden etwa durch einen
beherrschenden Einfluss aufgrund einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der
offentlichen Hand an dem privaten Unter-
nehmen?,

Ein beherrschender Einfluss kénnte sich
ohne gesellschaftrechtliche Beteiligung
auch daraus ergeben, dass der Staat eine
dem Beherrschungsvertrag des § 291
AktG ahnliche Abrede trifft, und sich ein
Unternehmen zumindest teilweise der
Leitungsmacht einer Gemeinde unter-
wirft, und zwar in dem Sinne, dass sowohl
auf die organisationsrechtliche Ausge-
staltung innerhalb des Unternehmens als
auch auf die Tatigkeitsausiibung eine
Einwirkung erfolgen kann.

Von diesen starken gesellschaftsrecht-
lichen Einflussmoglichkeiten durch Betei-
ligung oder Beherrschungsvertrag abge-
sehen, kann eine hinreichende Einfluss-
und Kontrollmoéglichkeit u. U. auch aus
einem rein schuldrechtlichen Vertrag des
Unternehmens und einer Gemeinde be-
stehen, in dessen Rahmen sich der Private
verpflichtet bestimmte Voraussetzung zu
erflllen, welche ihm die Gemeinde auf-
erlegt®. Allerdings wird man an nur
schuldrechtliche Bindungen des Privaten
hohe Anforderungen stellen mussen,
eventuell mit strengen Sicherungsmecha-
nismen, um fur den Burger einen hin-
reichenden Schutz zu gewahrleisten. In
diesem Zusammenhang hat auch das
Séchsische Oberverwaltungsgericht jingst
entschieden, dass es fUr die Annahme
einer hinreichenden Einflussmdglichkeit
genugt, dass sich der Trager hoheitlicher
Gewalt im Rahmen eines Vertrages mit
dem Privaten ,Aufsichts-, Weisungs- und
Kontrollrechte Uber sdmtliche MaBnahmen
im Zusammenhang mit der Erflllung der

Gebuhrensatzung ohne Gebuhrensatz?

Dierk Habermann, Vors. Richter am Schleswig-Holsteinischen OVG

Fragestellungen erwarten Antworten.
Spontane Antworten oder Reaktionen
kénnten sein:

- Geht nicht. Jedenfalls kommt dies in
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der Praxis bei Benutzungsgebthren
nichtvor.

- Uninteressant, wir erheben private
Entgelte.

vertraglichen Pflichten des Privaten vor-
behalt*®. Das hatte eine andere Kammer
des Gerichts bereits im Jahre 2002 ge-
fordert, und zwar mit der Notwendigkeit
einer hinreichenden Weisungsbefugnis der
Gemeinde in wesentlichen Entscheidun-
gen sowie deren Umsetzung®’. Des Wei-
teren wurde zu dem Zeitpunkt Uber die
Weisungsbefugnis hinaus konkret eine
umfassende Rechenschaftspflicht des
Privaten verlangt, um eine hinreichende
Kontrolle austiben zu kénnen“8,
Angesichts der soeben dargestellten,
unterschiedlichen Gestaltungsansatze
bleibt abzuwarten, ob sich in Zukunft eine
klare Tendenz entwickelt. Diese Tendenz
ware nicht nur nutzlich fur die Rechtslehre
und die Beratungspraxis, sondern sie
wurde vielmehr die Unsicherheiten behe-
ben, denen sich Gemeinden ausgesetzt
sehen, wenn sie sich zur ErfUllung ihrer
Aufgaben der Dienste eines privaten
Dritten bedienen.

39 Bourwieg, Britz/Herllermann/Hermes Energie-
wirtschaftsgesetz Kommentar, 2. Auflage,
Minchen 2010, § 18 Rn. 26; Hartmann,
Danner/Theobald Energierecht Kommentar, 64.
Erganzungslieferung, Band 1, Minchen August
2009, § 18ENWG Rn. 33.

0 Faber, (0. FuBn. 12), S. 97.

41 BVerwG, Urteil vom 06.04.2005 — 8 CN 1/04 Rn. 32
ff. — zit. nach Juris; Sachsisches OVG, Beschluss
vom 06.09.2011 - 5 B 205/10, Rn. 46, 58 ff. — zit.
nach Juris; VG Cottbus, Urteil vom 06.08.2011 -6 K
1033/09, Rn 20 - zit. nach Juris; Puttner, Die
Einwirkungspflicht — Zur Problematik 6ffentlicher
Einrichtungen in Privatrechtsform, DVBI 1975, 353
(354ff.).

42 Vgl. BVerwG (s. Fn. 41) Rn. 36, dass die Gleich-
wertigkeit der Leistungserbringung als MaBstab
dafir heranzieht, wie stark in die Geschaftstatigkeit
eingegriffen werden sollte.

43 Kahl, Die Privatisierung der Wasserversorgung,
GewArch 2007, 441 m. w. N., zit. nach Juris.

44 BVerwG (s. Fn. 41) Rn. 36 — zit. nach Juris; dass,
eine einfache Gesellschafterposition ausreichen
soll, dazu kritisch Pdttner, (s. Fn. 41) (356).

45 Vgl. BVerwG (s. Fn. 41) Rn. 36 — zit. nach Juris; vgl.
Séachsisches OVG, Urteil vom 25.02.2003 — 4 D
699/99, Rn. 75 ff.; vgl. Puttner, (s. Fn. 41) (356), der
neben der Beteiligung als Gesellschafter das
Vorliegen geeigneter Einwirkungsmaéglichkeiten in
Satzung und Vertrag, Aufstellung besonderer Ver-
pflichtungen far den Privaten, Aufmerksamkeit bei
der Organbestellung, laufende Aufsicht und Kon-
trolle sowie korrigierende Eingriffsmdglichkeiten
verlangt.

46 szchsisches OVG, (s. Fn. 41);.

7 Sachsisches OVG, Beschluss vom 22.11.2002 — 4
BS 341/02, Rn. 3-zit. nach Juris.
48 szchsisches OVG. (s.Fn.45).

- Warum Uberhaupt diese Fragestellung?

§ 6 Abs. 1 Satz1 KAG lautet:
Benutzungsgebuhren sind zu erhe-
ben, wenn die Benutzung einer 6ffent-
lichen Einrichtung dem Vorteil Einzel-
ner oder Gruppen von Personen dient,
soweit nicht ein privatrechtliches Ent-
gelt gefordert wird.
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Im Umkehrschluss folgt daraus: Ein
privates Entgelt kann auch dann gefordert
werden, wenn die 6ffentliche Einrichtung
dem Vorteil Einzelner oder Gruppen von
Personendient.

Besteht demzufolge eine Wahlfreiheit des

Tragers, fur die Benutzung seiner 6ffent-

lichen Einrichtung entweder eine Gebuhr

oder ein privates Entgelt zu fordern?

Unproblematisch ist eine solche Wahlfrei-

heit, soweit auch der potentielle Benutzer

die Wahlfreiheit hat, die Einrichtung nicht
zu benutzen.

Kann aber ein privates Entgelt auch ge-

fordert werden, wenn Anschluss- und

Benutzungszwang besteht?

Das BVerwG hat zur Fernwarmeversor-

gung entschieden:

Die Anordnung eines kommunalrecht-

lichen Anschluss- und Benutzungs-

zwanges fur die Fernwarmeversorgung
schlieBt es nicht aus, dass das Benut-
zungsverhéltnis privatrechtlich ausge-
staltet ist (Urt. v. 6.4.2005 - 8 CN 1.04 -,

NVwZ 2005, 1072).

Begrindung:

- Bei der Benutzung o&ffentlicher Ein-
richtungen ist zwischen dem Anspruch
auf Zugang zu der offentlichen Ein-
richtung, das "Ob" der Benutzung, und
der Ausgestaltung des Benutzungs-
verhaltnisses, dem "Wig" der Benut-
zung, zu unterscheiden.

- Wahrend der Anspruch auf Zulassung
oder Zugang zu der 6ffentlichen Ein-
richtung einer Kommune grundsatz-
lich nach den o&ffentlich-rechtlichen
Vorschriften der Gemeindeordnung zu
bestimmen ist, kann das Benutzungs-
verhaltnis sowohl 6ffentlich-rechtlich
alsauch privatrechtlich ausgestaltet
sein.

- Der Kommune steht die Formenwahl-
freiheit hinsichtlich der Regelung der
Benutzungsverhaltnisse ihrer offent-
lichen Einrichtungen zu.

- Sie ermoglicht eine privatrechtliche
Ausgestaltung des Benutzungsver-
héltnisses - und damit z.B. auch eine
privatrechtliche Entgeltregelung - im-
mer dann, wenn diese nicht durch
kommunalrechtliche Vorschriften aus-
drtcklich ausgeschlossen ist. Dies sei
nach § 17 GO nichtder Fall.

Das BVerwG Uberdehnt die sogenannte

Zweistufentheorie. Danach ist zwischen

dem Anspruch auf Zugang zu der of-

fentlichen Einrichtung (6ffentlich-recht-
lich) und der Ausgestaltung des Benut-
zungsverhaltnisses (6ffentlich-rechtlich
oder privatrechtlich) zu unterscheiden.

Der Anspruch auf Zugang eroffnet dem

Berechtigten die Zugangsmaoglichkeit. Ob

er von dieser rechtlich gebotenen Még-

lichkeit Gebrauch macht, obliegt allein
seiner Entscheidung. Diese Entschei-
dungsfreiheit wird ihm (schon) mit der An-
ordnung des Anschlusszwangs genom-
men. Das Recht auf Zugang wandelt sich
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zur Pflicht. Der Zugang zur &ffentlichen
Einrichtung wird mithin bereits durch den
Anschlusszwang (6ffentlich-rechtlich)
abschlieBend geregelt. Die Pflicht zum
Anschluss mag mit dem Recht auf
Zugang nach der sog. Zweistufentheorie
korrespondieren. Der Benutzungszwang
geht darlber hinaus. Er verpflichtet den
Betroffenen, ebenfalls dffentlich-rechtlich,
ausschlieBlich mit dem Trager der
Einrichtung ein Benutzungsverhalinis
einzugehen. Vertraglicher Vereinbarun-
gen bedarf es insoweit nicht. Kommt der
Betroffene nicht freiwillig seiner 6ffentlich-
rechtlichen Benutzungspflicht nach, wird
er zur Benutzung der Einrichtung im Wege
des Verwaltungszwangs gezwungen. Die
rein tatsachliche Benutzung hat mithin
ihre alleinige Grundlage im 6ffentlichen
Recht. Zu mehr als zur tatséchlichen Nut-
zung der offentlichen Einrichtung ist der
dem Benutzungszwang Unterworfene
nicht verpflichtet. Bei Durchsetzung des
Anschluss- und Benutzungszwangs ist
eine Unterscheidung zwischen "Ob" und
"Wie" der Benutzung nicht mehr maglich.
Eine tatsachliche Benutzung ist immer
auch mit dem "Wie" untrennbar verbun-
den. Mit der Anordnung des Benutzungs-
zwangs wird daher schon entschieden,
dass das Benutzungsverhaltnis o6ffent-
lich-rechtlichist.

Das BVerwG hat sich nicht zu der Frage
geauBert, ob der Benutzer, der sich dem
offentlich-rechtlichen Benutzungszwang
beugt, auch zum Abschluss eines privat-
rechtlichen Vertrages gezwungen werden
kann. In der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung (siehe nur BGH, Urt. vom 17. 3.
2004 - VIII ZR 95/03 —, NJW-RR 2004, 928;
BGH, Urt. vom 26. 1. 2005 — VIIl ZR 66/04,
NJW-RR 2005, 639) wird haufig eine
rechtsgeschaftliche Annahmeerklarung
schon darin gesehen, dass der Benutzer
die Leistung der Einrichtung tats&chlich in
Anspruch nimmt und zwar selbst dann,
wenn er gegen die rechtsgeschaftlichen
Folgen protestiert. Der Protest wird
Uberwiegend wegen widerspruchlichen
Verhaltens fur unbeachtlich gehalten
(BGH, Urt. vom 26. 1. 2005 - VIl ZR 66/04,
NJW-RR 2005, 640; BGH, Urt. vom 19. 1.
1983 - VIII ZR 81/82 —, NJW 1983, 1777),
obwohl der Benutzer nur seiner offentlich-
rechtlichen Verpflichtung zur tatsach-
lichen Benutzung der Einrichtung freiwillig
oder gar erst nach Auslbung des Ver-
waltungszwangs nachkommt.

Lasst sich die Rechtsprechung des
BVerwG zur Fernwarmeversorgung auf
die Abwasserbeseitigung und Abfallent-
sorgung Ubertragen?

In der Praxis werden in diesen Bereichen
privatrechtliche Entgelte verlangt. Das
OVG Schleswig (Urt. v. 14.6.2006 - 2 KN
5/05 -, SchiHA 2007, 165) hat die Er-
hebung eines privaten Entgeltes auch im
Abfallrecht fur zulassig erachtet.

Hierzu bleibt anzumerken, dass im Rah-

men der Abwasserbeseitigung und der
Abfallbeseitigung nicht nur eine éffentlich-
rechtliche Uberlassungs- und damit
Benutzungspflicht (vgl. § 13 Abs. 1 KrWw-
/AbfG und § 30 Abs. 2 LWG) besteht,
vielmehr haben die entsorgungspflich-
tigen Korperschaften (Gemeinde bzw.
Kreis) nach Landesrecht durch Satzung,
d. h. 6ffentlich-rechtlich, zu regeln, in wel-
cher Weise ihnen das Abwasser (§ 30
Abs. 3 Satz 1 LWG) bzw. der Abfall (§ 5
Abs. 1 LAbfWG) zu Uberlassen ist. Damit
wird auch das ,Wie" der Benutzung
eindeutig 6ffentlich-rechtlich geregelt. Ist
das Benutzungsverhaltnis o6ffentlich-
rechtlich geregelt, durfte auch nach der
Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts die Erhebung eines
privaten Entgeltes ausgeschlossen sein
(so auch VGH Mannheim, Urt. v.
11.05.1995 - 2 S 2568/92 -, ESVGH 45,
277 und OVG Magdeburg, B. wv.
26.01.1998-,NuR 1999, 56).

Warum diese Flucht in das Privatrecht?
Jedenfalls auf den ersten Blick ist 6f-
fentlich-rechtliche Ausgestaltung des
Benutzungsverhéltnisses vorteilhafter.
Durch Benutzungssatzungen kann dem
Benutzer die Art und Weise der Benutzung
im Rahmen des hoéherrangigen Rechts
"diktiert" werden. AGB’s muss der Be-
nutzer zustimmen.

Mit dem Gebuhrenbescheid kann sich der
Trager der offentlichen Einrichtung selbst
einen vollstreckbaren Titel verschaffen und
muss nicht erst ein Urteil erstreiten. Die
nach§ 14KAG zulassige Vollstreckung
privatrechtlicher Entgelte im Verwaltungs-
rechtsweg ist gemaB § 319 Abs. 2 LVWG
einzustellen, wenn der Vollstreckungs-
schuldner Einwendungen erhebt.

Argumente:

1. Kontrolldichte bei den Verwaltungsge-
richtenist groBer.

Dies trifft wohl zu, weil die Zivilgerichte in
Anwendung des § 315 BGB (nur) die
"Billigkeit" des privatrechtlichen Entgeltes,
die Verwaltungsgerichte dagegen die
"Richtigkeit" des Gebuhrensatzes anhand
der vorzulegen Kalkulation Uberprufen.

Im Ubrigen gilt im Verwaltungsprozess im
Gegensatz zum Zivilprozess der Amtser-
mittlungsgrundsatz.

Dieses Argument ist zwar nachvollziehbar,
aber fragwlrdig. Die offentliche Hand
sollte sich auch einer verdichteten Kon-
trolle nicht entziehen.

2. Im Verwaltungsprozess fuhren Kalku-
lationsmangel zur Aufhebung des Gebuh-
renbescheides insgesamt, wahrend das
Zivilgericht, wenn das Entgelt nicht der
Billigkeit entspricht, die Billigkeit durch
Urteil bestimmt (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB).
Dieses Argument ist ernst zu nehmen. Im
Falle einer erneuten Veranlagung (schon
aus Grunden der Gleichbehandlung) wird
es bei Rechtswidrigkeit einer Gebuhr
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erforderlich, eine Neukalkulation vorzu-
nehmen und auf deren Grundlage die
Gebuhrensatzung (Gebuhrensatz) zu an-
dern. Dies bedeutet einen nicht unerheb-
lichen Verwaltungsaufwand. Der Geblh-
renschuldner gewinnt zwar einen Prozess,
muss aber die Gebuhr spater doch zahlen
und u.U. inderselben Héhe (abhangig von
kalkulatorischen Ansatzen). Viel La&rm um
(fast) nichts.

Alleiniger Grund fur das "Alles oder Nichts"
im Verwaltungsprozess ist die Festlegung
des Gebulhrensatzes durch Satzung
(Ortsrecht). Die Verwaltungsgerichte sind
nicht befugt, Ortsrechtzu andern.

Deshalb die Frage:

Ist es maoglich, in rechtlich nicht zu
beanstandender Weise eine Gebuhr auf
der Grundlage einer Satzung festzu-
setzen, die keinen Gebuhrensatz enthalt?
§ 4 Abs. 2 Satz 1 KAG lautet: ,Die Ge-
blhrensatze sind nach festen Merkmalen
zu bestimmen.” Nach dem Wortlaut der
Regelungen sind (zunachst) die Merk-
male festzulegen und auf der Grundlage
der festen (festgelegten) Merkmale die
Gebuhrensatze zu bestimmen.

Was Inhalt einer GebUhrensatzung zu sein
hat, regelt § 4 KAG nicht. Einschlagig ist
insoweit § 2 Abs. 1 KAG, der lautet: ,Die
Satzung muss den Gegenstand der
Abgabe,.........., die Hohe und die Bemes-
sungsgrundlage der Abgabe...... an-
geben.” Welche weitergehende Bedeu-
tung dem § 4 Abs. 2 Satz 1 KAG
zukommen soll, istdanach unklar.

Nach den (aufgehobenen) Ausflihrungs-
hinweisen findet der Grundsatz der
Bestimmtheit in der Vorschrift des § 4 Abs.
2 Satz 1 KAG Ausdruck. Da der aus dem
Rechtstaatsprinzip entwickelte Grundsatz
der Berechenbarkeit von Abgaben fur alle
Abgaben gilt, fragt sich, warum es fur das
Geblhrenrecht einer gesonderten ge-
setzlichen Regelung bedarf, wahrend z.B.
dem Beitragsrecht eine solche Regelung
fremdist.

Mit dem § 2 Abs. 1 KAG ist bereits dem
Grundsatz der Bestimmtheit und der
Berechenbarkeit der Abgaben genugt.
Erganzende spezielle Regelungen enthal-
ten § 5 Abs. 2 KAG flr die Verwaltungs-
gebihrund § 6 Abs. 2 und 4 KAG flr die
Benutzungsgebuhr (Kostendeckungs-
prinzip/gebUhrenfahige Kosten/Bemes-
sung nach Art und Umfang der Inan-
spruchnahme).

Nach der Begrindung des Regierungs-
entwurfs (LT Drucks. VI/920 S. 22) sollte
mit der Bestimmung des § 4 Abs. 2 Satz 1
KAG die bewahrte Regelung des § 7 Pr.
KAG Ubernommen werden. Nach § 7 Pr.
KAG waren Gebuhren im Voraus nach
festen Normen und Sétzen zu bestimmen.
Dieser Wortlaut machte eine Vorauskal-
kulation erforderlich, insbesondere aber
die vorherige Festlegung des Ge-
buhrensatzes in einer Norm.
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Der Wortlaut der Vorschriften ist keines-
fallsidentisch.

Bei wortlicher Auslegung haben die Vor-
schriften auch unterschiedliche Inhalte.

§ 4 Abs. 2 Satz 1 KAG:

Erforderlichkeit fester Merkmale und
Bestimmung der Gebulhrensatze auf-
grund dieser Merkmale.

§ 7 Pr. KAG:

Notwendigkeit einer Vorauskalkulation
und Festlegung des GebuUhrensatzes in
einer Norm.

Die Gesetzesbegrindung zu § 4 Abs. 2
Satz 1 KAG der "Ubernahme der be-
wahrten Regelung des § 7 Pr. KAG " findet
daher im Wortlaut des Gesetzes kaum
eine Stltze. Es fragt sich auch, warum der
Gesetzgeber, wenn er die bewahrte
Regelung des § 7 Pr. KAG "Ubernehmen"
wollte, nicht auch deren Wortlaut Uber-
nommen hat.

Bei der Normauslegung ist die Gesetzes-
begrindung von Bedeutung, aber nicht
(allein) entscheidend. Die grammatika-
lische (wortliche) Auslegung ist gleich-
rangig.

Weiterhin  war Sinn und Zweck der
Regelung des § 7 Pr. KAG, dass der
Gebuhrenschuldner seine Gebuhren-
pflichtigkeit bei Inanspruchnahme von
Leistungen des Gebuhrenglaubigers
hinsichtlich ihrer Voraussetzungen (Merk-
male) und ihrer Hoéhe (Satze) voraus-
sehen und sich entsprechend einrichten
kdnnen sollte. Verhindert werden sollte,
dass die Gebuhren vom Ermessen des
Gebuhrenglaubigers abhangig gemacht
werden konnen. Eine solche Regelung
war damals erforderlich, weil — anders als
fur die Steuern durch § 18 Pr. KAG — nicht
vorgeschrieben war, dass flur die Erhe-
bung von Geblhren (Gebulhren) Ord-
nungen zu erlassen waren. Was bei den
Steuern durch das Erfordernis des Er-
lasses einer Steuerordnung gewahrleistet
war, namlich das Erfordernis, dass die
Grundsatze, nach denen eine Abgabe zu
erheben ist, der Willkir des Abgaben-
glaubigers im Einzelfall entzogen waren,
vielmehr durch verfassungsmaBig zu-
stande gekommene Satzung im Voraus
allgemein und ein fur allemal bis zu deren
Abénderung festgelegt wurden, wurde fur
die Gebuhren durch die Sonderregelung
erreicht.

Dieser Sinn und Zweck gilt fur § 4 Abs. 2
Satz 1 KAG nicht. Denn dass Gebuhren
nur aufgrund einer Satzung erhoben
werden durfen und die Satzung Héhe und
Bemessungsgrundlage angeben muss,
ergibt sich bereits aus § 2 Abs. 1 KAG.
Gleichwohl verlangt nach der Recht-
sprechung des OVG Schleswig (Urt. vom
19. 12. 2001 — 2 L 76/00 -) die Vorschrift
des § 4 Abs. 2 Satz 1 die Festlegung kon-
kreter Gebuhrensatze. Folgt man dieser
Rechtsprechung ist die Eingangsfrage
"GebUhrensatzung ohne Gebuhrensatz?"
zu verneinen. Da die Rechtsprechung

nicht zwingend und auch nicht weiter
begrindet ist, sondern nur einem tra-
dierten System folgt, ist der Frage nach-
zugehen, ob denndem § 2 Abs. 1 KAG zu
entnehmen ist, dass der GebUhrensatz
durch Satzung festzulegenist.

§ 2 Abs. 1 KAG lautet:

,Die Satzung muss den Gegenstand der
Abgabe,....... , die H6he und die Bemes-
sungsgrundlage der Abgabe...... an-
geben.”

Das Erfordernis der Angabe der Bemes-
sungsgrundlage besagt nicht, dass durch
Satzung auch Abgabensatze festzulegen
sind. Das ist vielmehr bei Abgaben mit
Erstattungscharakter, wie dem StraBen-
ausbaubeitrag, auch gar nicht maglich,
weil nur der tatsachlich angefallene Auf-
wand beitragsfahig ist und deshalb sich
fir jede StraBenausbaumaBnahme ein
anderer Beitragssatz errechnet, der nicht
im Voraus festgelegt werden kann. Dem
Grundsatz der Bestimmtheit und Bere-
chenbarkeit wird dadurch genugt, dass in
der StraBenausbaubeitragssatzung Re-
gelungen Uber den beitragsféhigen und
umlagefahigen Aufwand sowie die Auf-
wandsverteilung enthalten sind. Warum
Entsprechendes nicht auch fur Gebuhren
gelten kann, ist dem § 2 Abs. 1 KAG nicht
zu entnehmen.

Fazit

Ergibt sich aus § 4 Abs. 2 Satz 1 KAG das
Erfordernis, Gebuhrensatze im Voraus
betragsmaBig festzulegen, so zwingt dies
zu einer Vorauskalkulation, die notwen-
digerweise ungenau ist und deshalb zu
Uber- und Unterdeckungen fiihrt.

Wirden Hausgebuhren auf der Grund-
lage tatsachlich wahrend einer Leistungs-
periode entstandener Kosten (ein-
schlieBlich kalkulatorischer Kosten wie
Abschreibung und Verzinsung) im Nach-
hinein erhoben, entfielen viele tatsach-
liche und rechtliche Probleme, die mit der
Notwendigkeit der Vorauskalkulation
verbunden sind. Erwahnt seien nur die
rechtlichen Folgen einer fehlerhaften
Kalkulation, die nur durch eine dann
ohnehin erforderliche Nachkalkulation
berichtigt werden kénnen (OVG Schles-
wig, Urt. vom 9. 10. 2002, NordOR 2002,
519 = SchiHA 2003, 231), sowie die
Verrechnung von Uber- und Unterde-
ckungen auf Folgejahre (vgl. hierzu OVG
Schleswig, Urt. vom 24. 10. 2001, SchiHA
2002, 51 = Die Gemeinde 2002, 69 =
NordOR 2002, 239). Der Einrichtungs-
trager hat die Moglichkeit der Erhebung
von Vorauszahlungen (§ 6 Abs. 4 Satz 4
KAG). Damit ist seinem Interesse an einer
gesicherten Finanzierung seiner Einrich-
tung gedient.

Aus der Sicht des Benutzers der Ein-
richtung ist zwar zu begrifen, wenn er an
Hand des GebuUhrensatzes unschwer
selbst ermitteln kann, welche Belastung
auf ihn zukommen wird, bei den so

289



genannten laufenden Hausgebuhren far
die Inanspruchnahme der Abfallent-
sorgung, der Wasserversorgung und der
Abwasserbeseitigung ist dies jedoch von
nachrangiger Bedeutung. Einer willkir-
lichen GebUhrenbemessung steht bei Be-
nutzungsgebuhren schon das Kostende-
ckungsprinzip entgegen.

Der Benutzer kann die auf ihn zukom-
mende Belastung an Hand seiner Gebuh-
renveranlagung des Vorjahres auf der
Grundlage der absehbaren Kostenent-
wicklung hinreichend abschéatzen. Uner-
warteten Kostensteigerungen entgeht der

Gebuhrenschuldner ohnehin nicht. Sie
kommen zeitverzogert auf ihn zu. Auf die
Inanspruchnahme der Leistungen ist er
schon wegen des regelméBig bestehen-
den Benutzungszwanges angewiesen.
Auf den Umfang der Inanspruchnahme
durfte ein im Voraus festgelegter Ge-
bldhrensatz kaum noch Einfluss haben.
Kostendeckende Hausgebuhren haben
zwischenzeitlich eine Hohe erreicht, die
jedem Benutzer bewusst ist und zur Spar-
samkeit veranlasst.

Der Landesgesetzgeber sollte durch

Nachunternehmer und Bietergemein-
schaften bei der Leistungsvergabe

Prof. Dr. Marius Raabe', Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

I. Einleitung

Um ihre vielfaltigen Leistungen gegen-
Uber den Benutzern zu erbringen, kann
die kommunale Ver- und Entsorgungs-
wirtschaft ohne die Vergabe von Auf-
tragen an externe Unternehmen nicht
auskommen. Das Spektrum vergebener
Auftrage reicht von der BaumaBnahme
am Abwasserleitungsnetz Uber Auftrage
betreffend die Einsammlung und Befér-
derung von Abféllen bis hin zu komplexen
Betreibermodellen. Soweit nicht beson-
dere Ausnahmeregelungen eingreifen,
setzt die Vergabe in der Regel ein wett-
bewerbliches Vergabeverfahren voraus,
wobei die anzuwendenden Vorschriften
abhéngig vom Sachzusammenhang
(geht es um Sektorentatigkeiten der
Trinkwasser- oder Energieversorgung,
greift das Sektoren-Vergaberecht ein,
sonst das ,klassische"), von der Art des
Auftrags (Bau-, Liefer- oder Dienstleis-
tungsauftrag) und dem Auftragswert
(GWB-Vergaberecht oberhalb der EU-
Schwellenwerte, Haushaltsrecht und
spezielles Landesrecht darunter) zer-
splittert sind. Hier soll es jedoch nicht um
diese Zersplitterung als solche gehen,
sondern um das Ubergreifendes Phano-
men von Mehrpersonenverhaltnissen auf
Bieterseite, namlich um Bietergemein-
schaften und Angebote unter Einbindung
von Nachauftragnehmern (Subunterneh-
mern).

Aus Sicht der sich an solchen Verfahren
beteiligenden Unternehmen handelt es
sich hierbei um funktional alternative
Gestaltungsformen. Es kann von der
Komplexitat und Umfang des in Rede ste-
henden Auftrags abhangen sowie ins-
besondere von damit verbundenen
Haftungsfragen, ob Unternehmen sich als
Bietergemeinschaft oder im Verhaltnis
von Haupt- und Nachunternehmer auf-
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stellen. Haufig ist dies eine Folgefrage der
vom Auftraggeber im Vorfeld getroffenen
Entscheidung Uber den Auftragszu-
schnitt, beispielsweise hinsichtlich der
Losvergabe.

Aus der Sicht der Vergabestelle sind mit
Bewerbungen bzw. Angeboten von Bieter-
gemeinschaften oder unter Einbindung
von Nachunternehmern indes verschie-
denartige Problemstellungen verbunden.
Einige sollen nachfolgend betrachtet
werden, um der Praxis Hilfestellungen
nicht zuletzt bei der Verfahrensgestaltung
zu geben.

Il. Bietergemeinschaften

1. Begriff

Bietergemeinschaften sind Zusammen-
schlisse von mindestens zwei Wirt-
schaftsteilnehmern zum Zwecke der ge-
meinsamen Angebotsabgabe mit dem
Ziel der Erteilung des Zuschlags auf das
gemeinsame Angebot, im Regelfall auch
zur gemeinsamen AuftragsdurchfUhrung.
Handelt es sich um ein Vergabeverfahren
mit einem vorgeschalteten Teilnahme-
wettbewerb, so ist praziser zunachst von
einer Bewerbergemeinschaft zu spre-
chen, die erst in der zweiten Phase des
Verfahrens mit der Abgabe eines Ange-
bots zu einer Bietergemeinschatft erstarkt.
Eine Bietergemeinschaft wird nach allen
Vergabeordnungen selbst als Bieter (bzw.
Bewerber) behandelt, und zwar grund-
sétzlich wie ein Einzelbieter? Die Mit-
glieder der Bietergemeinschaft werden
vergaberechtlich nicht als ,Dritte ange-
sehen, fUr die ein gesonderter Verfugbar-
keitsnachweis (vgl. etwa § 6a Abs. 10 S. 2
VOBY/A) zu erbringen wére. Jedoch ist die
Zusammensetzung einer Bietergemein-
schaft bei der Bewerbung/Angebots-
abgabe durch eine gemeinsame Bieter-
gemeinschaftserklarung offen zu legen —

Streichung des m.E. Uberflissigen § 4
Abs. 2 Satz 1 KAG deutlich machen, dass
Geblhren aufgrund einer Nachkalku-
lation erhoben werden kénnen und es der
Festlegung des GebUhrensatzes in der
Gebuhrensatzung nicht bedarf. Zahl-
reiche Schwierigkeiten und Kosten wur-
den dadurch vermieden, ohne dass der
GebuUhrenschuldner dadurch wesentliche
Nachteile erfahrt.

dies sollte von der Vergabestelle zur
Vermeidung von Unklarheiten Uber die
Bieteridentitat in der jeweiligen Vergabe-
bekanntmachung ausdricklich gefordert
werden.

2. Rechtsformanforderungen und
Haftungsregime

Im Anwendungsbereich des Kartellver-
gaberechts kann der Auftraggeber die
Annahme einer bestimmten Rechtsform
von einer Bietergemeinschaft nur verlan-
gen, sofern das fUr eine ordnungsgemane
Durchfuhrung des Auftrags erforderlich
ist, und auch erst fur den Fall der Auftrags-
erteilung.® EU-rechtlich ist es unzulassig,
die Annahme einer bestimmten Rechts-
form bereits fUr die Bewerbung oder das
Angebot zu verlangen.*

Im Regelfall wird davon auszugehen sein,
dass eine Bietergemeinschaft die Merk-
male einer Gesellschaft des burgerlichen
Rechts (§§ 705 ff. BGB) erflillt, weil sich die
Beteiligten zur Férderung der Erreichung
eines gemeinsamen Zwecks durch einen
entsprechenden Vertrag verpflichten. Er-
halt die Bietergemeinschaft den Zu-
schlag, spricht man gern von einer
Arbeitsgemeinschaft (ARGE), die eben-
falls in der Regel als BGB-Gesellschaft
einzustufen ist — nunmehr mit dem ge-
meinsamen Zweck der Durchflihrung des
Auftrags —, sofern nicht wegen der GréBe
und Komplexitat ein kaufmannischer
Geschaftsbetrieb erforderlich und daher
eine Offene Handelsgesellschaft (§§ 105
ff. HGB) anzunehmen ist.5 In beiden
Fallen haften die beteiligten Unternehmen

' Der Autor ist Partner der Kanzlei WEISSLEDER
EWER, Kiel, und Honorar-Professor an der Uni-
versitat Kiel.

2 §6Abs. 1Nr.2VOB/A, § 6 EG Abs. 2 S. 1 VOL/A,
§22SektVO, §4Abs. 1S.1VOF

3 §6aAbs. 8 VOB/A, § 6 EG Abs. 2S. 2 VOL/A, § 4

Abs. 4VOF, §22S.2 SektVO.

Art. 4 Abs. 2 Vergabekoordinierungsrichtlinie

2004/18/EG, Art. 11 Abs. 2 Sektorenkoordinie-

rungsrichtlinie 2004/17/EG.

Vgl. zur Problematik Messerschmidt/Thierau, in:

Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 3. Aufl. 2010,

Anhang VOB/B, Rn. 119/f.
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im Zuge der DurchfUhrung des Auftrags
gesamtschuldnerisch — bei einer OHG in
direkter Anwendung von § 128 HGB, bei
einer BGB-Gesellschaft nach den dazu
entwickelten Grundsatzen einer entspre-
chenden Anwendung.®

Dieses Haftungsregime, bei welchem ein
Unternehmen gegenuber dem Auftrag-
geber auch fur Pflichtverletzungen eines
anderen Mitglieds der Arbeitsgemein-
schaft einzustehen hat (wenn auchinterne
Ruckgriffsanspriche nach MaBgabe von
§ 426 BGB bestehen werden), ist fur die
einzelnen Beteiligten riskant, weil sie zu-
mindest das Risiko der Einbringlichkeit
von Rucktrittsforderungen gegentber
anderen Mitgliedern zu Ubernehmen ha-
ben. Dies fuhrt in der Praxis gerade bei
komplexen Auftragen dazu, dass Bieter-
gemeinschaften entweder bereits vor der
Angebotsabgabe eine Rechtsform mit
einer beschrankten Haftung annehmen,
also sich nicht als Bietergemeinschaft
bewerben, sondern in der Form einer
Einzweckgesellschaft (typischerweise als
GmbH oder GmbH & Co. KG), oder aber
darauf drangen, dass der Zuschlag nicht
an die Bietergemeinschaft selbst, son-
dern eine von ihr gebildete Einzweckge-
sellschatft erteilt wird.

Es entspricht jedoch zwischenzeitlich
ganz allgemeiner Uberzeugung, dass die
rechtliche Identitat eines Bieters jedenfalls
nach der Angebotsabgabe nicht ver-
andert werden darf.” Entschieden worden
ist auch, dass solche Anderungen nach
Abschluss des Teilnahmewettbewerbs
bzw. Aufforderung zur Angebotsabgabe
unzulassig seien.® Falls die Vergabebe-
kanntmachung und die Vergabeunter-
lagen keine speziellen Regelungen fur
diesen Fall enthalten, ist es daher kein
gangbarer Weg, dass die Bietergemein-
schaft sich bewirbt und im Laufe des
Verfahrens ihr rechtliches ,Gewand® in
dasjenige einer Projekigesellschaft an-
dert. Denn zum Zeitpunkt der Bewerbung
wird die Bietergemeinschaft bestenfalls
die Rechtsform einer Vorgrindungs-
gesellschaft aufweisen. Diese ist rechtlich
mit der spateren GmbH nicht identisch.®
Eine solche Identitat besteht erst ab der
Entstehung der Vor-GmbH mit der Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrags.

Vor diesem Hintergrund ist es ein
moglicher Weg, dass die Projekigesell-
schaft von vornherein als Bewerber und
Bieter auftritt und sich somit ein General-
Ubernehmer beteiligt (zur Zulassigkeit
einer solchen Beteiligung noch unten).
Fur den Bieter ist dies aufwandig, weil
Kosten fur die Grindung bzw. (im Falle
einer Vorratsgesellschaft) den Erwerb zu
einem Zeitpunkt aufgebracht werden, zu
dem der Erhalt des Auftrags alles andere
als gesichert ist. Gerade vor diesem
Hintergrund schreiben aufgrund von Art. 4
Abs. 2 Satz 2 VKR zwischenzeitlich die
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Vergabeordnungen jedenfalls fur den
Bereich oberhalb der Schwellenwerte vor,
dass im Falle der Bewerbung von Bieter-
gemeinschaften vom Auftraggeber be-
sondere Anforderungen an die Annahme
einer bestimmten Rechtsform nur fir den
Fall der Auftragserteilung gestellt werden
durfen (siehe oben).

Daher erscheint es der angemessene
Weg, den ,Rollentausch* auf die Zeit nach
der Zuschlagserteilung zu verlegen. Dazu
sind verschiedene Wege denkbar, etwa
eine ruckwirkende Vertragstbernahme
durch die Projektgesellschaft oder aber
die Zuschlagserteilung auf einen Rah-
menvertrag, durch den sich der urspring-
liche Bieter verpflichtet, den Abschluss
des eigentlichen Leistungsvertrages mit
der Projektgesellschaft herbeizuflhren.
Da sich solche Konstellationen in der
Regel vergaberechtlich im Rahmen von
Verhandlungsverfahren abspielen, sollten
sich entsprechende Gestaltungsmog-
lichkeiten diskriminierungsfrei vereinba-
ren lassen. Auch insoweit tut der Auftrag-
geber aber gut daran, die entsprechen-
den Regelungen hinsichtlich der Identi-
tatswahrung von vornherein klar in den
vergaberechtlichen Dokumenten zu ver-
ankern, sinnvollerweise bereits in der
Vergabebekanntmachung.

Speziell bei der Vergabe von Dienstleis-
tungen an Freiberufler stellt die in
Vergabebekanntmachungen von den
Auftraggebern haufig verwendete Formu-
lierung, eine Bietergemeinschaft muisse
eine Rechtsform ,mit gesamtschuld-
nerischer Haftung und bevollmachtigtem
Vertreter” annehmen, ein besonderes
Problem dar. In solchen Fallen sind haufig
Angehdrige verschiedener Berufsgrup-
pen als Mitglieder einer Bietergemein-
schaft vorgesehen, beispielsweise, wenn
es um eine ganzheitliche Beratung bei
einer Offentlich-Privaten Partnerschatft
gehen soll Ingenieurblros und Wirt-
schaftsprufer sowie ggf. auch Rechtsan-
walte. Falls die Beteiligten in verschie-
denen Gesellschaftsformen organisiert
sind (beispielsweise in einer Sozietat
einerseits, einer GmbH andererseits),
kann das Haftungsregime zu einer
gewerbesteuerrechtlichen Infizierung der
Umséatze von Freiberuflern fuhren. Vor
allem aber werden damit Haftungsrisiken
Ubernommen, welche typischerweise
durch die jeweilige Berufshaftpflichtver-
sicherung nicht abgedeckt sind. Zudem
stellt sich die — hier nicht zu verfolgende —
Frage, ob bei einem Zusammenwirken mit
Rechtsberatern ein Versto3 gegen berufs-
rechtliche Vorschriften wie § 59a BRAO
und § 5 Rechtsdienstleistungsgesetz
vorliegt. § 4 Abs. 4 VOF regelt, dass eine
bestimmte Rechtsform unter anderem nur
verlangt werden darf, wenn berufsrecht-
liche Vorschriften dem nicht entgegen-
stehen. In der Rechtsprechung ist es

bislang gleichwohl gebilligt worden, wenn
die Auftraggeber eine solche Rechtsform
verlangen.°

Es ist zu hoffen, dass der Gesetzgeber
hier alsbald fur eine Klarstellung sorgt.
Den Auftraggebern ist bis dahin zu em-
pfehlen, bei der Beratervergabe insoweit
Zurtckhaltung zu Uben, da viele groBe
Anwaltskanzleien von einer Angebotsab-
gabe in solchen Fallen von vornherein ab-
sehen.

3. Eignungsanforderungen

Eine spezifische Problemlage ergibt sich
bei Bietergemeinschaften im Hinblick auf
die Prifung der Eignung (Zuverlassigkeit,
Fachkunde, Leistungsfahigkeit), die Vor-
aussetzung jeder Vergabe ist."" Hinter-
grund der Bildung einer Bietergemein-
schaft ist haufig, dass die beteiligten
Unternehmen nur gemeinsam die Anfor-
derungen an die Fachkunde und Leis-
tungsfahigkeit auf allen fur die Ausfihrung
des Auftrags erforderlichen Gebieten
darstellen kénnen. Daher mussen richti-
gerweise die Fachkunde und die Leis-
tungsfahigkeit nicht fur jedes Mitglied be-
zogen auf den Auftrag vorliegen; es ist
ausreichend, aber auch erforderlich, dass
sich die Fahigkeiten und Kapazitaten der
Unternehmen so erganzen, dass die
Bietergemeinschaft insgesamt in jeder
Hinsicht Gber die erforderliche Fachkunde
und Leistungsfahigkeit verfigt. Denn
auch im Rahmen einer Bietergemein-
schaft kann sich — jedenfalls im Bereich
oberhalb der Schwellenwerte — ein
Unternehmen auf die Leistungsfahigkeit
Dritter berufen.' Unteiloar sind dem-

6 Vgl. nur Sprau, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011,
§714Rn.12.

7 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.10.2006 —
VIl-Verg 30/06 —, NZBau 2007, S. 254; OLG Celle,
Beschluss vom 05.09.2007 — 13 Verg 9/07 —,
NZBau 2007, S. 663.

8 Vgl. VK KéIn, Beschluss vom 30.09.2003 - VK VOB
27/2003, zitiert nach VERIS, VK Potsdam,
Beschluss vom 18.07.2001 — 1 VK 55/01 —, zitiert
nach VERIS.

9 Vgl. BGH, Urteil vom 07.05.1984 — Il ZR 276/83 —,
BGHZ 91, S. 148, 151; Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 11 Rdnr. 20.

10 VK Liineburg,25.03.2010 — VgK-07/2010 —; OLG
Celle, 26.04.2010 — 13 Verg 4/10 —; OLG Jena,
Beschluss vom 06.06.2007 — 9 Verg 3/07 — NZBau
2007, S. 730ff

" vgl. §97 Abs. 4S.1 GWB, § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A,
§ 2 Abs. 1 S. 1 VOL/A, § 2 Abs. 1 S. 1 VOF,
schwacher: § 20 SektVO.

12 Vgl. etwa § 6a Abs. 10 VOB/A, néher noch unten.
Problematisch ist vor diesem Hintergrund der
Beschluss der VK Saarbriicken vom 28.10.2010 - 1
VK 12/2010 —, wonach die Anforderungen an die
Hohe einer Versicherungssumme auch bei einer
gesamtschuldnerischen Haftung im Hinblick auf
jedes Mitglied erfullt sein mUssen. Die Hohe der
Versicherung ist eine Frage der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit (vgl. nur § 7 EG Abs. 2 Buchst. b
VOL/A). Dies kann nur zutreffend sein, wenn das in
der Vergabebekanntmachung so gefordert wurde,
ansonsten muss es ausreichen, wenn ein Mitglied
hinreichend hoch versichert ist.
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gegenUber die Anforderungen der Zuver-
lassigkeit und der Gesetzestreue — diese
mussen bei jedem Mitglied einer Bieter-
gemeinschatft erfullt sein.

lll. Nachunternehmer

1. Begriff

Nachunternehmerleistungen oder Unter-
auftragsleistungen sind Tatigkeiten Dritter
zur Erbringung der nach dem Hauptauf-
trag geschuldeten Leistung im Auftrag
und auf Rechnung des Auftragnehmers,
also ohne unmittelbares Vertragsver-
haltnis des Nachunternehmers zum
Hauptauftraggeber.’® Dabei hat der
Nachauftragnehmer freilich auch einen
Auftraggeber, dieser ist — in der einfachs-
ten Konstellation — zugleich der Auftrag-
nehmer des 6ffentlichen Auftrags. Es ist
zur Vermeidung von Verwechslungen
zweckmaBig, den Auftraggeber des
offentlichen Auftrags insoweit als Haupt-
auftraggeber zu bezeichnen, den Auftrag-
nehmer als Hauptauftragnehmer oder
Hauptunternehmer. In diesem Verhéltnis
besteht der urspringlich zur Vergabe
anstehende o&ffentliche Auftrag, der als
Hauptauftrag bezeichnet wird. Der Unter-
auftragnehmer demgegenuber ist Auf-
tragnehmer eines Unterauftrags, der vom
Hauptauftragnehmer erteilt wird.
Entsprechend der hierarchischen Struktur
kann dabei noch zwischen Nachunter-
nehmern verschiedener Ebenen unter-
schieden werden, also dem Nachunter-
nehmer und seinen eigenen Nachunter-
nehmern, den Nach-Nachunternehmern
oder Sub-Subunternehmern. Aus der
Sicht des Auftraggebers sind alle Hie-
rarchieebenen unterhalb des Hauptauf-
tragnehmers als Nachunternehmer an-
zusehen; die Anforderungen an sie treffen
im Zweifel alle Hierarchieebenen.

Diese Definitionen beziehen sich auf be-
stehende Vertragsverhaltnisse. Vorlie-
gend geht es indes um die Behandlung
des Nachunternehmers wahrend des
noch laufenden Vergabeverfahrens. Zu
diesem Zeitpunkt besteht jedenfalls
zwischen dem Hauptauftraggeber und
dem Hauptauftragnehmer hinsichtlich
des Vergabegegenstands noch kein
Vertragsverhaltnis. Im Verhaltnis zwischen
dem Hauptauftragnehmer und dem
Nachauftragnehmer ist dies hinsichtlich
des konkreten Vergabegegenstands
typischerweise genauso. Im Vorfeld des
Vertragsschlusses gibt es somit streng
genommen noch keinen Nachunter-
nehmer, und die potentiellen Nachunter-
nehmer sind am Vergabeverfahren in aller
Regel selbst auch nicht als Bieter beteiligt.
Im Hinblick auf das Vergabeverfahren ist
somit der prospektive Nachunternehmer,
derim Falle des Zuschlags vorgesehen ist
oderin Betracht kommt.

Nach der getroffenen Begriffsbestim-
mung ist der Nachunternehmer ein
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,Dritter” also ein mit dem Hauptauf-
tragnehmer nicht identisches Rechts-
subjekt. Das bedeutet, dass rechtlich
nicht selbststandige Niederlassungen
keine Nachunternehmer sind.'® Das be-
deutet auch, dass ein Nachunterneh-
merverhaltnis auch bei personellen, recht-
lichen oder wirtschaftlichen Verflechtun-
gen zwischen dem Haupt- und dem
Nachunternehmer vorliegen kann, sofern
ein Unterauftrag zwischen verschiedenen
Rechtssubjekten begrindet wird.

Man kann erwagen, analog zur Gestal-
tung des In-House-Geschéfts'® auf der
Auftraggeberseite bei der Beauftragung
eines konzernrechtlich beherrschten
Unternehmens durch das herrschende
Unternehmen das ,formal“ bestehende
Vertragsverhéaltnis zwischen verschie-
denen Rechtssubjekten durch die wirt-
schaftliche Beherrschung zu Uber-
spielen.’”” Was die begriffliche Abgren-
zung von Haupt- und Nachunternehmer
angeht, wirde dies jedoch zu Verwirrun-
gen fuhren — nicht zuletzt im Hinblick auf
die vertraglichen Rechte der Beteiligten.
Die Frage, ob Leistungen durch konzern-
verbundene Unternehmen unter dem Ge-
sichtspunkt des so genannten Gebotes
der Selbstausfuhrung als Eigen- oder
Fremdleistungen anzusehen sind,'® ist
davon zu unterscheiden. Konsequenter-
weise hat man von Fremdleistungen
auszugehen — eine andere Frage ist die,
inwieweit das Selbstausfihrungsgebot
noch eingreift.®

2. Abgrenzung zum Lieferanten

Der Begriff des Nachunternehmers wird
im Vergaberecht herkémmlich von dem
des Zulieferers oder Lieferanten abge-
grenzt, um den Kreis der Nachunter-
nehmer einzugrenzen. HierfUr besteht ein
praktisches Bedurfnis, weil, wie oben
bereits angedeutet, die Bieter im Ver-
gabeverfahren hinsichtlich der Nach-
unternehmer bestimmte Pflichten treffen
kdnnen.

Die Abgrenzung ist allerdings nicht ein-
fach. Teilweise wird vertreten, es komme
darauf an, ob der fragliche Unternehmer
einen Teil der vom Hauptauftragnehmer
geschuldeten Leistung erbringe oder nur
Stoffe oder Materialien liefere.?® Diese
Abgrenzung ist auf den ersten Blick dort
wenig ergiebig, wo der Hauptauftrag-
nehmer einen Erfolg schuldet, beispiels-
weise ein Bauwerk. Denn dann ist die
Zurverfagungstellung von Materialien not-
wendige Voraussetzung fur die Errei-
chung des Erfolgs. Inspiriert ist das
offenbar durch eine an der Vertragsge-
staltung zwischen Haupt- und Nachunter-
nehmer orientierte Frage, namlich daran,
ob zwischen dem Hauptauftragnehmer
und seinem Vertragspartner ein Teil der
dem Hauptauftraggeber geschuldeten
werkvertraglichen Leistung ,durchge-
stellt" wird, also ebenfalls eine Werkleis-

tung erbracht wird oder im Verhaltnis zum
Lieferanten lediglich ein schlichter Kauf-
vertrag vorliegt. Ist schon der Hauptauf-
trag ein nach der VOL/A zu vergebender
Lieferauftrag, liefert dieses Abgrenzungs-
merkmal allein gleichfalls keine befrie-
digenden Ergebnisse, bzw. fuhrt dazu,
dass Unterauftrage und Nachunterneh-
mer nicht existieren. Dies mag der her-
kémmlichen, von der Bauvergabe domi-
nierten Sichtweise entsprechen — mogli-
cherweise aber nicht den Interessen des
Auftraggebers eines Lieferauftrags. Die-
ser kann namlich ein Interesse daran
haben, sich der Leistungsfahigkeit auch
hinsichtlich der Zulieferer/Nachunter-
nehmer der Bieter zu versichern.

Generell wird man sagen kénnen: Je eher
das Leistungsbild des vom Hauptunter-
nehmer erteilten Auftrags dem Leistungs-
bild des Hauptauftrags ahnelt, genauer:
einem Ausschnitt der typischen Leis-
tungspflichten des Hauptauftrags ent-
spricht, desto eher ist von einem Unter-
auftrag auszugehen. Leistungen, die in
der Wertschopfungskette typischerweise
der Produktionsstufe zugerechnet wer-
den, der auch der Hauptauftrag zuzu-
rechnen sind, werden am ehesten als
Unterauftrége anzusehen sein.

Ein anderer Ansatz will nach ,dem MaB an
erforderlicher fachlicher Qualifikation des
Dritten sowie an Abgeschlossenheit und
Eigenstandigkeit der Teilleistung“ diffe-
renzieren.?! Diese Kriterien sind freilich in
verschiedenen Graden erflllbar, so dass
eine Bewertung im Einzelfall erforderlich
wird.

Letztlich wird man um die bei Juristen
ebenso beliebte wie geflrchtete Gesamt-
betrachtung und Abwagung der Um-
stande des Einzelfalls nicht herumkom-
men, wobei mindestens die vorstehend

13 vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 26.01.2005 —
1Verg 21/04 -, zit. nach Juris.

T4 vgl. VK Leipzig, Beschluss vom 15.03.2007 —
1/SVK/007-07 —, zitiert nach Juris; VK Ansbach,
Beschluss vom 08.03.2007 — 21.VK-3194-05/07 —,
zit. nach Juris.

15 Vgl. VK Bund, Beschluss vom 03.05.2007 - VK 2-
33/07 -, zit. nach VERIS.

"6 vgl. grundlegend EuGH, Urteil vom 18.11.1999 - C
107/98 Teckal —, Slg. 1999, S. 1-8121 (=NZBau
2000, S. 90), Rdnr. 50; vgl. auch EuGH, Urteil vom
07.12.2000 — C- 94/99 ARGE Gewasserschutz —,
NZBau 2001, S. 99, Rdnr. 40; EuGH, Urteil vom
11.01.2005 — C-26/03 Stadt Halle —, NZBau 2005,
S. 111 ff., Rdnr. 49 ff.; BGH, Beschluss vom
12.06.2001-XZB 10/01—,BGHZ 148, S. 55,61 f.

7 Vgl. zur Parallelitdt der Figuren PrieB/Decker,
VergabeR 2004, S. 159, 165.

Vgl. Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 17.
Aufl. 2010, § 2VOB/ARdnr. 4.

19 Vgl. dazu schon PrieB/Decker, VergabeR 2004, S.
159ff.

20 vgl. Vavra, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieB, VOL/A,
2007, § 10 Rdnr. 7; vgl. auch Rusam, in:
Heiermann/Riedl/Rusam, VOB, 10. Aufl. 2003, Einf.
zu§8Rdnr. 13.

21 vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 26.01.2005 —
1Verg21/04-.

Die Gemeinde SH 12/2011



diskutierten Kriterien einzubeziehen sind.
Beliebt ist eine solche Gesamtbetrach-
tung, weil sie eine griffige Formel fur einen
Ausweg aus einer abstrakt schwer zu 16-
senden Problematik im Sinne des allge-
meinen Appells an die Rationalitat der
Berlcksichtigung aller Umsténde bei
einer Entscheidung bietet, gefurchtet, weil
damit naturgemaB auch ein Verlust an
Rechtssicherheit einhergeht.

Das Beurteilungsrisiko trifft im Verlaufe
eines Vergabeverfahrens zunachst den
Bieter, der sich Uberlegt, ob eine Leistung,
die er im Auftragsfall ,einzukaufen®
beabsichtigt, eine Nachunternehmer-
leistung oder eine Zulieferung darstellt —
im ersten Fall gelten die nach den
jeweiligen Regeln des Vergabeverfahrens
zu beachtenden Anforderungen wie bei-
spielsweise eine Benennung des vorge-
sehenen Nachunternehmers — und damit
die Festlegung auf einen solchen — oder
sogar die Beifligung eines Verfugbarkeits-
nachweises zum Angebot.?? In Zweifels-
fallen ist eine — rechtzeitige und neutral
formulierte — Bieterfrage (§ 12 Abs. 7
VOB/A, § 12 EG Abs. 8 VOL/A) zu
empfehlen.

3. Urspruingliche und nachtréagliche
Einbindung

Eine Einbindung von Nachunternehmern
in einen offentlichen Auftrag kann
grundsatzlich in zwei Phasen erfolgen,
namlich einmal vor der Zuschlags-
erteilung und einmal danach, also
entweder in der Vergabephase oder in der
Erfullungsphase. Hier steht die erstge-
nannte Variante im Vordergrund, also der
Fall, dass von vornherein bei Angebots-
abgabe bzw. Bewerbung beabsichtigt ist,
prospektive Nachunternehmer einzu-
binden. Es kann von der ,urspringlichen®
im Gegensatz zur ,nachtraglichen” Ein-
bindung die Rede sein. Die Verwendung
des etwas unscharfen Begriffs der ,Ein-
bindung* ist dabei dem Umstand ge-
schuldet, dass in der Vergabephase noch
nicht von einer ,Weitervergabe“ oder
~Subvergabe“ gesprochen werden kann,
diese erfolgt typischerweise erst nach der
Vergabe des Hauptauftrags — jedenfalls in
unbedingter Form. Vergabephase und
Erfullungsphase stehen indes in einer fi-
nalen Beziehung: Das Vergabeverfahren
ist auf den Zuschlag und eine erfolgreiche
und wirtschaftliche Auftragsabwicklung
ausgerichtet. Dementsprechend sind
auch die Anforderungen an die Zuléssig-
keit der Einbindung von Nachunterneh-
mern in den Phasen aufeinander bezo-
gen. Vorliegend geht es um die von vorn-
herein beabsichtigte Weitervergabe und
die daraus resultierende Einbindung be-
reits in der Vergabephase.

4. Leistungsfahigkeit und

Selbstausfiihrungsgebot
Der Zulassigkeit der Einbeziehung von

Die Gemeinde SH 12/2011

Nachunternehmern kann man sich unter —
mindestens — zwei Aspekten nahern, die
sich wiederum grob den Interessen der
Auftraggeber- bzw. der Auftragnehmer-
seite zuordnen lassen.

Der offentliche Auftraggeber, der einen
Auftrag ausschreibt, hat ein Interesse
daran zu wissen, wer im Falle des Zu-
schlags die ausgeschriebenen Leistun-
gen tatsachlich ausfuhrt, um beurteilen zu
kdnnen, ob der jeweilige Ausflihrende
Uber die erforderliche Zuverlassigkeit,
Fachkunde und Leistungsfahigkeit, kurz:
Eignung zur Ausfihrung des Auftrages
verfigt. Dies dient letztlich dem Schutz
des Auftraggebers vor Leistungssto-
rungen und sonstigen Behinderungen bei
der Auftragsabwicklung und damit sei-
nem legitimen Interesse, nicht nur den
formalen Vertragspartner, sondern auch
den tatsachlich die Leistung Ausfuhren-
den zu kennen und — durch die Entschei-
dung fur das Angebot eines Bieters unter
Beachtung der vergaberechtlichen Vor-
schriften — zu bestimmen sowie gdf.
unmittelbar ihm gegenuber vertragliche
Pflichten durchsetzen zu kénnen.

Die Auftragnehmerseite kann ein kollek-
tives, durch Verbandsvertreter kanalisier-
tes Interesse an Restriktionen hinsichtlich
der Zuldssigkeit von Nachunternehmer-
Beauftragungen haben, weil die Position
als unmittelbarer Hauptauftragnehmer
der 6ffentlichen Hand grosso modo kom-
fortabler sein durfte als die des Nach-
unternehmers, beispielsweise hinsichtlich
der Solvenz des Auftraggebers, der Zah-
lungsbedingungen, der Regelungen zur
Risiko- und Haftungsverteilung und derim
Wettbewerb jeweils durchsetzbaren Prei-
se.?®> Dem wurde friher teilweise durch
den — mittlerweile aufgehobenen — § 10
VOL/A 2006 Rechnung getragen, jetzt in
Schleswig-Holstein durch § 14 Abs. 7
Mittelstandsférderungs- und Vergabe-
gesetz (MFG), der Mindestvorgaben flr
die Bedingungen von Unterauftragen
enthalt, traditionell aber auch das so ge-
nannte Selbstausfuhrungsgebot.

Auf der Auftragnehmerseite steht dem
freilich das individuelle Interesse solcher
Interessenten an einem 6ffentlichen Auf-
trag gegenuber, die dem Selbstausfih-
rungsgebot nicht entsprechen kdénnen,
weil ihnen die erforderlichen Kapazitaten
fehlen. Das kann auf verschiedenen Grin-
den beruhen. So kann es um typische
Generalibernehmer gehen, die auf die
Leistungserbringung beispielsweise bei
einem Bauauftrag Uberhaupt nicht einge-
richtet sind, sondern sich nur mit kauf-
mannischen Aspekten befassen. Durch
das Selbstausfihrungsgebot behindert
kédnnen sich aber auch kleinere Unter-
nehmen fuhlen, welche als Bieter von
vornherein nicht in Betracht kdmen und
auch die vielfaltigen Risiken einer Bieter-

gemeinschaft nicht eingehen wollen,
sondern eine Chance zur Partizipation am
Auftrag Uberhaupt nur als Nachunterneh-
mer sehen.

a) Traditionelles Versténdnis

Zur Begriindung des Selbstausflihrungs-
gebots wird herkémmlich an § 6 Abs. 2
Abs. 1 VOB/A angeknlpft, wo geregelt ist,
dass bei Offentlicher Ausschreibung die
Unterlagen an alle Bewerber abzugeben
sind, die sich gewerbsmaBig mit der
Ausflhrung von Leistungen der ausge-
schriebenen Art befassen.?* Dies ist zu-
nachst eine Anforderung an den generel-
len Tatigkeitsbereich des Unternehmens.
Daraus wird — tUber den Wortlaut und die
Verfahrensart der Offentlichen Ausschrei-
bung hinaus greifend — traditionell ge-
folgert, dass der jeweilige Bewerber bzw.
Bieter in der Lage sein muss und auch be-
absichtigen muss, die Leistung wenigs-
tens zu einem erheblichen Teil im eigenen
Betrieb auszufuhren. Fur die Zeit nach der
Zuschlagserteilung ist dies fur Bauleis-
tungen expressis verbis in § 4 Abs. 8 Nr. 1
1 S. 1 VOB/B geregelt: ,Der Auftrag-
nehmer hat die Leistung im eigenen
Betrieb auszufthren.” Etwas allgemeiner
auBert sich § 4 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOL/B:
,Der Auftragnehmer hat die Leistung
unter eigener Verantwortung nach dem
Vertrag auszufihren.” Zwar enthalten die
genannten Vorschriften im weiteren Ver-
lauf sémtlich auch Regelungen, die eine
Ubertragung jedenfalls von Teilen der
Leistung an Nachunternehmer unter be-
stimmten Voraussetzungen gestatten.
Jedenfalls aber ist eine vollstandige Uber-
tragung der Leistung an Nachunterneh-
mer nach dem Vertragsschluss ohne
Zustimmung des Auftraggebers nach
diesen Regelungen, die jeweils Vertrags-
bestandteil werden, nicht zulassig.

Fur die Zeit vor dem Vertragsschluss, also
fur das Vergabeverfahren, wird aus den
genannten Vorschriften traditionell der
Ausschluss von so genannten General-
Ubernehmern?® gefolgert, welche samt-
liche Leistungen an Nachunternehmer
vergeben.?® Als Eigenleistungsquote bei

22 30 wurde beispielsweise ein Bewerber um einen
Abfallentsorgungsauftrag ausgeschlossen, der die
Leistungen der Deponie, die er nicht selbst er-
bringen konnte, nicht als Nachunternehmer-
leistungen deklariert hatte, vgl. VK Arnsberg,
Beschluss vom 22.06.2007 — VK 20/07 —, zit. nach
VERIS.

23 vgl. schon Rusam, in: Heiermann/Riedl/Rusam,
VOB, 10. Aufl. 2003, Einf. zu § 8 Rdnr. 10.
Demgegenuber ist die entsprechende Regelung
von § 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A 2006 nunmehr entfallen.

5 Bei Bauleistungen auch von Totaltbernehmern, zu
deren Pflichtenkreis auch die Planung gehért, vgl.
Messerschmidt/Thierau, in: Kapellmann/Messer-
schmidt, VOB, 3. Aufl. 2010, Anhang VOB/B, Rn. 8.

26 Vgl. Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 17.
Aufl. 2010, § 6 Rdnr. 37 ff.; Glahs, in: Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB, 3. Aufl. 2010, § 2
VOB/ARdnr. 26, § 6 Rdnr. 35 ff.
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Bauleistungen wird herkémmlich ca. ein
Drittel gefordert.?” Ob der Wortlaut dies
tatsachlich hergibt, kann man durchaus
bezweifeln.?8

b) Einfluss des Europarechts

Im Anwendungsbereich des EU-Vergabe-
rechts hat der EuGH indes mehrfach
entschieden, dass eine Person nicht allein
deshalb von einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden darf, weil sie zur
Ausfihrung des Auftrages Mittel einzu-
setzen beabsichtigt, die sie nicht selbst
besitzt, sondern die einer oder mehreren
anderen Einrichtungen gehdren. Es stehe
einem Dienstleistungserbringer, der nicht
selbst die fur die Teilnahme an dem Ver-
gabeverfahren erforderlichen Mindestvor-
aussetzungen erfllle, frei, sich gegentber
dem Auftraggeber auf die Leistungs-
fahigkeit Dritter zu berufen, die er in An-
spruch nehmen will, wenn ihm der Zu-
schlag erteilt wird. Er habe allerdings
nachzuweisen, dass er tatsachlich Uber
die diesen Einrichtungen oder Unterneh-
men zustehenden Mittel selbst verflige.?®
Ein generelles Verbot der Subvergabe
wesentlicher Leistungsteile wurde daher
beanstandet.

In der Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG wurde dies im Rahmen der
Verfahrensvorschriften zum Nachweis der
wirtschaftlichen und finanziellen Leis-
tungsfahigkeit in Art. 47 Abs. 2 und Art. 48
Abs. 3 ausdriicklich geregelt.*® Dort heiBt
es: ,Ein Wirtschaftsteiinehmer kann sich
ggf. fur einen bestimmten Auftrag auf die
Kapazitaten anderer Unternehmen unge-
achtet des rechtlichen Charakters der
zwischen ihm und diesen Unternehmen
bestehenden Verbindungen stutzen. Er
muss in diesem Falle dem offentlichen
Auftraggeber gegenUber nachweisen,
dass ihm die erforderlichen Mittel zur
Verflgung stehen, indem er beispiels-
weise die diesbezlglichen Zusagen
dieser Unternehmen vorlegt.

Die etwas sperrige Klausel, wonach es
nicht auf den rechtlichen Charakter der
zwischen dem Bieter und den potentiellen
Nachunternehmern bestehenden Verbin-
dungen ankommt, ist vor dem Hintergrund
zu sehen, dass der EuGH seine Recht-
sprechung an Fallen entwickelt hatte,
welche den Ruckgriff auf konzermverbun-
dene Gesellschaften betrafen. Der EuGH
hat allerdings stets betont, dass es auf die
Art der rechtlichen Beziehungen zu den
anderen Unternehmen nicht ankomme.®!
Diese gemeinschaftsrechtliche Lage hat
der deutsche Normgeber zuerst zum
01.09.2005 zunachst im Rahmen des
OPP-Beschleunigungsgesetzes®2 im
Rahmen der Vergabeverordnung (VgV)
umgesetzt, zwischenzeitlich sind entspre-
chende Regelungen — mit im Einzelnen
unterschiedlichen Formulierungen—in die
Vergabeordnungen aufgenommen wor-
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den.®® Entscheidend ist, was in den
Formulierungen fehlt — namlich eine
umfangsmaBige Beschrankung. Eine
Eigenleistungsquote ist nicht vorge-
sehen, so dass nach diesen Regelungen
grundsatzlich auch ein Generallber-
nehmer qualifiziert ist, wenn er die Nach-
weisanforderungen erfullt.

Muss der Auftraggeber in der Vergabe-
phase die Berufung auf die Leistungs-
fahigkeit Dritter zulassen, so kann er nach
der Zuschlagserteilung dem als Auftrag-
nehmer ausgewahlten Bieter die Unter-
beauftragung derjenigen Dritten, auf
deren Leistungsfahigkeit der Auftrag-
nehmer sich als Bieter berufen hatte, nicht
versagen. Denn durch die Berufung auf
die Leistungsfahigkeit der Dritten ist die
Absicht, diese Dritten heranzuziehen, in
der Regel Bestandteil seines Angebots
geworden, auf welches der Zuschlag er-
teilt wird, und damit zum Vertragsinhalt.3*
Dem lassen sich auch die Vorschriften
von § 4 Abs. 8 VOB/B bzw. § 4 Nr. 4 VOL/B
im Ergebnis nicht entgegenhalten. Dies
lasst sich zun&chst mit dem Vorrang der
Individualabrede (§ 305b BGB) vor All-
gemeinen Geschaftsbedingungen be-
grunden, aber auch damit, dass die Zu-
schlagserteilung im Sinne der genannten
Vorschriften als schriftliche Zustimmung
des Auftraggebers zur Heranziehung der
im Angebot genannten Nachunternehmer
verstanden werden kann.3%

Umgekehrt rechtfertigt die Rechtspre-
chung des EuGH, wonach der Aus-
schluss der Subvergabe dort zuldssig ist,
wo der Auftraggeber die Leistungsféahig-
keit der Nachunternehmer nicht hat pri-
fen kénnen, auch Zustimmungserforder-
nisse fur die nachtragliche Einbindung
von Nachunternehmern wie in § 4 Abs. 8
VOB/B bzw. § 4 Nr. 4 VOL/B fUr den Fall,
dass der Nachunternehmereinsatz nicht
konkret im Angebot angekundigt worden
ist.

c) Abschied vom Selbstausfiihrungs-
gebot unterhalb der Schwellenwerte

Der deutsche Normgeber hat die Recht-
sprechung des EuGH zur Berufung auf
die Leistungsfahigkeit Dritter ausschlieB-
lich in Vorschriften umgesetzt, die ober-
halb der EU-Schwellenwerte, oder ge-
nauer: im Anwendungsbereich des
Kartellvergaberechts, also Zweiten Ab-
schnitte von VOB/A und VOL/A, der
SektVO sowie der VOF zur Anwendung
kommen. Daraus wird von der herrschen-
den Auffassung der Schluss gezogen,
dass fur Auftragsvergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte jedenfalls bei Bauver-
gaben nach wie vor das Selbstausfih-
rungsgebot eingreife.®® Dies ist allerdings
umstritten, andere Stimmen pladieren flr
eine Gleichbehandlung der Vergabever-
fahren unterhalb der Schwellenwerte.3”
Diesen Stimmen mochte ich meine hinzu-

fugen, jedenfalls soweit die Auftrage
Binnenmarkirelevanz besitzen.

Vom Normbefund her kann fur den An-
wendungsbereich der VOL/A 2009
zunachst darauf verwiesen werden, dass
diese keine diesbezlgliche Regelung
mehr enthalt, da § 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A
2006 aufgehoben wurde. Die Argumente
greifen aber Uber diese Vergabeordnung
hinaus:

Nach der Rechtsprechung des EuGH
ergeben sich auch auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs der européischen Verga-
berichtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG
vergaberechtliche Anforderungen aus
dem primaren Unionsrecht. Aus den
Grundfreiheiten und dem Diskriminie-
rungsverbot hat der Europaische Ge-
richtshof in einer Reihe von Entschei-
dungen grundlegende Anforderungen
auch fur Vergaben auBerhalb des An-
wendungsbereichs der gemeinschafts-
rechtlichen Vergaberichtlinien abge-
leitet.® Die EG-Kommission hat dazu
Mitteilung zur Vergabe diesbezuglicher
Auftrage veroffentlicht.®

27 Vgl. dazu OLG Frankfurt, Beschluss vom
16.05.2000 - 11 Verg 1/99 -, NZBau 2001, S. 101,
104; Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 17.
Aufl. 2010, § 6 Rdnr. 39.

8 Vigl. Fietz, NZBau 2003, S. 426, 427.

2 vgl. EuGH, Urteil vom 18.03.2004 — C-314/01
Siemens Austria und ARGE Telekom —, Rdnr. 42 ff.;
Urteil vom 02.12.1999 — C 176/98 Holst ltalia —,
Rdnr. 26 ff.; vgl. auch EuGH, Urteil vom 14.04.1994
— C 389/92 Ballast Nedam | —, Slg. 1994, 1-1289;
EuGH, Urteil vom 18.12.1997 — C-5/97 Ballast
Nedaml—, Slg. 1997, |-7549.

80 Fijr Sektorenauftrage vgl. Art. 52 Abs. 5 SKR.

1 Vgl. schon EUGH, Urteil vom 14.04.1994 — C 389/92
Ballast Nedam | —, Slg. 1994, 1-1289, Rdnr. 13, 17.
Vgl. zur Differenzierung zwischen konzermnverbun-
denen und anderen Nachunternehmerns hinsicht-
lich der Beteiligung PrieB/Decker, VergabeR 2004,
S. 159ff.

Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich-Privaten Partnerschaften vom
01.09.2005, BGBI. S. 2676.

33 §6aAbs. 10VOB/A, § 7 EG Abs. 9VOL/A, § 5 Abs. 6
VOF, § 20 Abs. 3 SektVO.

34 Vgl. die Formulierungen im Angebotsformular VHB
213 EG, Ziff. 5; vgl. auch BayObLG, Beschluss vom
25.09.2003 - Verg 14/03 -, zitiert nach Juris.

5 Vgl. von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt,
VOB, 3. Aufl. 2010, § 8 VOB/ARdnr. 45 m.w.N.

36 Vgl. die Nachweise oben Fn..

87 vgl. Mlller-Wrede, VOL/A, 3. Aufl. 2010, § 6 Rn. 13;
§ 6 EG Rn. 11; Fietz, NZBau 2003, S. 426 ff.; Pauly,
VergabeR 2005, S. 313, 317; fur konzermnverbun-
dene Nachunternehmer auch PrieB/Decker,
VergabeR 2004, S. 159 ff.

38 vigl. z. B. EUGH, Urteil vom 13.11.2007 — C- 507/03
An Post —, NZBau 2008, S. 71; Urteil vom
13.10.2005 — C-458/03 Parking Brixen —, NZBau
2005, S. 644; Urteil vom 21.07.2005 — Rs. C-231/03
Coname -, VergabeR 2005, S. 609, Rdnr. 16 ff.;
Urteil vom 18.06.2002 - C-92/00 Hospital
Ingenieure —, Slg. 2002, S. |-5553; Urteil vom
07.12.2000 — C-324/98 Telaustria -, WuW/E Verg
385Rdnr. 56f.

39 Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das
Gemeinschaftsrecht, das fur die Vergabe offent-
licher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter
die Vergaberichtlinien fallen, ABI. C 179/2006, S. 2.
Die deutsche Klage dagegen blieb erfolglos, vgl.
EuGH, Urteil vom 20.05.2010 - T-258/06.
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Nach dem aktuellen Stand der EuGH-
Rechtsprechung sind die o6ffentlichen
Auftraggeber auch bei der Vergabe von
Auftragen unterhalb der Schwellenwerte
dann zur Einhaltung der grundlegenden
Vorschriften des EG-Vertrags und insbe-
sondere des Verbots zur Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehorigkeit
verpflichtet, wenn an diesen Auftradgen ein
eindeutiges grenzlberschreitendes Inter-
esse besteht.*° Unter dieser Voraus-
setzung koénnen auch Rechtsgedanken
aus einzelnen Regelungen der Vergabe-
richtlinien auBerhalb von deren Anwen-
dungsbereich zu beachten sein, falls sich
diese als Ausdruck des Diskriminie-
rungsverbots darstellen. So hat der EuGH
beispielsweise entschieden, dass auch in
diesem Bereich die Verpflichtung zur
Uberpriifung ungewshnlich niedrig er-
scheinender Angebote durch ein Aufkla-
rungsverlangen (jetzt Art. 55 VKR)
eingreift, und zwar maBgeblich mit der Er-
wagung, dass ein automatischer Aus-
schluss solcher Angebote ohne Aufkla-
rungsverlangen eine indirekte Diskrimi-
nierung von Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten darstellen kann, die auf-
grund anderer Kostenstrukturen erhebli-
che Skalenertrage erzielen kénnen oder
sich mit kleineren Gewinnmargen begnu-
gen, um auf dem fraglichen Markt besser
FuB fassen zu kdnnen. 4’

Mir erscheint es naheliegend, dass ein
genereller Ausschluss von Generallber-
nehmern als indirekte Diskriminierung von
Wirtschaftsteilnehmern aus anderen
Mitgliedstaaten gewertet werden kann,
weil diese dadurch daran gehindert wer-
den kénnten, in dem jeweiligen Markt
dadurch FuB zu fassen, dass sie sich bei
Auftrdgen in besonderer Weise auf
Nachunternehmer berufen — beispiels-
weise auch auf lokale Nachunternehmer,
um Kostennachteile aus der gréBeren Ent-
fernung zum Leistungsort wettzumachen.
Akzeptiert man diesen Gedanken, so
erscheint ein genereller Ausschluss von
Generalibernehmemn jedenfalls im Be-
reich derjenigen Auftrage mit den Vor-
gaben des Priméarrechts unvereinbar, an
denen ein eindeutiges grenziberschrei-
tendes Interesse besteht. Das gemein-
schaftsrechtliche Primarrecht genieft
Anwendungsvorrang vor den Bestimmun-
gen der deutschen Verdingungsordnun-
gen — wobei vorliegend eine europa-
rechtskonforme Interpretation von § 6
Abs. 2 Abs. 1 VOB/A im Sinne der
Vermeidung einer solchen Diskriminie-
rung moglichist.

Wo ein solches Interesse nicht nach-
gewiesen werden kann — die Beweislast
liegt bei demijenigen, der den VerstoB
gegen das Unionsrecht behauptet® -,
gelten diese Anforderungen indes nicht.
Hier stellt sich die Frage, ob auch unter
Ausblendung von Bewerbern aus ande-
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ren Mitgliedstaaten eine maglicherweise
verbotene Ungleichbehandlung von Ge-
neralubernehmern vorliegt. Dies ist in der
Literatur am MaBstab von § 6 Abs. 1 Nr. 1
VOB/A geprift und bejaht worden.*3
Jedenfalls gilt der allgemeine Gleichheits-
satz von Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz —
unabhangig von der Frage nach dem
Rechtsweg** — auch fur die fiskalische Téa-
tigkeit der Verwaltung im Rahmen von
Vergabeverfahren.4®

Gemessen daran ist entscheidend, ob die
Unterschiede zwischen der Vergabe des
Auftrags an einen Auftragnehmer, der
jedenfalls einen erheblichen Anteil der
Leistungen im eigenen Betrieb erbringt,
einerseits und einem GeneralUberneh-
mer, bei dem das nicht der Fall ist,
andererseits von solcher Art und solchem
Gewicht sind, dass sie eine pauschal
unterschiedliche Behandlung im Sinne
des Ausschlusses des Generaluberneh-
mers rechtfertigen. Das scheint mir
zweifelhaft.

Mit Unterschieden in der Leistungsféhig-
keit kann eine solche Ungleichbehand-
lung jedenfalls nicht begrindet werden,
weil es von vornherein nur um die
Gleichstellung solcher Generallber-
nehmer geht, die ihre Leistungsfahigkeit
unter Ruckgriff auf die Kapazitaten an-
derer Unternehmen nachweisen kénnen.
Das Argument, dass im Falle der Selbst-
ausfuhrung der Auftraggeber den tat-
sachlichen Leistungserbringer bereits vor
Vertragsschluss kennen und somit im
Rahmen der Entscheidung Uber den Zu-
schlag auch beeinflussen kann, wird
durch die Nachweisanforderungen hin-
sichtlich der Leistungsfahigkeit und die
Vorlage einer Verpflichtungserklarung
weit gehend entkréftet.

Das weitere Argument, dass der Auf-
traggeber im Falle der Selbstausflihrung
einen direkten vertraglichen Zugriff auf
den eigentlichen Leistungserbringer hat
und damit Leistungsstérungen im Rah-
men eines Abstimmungsprozesses bes-
ser vorgebeugt sowie vertragliche Rechte
faktisch leichter durchgesetzt werden
kdnnen, ist zwar durchaus beachtens-
wert. Es ist allerdings zu bezweifeln, ob er
eine so einschneidende MaBnahme wie
den vollstdndigen pauschalen Aus-
schluss einer Kategorie von Leistungs-
erbringern, namlich der Generallberneh-
mer, als verhaltnismaBig rechtfertigen
kann. Da die von der traditionellen Ansicht
geforderte Eigenleistungsquote bei etwa
einem Drittel liegt, ergibt sich das gleiche
Problem namlich auch danach, nur in
einem verringerten Ausmab.

SchlieBlich und endlich vermag eine
unterschiedliche Behandlung der Fallkon-
stellationen oberhalb und unterhalb der
Schwellenwerte vom Ergebnis her nicht
zu Uberzeugen. Wenn im europaweiten
MaBstab der Ausschluss von General-

Ubernehmern insbesondere Bieter be-
nachteiligt, die ihren Sitz weiter entfernt
vom Leistungsort haben, gilt dies ten-
denziell auch auf nationaler Ebene.

Wie sollte nun eine Vergabestelle, die sich
diesen Erwagungen bei einer Vergabe
unterhalb der Schwellenwerte anschlieft,
praktisch vorgehen? Immerhin droht bei
einer Vergabe an einen Generallber-
nehmer die Gefahr, dass ein anderer
Bieter entweder gerichtlichen Priméar-
rechtschutz in Anspruch nimmt — inwie-
weit dies zuldssig ist, ist hier nicht das
Thema — oder aber zumindest auf der
Sekundarebene Schadensersatz wegen
des entgangenen Auftrages verlangt mit
der Begriindung, der Generallbernehmer
habe gar nicht zugelassen werden durfen.
Nach der hier vertretenen Auffassung
kann sich die Vergabestelle zwar materiell
auf hdéherrangiges Recht berufen, wel-
ches die traditionelle Auslegung von
VOB/A und VOL/A im Sinne eines Selbst-
ausfUhrungsgebots Uberspielt, das ver-
fahrensméaBige Risiko bleibt jedoch.
Insoweit kann nur empfohlen werden, in
den Vergabeunterlagen von vornherein
die Zulassigkeit der Bewerbung von Ge-
nerallbernehmern zuregeln.

5. Notwendige und gewillklirte
Nachunternehmer

Vorstehend ging es darum, dass sich ein
Bieter zur Begrindung seiner eigenen
Eignung oder Leistungsfahigkeit auf
diejenige eines prospektiven Nachunter-
nehmers berufen will.

Allerdings ist es auch denkbar, dass ein
Bieter die Einbindung eines Nachunter-
nehmers beabsichtigt, obwohl er Uber die
erforderliche Leistungsfahigkeit auch im
eigenen Betrieb verfugt. Fur die Zeit nach
dem Vertragsschluss tragen Regelungen
wie § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B auch solchen
Situationen Rechnung, in denen der
Auftragnehmer eine Weitervergabe von
Leistungen beabsichtigt, auf die sein
Betrieb eingerichtet ist — und zwar durch
ein Zustimmungserfordernis des Auftrag-

40 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.05.2008 — C-147/06 und
C-148/06 SECAP u. Santorso —, Rdnr. 20 ff.; zit.
nach VERIS, Urteil vom 13.11.2007 — C- 507/03 An
Post—, NZBau 2008, S. 71, Rdnr. 29.

4 EuGH, Urteil vom 15.05.2008 — C-147/06 und C-
148/06 SECAP u. Santorso —, Rdnr. 26; zit. nach
VERIS,

42 ygl. EuGH, Urteil vom 13.11.2007 — C- 507/03 An
Post—, NZBau 2008, S. 71.

43 vgl. Fietz, NZBau 2003, S. 426, 427.

44 vgl. dazu BVerwG, Beschluss vom 06.05.2007 — 6
B 10/07—,NZBau 2007, S.389m. w. N.

45 vigl. dazu BVerwG, Beschluss vom 06.05.2007 — 6
B 10/07 —, NZBau 2007, S. 389; a. A. die tradi-
tionelle zivilgerichtliche Rechtsprechung (vgl. Vgl.
etwa BGHZ 36, S. 91, 95 ff.), offen gelassen von
BGH, Beschluss vom 19.12.2000 - X ZB 14/00 —,
NZBau 2001, S. 151, 154. Fr die Fiskalgeltung die
herrschende Lehre, vgl. dazu nur m. w. N. Héfling,
in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 1 Rdnr. 102f.
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gebers. Die Grunde fUr ein solches Vor-
gehen konnen vielfaltig sein. Grinde der
betrieblichen Ressourcenplanung, des
Wirtschaftlichkeitsvergleichs, besonderer
raumlicher N&he von bestimmten Nach-
unternehmern zum Leistungsort kommen
ebenso in Betracht wie beispielsweise die
Hoffnung, dass die Einbindung eines be-
stimmten Nachunternehmers der beim
Auftraggeber besonders wohl gelitten ist,
sogar Vorteile im Vergabeverfahren ver-
schafft.

Dies gibt Anlass zu unterscheiden zwi-
schen Féllen, in denen die Einbindung
des Nachunternehmers aus der Sicht des
jeweiligen Bieters notwendig ist, um seine
Qualifikation fur den Auftrag Uberhaupt
erst zu begrinden, und solchen, in denen
die Leistungsfahigkeit auch ohne die Ein-
bindung des Nachunternehmers nach-
gewiesen werden konnte, jedoch aus
anderen Grlnden eine Subvergabe er-
folgen soll.*6 Man kann im ersten Fall von
einem ,qualifizierenden® oder ,notwen-
digen“ Nachunternehmer, im zweiten Fall
von einem ,gewillkirten®, ,unterstit-
zenden* oder ,nicht-qualifizierenden®
Nachunternehmer sprechen.

Die praktische Relevanz dieser Unter-
scheidung ergibt sich im Hinblick auf den
Verflgbarkeitsnachweis, wie er in Art. 47
Abs. 2 bzw. 48 Abs. 3 VKR sowie § 6a
Abs. 10 S. 2 VOB/A, § 7 EG Abs. 9 S. 2
VOL/A, §5Abs. 6S.2VOFund § 20 Abs. 3
S. 2 SektVO gefordert ist. Die An-
forderungen an den VerfUgbarkeitsnach-
weis beziehen sich auf den Fall, dass ein
Bewerber bzw. Bieter sich zum Nachweis
seiner Leistungsfahigkeit und Fachkunde
der Fahigkeiten anderer Unternehmen
bedienen will.

Fur den Fall des beabsichtigten Einsatzes
eines ,gewillkirten” Nachunternehmers
bedarf es eines Verfugbarkeitsnachwei-
ses nicht—denn in dieser Konstellation ist
der Bieter gerade auch ohne Ruckgriff auf
den Nachunternehmer leistungsfahig.
Dass der Nachunternehmer seinerseits
zur Erfullung des ihm zugedachten Auf-
tragsanteils geeignet, also auch leis-
tungsfahig, sein muss, gilt freilich auch in
diesem Fall. Es ist zudem denkbar, dass
die Vergabestelle von allen Nachunter-
nehmern einen Verfugbarkeitsnachweis
fordert, um sich groBere Gewissheit
hinsichtlich der Person der tatsachlich die
Leistung Erbringenden zu verschaffen.4
Da die Beschaffung von Verflgbarkeits-
nachweisen von Nachunternehmern far
die Bieter innerhalb der kurzen Fristen des
Vergabeverfahrens ein haufig muhsames
Geschaft ist, mag die Verlockung grof3
sein, Nachunternehmer ohne VerfUgbar-
keitsnachweis als ,gewillkirte® Nach-
unternehmer zu benennen. Insoweit sei
den Bietern jedoch zu groBer Vorsicht ge-
raten. Denn die Benennung eines Nach-
unternehmers ohne Verflgbarkeitsnach-
weis wird so manchen Auftraggeber ohne
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weiteres zu dem (mdglicherweise unzu-
treffenden) Schluss flhren, dass die
Leistungsfahigkeit des Bieters ohne den
Ruckgriff auf den vorgesehenen Nach-
unternehmer gerade nicht gewahrleistet
ist, aber der geforderte Verfugbarkeits-
nachweis nicht erbracht wurde. FUr den
Fall des Einsatzes eines ,gewillkirten®
Nachunternehmers sollten daher im
Angebot zumindest Ausfuhrungen enthal-
ten sein, welche diesen Verdacht zu zer-
streuen helfen.

Eine Einbindung eines Nachunterneh-
mers, auf den der Bieter zur Begrindung
seiner Leistungsfahigkeit nicht zwingend
angewiesen ist, kann zudem noch unter
einem anderen Aspekt Probleme auf-
werfen, ndmlich dem des Kartellrechts.
Wenn sowohl der Bewerber als auch der
prospektive Nachunternehmer zur Er-
bringung des fraglichen Leistungsanteils
in der Lage sind, liegt ein Wettbewerbs-
verhaltnis zwischen diesen nahe. Es stellt
sich dann die Frage, ob die beabsichtigte
Zusammenarbeit als Haupt- und Nach-
unternehmer ein nach § 1 GWB (bzw. im
Falle der Binnenmarkirelevanz der Zu-
sammenarbeit nach Art. 101 Abs. 1 AEUV)
unzulassiges Kartell darstellt. Ein solcher
VerstoB wurde nach den einschlagigen
Regelungen der Verdingungsordnungen,
z.B.§ 2 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 VOB/A, zum
Ausschluss des Angebots fuhren. Insbe-
sondere seit § 1 GWB entsprechend der
gemeinschaftsrechtlichen Lage nicht
mehr nur horizontale Vereinbarungen
erfasst, spielt fur diese Frage keine maB-
gebliche Rolle, ob das Verhéltnis zwi-
schen den Wettbewerbern eine Bieter-
gemeinschaft oder ein beabsichtigtes
Nachunternehmerverhaltnis darstellt.
Kartellrechtlich wird eine Zusammen-
arbeit von Wettbewerbern in Bezug auf die
Ausflhrung eines einzelnen Auftrags
allerdings nicht nur dann als ohne Verstol3
gegen § 1 GWB zulassig angesehen,
wenn die einzelnen Wettbewerber zur
Erflllung des Auftrages jeweils alleine aus
Kapazitatsgriinden nicht in der Lage wa-
ren, sondern auch dann, wenn eine
selbststandige Teilnahme an der Aus-
schreibung wirtschaftlich nicht zweck-
maBig und kaufmannisch nicht verntnftig
gewesen ware.*8 Diese Voraussetzungen
sollten ggf. im Angebot ebenfalls thema-
tisiert werden, um die Vergabestelle vor
falschen Schlissen zu bewahren.

IV. Verfahren der Einbindung von
Nachunternehmern

Galten die vorstehenden Ausflhrungen
dem nach vergaberechtlichen Vorschrif-
ten zuldssigen Umfang der (urspring-
lichen) Einbindung von Nachunterneh-
mern, so geht es nunmehr um das
Verfahren der Einbindung, insbesondere
um die Angaben zu Nachunternehmernin
Angeboten bzw. ggf. Teilnahmeantragen.

1. Erklarungsfristen im Vergabever-
fahren

Dazu sei zunachst ein Blick auf die
moglichen Zeitpunkte bzw. Fristen inner-
halb des Vergabeverfahrens zu werfen,
die fur die Forderung von Angaben zu
Nachunternehmern in Betracht kommen.

a) Denkbare Zeitpunkte fiir
Erklarungen

Die denkbaren Zeitpunkte unterscheiden
sich dabei je nach der Art des Vergabe-
verfahrens, konkret danach, ob es sich
um ein einstufiges Vergabeverfahren wie
eine offentliche Ausschreibung bzw. ein
Offenes Verfahren oder eine mehrstufige
Variante des Vergabeverfahrens handelt,
die einen Teilnahmewettbewerb kennt,
wie insbesondere das Nichtoffene Ver-
fahren und das Verhandlungsverfahren
nach Offentlicher Vergabebekannt-
machung.

In den letztgenannten Féllen, also mehr-
stufigen Verfahren, ist der erste praktisch
denkbare Zeitpunkt, zu welchem Anga-
ben zur Einbindung von Nachunterneh-
mern gemacht werden kdénnen, derjenige
des Teilnahmeantrags (Bewerbung). Far
diesen Zeitpunkt ist charakteristisch, dass
den Bewerbern noch keine Vergabeunter-
lagen zur Verflgung stehen, insbeson-
dere keine Leistungsbeschreibung, weil
diese erst nach der Teilnehmerauswahl
mit der Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots Ubersandt werden. Dies stellt
die Bewerber vor das Problem, den Be-
darf flr die Einbindung ohne eine solche
Leistungsbeschreibung nur schwer ab-
schétzen zu kénnen. Da die entsprechen-
den Angaben andererseits den Bewerber
im Regelfall binden (dazu noch unten),
muss ihm auch ermdglicht werden, diese
Angaben auf einer verlasslichen Grund-
lage zu machen. In den Verfahrensarten
mit Teilnahmewettbewerb ist daher
dringend dazu zu raten, die Vergabebe-
kanntmachung hinsichtlich der Beschrei-
bung des Auftragsgegenstands so
konkret und ausfuhrlich zu fassen, dass
potentielle Bewerber das Leistungs-
spektrum maglichst genau erkennen und
bereits in dieser Phase den Nachunter-
nehmereinsatz strukturieren konnen. In
geeigneten Féallen mag auch die Abgabe
eines Informationsmemorandums wah-
rend des Teilnahmewettbewerbs helfen,

46 Vgl. z. B. VK Dusseldorf, Beschluss vom
26.06.2007 — VK - 18 /2007 -, zit. nach VERIS; vgl.
auch Muller-Wrede, VOL/A, 3. Aufl. 2010, § 7EG Rn.
108.

47 Vgl. den Fall von VK Dusseldorf, Beschluss vom
26.06.2007 - VK - 18/2007 -, zit. nach VERIS.

8 Vgl. mit Nachweisen Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006,
§ 1 Rdnr. 85; Zimmer, in: Immenga/Mestmaécker,
Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 GWB
Rdnr. 285.
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wobei dies transparent und diskriminie-
rungsfrei gestaltet werden muss.
Verfugbar sind Verdingungsunterlagen
demgegentber vor dem nachsten we-
sentlichen Schritt, namlich der Angebots-
abgabe. In den zweistufigen Verfahrens-
arten mit Teilnahmewettbewerb kommt
dieser Zeitpunkt fur die Abforderung von
Nachunternehmerangaben allerdings nur
in Betracht, soweit es nicht um ,notwen-
dige* Nachunternehmer geht, auf deren
Leistungsfahigkeit sich der Bewerber
berufen will. Denn die Eignungsprifung
ist in diesen Verfahrensarten grundséatz-
lich im Teilnahmewettbewerb vorzuneh-
men (vgl. etwa § 6 Abs. 3 Nr. 6 VOB/A).
DemgegenuUber ist es in den einstufigen
Verfahrensarten, also insbesondere bei
Offentlichen Ausschreibungen bzw. Offe-
nen Verfahren, der Regelfall, dass die
Erklarungen zu Nachunternehmern mit
der Angebotsabgabe abzugeben sind.
Weiterhin ist aber auch denkbar, dass
bestimmte Angaben zu Nachunterneh-
mern oder Unterauftragen nicht mit der
Angebotsabgabe, sondern zwischen
Angebotsabgabe und Zuschlagsertei-
lung (in der Zuschlagsfrist) gemacht
werden. So konnen die Auftraggeber die
Anforderung bestimmter Eignungsnach-
weise fUr einen spateren Zeitpunkt (nach
Angebotsabgabe) vorbehalten.® Um
etwas Derartiges geht es, wenn wie haufig
in Bewerbungsbedingungen vorgeschrie-
ben, Nachunternehmer ,auf Verlangen®
zu benennen sind. Solche Regelungen
sind in der Vergabebekanntmachung
ausdrucklich zu benennen.

b) Vollstandigkeitsproblem

Jede Anforderung von Erklarungen im
Rahmen eines Vergabeverfahrens bringt
das Risiko mit sich, dass nicht alle Bewer-
ber/Bieter die jeweils geforderten Anga-
ben tats&chlich machen.

Nach der friheren Rechtsprechung fuhrte
die Unvollstandigkeit oder Unklarheit von
abgefragten oder sonst erforderlichen
Angaben zum Nachunternehmereinsatz
in einem Angebot zwingend zu dessen
Ausschluss, wenn auch die Begrin-
dungswege im Einzelnen unterschiedlich
waren.0 Es sollte auch nicht zulassig
sein, eine Nachunternehmeruntererkla-
rung, die entgegen den Anforderungen
der Verdingungsunterlagen nicht recht-
zeitig eingereicht wurde, im Wege der
Angebotsaufklarung nachzuschieben.®!
Im Rahmen der Neufassungen im Jahre
2009 sind allerdings in alle Vergabeord-
nungen Regelungen zur Nachforderung
von fehlenden Erklarungen aufgenom-
men worden (vgl. § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A,
§19EG Abs. 2VOL/A, §5Abs. 3VOF, § 19
Abs. 3 SektVO). Die Regelungen
unterscheiden sich im Einzelnen danach,
ob die Nachforderung verpflichtend ist (so
die VOB/A) oder im Ermessen des Auf-
traggebers steht (so die Ubrigen Vergabe-
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ordnungen) sowie auch danach, ob auch
unvollstandige Teilnahmeantrage explizit
erfasst sind. Dem kann hier nicht allge-
mein nachgegangen werden.

Ob unter diese Regelungen auch
fehlende Erklarungen zu Nachunterneh-
mern fallen mit der Folge, dass eine
Nachforderung moglich oder sogar er-
forderlich ist, ist streitig,® aber richtiger-
weise ebenso zu bejahen wie bei anderen
Erklarungen, die fir die Eignung bedeut-
sam sind.53 Schon deshalb, weil dies nicht
ganz abschlieBend in der Rechtspre-
chung geklart ist, ist den Vergabestellen
anzuraten, keinen ,Erklarungsmaximalis-
mus" zu betreiben, also nicht zu weit ge-
hende Erklarungen zu frih zu verlangen.

2. Inhaltder Erklarungen zu
Unterauftrégen

Vor diesem Hintergrund noch einige
Anmerkungen zu den oben bereits auf-
gezahlten moglichen Varianten von
Angaben und Erkldrungen zu Unterauf-
tragen.

a) Angabe des Unterauftragsanteils

Die Angabe des Unterauftragsanteils
betrifft den sachlichen Leistungsumfang
von Nachunternehmerleistungen, also Art
und Umfang der fur die Subvergabe vor-
gesehenen Leistungen, ohne die jeweils
vorgesehenen Nachunternehmer zu
benennen.

Bei der Vergabe von Bauleistungen kann
der Auftraggeber nach § 8 Abs. 2 Nr. 2
VOB/A die Bieter auffordern, in ihrem
Angebot die Leistungen anzugeben, die
sie an Nachunternehmer zu vergeben
beabsichtigen. Das Vergabehandbuch
des Bundes sieht in seinen Angebots-
formularen standardméaBig die Angabe
zum Unterauftragsanteil vor.%* Eine ahn-
liche Regelung findet sich in § Abs. 3
SektVO. Im Rahmen der VOF lasst sich
eine entsprechende Vorgabe durch den
Auftraggeber auf § 4 Abs. 2 VOF stltzen.
Die VOL/A kennt eine vergleichbare
Vorschrift nicht. Gleichwohl ist anerkannt,
dass der Auftraggeber in zulassiger
Weise auch im Anwendungsbereich der
VOL/A wie bei Bauauftragen eine ent-
sprechende Erklarung zu beabsichtigten
Weitervergaben an Nachauftragnehmer
und deren Umfang verlangen kann.%®

Die Aufforderung zur Angabe des Unter-
auftragsanteils findet sich in der Regel in
den Bewerbungsbedingungen. Ist sie
dort enthalten, kommt es nicht darauf an,
ob den Unterlagen die entsprechenden
VHB-Formblatter beigeflgt sind.*® Umge-
kehrt ist streitig, ob die Beiflgung der
Formblétter alleine (ohne entsprechende
Anforderung in den Bewerbungsbedin-
gungen) ihrerseits konkludent die Anfor-
derung bedeutet.5” Im Interesse der Ver-
fahrenstransparenzist das zu verneinen.
Hinsichtlich der Anforderungen an die Art
und Weise der Angaben des Unterauf-

tragsanteils ist die Spruchpraxis relativ
streng.%® Nach der schleswig-holsteini-
schen Spruchpraxis reicht allerdings auch
die schlagwortartige Angabe der Teilleis-
tungen aus, wenn sie hinreichend ein-
deutig ist.%® Die Angaben in verschie-
denen Teilen des Angebots durfen sich
auch nicht widersprechen.®°

Die Anforderung der Angabe des Unter-
auftragsanteils ist vor allem im Zusam-
menhang mit der Eignungsprifung zu
sehen, und zwar mit der Prifung der
Eignung des Bieters selbst. Art. 48 Abs. 2
Buchst. i der Richtlinie 2004/18/EG lasst
als einen Nachweis der technischen Leis-
tungsfahigkeit die Angabe zu, ,welche

4950 explizit § 6 Abs. 3 Nr. 5 S. 2 VOB/A. Im

Anwendungsbereich der VOL/A fehlt eine ent-

sprechende Vorschrift, hier geht § 7 EG Abs. 12

VOL/A von der Pflicht zur Vorlage bis zum Ablauf

der Teilnahme- oder Angebotsfrist aus, wobei

streitig ist, ob sich dies auch auf Verfligbarkeitser-

klarungen bezieht (vgl. Mulle-Wrede, VOL/A, 3.

Aufl. 2010, § 7EG Rn. 106 ff.)

Vgl. BGH, Urteil vom 18.09.2007 — X ZR 89/04 —,

NZBau 2008, S. 137 f.; allg. BGH, Beschluss vom

18.02.2003 — X ZB 43/02 —, BGHZ 154, S. 32 ff,;

aktuell etwa OLG Karlsruhe, Beschluss vom

25.04.2008 — 15 Verg 2/08 —, ferner zum Beispiel

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.12.2004 - VII-

Verg 81/04 —, zit. nach VERIS; OLG Dusseldorf,

Beschluss vom 23.03.2005 — VII-Verg 76/04 -, zit.

nach VERIS; BayOblLG, Beschluss vom

25.09.2003 - Verg 14/03 —, zitiert nach Juris; OLG

Jena, Beschluss vom 05.12.2001 — 6 Verg 4/01 —,

VergabeR 2002, S. 256 ff.; VK Kiel, Beschluss vom

31.01.2006 — VK-SH 33/05 -, zit. nach VERIS; VK

Kiel, Beschluss vom 05.08.2004 — VK-SH 19/04 —,

zit. nach VERIS. Zu Teilnahmeantragen vgl. VK

Bund, Beschluss vom 27.10.2006 - VK 3 - 114/06 —,

zitiert nach VERIS; VK Bund, Beschluss vom

10.05.2001 - VK 1-11/01 —, zit. nach VERIS; vgl.

auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.07.2003

—Verg 20/03 -, zitiert nach VERIS.

Vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 08.12.2005 —

6 Verg 12/05 —, zit. nach VERIS; Beschluss vom

10.03.2006 — 1 (6) Verg 13/05 —, zit. nach VERIS;

vgl. zum Fall des Wechsels einer friiheren —rechts-

widrigen — Vergabepraxis OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 28.05.2003 — Verg 8/03 —, VergabeR

2003, S. 461 ff.

52 Fur die Nachforderungsmaoglichkeit nach § 16 Abs.
1 Nr. 3 VOB/A Groening, VergabeR 2009,117,
dagegen Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB,
17.Aufl. 2010, §2Rn. 18.

53 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.06.2010 —
Vil-Verg 13/10 —, NZBau 2011, S. 54; OLG
Dusseldorf; Beschluss vom 22.12.2010 — VII-Verg
56/10—, VergabeR 2011, S.622.

54 Vgl. etwa VHB, Stand 08/2011, Formblatt 213 EG
und 235 EG.

55 vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.12.2005 —
VIl Verg 69/05 —, zit. nach VERIS.

56 vgl. VK Kiel, Beschluss vom 05.08.2004 — VK-SH
19/04 —, zit. nach VERIS.

57 Dafiir VK Leipzig, Beschluss vom 11.03.2005 —
1/SVK/009-05; dagegen VK Hannover, Beschluss
vom 30.08.2004 — 26045-VgK 08/2004 —, alle nach
VERIS.

58 Vgl. von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt,
VOB, 2. Aufl. 2007, § 10 VOB/ARdnr. 51a.

59 Vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 08.12.2005 —
6 Verg 12/05 —, zit. nach VERIS; Beschluss vom
10.03.2006 -1 (6) Verg 13/05—, zit. nach VERIS.

60 vigl. VK Ansbach, Beschluss vom 24.01.2008 —
21.VK-3194-52/07 —, zit. nach VERIS.

5l

o

5

297



Teile des Auftrags der Dienstleistungs-
erbringer unter Umstanden als Unterauf-
trage zu vergeben beabsichtigt”. Die ein-
zige Vergabe, die sich ausschlieBlich auf
Dienstleistungsauftrage bezieht, die VOF,
enthaltin § 5 Abs. 5 Buchst. h VOF diesen
Eignungsnachweis.

Dabei wird diese Anforderung traditionell
so verstanden, dass ein maglichst kleiner
Unterauftragsanteil positiv insbesondere
im Rahmen einer Bewerberauswahl im
Teilnahmewettbewerb herangezogen wer-
den kann bzw. ein groBer Unterauftrags-
anteil sich hier eher negativ auswirkt.®'
Dies ist problematisch geworden: Ange-
sichts der gemeinschaftsrechtlich auf
gleicher Rangstufe angesiedelten Vor-
schrift von Art. 47 Abs. 2 bzw. 48 Abs. 3
VKR kann die Angabe eines Unterauf-
tragsanteils jedenfalls nicht herange-
zogen werden, um einem Bewerber die
Eignung ganzlich abzusprechen. Im
Rahmen eines Teilnahmewettbewerbs,
wie er fur das VOF-Verfahren im Rahmen
des Verhandlungsverfahrens nach vor-
heriger Offentlicher Vergabebekannt-
machung typisch ist, kann dieser Um-
stand allenfalls dann berlcksichtigt wer-
den, wenn zwischen mehreren Bewer-
bern, deren Eignung bejaht wurde, aus-
zuwahlen ist, um die Zahl der Bewerber
nach objektiven und nicht diskriminie-
renden Kriterien zu verringern (vgl. Art. 44
Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG).

Die bloBe Benennung eines Unterauf-
tragsanteils gentgt umgekehrt aber auch
nicht, um die Eignung des Bewerbers
bzw. Bieters in den Fallen nachzuweisen,
in denen er sich auf die Kapazitaten
anderer Unternehmen berufen muss, weil
er Uber diese nicht selbst verfugt, also in
den Féllen des ,notwendigen® bzw.
.qualifizierenden“ Nachunternehmers.
Die bloBe Benennung eines Unterauf-
tragsanteils genugt auch nicht, um die
spatere Vergabe des Unterauftrags dem
Anwendungsbereich der Zustimmungs-
erfordernisse fur die nachtragliche Ein-
bindung von Unterauftragnehmern, also
§ 4 Abs. 8 VOB/B und § 4 Nr. 4 VOL/B,
vollstandig zu ,entziehen”. Denn durch
diese Angabe wird das Angebot, auf
welches der Zuschlag erteilt wird, hin-
sichtlich der Einbindung von Nachunter-
nehmern eben noch nicht individualisiert.
Der Vorrang der Individualabrede kann
daher nur insoweit eingreifen, dass Uber-
haupt fur die entsprechenden Anteile ein
Unterauftrag erteilt wird, nicht aber hin-
sichtlich der Person des Nachauftrag-
nehmers.

b) Benennung der vorgesehenen
Nachunternehmer

Letzteres ist anders, wenn die vorge-
sehenen Nachunternehmer auch benannt
werden. Eine solche Benennung zu
verlangen ist in den Verdingungsord-
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nungen nicht ausdrdcklich vorgesehen.
Dass dies jedenfalls im Hinblick auf
,qualifizierende” Nachunternehmer zu-
lassig ist, liegt auf der Hand, da ohne die
Angabe der konkreten Nachunternehmer
deren Eignung vom Auftraggeber nicht
gepruft werden kann. Wo eine solche
PrUfung nicht mdéglich ist, ist der Aus-
schluss der Subvergabe nach der Recht-
sprechung des EuGH wie oben dargelegt
aber zulassig.

In den Fallen des ,notwendigen“ oder
,qualifizierenden” Nachunternehmers
liegt die Benennung der Nachunterneh-
mer durch die Bieter somit in dessen ei-
genem Interesse, da ansonsten ein Ange-
botsausschluss mangels Eignung die
Folge sein wird.5?

Umgekehrt ist den Auftraggebern zur Vor-
sicht zu raten, die Benennung der Nach-
unternehmer bereits mit dem Angebot zu
fordern. Nach der Rechtsprechung kann
diese Forderung unzumutbar sein, wobei
es auf eine Abwagung im Einzelfall
ankommt.83 Insoweit ist zu bedenken,
dass die Bieter haufig innerhalb der
Angebotsfrist die Suche nach den Nach-
unternehmern noch nicht abschlieBen
kdnnen und daher dem Auftraggeber
preislich attraktive Angebote entgehen
bzw. unvollstandige Angebote ausge-
schlossen werden mussen. Dieser Ge-
sichtspunkt kann sich freilich nur auf
~gewillkirte” Nachunternehmer beziehen,
also den Fall, dass der Bieter sich nicht
auf den Nachunternehmer zur Begrin-
dung seiner Eignung berufen muss.
Angesichts dieser Situation ist der Ver-
gabestelle zu raten, sich nicht auf
formularmaBige Vorgaben zu verlassen,
sondern selbst méglichst klar zu formulie-
ren, in welchen Fallen (unter welchen
Voraussetzungen) und zu welchem Zeit-
punkt die Benennung von Nachunterneh-
mern gefordert wird. Die in formular-
maBigen Bewerbungsbedingungen®* an-
zutreffende Regelung, wonach die Nach-
unternehmer ,auf Verlangen“ zu benen-
nen sind, ist hinsichtlich der nicht not-
wendigen Nachunternehmer sicherlich
angemessen. Die Spruchpraxis vertritt
jedoch teilweise den Standpunkt, dass
bei ,qualifizierenden Nachunterneh-
mern, auf deren Leistungsfahigkeit sich
der Bieter beruft, der Nachweis der
Leistungsfahigkeit (und Verflugbarkeit)
durch den Bieter, der sich auf die
Leistungsfahigkeit Dritter berufen will,
unabhangig von solchen Formulierungen
,ungefragt' zu erfolgen hat, und zwar
jedenfalls im Fall des Generallberneh-
mers selbst dann, wenn in den Bewer-
bungsbedingungen die genannte Formu-
lierung enthalten ist, dass die Benennung
nur auf Verlangen erfolgen muss.®® Diese
Regelung kann insoweit den Bietern eine
Falle stellen, so dass eine Klarstellung
durch den Auftraggeber zweckmaBig ist.

c) Eignungsnachweise fir die
Nachunternehmer

Ein vergleichbares Problem ergibt sich
auch dort, wo der Auftraggeber zusétzlich
auch noch Eignungsnachweise fur die
Nachunternehmer verlangt. Eine generel-
le ,automatische” Verpflichtung, fur alle
vorgesehenen Nachunternehmer samitli-
che fur Bieter bzw. Bewerber verlangte
Eignungsnachweise vorzulegen, ist nicht
anzunehmen.®® Jedoch muss der Bieter,
der einen ,qualifizierenden® Nachunter-
nehmer einsetzen will, diese Eignungs-
nachweise nach der oben angeflhrten
Spruchpraxis ungefragt vorlegen — was
konsequent ist, denn ansonsten scheitert
die Berufung auf dessen Leistungsfahig-
keit von vornherein. Eine vom Auftrag-
geber ausdricklich aufgestellte pau-
schale Anforderung von Eignungsnach-
weisen fur alle Nachunternehmer ver-
vielfacht im Hinblick auf die zeitlichen
Probleme des Bieters haufig die Zahl der
unvollstandigen Angebote bzw. Teilnah-
meantrédge und kann daher den Vergabe-
stellen nicht geraten werden. Andererseits
wird der Auftraggeber dem Zweck der
Anforderungen an die Einbindung von
Nachunternehmern gerecht werden wol-
len, vor der Vergabe die Eignung der
tatsachlichen Leistungserbringer auch
beurteilen zu kdnnen. Auch insoweit
bedarf es einer sorgfaltigen Abwagung im
Einzelfall und einer klaren Kommunikation
des Resultats dieser Abwagung gegen-
Uber den Bewerbern bzw. Bietern in der
Vergabebekanntmachung.

d) Verfligbarkeitsnachweise
Verflgbarkeitsnachweise sind vergabe-
rechtlich nur in den Fallen erforderlich, in
denen es um ,qualifizierende” Nach-
unternehmer geht, sich also der jeweilige
Bewerber oder Bieter zur Begrindung
seiner eigenen Eignung auf die Kapa-
zitdten kunftiger Nachunternehmer be-
rufen moéchte.”

Die entsprechenden Formulierungen aus

61 vgl. (friiher) Miiller-Wrede/Diederichs, in: Miiller-
Wrede, VOF, 2. Aufl. 2003, § 13 Rdnr. 38.

62 vgl. z. B. VK Kiel, Beschluss vom 31.01.2006 — VK-
SH 33/05-, zit. nach VERIS.

63 vgl. BGH, Beschluss vom 10.06.2008 — X ZR 78/07
—, VergabeR 2008, S. 782; OLG Muinchen,
Beschluss vom 22.01.2009 - Verg 26/08 -,
VergabeR 2009, S. 478.

64 vigl. VHB, Formblatt 212.

65 Vgl. VK Kiel, Beschluss vom 31.01.2006 — VK-SH
33/05 —, zit. nach VERIS; vgl. ferner VK Bund,
Beschluss vom 24.10.2007 — VK 1 — 116/07 -, zit.
nach VERIS; VK Darmstadt, Beschluss vom
05.10.2004 —69d VK-31/2004 —, zit. nach Juris.

66 vgl. VK Diisseldorf, Beschluss vom 23.04.2007 —
VK-9/2007-B -, ZfBR 2007, S. 617 ff.,

67 0b der Nachweis auch hinsichtlich der Nach-
Nachunternehmer nétig ist, erscheint zumindest
der VK Bund, Beschluss vom 29.10.2007 — VK 1-
110/07 —, zit. nach VERIS, zweifelhaft.
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den Vergabeordnungen (§ 6a Abs. 10 S. 2
VOBJ/A, § 7EG Abs. 9S. 2VOL/A, § 5 Abs.
6 S. 2 VOF und § 20 Abs. 3 S. 2 SektVO)
benennen hinsichtlich der Form des
Verfugbarkeitsnachweises beispielhaft
die Verpflichtungserklarung — Art. 47 Abs.
2 bzw. 48 Abs. 3 VKR spricht ebenso
beispielhaft von den ,Zusagen®. Denkbar
sind demnach auch andere Formen des
Verfugbarkeitsnachweises. Dies kann
insbesondere in der Konstellation, dass
ein Bieter sich auf die Kapazitaten eines
konzermverbundenen Unternehmens be-
rufen will, von Bedeutung sein. So konnte
bei der Berufung auf die Kapazitaten einer
Tochtergesellschaft beispielsweise ein
Unternehmensvertrag (Beherrschungs-
vertrag) vorgelegt werden, aus dem sich
ergibt, dass der Bieter seinen Willen
gegenuber der Tochtergesellschaft jeder-
zeit durchsetzen kann. Nachweise sol-
cher Art sind jedoch sehr komplex und
verlangen von der Vergabestelle még-
licherweise komplizierte gesellschafts-
rechtliche Erwagungen, was der Effekti-
vitat und Praktikabilitdt von Vergabever-
fahren insbesondere im ,Massenge-
schaft” abtraglich ist. Solche Schwierig-
keiten werden vermieden, wenn eine Ver-
pflichtungserklarung vorgelegt wird, was
gerade bei konzernverbundenen Gesell-
schaften als Ausdruck der Beherr-
schungsverhaltnisse relativ leicht herbei-
geflhrt werden kann. Im umgekehrten
Fall, dass eine Tochtergesellschaft sich
auf die Leistungsfahigkeit ihrer Mutter-
gesellschaft oder einer Schwestergesell-

schaft berufen will, reicht ein Hinweis auf
die Konzernverbundenheit ohnehin nicht
aus, weil der Tochter die gesellschafts-
rechtlichen Einflussméglichkeiten gegen-
Uber der Multter fehlen.

Jedenfalls bis zur Einflhrung der Ver-
gabeordnungen 2009 stand die Spruch-
praxis wie ausgefuhrt teilweise auf dem
Standpunkt, dass dieser Verfugbarkeits-
nachweis ,ungefragt' zu fuhren sei, also
auch dann, wenn der Auftraggeber ihn
nicht ausdrucklich verlangt.®® In der Fas-
sung 2009 bestimmt § 6a Abs. 10 S. 2
VOB/A nunmehr, dass der Auftraggeber
von den ,in der engeren Wahl befind-
lichen Bietern® diesen Nachweis fordert.
Dies bringt eine praktikable Erleichterung
fur alle Beteiligten. Systematisch impliziert
die Regelung allerdings, dass bis zu
diesem Zeitpunkt die Eignung nicht ab-
schlieBend gepruft werden kann. Zwar ist
der Verfugbarkeitsnachweis als solcher
kein Eignungsnachweis fur das jeweilige
Nachunternehmen - zur Leistungser-
bringung kann sich auch ein ungeeig-
netes Unternehmen verpflichten. Der
Verfugbarkeitsnachweis stellt aber die
rechtliche Brlcke dar, Uber welche die
Eignungsnachweise eines Nachunter-
nehmers den jeweiligen Bieter erreichen
und ihm zugeordnet werden konnen.
Denn die bloBen Eignungsnachweise des
Nachunternehmens besagen ja umge-
kehrt auch nicht, dass dieses zur Ver-
fugung stehen wird. - Aus besonderen
Grunden soll es dem Auftraggeber mog-
lich sein, die Vorlage des Nachweises

Gebuhrenrechtlicher Umgang mit Ab-
schreibungserldsen, Gewinnaufschlagen
und VerauBerungsgewinnen’

Univ.-Prof. Dr. Christoph Brtining, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

Ungeachtet aller rechtlichen Aufgaben-
verantwortung haben die Stadte und Ge-
meinden in den Anlagen der kommunalen
Ver- und Entsorgung wirtschaftlich gro3e
Finanzvolumen gebunden. Es nimmt vor
diesem Hintergrund nicht wunder, dass
die Aufgabentrager versuchen, insbeson-
dere die kapitalintensiven Einrichtungen
auch zum Wohle des allgemeinen Haus-
halts zu betreiben. Die verbreitete Ansicht,
,bei der Erhebung von Gebuhren durften
keine Gewinne gemacht werden®, ist in
dieser Allgemeinheit unzutreffend. Wie
und wo beim Betrieb gebuhrenrechnen-
der Einrichtungen mehr als Kostende-
ckung erzielt werden kann, soll im
Folgenden untersucht werden.
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I. Gebuhrenrechtliche Gewinn-
begrenzung

Die Gebuhrenkalkulation selbst ist eine
Kostenrechnung, die weder mit einer ka-
meralistischen Einnahmen- und Ausga-
benrechnung noch mit einer kaufmanni-
schen Gewinn- und Verlust-Rechnung
oder mit der danach ausgerichteten
Ergebnisrechnung bzw. dem Ergebnis-
plan nach neuem Haushaltsrecht iden-
tisch ist.! MaBgeblich fur die Gebuhren-
kalkulation ist nicht das Haushaltsrecht,
sondern allein das Abgabenrecht nach § 6
KAG SH. Es handelt sich um unterschied-
liche Rechtskreise. Deshalb ist nicht alles,
was haushaltsrechtlich méglich ist, auch
gebuhrenrechtlich zulassig.?

auch schon friiher zu verlangen.®® Davon
wird man insbesondere in zweistufigen
Verfahren auszugehen haben. In den
anderen Vergabeordnungen findet sich
eine vergleichbare Regelung nicht, so
dass die Problematik des ,ungefragten®
Nachweises hier nach wie vor besteht.

V. Fazit

Mag der mit dem Vergaberecht wenig
vertraute Leser auch den gegenteiligen
Eindruck haben - die vorstehenden
Ausflhrungen konnten nicht annahernd
alle Probleme ausschopfen, die sich bei
der Einbindung von Bietergemeinschaf-
ten und Nachunternehmern in die Leis-
tungsvergabe stellen kdnnen. Dafur sorgt
schon die Kreativitdt der an Vergabe-
verfahren auf beiden Markiseiten Beteilig-
ten. Der Beitrag hat seinen Zweck erfullt,
wenn er hilft, das Problembewusstsein zu
schérfen.

68 vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.08.2007 -
VIl-Verg 20/07 -, zitiert nach VERIS; VK Kiel,
Beschluss vom 31.01.2006 — VK-SH 33/05 —, zit.
nach VERIS; vgl. ferner VK Bund, Beschluss vom
24.10.2007 - VK 1 — 116/07 -, zit. nach VERIS; VK
Darmstadt, Beschluss vom 05.10.2004 — 69d VK-
31/2004 —, zit. nach Juris.; VK Lineburg, Beschluss
vom 04.06.2007 — VgK - 22 / 2007 —, zit. nach
VERIS.

69 Vgl. Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 17.
Aufl. 2010, §6aRn. 39.

1. Gewinne nach Handels- und
Steuerrecht

Versteht man ,Gewinn" als Uberschuss
der Ertréage Uber die Aufwendungen und
die damit verbundene Erhohung des
Eigenkapitals wie im Handels- und
Steuerrecht® und im neuen doppischen
Rechnungswesen,* ergeben sich Ge-

Um FuBnoten erganztes Manuskript des Vortrags
vom 28. September 2011 auf dem 2. Kommunal-
forum ,Recht der kommunalen Ver- und Entsor-
gungswirtschaft” des Schleswig-Holsteinischen
Gemeindetages in Kiel.

T SachsOVG, U. v. 2142010 -5 D 15/04 -, ZKF
2011, 46; zum Vergleich mit der kaufméannischen
Verlust- und Kostenrechnung vgl. Soppa, GemHH
2000, 157.

2 VGH Minchen, U. v. 28.8.2007 -8 BV 05.2493,
BeckRS 2008 -, 34663 Rz. 56.

8 Vgl. fur das Steuerrecht § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG,

ausfuhrlich zur Gewinnermittlung Wied, in

Blimich (Hrsg.), EStG/KStG/GewStG, Loseblatt-

Kommentar (Stand Mai 2011), § 4 EStG Rn. 38.

Als Grundlage fur die in der Gebuhrenkalkulation

bei Abschreibungen und kalkulatorischen Zinsen

anzunehmenden Werte kénnen daher beispiels-
weise nicht die Zeitwerte aus der haushaltsrecht
lichen Eréffnungsbilanz dienen.
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winne zwangslaufig daraus, dass bei der
GebuUhrenkalkulation Abschreibungen
nach Wiederbeschaffungszeitwerten be-
messen und Eigenkapitalzinsen bertck-
sichtigt werden durfen. Dies wurde auch
bisher schon deutlich, wenn gebuhren-
finanzierte Einrichtungen als Eigenbe-
triebe, eigenbetriebsahnliche Einrichtun-
gen oder rechtsfahige Anstalten des
offentlichen Rechts gefuhrt werden. Das
dann erforderliche kaufmannische Rech-
nungswesen verzeichnet Gewinne im
vorgenannten Sinn, die gebUhrenrecht-
lich durchaus zulassig sind. Das doppi-
sche Rechnungswesen lasst solche
Zinsgewinne ohnehin offenbar werden.
Unternehmen der Privatwirtschalft sind auf
Gewinnmaximierung angelegt und erstre-
ben deshalb regelmaBig einen Gewinn,
der den Betrag Ubersteigt, der bei Anlage
des Kapitals am Kapitalmarkt zu erzielen
ist. Anderenfalls wére es wirtschaftlich
sinnlos, Geldmittel mit dem damit
verbundenen Risiko in ein Unternehmen
zu investieren. Dagegen zieht das Kom-
munalabgabenrecht der Héhe der Eigen-
kapitalverzinsung Grenzen: Die Kommu-
ne darf Uber GebuUhren nur den Betrag
erwirtschaften, den sie bei einer Anlage
des eingesetzten Kapitals am Kapital-
markt mit Zins und Zinseszins auch erzielt
hatte, mehr aber auch nicht. Ein dartber
hinaus gehender kalkulatorischer Gewinn
bleibt ihr verwehrt.5 Die Begrenzung auf
die Verzinsung einer alternativen Anlage
am Kapitalmarkt, die ja einen Zinsgewinn
nach Handels- und Steuerrecht ein-
schlieBt, hat Bedeutung fUr den Ansatz
von Abschreibungen und kalkulatori-
schen Zinsen, insbesondere fur die Kom-
bination bestimmter Wert- und Zinsan-
satze.®

2. Abschreibungserlése

Durch den Ansatz von Abschreibungen
und kalkulatorischen Zinsen in der Ge-
buhrenkalkulation flieBt jahrlich ein Teil-
betrag des investierten Kapitals an die
Gemeinde zurlck. Mit diesem Rckfluss-
kapital kann der kommunale Trager der
Einrichtung wiederum wirtschaften. Er
kann es mit Zins und Zinseszins am Kapi-
talmarkt anlegen, es zur Erflllung anderer
offentlicher Aufgaben verwenden oder es
wiederum in die gebuhrenfinanzierte Ein-
richtung stecken. Festzuhalten ist, dass
die Reinvestition in die gebuhrenfinan-
zierte Einrichtung nicht etwa den Ge-
blhrensatz sinken lasst; denn die mitdem
Rickflusskapital angeschafften Anlage-
guter werden in Zukunft wieder abge-
schrieben und verzinst. Auch wenn das
Ruckflusskapital zur Schuldtilgung ver-
wandt wird, &ndert dies nichts an dem
Ansatz von Zinsen und Abschreibungen
in der GebuUhrenkalkulation. Die Schuldtil-
gung fuhrt zu einer Umwandlung von
Fremdkapital in Eigenkapital. Damit ist es
auch nicht zwingend, dass die Gemeinde
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das Ruckflusskapital wieder in die ge-
blhrenfinanzierte Einrichtung investiert.

a) Geblhrenmindernder Zinsnutzen?
Soweit das Ruckflusskapital nicht wieder
in die Einrichtung investiert wird, kann
man daran denken, den GebUhrenzahlern
einen Zinsnutzen gutzuschreiben und
eine entsprechende Zinsgutschrift von
den in der GebUhrenkalkulation anzu-
setzenden Kosten abzuziehen. Das wird
hinsichtlich der Abschreibungserlése dis-
kutiert. Betriebswirtschaftlicher Hinter-
grund fiir derartige Uberlegungen ist der
sog. Lohmann-Ruchti-Effekt. Er besagt,
dass durch die zurtckflieBenden Ab-
schreibungserlése eine kontinuierliche
Kapitalfreisetzung eintritt und zu einer
Kapazitatserweiterung fuhrt, wenn die
Abschreibungsbetrage nicht sogleich zur
Ersatzbeschaffung benétigt werden.”

In diesem Sinne argumentiert das OVG
Schleswig: Abschreibungserldse sind der
Ausgleich fur den Werteverzehr in der
Kalkulationsperiode. Diese Erldse soll der
Trager der Einrichtung nicht far sich ver-
einnahmen, sondern der Einrichtung
wieder zufUhren, damit die Substanz der
Einrichtung erhalten bleibt. Durch die
Abschreibung erhalt die Unternehmung
kein zusatzliches Kapital. Vielmehr findet
lediglich eine Vermdgensumschichtung
statt. Solange das disponierbare Kapital
nicht zur Substanzerhaltung benotigt
wird, weil Anlagenteile trotz Wertever-
lustes (noch) nicht zu ersetzen sind, kann
der Trager der Einrichtung mit dem Kapital
wirtschaften. Ihm flieBen auf diese Weise
Deckungsmittel zu, die eine Kreditauf-
nahme fUr andere Vorhaben Uberflissig
machen oder eine zinsgunstige Kapital-
anlage ermdoglichen. Dieser Zinsvorteil
muss aber der Einrichtung und damit den
Benutzern wieder zugutekommen. Es
widerspricht dem Kostenuberschrei-
tungsverbot des § 6 Abs. 2 Satz 1 KAG
SH, wenn der Trager der Einrichtung
diesen Vorteil ,in die eigene Tasche
steckt” und aus dem Betrieb der Ein-
richtung so verdeckte Gewinne erzielt.
Diese so umschriebene Wiedereinfih-
rung kann in verschiedenen Formen ge-
schehen, so zum einen dadurch, dass mit
den rechnungsperiodisch erwirtschaf-
teten Abschreibungserlésen Fremddar-
lehen getilgt werden und so der den
Gebuhrenhaushalt belastende Zinsanteil
an der Annuitat gemindert wird, zum
anderen dadurch, dass durch die erwirt-
schafteten Abschreibungserldse das in
§ 6 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 KAG SH ange-
sprochene ,aufgewandte Kapital® ent-
sprechend getilgt und dementsprechend
die darauf zu berechnenden kalkulato-
rischen Zinsen gemindert werden.8

Auch wenn eine Gemeinde weder
Fremddarlehen in Anspruch genommen
noch durch ein Eigendarlehen teilfinan-

zZiert hat, ist sie nach Meinung des OVG
Schleswig nicht berechtigt, die auf die an-
gesammelten Abschreibungserldse an-
gefallenen und anfallenden Guthaben-
zinsen am Gebuhrenhaushalt vorbei als
allgemeine Deckungsmittel zu verwen-
den. Vielmehr mussten die auf das ange-
sammelte Kapital entfallenden Guthaben-
zinsen dem Gebuhrenhaushalt und damit
dem Gebuhrenzahler zuflieBen. Dies
ergebe sich fur kostenrechnende Einrich-
tung aus dem allein dem Kostenuber-
schreitungsverbot gerecht werdenden
Einzeldeckungsprinzip. Dies zwinge
dazu, bei der Kalkulation einer Gebuhr
eine Sonderrechnung durchzufihren, um
eine ungerechtfertigte Mehrbelastung
des GebuUhrenschuldners und eine
zweckwidrige Verwendung der erwirt-
schafteten Abschreibungserlése als all-
gemeine Deckungsmittel des gemeind-
lichen Gesamthaushaltes auszuschlie-
Ben.®

b) Sinnund Zweck kalkulatorischer
Kosten

Diese Rechtsprechung Uberzeugt nicht in
vollem Umfang: In der Tat entsteht dem
kommunalen Trager der Einrichtung ein
Zinsnutzen, und zwar nicht nur aus den
Abschreibungserlésen, sondern auch
aus dem Ruckflusskapital, das durch den
Ansatz kalkulatorischer Zinsen erwirt-
schaftet wird. Wenn in Modellrechnungen
ermittelt werden soll, ob die Gebuhren auf
Dauer die Kapitalkosten decken, ist
jeweils nach der Zinseszinsformel auch
ein Zinsnutzen von jahrlich anfallenden
Abschreibungen und kalkulatorischen
Zinsen zu bertcksichtigen. Das bedeutet
aber nicht, dass die in der Gebuhren-
kalkulation ansatzfahigen Kosten um
diesen Zinsnutzen zu vermindern sind.
Dieser Zinsnutzen steht der Gemeinde zu;
denn nur unter BerUcksichtigung dieses
Nutzens erwirtschaftet die Gemeinde
schlieBlich durch GebUhreneinnahmen
den Betrag, den sie erzielt hatte, wenn sie
das in der gebuhrenfinanzierten Einrich-
tung steckende Kapital mit Zins und
Zinseszins am Kapitalmarkt angelegt
hatte. Demgegenuber unterstellt das
OVG Schleswig einen Kapitaleinsatz zum

o

Schulte/Wiesemann, in: Driehaus (Hrsg.),
Kommunalabgabenrecht, Loseblatt-Kommentar
(Stand September2011), § 6 Rn. 83.
6 Vgl. hierzu Schulte/Wiesemann, in: Driehaus
(Hrsg.), Kommunalabgabenrecht, Loseblatt-
Kommentar (Stand September 2011), § 6 Rn. 158 ff.
Wéhe, Einfihrung in die Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, 21. Aufl.,, 2002, S. 736 f.; Kruger,
GemHH 2002, 206, 209 ff.
8 OVG Schleswig, U. v. 18.7.1996 — 2 K 6/93 — Die
Gemeinde 1998, 26 m.w.N.
9 ovG Schleswig, U. v. 30.1.1995 - 2 L 128/94 - DOV
1995, 474 = KStZ 1996, 113 = ZKF 1995, 135 =
GemHH 1996, 114 = DWW 1996, 220.
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Nulltarif und umgeht damit § 6 Abs. 2 Satz
3Nr. 1 KAG SH.

Im Anschluss an diese Rechtsprechung
des OVG Schleswig — und entgegen der
Rechtsprechung des OVG Munster'® —
hat das OVG LUneburg' entschieden,
dass eine Verzinsung von Abschrei-
bungserlésen zugunsten der Gebuhren-
pflichtigen in Abzug gebracht werden
musse, soweit die Erldse aus der Ab-
schreibung von beitrags- und zuschuss-
finanzierten Anlagevermégen stammten
oder bei einer Abschreibung nach dem
Wiederbeschaffungszeitwert als ,Bewer-
tungsgewinne” Uber den Erlésen einer
Abschreibung nach dem Anschaffungs-
und Herstellungswert 1&gen. In diesen
Féallen fUhrte eine freie Verflgbarkeit der
Zinsvorteile aus den Abschreibungs-
erlésen zu dem systemwidrigen Ergebnis,
dass die Gemeinde Gewinne aus der
Abwasserbeseitigung nur deshalb er-
zielte, weil Dritte in die Abwasserbe-
seitigung investiert hatten bzw. zu Guns-
ten der Erhaltung von Abwasserbeseiti-
gungssystemen eine Abschreibung nach
dem Wiederbeschaffungszeitwert gesetz-
lich zugelassen worden sei.'? Verfahrens-
maBig soll dazu aus den betreffenden
Abschreibungserlésen eine fiktive Ruck-
lage gebildet und mit einem jahrlichen
kalkulatorischen Zins belegt werden, den
der allgemeine Haushalt an den Ge-
buhrenhaushalt zu entrichten habe. '3
Aufgerufen ist damit das Stichwort des
Abzugskapitals, das sich nur in den Lan-
dern stellt, wo Beitrage und Zuschisse
nicht ohnehin bei den Abschreibungen
bertcksichtigt werden (missen).' Das ist
nach der Rechtsprechung des OVG
Munster in Nordrhein-Westfalen nicht der
Fall, weil auch die beitrags- und zu-
schussfinanzierten Teile des Anlagever-
mogens sich abnutzen und refinanziert
werden muUssen.'® Beim Ansatz der
kalkulatorischen Zinsen ist in § 6 Abs. 2
Satz 4 Halbs. 2 KAG NW dagegen
ausdricklich durch Gesetz festgelegt,
dass bei der Verzinsung der aus
(Beitragen und Zuschussen Dritter)
aufgebrachte Eigenkapitalanteil auBer
Betrachtbleibt.

Das zinslos dem Betrieb von Dritten zur
Verfigung gestellte Kapital erbringt
gleichermaBen Abschreibungserldse,
wenn es nicht von der Abschreibungs-
basis abzuziehen ist, d.h. es wird wie
Eigen- oder sonstiges Fremdkapital
refinanziert. Zu entscheiden ist damit
letztlich eine Zurechnungsfrage, ndmlich
ob diese Erldse dem Gebuhrenschulder
oder dem Einrichtungstrager néher ste-
hen. Da der allgemeine Haushalt fur die
beitragsfinanzierten Einrichtungen die
Vorfinanzierungslast getragen hat, spricht
viel dafur, ihm auch insoweit den Ab-
schreibungserlds  zuzuschlagen. Durch
den Abzug des aus Beitragen finanzierten
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Kapitals von der Zinsbasis wird eine
Doppelbelastung der Buarger bei der
Finanzierung des Anlagevermdgens
durch Beitrage und GebUhren vermieden.

Il. Gewinnaufschlage

Der Ansatz eines ,Gewinns"® als
besondere Kostenposition in der Gebuh-
renkalkulation kommt in Form eines Zu-
schlags fur das allgemeine Unternehmer-
wagnis in Betracht. Es ist flr einen
Privatunternehmer der Ausgleich fur das
Risiko, das er im Wettbewerb mit Kon-
kurrenten auch im Hinblick auf Anderun-
gen der technischen und wirtschaftlichen
Entwicklung auf sich nimmt.

1. Nichtwirtschaftlicher und wirtschaft-
licher Einrichtungsbetrieb

Fur die nichtwirtschaftlich betriebenen
Einrichtungen kann ein allgemeines
Unternehmerwagnis nicht durch Wagnis-
zuschlage abgegolten werden.'® Da
beispielsweise der Betrieb der Abfall-
entsorgung oder der Abwasserbesei-
tigung keine wirtschaftliche Betétigung
darstellt, ist ein Gewinnzuschlag als Kos-
tenposition mithin nicht zulassig.'” Be-
rucksichtigungsfahig sind hier allenfalls
Einzelwagnisse. Dabei sind die mdagli-
chen Risiken im Einzelnen sorgfaltig zu
erfassen. Ein allgemeiner Risikoaufschlag
auf samtliche Kostenarten ist nicht er-
laubt.’”® Das Risiko, dass die festen
Kosten, die einer Vorkalkulation zugrunde
gelegt worden sind, mit den spater tat-
sachlich entstehenden Kosten nicht tber-
einstimmen, d.h. das Preiswagnis, ist mit
jeder Vorauskalkulation verbunden und
zahlt, da es in wirtschaftlicher Tatigkeit
schlechthin begrindet ist, zum allgemei-
nen Unternehmenswagnis, das deshalb
nicht gebuhrenfahig ist.

Demgegenuber verpflichtet § 107 Satz 2
GO SH die kommunalen Korperschaften,
wirtschaftliche Unternehmen so zu flhren,
dass sie — Uber die Erfullung des offent-
lichen Zwecks hinaus (Satz 1) — ,fur die
technische und wirtschaftliche Entwick-
lung notwendige Rucklagen aus dem
Jahresgewinn bilden und mindestens
eine marktubliche Verzinsung des Eigen-
kapitals erwirtschaften“. Zu den wirt-
schaftlichen Betatigungen zahlt etwa der
Betrieb der Wasserversorgung. Da eine
marktUbliche Verzinsung auch bei nicht-
wirtschaftlichen Einrichtungen Uber den
Ansatz kalkulatorischer Kosten erreicht
wird, erdffnet der Jahresgewinn im
Wesentlichen die Bildung von Rucklagen.
Denn bei den GebUhren flr Entsorgungs-
leistungen ist es nicht zulassig, zur Sub-
stanzerhaltung Uber den Ansatz von Ab-
schreibungen zum Wiederbeschaffungs-
zeitwert hinaus auch die durch den
technischen Fortschritt bedingten Mehr-
kosten zu erfassen.

Gebuhren fur Leistungen wirtschaftlicher

Unternehmen konnen als Ertragsgebth-
ren bezeichnet werden. Die gesetzlich
erlaubten Rucklagen bilden fur den
allgemeinen Haushalt jedoch nur insoweit
einen Ertrag, als die Betrdge vor einer
Investition in das Anlagevermdgen zum
Beispiel der Wasserversorgungsein-
richtung fur andere Aufgaben eingesetzt
werden kénnen und nicht der gebuhren-
rechnenden Einrichtung zugeordnet
werden mussen.

2. Gewinnzuschlage Dritter

Von einem privaten Verwaltungshelfer
kann nicht erwartet werden, dass er nur
kostendeckend arbeitet. Er darf in sein
Entgelt, das in die Gebulhrenkalkulation
als Fremdkostenposition eingestellt wird,
einen kalkulatorischen Gewinnzuschlag
einrechnen. Das gilt fUr Auftrage, die
aufgrund einer Ausschreibung vergeben
werden. Das gilt auch fur nach dem Preis-
prufungsrecht kontrollierte Entgelte. Da-
nach kann bei Fremdkosten ein kalkula-
torischer Gewinn angesetzt werden, der
nach Nr. 51a der in der Anlage zur VO PR
Nr. 30/53 Uber die Preise bei offentlichen
Auftragen aufgefihrten Leitsatzen zur
Preisermittlung (LSP) das allgemeine
Unternehmenswagnis abgilt und gemaR
Nr. 52 Abs. 1 Satz 1 LSP unter anderem
nach einem Prozentsatz vom betriebs-
notwendigen Vermogen oder vom Um-
satz zu bemessen ist. Der Gebuhren-
zahler wird auf diese Weise mit einem
Gewinnzuschlag belastet, den er nicht zu
tragen hatte, wenn die Leistung in
offentlich-rechtlicher Organisationsform
abgewickelt wirde. Wie hoch dieser
Gewinnzuschlag sein darf, ist in der
Rechtsprechung nicht abschlieBend
geklart.

10 OVG Miinster, U. v. 5. 8. 1994 -9 A 1248/92 — NVwZ
1995, 1233 = NWVBI. 1994, 428 = KStZ 1994, 213
= ZKF 1994, 227 = GemHH 1994, 233 und U. v. 20.
3.1997-9A1921/95-NWVBI. 1997, 422, 423.

" OVG Lineburg, B. v. 16. 8. 2002 — 9 LA 152/02 -
ZKF 2003, 221.

12 In dem Urteil vom 18.9. 2003 -9 LB 390/02 — NVwZ-
RR 2004, 681, 683, beschrankt sich das OVG
Ldneburg darauf, eine Gutschrift flr Zinserldse aus
Abschreibungen auf beitragsfinanzierte Anlage-
teile zu verlangen.

3 OVG Liineburg, B. v. 16. 8. 2002 — 9 LA 152/02 —
ZKF 2003, 221.

Brining, in: Driehaus (Hrsg.), Kommunal-
abgabenrecht, Loseblatt-Kommentar (Stand
September2011), § 6 Rn. 162 ff.

15 OVG Munster, U. v. 5. 8. 1994 —9 A 1248/92 —, NVwZ
1995, 1233.

16 OVG Schleswig, U. v. 20.2.1995 -2 L 183/94 - KStZ
1996, 134 = GemHH 1996, 240; ebenso OVG
Munster, U. v. 15. 12. 1994 — 9 A 2251/93 — NWVBI.
1995,1783.

Thiem in Thiem/Béttcher (Hrsg.), Kommunal-
abgabengesetz Schleswig-Holstein, Loseblatt-
Kommentar (Stand Januar 2010), § 6 Rn. 269.

8 OVG Bautzen, U. v. 16.12.1998 - 2 S 370/96 -
NVwZ-RR 1999, 676.

19 OVG Schleswig, U. v. 20.12.1995 — 2 L 183/94 —
KStZ 1996, 134.
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a) Preisrechtlicher Ansatz

Die Rechtsprechung des OVG Munster
versucht, fir die Hohe diese Gewinnzu-
schlags fur ganz oder teilweise verwal-
tungseigene Fremdunternehmen auf das
unternehmerische Risiko des Dienst-
leisters abzustellen. Zu einem Selbstkos-
tenerstattungspreis hat das Gericht ent-
schieden, im Hinblick auf das geringe
Risiko einer vom Kreis beherrschten Ab-
fallentsorgungsgesellschaft (GmbH) sei
statt der angesetzten 1,5 % nur 1 % des
Umsatzes als Gewinnzuschlag gerecht-
fertigt.?0 Bei Vereinbarung eines Selbst-
kostenfestpreises ist ein Wagniszuschlag
in Hohe von 3 % grundsétzlich angemes-
sen.?" Ausdricklich fir nicht mehr ent-
scheidungserheblich fur die Frage der
Bemessung eines angemessenen Wag-
niszuschlags halt das OVG Mdunster
allerdings die bis dahin herangezogenen
Gesichtspunkte, in welchem Umfang die
Kommune an dem tatig werdenden Unter-
nehmen beteiligt und welcher Anteil
seiner wirtschaftlichen Tatigkeit vom
Gebuhrenbereich abgedeckt ist.?

In Bezug auf die Gebuhrenfahigkeit einer
Position ,allgemeines Unternehmer-
risiko/kalkulatorischer Gewinn®, die dem
Einrichtungstrager vom Dritten in Rech-
nung gestellt wird, hat das OVG Schles-
wig entschieden, dass als BezugsgroBe
flr das Unternehmensrisiko allenfalls der
Umsatz nach Abzug der Kosten bezo-
gener Leistungen gesehen werden kann,
vorausgesetzt, es besteht kein allge-
meines Unternehmensrisiko, sondern
lediglich ein Kalkulationsrisiko, weil
entsprechend der vertraglichen Abrede
nach Selbstkostenfestpreisen abzurech-
nen ist. Insoweit ist ein Wagniszuschlag
von ca. 7 % vollstandig unangemessen.?
Hierzu ist festzuhalten, dass es einem
Privatunternehmen in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft nicht verwehrt
werden kann, nach den Gesetzen der
Privatwirtschaft eine Gewinnmaximierung
anzustreben. Es kann daher zuséatzlich
zum kalkulatorischen Zins der branchen-
Ubliche Gewinnzuschlag vereinbart wer-
den, der auch einem reinen Privatunter-
nehmen zuzubilligen ware, an dem die
kommunale Kérperschaft nicht beteiligt
ist. Zwar hat eine Preisprifung zu er-
folgen; sie ist aber nicht gebUhrenrecht-
lich aufgeladen.

b) Gebulhrenrechtlicher Ausgleich

Von der Frage, ob ein Gewinnzuschlag im
Fremdleistungsentgelt nach o&ffentlichem
Preisrecht zuldssig ist, ist diejenige nach
der GebUhrenfahigkeit dieser Kosten-
position zu unterscheiden. Aufgerufen ist
damit die (kostenbezogene) Erforder-
lichkeit, die auf die Angemessenheit der
Kostenhdhe gerichtet ist. Der Ansatz von
Fremdkosten ist dem Grunde nach ja
durch § 6 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 KAG SH
erlaubt.
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Bei einem Regiebetrieb darf eine
Gemeinde einen solchen Gewinnzu-
schlag in der GebUhrenkalkulation nicht
ansetzen. Ist die kommunale Koérper-
schaft dagegen Anteilseignerin an einer
mit der Erflllung der Entsorgungspflicht
beauftragten Kapitalgesellschaft, wachst
ihr ein solcher Gewinn jedoch anteilig zu:
Wenn der Gewinn ausgeschittet wird,
erhalt sie entsprechende Geldmittel.
Verbleibt der Gewinn in der Gesellschaft,
erhélt sie einen entsprechenden Wertzu-
wachs ihrer Anteile (shareholder value).
Den beteiligten Privatunternehmen steht
dieser Gewinn zu. FUr die kommunalen
Korperschaften ist ein solcher Gewinnzu-
wachs zur Erfullung ihrer o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungspflicht aber nicht
erforderlich. Der Gewinnzuwachs von
kommunalen Kérperschaften ist deshalb
in der Gebuhrenkalkulation von den Ent-
gelten fur in Anspruch genommene
Fremdleistungen abzuziehen.?* Der Ab-
zug ist anhand des in der Preiskalkulation
enthaltenen Gewinnzuschlages zu
errechnen. Klarzustellen ist, dass nur der
eine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung Ubersteigende Gewinnanteil
abzuziehenist.

Angesichts der im Gebuhrenrecht gel-
tenden Veranschlagungsmaxime muss
der Gewinn einer kommunalen Gesell-
schaft im Kalkulationszeitraum prognosti-
ziert werden und der Anteil am Gewinn-
zuschlag im nach LSP kalkulierten Entgelt
angesetzt werden. Weicht der nachtrag-
lich ermittelte Gewinn der Gemeinde aus
ihrer Beteiligung an dem Unternehmen im
~gebuhrengebundenen Bereich® hiervon
ab, kann das Uber den Ausgleich von
Uber- und Unterdeckungen gelést wer-
den.?> Angesichts dieser Moglichkeit
verfangt der Hinweis auf das kommunale
Unternehmer(verlust)risiko, das auch bei
Vereinbarung eines Selbstkostenpreises
bestehe, nicht. Wohlgemerkt, es geht
nicht um den Gewinn oder Verlust der
Beteiligungsgesellschaft Uberhaupt,
sondern nur um den auf die Gemeinde
entfallenden Anteil an dem in das
Betreiberentgelt eingerechneten Gewinn-
zuschlag.

Dies steht im Anklang mit der Recht-
sprechung des OVG Greifswald, das auf
das MaB der Beteiligung der kommunalen
Gebietskorperschaft an dem privaten
Verwaltungshelfer abstellt. Danach ist der
auf kommunale Kérperschaften entfallen-
de Anteil am kalkulatorischen Gewinnzu-
schlag von dem in der Gebuhrenkalku-
lation anzusetzenden Fremdentgelt
abzuziehen.?® Damit ist den Privatunter-
nehmen, die an einer als Verwaltungs-
helferin eingesetzten Kapitalgesellschaft
beteiligt sind, ein kalkulatorischer Gewinn
garantiert, den sie zu Recht bean-
spruchen kénnen, wenn durch Ausschrei-
bung oder Preisprufungsrecht gesichert

ist, dass der Gewinnzuschlag nicht
unmaBig hoch ist. Den Gemeinden als
Gesellschaftern wird es verwehrt, auf dem
Umweg Uber eine Privatisierung sich
Gewinne zu verschaffen, die sie in
offentlich-rechtlicher Organisationsform
bei nichtwirtschaftlicher Betatigung nicht
hatten erzielen kdnnen. Inzwischen hat
auch der VGH Kassel zum Abwasserge-
bUhrenrecht entschieden, dass Gewinne,
die einer Kommune als Anteilseignerin
einer Kapitalgesellschaft, die als Verwal-
tungshelferin eingesetzt worden ist,
zuflieBen, im Rahmen der Gebuhrenkal-
kulation kostenmindernd zu bertcksich-
tigen sind, wenn diese Gewinne bei einer
eigenen Durchflhrung der Aufgabe durch
die Kommune nicht hatten erwirtschaftet
werden durfen und als Gewinn- und Wag-
niszuschlag auf gebuUhrenfinanzierten
Teilen der Entgeltzahlung beruhen.?”

lll. Anlagentrégerschaft

Als gebUhrenrechtlich relevant kann sich
schlielich erweisen, wer Trager des
Anlage-/Einrichtungsvermodgens ist. Inso-
weit kdnnen Gewinne aus der VerauBe-
rung kommunaler Anlagen Begehrlichkei-
ten des Kdmmerers und der GebUhren-
schuldner wecken.

1. Einnahmen aus Cross-Border-
Leasing

Nach dem Vertragswerk, das diesen
Namen tragt, haben Gemeinden ihre
Anlagen zur Abwasserbeseitigung in
einem Hauptmietvertrag an einen US-
Investor vermietet und in einem zweiten
Mietvertrag zurickgemietet. Seine Ver-
pflichtungen aus dem Hauptmietvertrag
erfullt der US-Trust durch Vorauszahlung
eines einmaligen Geldbetrages an die
Gemeinde, der teils als Eigenkapital vom
Investor stammt und teils als Fremd-
kapital durch Banken finanziert wird. Von
diesem Betrag fuhrt die Gemeinde zur
Sicherung ihrer Verpflichtungen aus dem
Ruckmietvertrag einen Teil an ein Finan-
zierungsinstitut und an Banken als
Erfullungstbernahmeinstitute ab. Dabei
verbleibt der Gemeinde regelmaBig ein
nicht rdckzahlbarer Barwertvorteil in

20 OVG Munster, U. v. 4. 10. 2001 — 9 A 2737/00 - KStZ
2003, 13.

21 OVG Munster, U. v. 24. 6.2008 -9 A 373/06 — GemH
2008, 207, 209.

22 OVG Minster, U. v. 24. 6.2008 —9 A 373/06 — GemH
2008, 207, 209.

23 OVG Schleswig, U. v. 16.2.2005 -2 LB 109/03 -

24 AA.deVivie, KStZ 2011, 11, 121,

25 30 VGH Mannheim, U. v. 31.5.2010-2 S 2423/08 —.

26 OVG Greifswald, U. v. 7. 11. 1996 — 4 K 11/96 —
DVBI. 1997, 1072, u. U.v. 25. 2.
1998 - 4 K 8/97—- NVWZ-RR 1999, 144 = KStZ 2000,
12.

27 VGH Kassel, B. v. 27. 9. 2006 - 5 N 358/04 — HSGZ
2007, 57; VGH Mannheim, U. v. 31.5.2010 - 2 S
2423/08-.
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Millionenhdhe (ca. 5 bis 8 % des Anlage-
wertes). Der Barwertvorteil ist letztlich das
vorweg gezahlte Entgelt dafir, dass dem

US-Investor durch die gewahlte Konstruk-

tion ein Steuerstundungsvorteil verschafft

wird.

Das OVG Munster hat rechtskraftig ent-

schieden, dass der aufgrund eines Cross-

Border-Leasing-Geschafts vereinnahmte

Barwertvorteil nicht gebuhrenmindernd

berlcksichtigt werden muss.?® Dem ist

das Hamburgische OVG gefolgt.?® Im

Rahmen der Argumentation macht das

Gericht Ausfuhrungen, die allgemein far

die Gebuhrenkalkulation von Bedeutung

sind:

e Einnahmen sind nur dann von den
ansatzfahigen Kosten abzuziehen,
wenn sie im Zusammenhang mit der
durch die Einrichtung vorgesehenen
Leistungserbringung stehen bzw.
wenn ihrer Erzielung Kosten der Ein-
richtung zugrunde lagen. Der Barwert-
vorteil ist das Entgelt fur einen
Steuervorteil und nicht fir eine be-
triebsbedingte Leistung. Die Anlage
wird nicht inihrer Funktion, sondern nur
durch ihre Existenz eingesetzt, um den
Barwertvorteil zu erzielen. Dadurch
wird das gebuhrenrechtliche Leis-
tungsverhaltnis nicht berthrt.

* Vorteile, die nicht mit einem Werte-
verzehr im Zusammenhang stehen,
sind auch nicht den Zinsen gleich-
zustellen. Der Barwertvorteil ergibt sich
nicht aus einer gebulhrenrelevanten
unmittelbaren Nutzung des Anlage-
kapitals.

* Die Gebuhrenpflichtigen erwerben mit
ihren Gebuhren keinen Anteil am An-
lagevermogen. Sie werden durch die
Gebuhrenzahlung nicht Eigentimer
der Anlagen. Finanzgeschafte der Ge-
meinde mit den Anlagen beeintrach-
tigen daher nicht die Rechtspositionen
der Benutzer.

* Nicht maBgeblich ist, dass der Ertrag
aus dem Barwertvorteil im Rahmen der
kaufméannischen BuchfUhrung als
auBerordentlicher Ertrag zu berick-
sichtigen ist. Diese Regeln einer
kameralistischen Einnahmen-/Ausga-
benrechnung oder einer kaufmanni-
schen Gewinn-und-Verlust-Rechnung
gelten nicht fur die GebuUhrenkalku-
lation.

Dementsprechend tritt ein in der GebUh-

renkalkulation zu berUcksichtigender

VerauBerungsgewinn auch nicht ein,

wenn eine Gemeinde Anteile an der als

Verwaltungshelferin eingesetzten Gesell-

schaft verauBert.3

2. VerauBerungsgewinne

Private Verwaltungshelfer kdnnen als
Betriebsfuhrungsgesellschaften mit dem
Management der Abwasserbeseitigung
beauftragt werden. Interessanter wird je-
doch der Einsatz von Betreibergesell-
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schaften, die selbst Trager des Anlage-
vermdgens werden. Ein entgeltlicher
Erwerb kommunaler Anlagen durch einen
Investor verschafft dem allgemeinen
Haushalt liquide Mittel. Der Kaufpreis
orientiert sich regelméaBig am Sachzeit-
wert. Das ist der aktuelle Wiederbeschaf-
fungswert abzlglich des Wertverlusts
durch die Abnutzungen (Restwert vom
Wiederbeschaffungszeitwert). Fur den
privaten Investor ist die Zahlung eines
Entgelts in Hohe des Sachzeitwerts beim
Erwerb der Anlagen von der Kommune
wirtschaftlich durchaus sinnvoll, weil er
sonst die Anlagen anderweitig zum
hoheren Wiederbeschaffungswert (Neu-
wert) erstellen musste.

a) Bewertungsgewinne

Der kommunale Trager hat bei der Er-
stellung oder Anschaffung des Anlage-
vermogens nur Kosten in Héhe des Her-
stellungs- oder Anschaffungswertes
aufgewandt. Durch die Leistungserstel-
lung hat das Anlagevermdgen an Wert
verloren. Zum Zeitpunkt der VerauBerung
hat das Anlagevermogen damit nur noch
den Anschaffungsrestwert (Buchwert).
Jede VerauBerung zu einem Preis, der
oberhalb dieses Wertes liegt, fuhrt daher
zu einem VerauBerungsgewinn.3! Dies ist
zun&chst unproblematisch und wider-
spricht nicht den Vorgaben in § 90 Abs. 1
Satz 2 GO SH, wonach Vermogens-
gegenstande in der Regel nur zu ihrem
vollen Wert verauBert werden durfen.
Problematisch wird dies aber, wenn die
Gebuhrenpflichtigen Uber den Ansatz der
Kosten fUr in Anspruch genommene
Fremdleistungen in der Gebuhrenkalku-
lation diesen VerduBerungsgewinn refi-
nanzieren massen.

Das Problem der Doppelfinanzierung
zulasten der GebUhrenzahler ergibt sich
in Fallen, in denen bei der Berechnung
des Fremdentgelts eines privaten Be-
treibers in die Abschreibungsgrundlage
bereits vor der Vermdgensubertragung
voll abgeschriebene Gegenstande des
Anlagevermodgens einbezogen worden
sind (Abschreibung unter null). Gleicher-
maBen zahlt der Gebuhrenzahler bei einer
Verlangerung der Abschreibungsdauer
Ubertragener Anlageguter im Ergebnis
mehr als den Anschaffungspreis dieser
Guter. Die Rechtsprechung ist insofern
zutreffend von einem VerduBerungs-
gewinn ausgegangen, der dem Gebuh-
renzahler zugute kommen muss.® Da-
rauf, dass in der Betriebswirtschaft eine
Abschreibung unter null Ublich ist,33
kommt es in der Gebuhrenkalkulation
nicht an. Ein in die Gebuhrenkalkulation
als Einnahme einzurechnender Erlos ist
also dann anzunehmen, wenn Anlagever-
mogen, das bereits vollstandig abge-
schrieben ist, aber noch einen Nutzwert
besitzt, der verauBernden Kommune
Gewinne bringt, oder der tatsachliche

Wert den Restbuchwert zum Zeitpunkt der
VerauBerung Ubersteigt. Denn diese Ge-
winne stellen den Gegenwert flr die
empfangene (kostenlose) Nutzungsmog-
lichkeit der Anlageguter fir den Gebih-
renzahler dar.3*

Die vom OVG Munster fur diesen Fall
getroffene Entscheidung, den VerauBe-
rungsgewinn im Grundungsjahr der Ge-
sellschaft von den Kosten in der Gebuh-
renkalkulation abzuziehen, Uberzeugt
allerdings nicht. Wenn in Zukunft weiterhin
beim Ansatz der Abschreibungen von den
Uberhdhten Wertansatzen in der Eroff-
nungsbilanz der tbernehmenden Gesell-
schaft ausgegangen wird, dann zahlen
die Gebuhrenpflichtigen sukzessiv das
zurlck, was ihnen im Grdndungsjahr der
Gesellschaft als Vergunstigung gewahrt
wordenist.

Ein besserer Weg ist die Anwendung von
Nr. 38 Satz 1 LSP: Danach ist der Ab-
schreibungsbetrag fur Anlageguter unab-
hangig von den Wertanséatzen in der
Handels- und Steuerbilanz zu bestimmen.
Wenn dementsprechend bei Ermittlung
der Abschreibungen trotz der Auswei-
sung der bereits abgeschriebenen Anla-
geguter in der Bilanz der Gesellschaft im
Grundungsjahr diese gar nicht und ande-
re eingebrachte oder sonst Ubertragene
AnlageguUter nur mit ihrem tats&chlichen
Anschaffungsrestwert bertcksichtigt wir-
den, wére eine Doppelbelastung der
Gebuhrenpflichtigen ausgeschlossen.®®

28 OVG Minster, U. v. 23. 11. 2006 — 9 A 1029/04 —
GemHH 2007, 19 = NWVBI. 2007, 110. Das
BVerwG, B. v. 1. 3. 2007 — 10 B 12.07 —, hat die
Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Re-
vision zuriickgewiesen.

9 OVG Hamburg, U. v. 08.12.2010 — 5 Bf 434/04 —,
NordOR 2011, 122.

0 OVG Schleswig, U. v. 16.2.2005 — 2 LB 109/03 —;
VGH Kassel, B. v. 27.9. 2006 — 5 N 358/04 - HSGZ
2007, 57.

31 Vgl. Gabler, Wirtschaftslexikon, 15. Aufl. 2000, zum
Stichwort ,VerauBerungsgewinn".

32 OVG Miinster, U. v. 15. 12. 1994 — 9 A 2251/93 —
NVwZ 1995, 1238 = NWVBI. 1995, 173 = ZKF
1995, 191 = StuGR 1995, 173 = GemHH 1996,
284; zustimmend OVG Schleswig, U. v. 16.2.2005 -
21B109/03-.

33 ygl. Oebbecke, KStZ 1997, 161, 164f.

34 OVG Miinster, U. v. 1.6.2007 — 9 A 372/06 —; U. v.
24.6.2008 — 9 A 373/06 — GemH 2008, 207, 208.
OVG Schleswig, U. v. 16.2.2005 - 2 LB 109/03 —:
,soweit der Gebuhrenzahler im Hinblick auf die
fortdauernde Nutzung bzw. Ersatzbeschaffung in
Vorlage getretenist®.

35 Zum Problem einer unzulassigen Kostenuber-
deckung, wenn nach bisheriger Abschreibung
einer Kanalisationsanlage nach dem Wiederbe-
schaffungszeitwert und Verzinsung zum Nominal-
zins in einem Privatisierungsmodell die Anlage zum
Sachzeitwert auf eine Gesellschaft des Privatrechts
Ubertragen und Uber ein Betriebsfihrungsentgelt
als Fremdkostenposition in der Gebuhrenkalku-
lation der Ubertragungswert durch die Gebuhren-
zahler refinanziert wird, siehe Brining, in: Driehaus
(Hrsg.), Kommunalabgabenrecht, Loseblatt-Kom-
mentar (Stand September 2011), § 6 Rn. 200b.
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Das OVG Schleswig hat auf einen
weiteren Punkt aufmerksam gemacht:
Wurde in der Vergangenheit statt vom
Anschaffungs-/Herstellungswert vom
Wiederbeschaffungszeitwert abgeschrie-
ben, hatten nach Ablauf der Nutzungs-
dauer die GebUhrenmehreinnahmen zur
Finanzierung der Reinvestition zur Ver-
fugung gestanden. Diese Mehreinnah-
men durften dem Gebuhrenhaushalt nicht
entzogen werden, wenn der Vermdgens-
gegenstand der Einrichtung verauBert
werde und eine Reinvestition nicht mehr
beabsichtigt sei.®® Anderenfalls hat die
Kommune Mittel fUr eine Wiederbe-
schaffung erwirtschaftet, obwohl diese
nach einer PrivatisierungsmaBnahme in
aller Regel gerade nicht mehr ansteht.

b) Liquidierung von Abzugskapital

Der Erwerber kommunaler Anlagen bringt
Kapital auf, das er seinerseits Uber Ab-
schreibungen und kalkulatorische Zinsen
refinanziert. Der Kaufpreis steht grund-
satzlich der verauBernden Gemeinde zu,
da damit ihr noch in der Einrichtung ge-
bundenes, d.h. noch nicht durch Ab-
schreibungen zurlckgeflossenes Kapital
abgelost wird. Die Gebuhrenschuldner
haben keinen Anteil am Anlagevermogen
erworben. Ein Verkauf des Anlagever-
mogens an einen Dritten ist daher
gebuUhrenrechtlich ohne Bedeutung.®”

Allerdings werden vom bisherigen Ein-
richtungstrager auch die drittfinanzierten
Anlagen ,mitverkauft®. Fir den Geblh-
renschuldner ergibt sich dadurch kein
Nachteil, wenn und soweit das Abzugs-
kapital auch ohne VerauBerung nicht bei
der Abschreibungsbasis zu bertcksich-
tigen ist. In Bezug auf die Abschreibung
stellt sich ein Austausch der in der Anlage
gebundenen Vermdgensmassen dann
als gebuUhrenneutral dar. Zu einem an-
deren Ergebnis gelangt man, wenn darauf
abgestellt wird, dass die Beitrage
dauerhaft in der Einrichtung verbleiben
mussen, weil sie nur einmal erhoben wer-
den koénnen. Der auf drittfinanzierte An-
lagenteile entfallende Kaufpreis ist dann
dem Gebuhrenhaushalt gutzuschreiben.

Unabhéangig davon ist zu beachten, dass
bei der Ubertragung von Anlagevermé-
gen auf einen privaten Investor bzw.
Betreiber das in § 6 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
Halbs. 2 KAG SH enthaltene Zinsverbot
fir zuschuss- und beitragsfinanziertes
Kapital (sog. Abzugskapital) nicht um-
gangen wird. Ohne Kurzung der kalkula-
torischen Zinsen bei der Berechnung des
in der GebUhrenkalkulation anzusetzen-
den Entgelts wirden auch die Gebuhren-
pflichtigen, die durch ihre Anschluss-
beitrage einen Teil des Anlagevermdgens
finanziert haben, beim unbeschréankten
Ansatz der Fremdkosten mit ihren Gebuh-

Kommunales Vermdgen im Bereich
der Ver- und Entsorgung

Univ.-Professor Dr. Florian Becker, LL.M. (Cambridge) / Wiss. Mitarb. Nikola Sieverding,

Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

I. Einfiihrung

Zwischen kommunalem Vermdgen und
der Aufgabenerfullung durch die kommu-
nalen Gebietskorperschaften besteht ein
enger sachlicher Zusammenhang. Ver-
klrzt stellt dieser sich wie folgt dar: So-
lange und soweit die Gemeinde eine
Aufgabe selbst erfullt und nicht auf Dritte
Ubertragt, sollte sie auch das fur die Auf-
gabenerfullung erforderliche Vermdgen
nicht Gbertragen’. Die Aufgabeninhaber-
schaft rechtfertigt und verlangt grund-
satzlich die Vermdgensinhaberschaft; die
Beendigung der Aufgabeninhaberschaft
erhéht hingegen das Legitimationsbe-
durfnis fur die Vermogensinhaberschaft.
Die hierin zum Ausdruck kommende
Zweckbindung und Auftragsorientierung
kommunalen Vermogens realisiert sich in
dem Institut der Widmung. Durch Wid-
mung werden Sachen, die im privatrecht-
lichen Eigentum des Staates stehen, dem
privatrechtlichen Verkehr entzogen. Sie
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werden zur res extra commercium?. Eine
Widmung kann durch Gesetz, Verord-
nung oder Satzung sowie durch Verwal-
tungsakt oder aber schlicht-hoheitliches
Handeln erfolgen. Solange eine Sache
dem offentlichen Zweck gewidmet ist,
darf der Staat — gleichwohl er im Regelfall
auch der Eigentimer ist — also nicht Uber
sie verflgen. Dies wird erst wieder mog-
lich, nachdem durch gegenlaufigen
Hoheitsakt (sog. actus contrarius) eine
Entwidmung erfolgt ist.

Il. Aufgaben der Gemeinde in der Ver-
und Entsorgung

Die Aufgabenwahrnehmung des Staates
und der kommunalen Gebietskorper-
schaften in dem Bereich von Ver- und Ent-
sorgung ist der Daseinsvorsorge zuzu-
ordnens und gehort dort zu den typischen
Tatigkeitsfeldern der Gemeinde. Von der
Versorgung sind wichtige Bereiche wie
die Wasser-, Strom-, und Gaszufuhr sowie

ren diesen Teil des aufgewandten Kapitals
erneut verzinsen. Daher muss in der Ge-
bdhrenkalkulation das umzulegende Ent-
gelt um die Bestandteile gekurzt werden,
die auf die Zinsen fur das Abzugskapital
entfallen.

Die spiegelbildliche Situation ergibt sich
im Fall des Ruckerwerbs einer Anlage
durch die Gemeinde (oder auch bei
Auslbung einer Option, um beim Cross-
Border-Leasing nach Ablauf der Ruck-
mietzeit gegen Zahlung eines Options-
preises die Rechtsposition des Trusts zu
Ubernehmen). Grundséatzlich entspricht
der Kaufpreis den Kosten einer Anschaf-
fung bzw. Herstellung der Anlage. Er ist
daher aus dem kommunalen Haushalt zu
finanzieren und Uber Abschreibungen
und kalkulatorische Zinsen durch die
Gebuhrenschuldner zu refinanzieren. Ge-
gebenenfalls greift auch hier das Verbot
von Doppelfinanzierungen ein, so dass
VerauBerungsgewinne des Verkaufers zu-
lasten des allgemeinen Haushalts gehen.

36 OVG Schleswig, U. v. 16.2.2005-2 LB 109/03 -

37 OVG Minster, U. v. 24.6.2008 — 9 A 373/06 — KStZ
2009, 12, U.v. 1.6.2007 -9 A 372/06 —, VGH Kassel,
B.v.27.9.2006 -5 N 358/04 —; VGH Mannheim, U. .
31.5.2010-2S2423/08 -

die Anbindung der Einwohner an Telefon
und Internet umfasst. Das Bundesver-
fassungsgericht hob die Bedeutung ins-
besondere der Stromversorgung heraus,
indem es feststellte: ,Das Interesse an
einer Stromversorgung ist heute so all-
gemein wie das Interesse am taglichen
Brot.“4

Entsorgung, also die Beseitigung von
Abféllen und die Abwasserentsorgung, ist
demgegenuber ein Element der Gefah-
renabwehr. Abfalle und Abwéasser bringen
in besonderem MaBe gesundheitliche
Gefahren fur die Bevolkerung (Seuchen/
Epidemien) mit sich. Aus der objektiven
Werteordnung, die die Grundrechte des
Grundgesetzes begrinden, und hier
insbesondere aus Art. 2 Abs. 2 GG, ent-
springt fir den Staat eine Schutzpflicht,
die korperliche Unversehrtheit und das
Leben der Blrger zu schiitzen®. Die staat-

1 Isensee, HStRV, 3. Aufl. 2007, § 122 Rn. 117.

2 Isensee, HSIRV, 3. Aufl. 2007, § 122Rn. 107.
Tettinger, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis Bd. 1, 3.
Aufl.2007,§ 11 Rn. 14.

4 BVerfGE91,186 (206).

5 DiFabio, in: Maunz/Durig, GG, Art. 2 Abs. 2, Rn. 43.
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liche Pflicht zur Entsorgung kann daher
direkt aus der Verfassung abgeleitet wer-
den.

lll. Das kommunale Vermégenim
Bereich der Ver- und Entsorgung

Unter das kommunale Vermodgen fallen
,alle unbeweglichen und beweglichen
Sachen und grundsticksgleichen Rechte,
die Eigentum der Gemeinde sind oder ihr
zustehen sowie sonstige ihr zustehende
vermogenswerte Rechte®. Bei den flr die
Ver- und Entsorgung relevanten kommu-
nalen Vermdgensgegenstanden handelt
es sich vor allem um Strom- und Wasser-
versorgungswerke, Klaranlagen, Netze,
Leitungen und Rohre. Diese werden von
der Gemeinde bendtigt, um ihren oben
beschriebenen Aufgaben im Rahmen der
Daseinsvorsorge gerecht zu werden.

Man unterscheidet verschiedene Arten
kommunalen Vermdgens. Das Anlagever-
mogen dient der dauernden Aufgabener-
fullung durch die Gemeinde.” Hierzu
zéhlen etwa Gebaude, Maschinen oder
technische Anlagen. Das Finanzvermd-
gen ist Vermdgen, das nicht nach MaB-
gabe seiner Widmung unmittelbar &ffent-
lichen Zwecken dient, sondern nur mittel-
bar offentliche Zwecke durch seine
Ertrage oder seinen Vermoégenswert
fordert.2 Ihm gehoéren die finanziellen
Rucklagen der Gemeinde an. Zum
Sondervermdgen zahlen das Gemeinde-
gliedervermogen, das Vermdgen der
rechtlich unselbstandigen &rtlichen
Stiftungen, das Vermodgen der Eigenbe-
triebe (z.B. kommunale Versorgungs-
betriebe) sowie die rechtlich unselbstan-
digen Versorgungs- und Versicherungs-
einrichtungen fur Bedienstete der Ge-
meinde.® Die rechtlich selbstandigen
oOrtlichen Stiftungen und das Vermdgen,
welches die Gemeinde nach besonderem
Recht treuhanderisch zu verwalten hat
(z.B. das Mundelvermbgen, wenn die
Gemeinde Tragerin der Jugendhilfe ist)
gehoren zum Treuhandvermogen.'® Da-
neben gibt es als weitere Kategorie das
wirtschaftliche Vermogen, wonach eine
von den zivilrechtlichen Eigentumsver-
haltnissen abweichende wirtschaftliche
Betrachtungsweise maBgeblichist.!

IV. Einzelfragen der Realisierung einer
Aufgabenbindung der Vermégens-
inhaberschaft

Die soeben skizzierte enge Verbindung
zwischen Aufgabentragerschaft und Ver-
mogensinhaberschaft, die sachenrecht-
lich in dem Institut der Widmung zum
Ausdruck kommt, erlangt immer beson-
dere Bedeutung, wenn sich eine der bei-
den Positionen — die der Aufgabezuord-
nung oder die der Vermdgenszuordnung
— unabhangig von der anderen verandert
bzw. verandern soll. Dies ist an verschie-
denen Beispielen zu verdeutlichen.
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1. Privatisierung

Die Privatisierung, also der Verkauf von
gemeindeeigenem Vermaogen, ist in Art.
90 GO SH geregelt. Neben diesen ein-
fachgesetzlichen sind zudem verfas-
sungsrechtliche Vorgaben zu beachten,
die wiederum die Aufgabenverant-
wortung des Staates in den ihm vorbe-
haltenen Funktionsbereichen verdeut-
lichen: Das den ausschlieBlichen Staats-
aufgaben (zum Beispiel im Bereich des
Gewaltmonopols) dienende staatliche
Vermdgen darf nicht verkauft und Uber-
tragen werden, da auch die Aufgabe
selbst einer Privatisierung nicht zugang-
lich ist. Von der Ubertragbarkeit der Auf-
gabe kann daher auf die Frage der Ver-
auBerbarkeit des dazugehérigen Vermo-
gens geschlossen werden. Die 6ffentliche
Daseinsvorsorge ist indes den konkur-
rierenden Staatsaufgaben zuzuordnen'?,
In diesem Bereich ist grundsétzlich
demnach sowohl die Privatisierung der
Aufgaben als auch der dazu gehérigen
Vermodgensgegenstande maoglich. Eine
Vermodgensprivatisierung erfolgt meist zur
Verbesserung der Finanzlage sowie zur
Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit —
dies ist besonders in Bereichen wichtig, in
denen eine Marktdffnung erfolgen soll wie
z.B. bei Energie- und Wasserversorgung
oderim OPNV'3,

GemaB § 90 Abs. 1 S. 3 GO SH durfen
Vermdgensgegenstande in der Regel nur
zu vollem Wert verauBert werden. Aus-
zugehen ist dabei vom Markt- bzw. Ver-
kehrswert, der anhand eines Sachver-
standigengutachtens oder eines offenen
und transparenten Bietverfahrens ermit-
telt werden kann. Das sog. Verschleu-
derungsverbot des § 90 Abs. 1 S. 3 GO
soll dazu dienen, das kommunale Ver-
mogen zugunsten der Burgergemein-
schaft zu erhalten'. Es hat auch bei-
hilferechtliche Relevanz, denn ein Verkauf
unter Wert an Private stellt eine grund-
satzlich verbotene Beihilfe im Sinne von
Art. 107 AEUV dar, welche einer
Notifizierungspflicht gem. Art. 108 Abs. 3
AEUV unterliegt. Erfolgt eine VerauBerung
durch die Gemeinde unter Verkehrswert,
so kann dies auBerdem einen zur Nich-
tigkeit des Vertrags fuhrenden VerstoB
gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 134
BGB darstellen'®. Laut BGH ist sogar von
einer Sittenwidrigkeit des Kaufvertrages
(8§ 138 BGB) auszugehen, sofern beide
Vertragsparteien bewusst gegen den
Grundsatz der sparsamen Haushalts-
fihrung gem. § 75 Abs. 2 GO SH ver-
stoBen’®.

2. Funktionsnachfolge

Eine Funktionsnachfolge ist die tatséach-
liche Ubernahme von é&ffentlichen Auf-
gaben eines Verwaltungstragers durch
einen anderen. Durch den Ubergang
einer Aufgabe auf einen anderen Funk-
tionstrager andert sich zunachst weder

etwas an der Offentlichen Zweckbe-
stimmung der zu der Aufgabenerflllung
gehaltenen und genutzten &ffentlichen
Sachen noch an den diesbezlglichen
privatrechtlichen Eigentumsverhaltnis-
sen. Die Beibehaltung einer solchen
Vermdgenszuordnung steht aber in
Widerspruch mit dem organisations-
rechtlichen Grundsatz, dass Zustandig-
keit und Verwaltungsmittel in einer Hand
zu vereinen sind. Nur so kann die Ver-
waltung die Offentliche Aufgabe best-
moglich ausflhren. Aus diesem Grund
steht dem neuen Aufgabentrager ein An-
spruch auf Ubertragung des Eigentums
an jenen offentlichen Sachen, welche der
Ubergegangenen Aufgabe dienen, gegen
den ehemaligen Funktionstrager zu'@.

Es stellt sich die Frage, ob der alte Ver-
waltungstrager im Gegenzug eine Kom-
pensation fur den Eigentumsverlust ver-
langen kann. Dies ist vorbehaltlich ab-
weichender gesetzlicher Regelungen
grundsatzlich nicht der Fall, da mit der
neuen Aufgabe auch eine Aufgabenlast
einhergeht, zu deren Erfullung das Ver-
waltungsvermdgen bendtigt wird. Eine
wirtschaftlich-kaufmannische Betrach-
tung eines solchen Vorgangs missachtet
die verwaltungsorganisatorische Dimen-
sion der Funktionsnachfolge.

Ein Entschadigungsanspruch kann sich
aber in Fallen von freiwilligen Selbstver-
waltungsangelegenheiten aus Art. 28
Abs. 2 GG (bzw. Art. 46 Abs. 1 LVerf) er-
geben. Im Bereich der freiwilligen Selbst-
verwaltungsangelegenheiten (zum Bei-
spiel Sparkassen, kulturelle und gesell-
schaftliche Einrichtungen) kann eine
Gemeinde selbst entscheiden, welche
finanziellen Mittel sie an welcher Stelle

6 Gern, Kommunalrecht BW, 9. Aufl. 2005, Rn. 379.

7 Kérmer/Huber, Erfassung und Bewertung kom-
munalen Vermdgens in Bayern, 2009, S. 30.

8 BVerwGE 92,215 (218).

9 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003,
Rn.702.

10 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003,
Rn.7083.

" Spiegelberger, in: Brambring/Jerschke (Hrsg.),
Beck'sches Notarhandbuch, 5. Aufl. 2009, E. Rn.
137.

12 Brehme, Privatisierung und Regulierung der
offentlichen Wasserversorgung, 2010, S. 244.

13 Berger, ZIBR 2002, 134 (134).

14 Bockamp/Tesfaiesus, Kommdur 2009, 88 (93).
Siehe Nachweise bei Grziwotz, KommdJur 2010,
250 (252 Fn. 40).

16 BGH, NVWZ-RR 2007, 47.

17 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 11. Aufl.
1999,§41Rn.18.

18 Schink, Rechtsnachfolge bei Zustandigkeitsver-
anderungen in der offentlichen Verwaltung, 1984,
S. 210. Besonders relevant wurde dieses Problem
immer wieder bei der Ubertragung von Sparkas-
sen-Zweigstellen, die sich nach einer kommunalen
Gebietsreform plotzlich in einer ,fremden* Ge-
meinde wiederfanden; vgl. P Kirchhof, Die Rechts-
pflicht zur Ubertragung von Zweigstellen nach
einer kommunalen Neugliederung, 1998.
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investiert.'® Warde eine Aufgabenver-
schiebung in diesem Bereich ohne finan-
ziellen Ausgleich erfolgen, so wirde die
Gemeinde daflr sanktioniert, in einer
freiwilligen Selbstverwaltungsangelegen-
heit eigenes kommunales Vermogen
investiert zu haben. Eine solche Situation
liefe dem Sinn des Selbstverwaltungs-
rechts und der kommunalen Finanzhoheit
zuwider. Folglich ist in diesen Fallen
grundsatzlich ein Entschadigungsan-
spruch gegeben.?

Der Bereich der Ver- und Entsorgung zahlt
hingegen nicht zu den freiwilligen, son-
dern zu den pflichtigen Aufgaben der
Daseinsvorsorge?!, so dass Entschadi-
gungsanspriche des alten Aufgaben-
tragers ausscheiden.

Der neue Funktionstrager kann hier neben
dem Anspruch auf EigentumsUbertra-
gung noch ein Interesse an weiteren
Ansprichen gegen den alten Trager
haben, z.B. wenn dieser bereits Ruck-
lagen zur Sanierung einer Entsorgungs-
anlage gebildet hatte. Diese Rucklagen
dienen ebenfalls der Aufgabenerflllung
und sind daher Gegenstand der Ubertra-
gungsverpflichtung. Es besteht grund-
satzlich eine Konnexitat zwischen der
Ubernommenen Aufgabe und den mit ihr
verbundenen Lasten, beruhen diese nun
auf bereits bestehenden Verpflichtungen
oder kunftig zu tatigenden, zwingenden
Investitionen. Wurden vom alten Funk-
tionstrager aus dem Abgabenaufkom-
men Rucklagen gebildet, die der Aufgabe
langfristig z.B. durch Sanierung des An-
lagevermdgens zugute kommen sollten,
so ist es aus dem Gedanken der Funk-
tionsnachfolge heraus gerechtfertigt,
diese zweckgebundenen Gelder auch auf
den neuen Funktionstrager Uberzuleiten.
In einem derart gelagerten Fall ist dem
neuen Funktionstrager deshalb ein ent-
sprechender Anspruch gegen den
ehemaligen Trager zuzugestehen.

3. Einbringung von Vermégenin ein
gemischt-wirtschaftl. Unternehmen

Es ist ein Element der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28
Abs. 2 GG, dass die Gemeinde selbst
entscheiden kann, wie sie sich zur Er-
flllung ihrer Aufgaben organisiert (Orga-
nisationshoheit)®®. Im Rahmen dessen
besteht auch die Mdoglichkeit, zur Auf-
gabenerfillung private Gesellschaften zu
grinden oder sich an solchen zu be-
teiligen.

Die wirtschaftliche und finanzielle Betei-
ligung der Gemeinde an einer Gesell-
schaft ist indes im kommunalen Wirt-
schaftsrecht an zahlreiche Bedingungen
geknupft. Zunachst darf die Gesellschaft
nur Aufgaben wahrnehmen, die auch die
Gemeinde selbst wahrnehmen durfte —
die Gemeinde kann durch die Beteiligung
nicht ihren Zustandigkeitsbereich aus-
weiten?3, Dies gilt sowohl in ortlicher wie
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auch in sachlicher Hinsicht. Die kom-
munalrechtlichen Voraussetzungen sind
§ 102 Abs. 1 S.1 GO SH zu entnehmen.
Zunéchst einmal muss auf Seiten der
Gemeinde ein wichtiges Interesse an der
Beteiligung bestehen, welches auch
Eingang in den Gesellschaftsvertrag
finden sollte. Daneben muss die Aufgabe
durch die Gesellschaft mindestens
ebenso gut wie durch eine o6ffentlich-
rechtliche Organisationsform erfullt
werden. Die Haftung und Einzahlungs-
pflicht der Gemeinde mussen auf einen
ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen
Betrag begrenzt sein. Aus diesen Grin-
den kommt in aller Regel nur die Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft in
Betracht. Aus Haftungsgesichtspunkten
wéare zwar auch die Kommanditisten-
stellung innerhalb einer KG mdglich.
Diese Option scheidet jedoch wegen der
fehlenden Mitbestimmungsrechte des
Kommanditisten in der KG aus, denn die
Gemeinde muss sich einen angemes-
senen Einfluss auf das Unternehmen
sichern®*. Dies gelingt in aller Regel bei
einer GmbH leichter als bei einer AG, weil
bei ersterer mehr Gestaltungsmoglich-
keiten in dem Gesellschaftsvertrag mog-
lich sind. SchlieBlich schreibt die Gemein-
deordnung noch die Erstellung eines
Jahresabschlusses und eines Jahres-
berichts vor. Zudem mussen die allge-
meinen Voraussetzungen eines wirt-
schaftlichen Tatigwerdens gegeben sein
(vgl.§ 101 Abs. 1 GO).

4. Einbringung von Vermégen in eine
Stiftung

Die Einbringung von Gemeindevermogen
in eine Stiftung ist nur zuldssig, wenn ein
wichtiges Interesse der Gemeinde daran
vorliegt und der von der Gemeinde
angestrebte Zweck nicht ebenso gut auf
andere Weise erfullt wird oder erfullt
werden kann, § 89 Abs. 3 GO SH. Motive
fur die Wahl dieser Organisationsform
sind steuerliche Vorteile, eine hdhere
Akzeptanz bei den Budrgern und die
organisatorische Verselbstandigung der
kommunalen Aufgabe®. Zwar kann die
Kommune den jeweiligen Vermdgens-
gegenstand anschlieBend nicht mehr frei
verauBern, sie ist aber vor Fehlleistungen
einzelner Entscheidungstrager auf Dauer
geschutzt und eventuelle Verluste belas-
ten nicht den Gemeindehaushalt. Dem
Verlust an Einflussmoglichkeit steht ein
starker Gewinn an Dauerhaftigkeit gegen-
Uber?8. § 89 Abs. 3 GO regelt nur die
Einbringung von kommunalem Vermogen
in eine bereits bestehende Stiftung (Zu-
stiftung). Will die Gemeinde selbst eine
Stiftung errichten, so findet § 90 Abs. 1 GO
entsprechende Anwendung?’.

5. Cross-Border-Leasing
Ein besonderer Fall der Vermdgensnut-
zung trotz beibehaltener Aufgabezuord-

nung ist unter der Bezeichnung ,Cross-
Border-Leasing” bekannt geworden. Die
diesem Geschéft unterliegende rechtliche
Konstruktion beruht auf einer Besonder-
heit des US-amerikanischen Steuersys-
tems, wonach eine deutsche Kommune
bei einem grenzuberschreitenden Lea-
singvertrag mit einem amerikanischen
Vertragspartner an US-amerikanischen
SteuerverguUnstigungen partizipieren
kann und einen Barwertvorteil ausbezahlt
bekommt?®, Als Leasinggegenstande
geeignet sind generell langlebige Wirt-
schaftsguter wie z.B. Kraftwerke, Mull-
verbrennungsanlagen und Klaranlagen.
Die deutsche Gemeinde schlieBt mit
einem US-Trust einen Hauptmietvertrag
Uber den jeweiligen Vermdgensgegen-
stand (sog. head lease). Dessen Dauer
richtet sich nach der Restnutzungsdauer
des Leasinggegenstandes. Gleichzeitig
schlieBen die Gemeinde und der US-Trust
einen Ruckmietvertrag (sub lease), damit
die Gemeinde den Gegenstand auch wei-
terhin nutzen kann. Dessen Geltungs-
dauer ist in der Regel kirzer als die des
Hauptmietvertrages. Nach Ablauf des
Ruckmietvertrages stehen der Gemeinde
verschiedene Optionsrechte zu, meistens
eine Kaufoption® sowie eine Anschluss-
mietoption. Macht die Gemeinde keinen
Gebrauch von ihren Optionsrechten, so

19 Geis, Kommunalrecht, 2008, § 7 Rn. 71.

20 Schink, Rechtsnachfolge bei Zustandigkeits-

veréanderungen in der offentlichen Verwaltung,

1984, S. 226 f. — dabei wird allerdings auch eine

Vorteilsausgleichung durchgefihrt.

Die kommunale Pflicht zur Abwasserentsorgung

ergibt sich aus § 56 S. 1 WHG i.V.m. § 30 Abs. 1

LWG. Gem. § 15 Abs. 1 KrW-/AbfGi.V.m. § 2 Abs. 1

LABfWG sind die Kreise und kreisfreien Stadte zur

Abfallentsorgung verpflichtet, sie kénnen die

Aufgabe aber auf die Kommunen Ubertragen.

Siehe zur Wasserversorgung Mutschmann/

Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserver-

sorgung, 2007, S. 795.

22 Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK
GG, Ed. 11,Art. 28Rn. 40.2.

23 Oebbecke, in: Hoeppe/Uechtritz (Hrsg.),

Handbuch Kommunale Unternehmen, 2. Aufl.
2007,§8Rn.3.
Der Kommanditist ist gem. § 164 HGB von der
Geschéftsfuhrung/Mitbestimmung  ausgeschlos-
sen und gem. § 170 HGB auch nicht vertretungs-
befugt. Oebbecke verweist jedoch zu Recht darauf
hin, dass die Kommanditistenstellung nur dann
ausschiede, falls der ,mitbestimmende” Einfluss
stets der angemessene ware, vgl. ders., in:
Hoeppe/Uechtritz (Hrsg.), Handbuch Kommunale
Unternehmen, 2. Aufl. 2007, § 8 Rn. 58.

25 schliter/Kriiger, DVBI 2003, 830 (8301.).

26 7u diesen Erwagungen Bockamp/Tesfaiesus,
KommJur 2009, 88 (94).

2 Bockamp/Tesfaiesus, KommJur 2009, 88 (95).

28 Stopp/Korsten/Bieniek, LKV 2004, 540 (540).

Diese Option heiBt so (obwohl die Gemeinde nach
wie vor zivilrechtlich Eigentimerin ist), weil der US-
Trust dann inzwischen nach amerikanischem
Recht ,wirtschaftlicher” Eigentimer gewordeniist.
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ist der US-Trust berechtigt, die Anlage an
Dritte weiter zu vermieten. Daneben gibt
es zwischen der Gemeinde und dem US-
Trust einen dritten sog. Rahmenvertrag,
der allgemeine Fragen z.B. in Bezug auf
die Haftung regelt. Typischerweise wird
festgehalten, dass der deutsche Ver-
tragspartner die Steuerrechtsanderungs-
risiken tragt mit Ausnahme einer Ande-
rung der US-Einkommenssteuer.

Das Cross-Border-Leasing stellt keinen
Fall der Vermdgensprivatisierung dar,
denn die Gemeinde bleibt Eigentimerin
des Leasinggegenstandes und nutzt
diesen auch weiterhin. Problematisch
erscheint indes, dass das Cross-Border-
Leasing allein zum Zwecke der Vermo-
gensmehrung erfolgte, da die Finanzie-
rung von staatlichen Aufgaben vorwie-
gend durch Steuern erfolgen soll®, siehe
auch § 76 Abs. 2 GO SH. Es ist zudem
auBerst fraglich, ob ein derart gewinn-
orientiertes Handeln der Exekutive noch
einen hinreichenden Bezug zur offentli-
chen Aufgabenwahrnehmung aufweist?'.
Die Gemeindevertreter entschieden in der
Regel lediglich auf Grundlage einer Zu-
sammenfassung der extrem komplexen

und oft Uber 1000 Seiten langen engli-
schen Vertrage. Es erscheint daher auch
fraglich, ob eine hinreichende Beurteilung
der Risiken — zumal durch Laien — auf
diese Weise moglich ist®?.
Unterschiedliche Auffassungen gab es
zwischen den Bundeslandern, ob es sich
beim CBL um ein kreditahnliches Ge-
schéaft handelt, welches dann jedenfalls in
Schleswig-Holstein der Genehmigung
durch die Kommunalaufsichtsbehorde
bedurfte, § 84 Abs. 5 GO SH. In Schles-
wig-Holstein ging man hiervon aus. Die
Aufsichtsbehérden in Hamburg und
Schleswig-Holstein waren jedoch die ein-
zigen bundesweit, die den CBL-Vertragen
ihre Genehmigung versagten,

Im Jahr 2004 wurde das amerikanische
Steuerrecht in den relevanten Fragen
reformiert. Damit fielen die finanziellen
Anreize eines Cross-Border-Leasings
weg.

V. Fazit

Die Kommunen verflgen Uber ein ganzes
Spektrum von Organisations- und Hand-
lungsoptionen fur die Erfullung ihrer Auf-
gaben. Auch die rechtstechnische Einhe-

Beteiligungssteuerung

Marc Ziertmann, stv. Geschaftsfiihrer des Stadteverbandes Schleswig-Holstein'

A.Einleitung

Im Jahr 2003 wertete das Deutsche
Institut far Urbanistik (DIFU) im stadti-
schen Bereich der Bundesrepublik
Deutschland Beteiligungsberichte aus.
Nach dieser Auswertung kamen die 36
erhobenen Stadte zusammen auf 3034
inlandische und 178 auslandische Beteili-
gungen. Die Spanne reicht dabei von 404
Beteiligungen der Freien und Hansestadt
Hamburg bis zu 11 Beteiligungen der
Landeshauptstadt Kiel im Jahr 2003. Im
Durchschnitt besal3 jede Stadt 84,3
inlandische und 4,9 auslandische Betei-
ligungen. Die mit Abstand am meisten
genutzte Rechtsform flr kommunale Be-
teiligungsunternehmen in den ausgewer-
teten Berichten war im Jahre 2003 mit 75,7
Prozent die der GmbH, gefolgt von der
GmbH & Co. KG mit 6,7 Prozent sowie der
Aktiengesellschaft mit 6,1 Prozent. Da-
nach folgen die beiden offentlich-recht-
lichen Formen des Eigenbetriebs (4,8
Prozent) und des Zweckverbands (1,9
Prozent). Im Bereich der Ver- und Entsor-
gungswirtschaft waren im Jahr 2005
1.371 Unternehmen im Verband der kom-
munalen Unternehmen organisiert mit
folgenden Anteilsverh&ltnissen: 334
Eigenbetriebe (24,4%); 79 Zweckverban-
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de (5,8 %); 43 Anstalten und Kérperschaf-
ten des offentlichen Rechts (3,1 %); 152
sonstige offentlich-rechtliche Organisa-
tionsformen (11,1 %); 61 Aktiengesell-
schaften (4,4%); 653 GmbHs (47,6 %); 49
sonstige gemischtwirtschaftliche Gesell-
schaften (3,6 %).

Mit dem in den letzten Jahren zunehmen-
den Trend der Rekommunalisierung von
Aufgaben und der weiteren Ausdifferen-
zierung kommunaler Aufgaben sowie
weiterer Ausgliederung bestehender oder
neuer Aufgaben geht einher, dass die
Aufgabenwahrnehmung auBerhalb der
Gemeinde in rechtlich verselbstandigten
Einheiten weiter zugenommen hat. Damit
steigt zugleich das Bedurfnis nach Steue-
rung der Ausgliederungen durch die kom-
munalen Selbstverwaltungskdrperschaf-
ten. Die Kommunen haben das Recht zur
Selbstverwaltung, vgl. Art. 28 Abs. 2 GG,
Art. 46 LV und machen bei den Entschei-
dungen, eine Aufgabe auBerhalb der Ge-
meindeverwaltung zu erflllen, von ihrem
Recht auf Organisationshoheit Gebrauch.
Im dritten Abschnitt der Gemeindeord-
nung (§§ 101 ff.) finden sich Regelungen
Uber die wirtschaftliche Betatigung der
Gemeinden. Gemeint sind dabei diejeni-
gen Téatigkeiten, die von einem Privaten
mit der Absicht der Gewinnerzielung

gung und Zuordnung des kommunalen
Vermdgens kann auf ganz unterschied-
liche Art und Weise erfolgen. Bei den
diesbezlglichen, oben dargestellten
Gestaltungsoptionen ist jedoch darauf
Acht zu geben, dass das Vermdgen stets
der Erfullung der offentlichen Aufgaben
dient und nicht allein wirtschaftliche
Interessen bedient werden. Die darge-
legten einfachgesetzlichen Vorschriften
stellen die notwendige Verbindung zwi-
schen Aufgabentragerschaft und Vermo-
gensinhaberschaft sicher.

30 BverfGE 78,249 (266 1.); Gern, NVwZ 2007, 12 (14).

31 Rahm, NvwZ 2010, 288 (289).

32 Digs bejahend Smeets/Schwarz/Sander, NvwZ
2003, 1061 (1070); Stopp/Korsten/Bieniek, LKV
2004, 540 (543), sofern die Vertragsbeschreibung
nicht ausschlieBlich vom Vertragspartner gefertigt
wurde.

33 Hierzu Kirbach, ,Die Rathauszocker”, in: DIE ZEIT
v. 16.7.2009, abrufbar unter
http://www.zeit.de/2009/30/DOS-Swap.

34 Rahm, NvwZ 2010, 288 (292).

vorgenommen werden kénnen?. Die Ge-

meinde darf wirtschaftliche Unternehmen

errichten, Ubernehmen oder wesentlich
erweitern, wenn

1. ein offentlicher Zweck, dessen Erful-
lung im Vordergrund der Unterneh-
mung stehen muss, das Unternehmen
rechtfertigt,

2. das Unternehmen nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhalt-
nis zu der Leistungsfahigkeit der Ge-
meinde und zum voraussichtlichen
Bedarf stehtund

3. der Zweck nicht besser und wirt-
schaftlicher auf andere Weise erfullt
werden kann (§ 101 Abs. 1 GO).

Der offentliche Zweck rechtfertigt das

Unternehmen, wenn es um die Erfullung

von Aufgaben der Daseinsvorsorge geht,

also z.B. Stromversorgung, Wasser, Gas,

Verkehrsbetriebe. Das angemessene Ver-

haltnis ist gewahrt, wenn die Gemeinde

das Unternehmen auch im Hinblick auf
mogliche Verluste finanziell tragen kann
und ein entsprechender Bedarf gegeben
ist. Diese Grundsatze gelten nicht far

Einrichtungen, die primar der Erfullung 6f-

fentlicher Aufgaben dienen und nicht auf

Gewinnerzielung ausgerichtet sind.

T Gekirzte Schriftfassung des Vortrags auf dem 2.
Forum ,Recht der kommunalen Ver- und Entsor-
gungswirtschaft"

2 BVerwGE 39, 329 (333).
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Die Steuerungsaufgabe bleibt bei Aus-
gliederung von Aufgaben bestehen. Im
Zuge des Verfassungsrechtsstreits be-
zogen auf die Amtsordnung wurde u.a.
festgestellt, dass aus Art. 46 Abs. 1 LV far
den Kernbereich der gemeindlichen
Selbstverwaltung eine Pflicht folge, sich
dieser Aufgaben nicht durch Ubertragung
auf Dritte derart zu entledigen, dass eine
eigenverantwortliche, von echten poli-
tisch-demokratischen  Gestaltungsmag-
lichkeiten gepragte Selbstverwaltung auf
Gemeindeebene nicht mehr moglich ist.
Die Gemeinde ist zur Einflusssicherung
verpflichtet, damit der in Art. 2 Abs. 2 LV
festgelegte Demokratiegrundsatz einge-
halten wird. Wenn eine Gemeinde im
Rahmen der ihr zustehenden Organi-
sationshoheit sich dafur entscheidet,
kommunale Aufgabenerfillung in eigen-
standigen Unternehmen zu verselbstan-
digen, dann hat sie die Pflicht, mittels
satzungsméaBiger, vertraglicher und orga-
nisatorischer Regelungen zu gewahrleis-
ten, dass sie die fur die Aufgabenerfullung
wesentlichen Fragen in diesen Unter-
nehmen steuern, beeinflussen und Ent-
wicklungen im kommunalen Interesse
korrigierbar und notfalls umkehrbar ge-
stalten kann. Haushaltswirtschaftlich be-
steht zwischen der Kommune und ihrer
Ausgliederung Teilidentitat.

Der Gesetzgeber hat eine Reihe von
Einzelregelungen in der Gemeindeord-
nung verankert, die diese Einfluss-
sicherung gewabhrleisten sollen. § 102 GO
reagiert auf typische Gefahrdungen
kommunaler Belange durch Ausgliede-
rung kommunaler Aufgaben in Organisa-
tionsformen des Privatrechts. Dem liegt
die Erfahrung zugrunde, dass bei derarti-
gen Auslagerungen die offentliche Bin-
dung, namentlich der kommunale Ein-
fluss, kontinuierlich abnimmt und daher
die verbleibende Rahmenverantwort-
lichkeit der Gemeinde in ihrer haupt- wie
ehrenamtlichen Reprasentation durch ein
effizientes Beteiligungscontrolling ge-
sichert werden muss. Hinzu treten Risiken
einer kommunalen Haftung oder Ver-
pflichtung, etwaige Defizite bei der privat-
rechtlich organisierten Unternenmung
ausgleichen zu mussen. Uber § 103 GO
wird die Einflusssicherung bei VerauBe-
rung oder Beteiligung der Gesellschaft
sichergestellt. § 104 Abs. 1 sichert die Ver-
tretung der Gemeinde in Gesellschaften
und § 104 Abs. 2 iVm. § 25 die Wei-
sungsrechte der Gemeindevertretung.

Die Kompetenzverteilung in der Gemein-
de weist Uber § 28 GO der Gemeinde-
vertretung die Zustandigkeit Uber die
wesentlichen Entscheidungen zu (vgl.
§ 28 Nr. 17 Errichtung, Erweiterung,
Auflésung wirtschaftlicher Unternehmen,
Nr. 18 Grindung von Gesellschaften so-
wie Beteiligung an diesen; Nr. 19 Um-
wandlung; Nr. 20 Bestellung von Vertre-
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tern in Gesellschaften; Nr. 23, 24, 25
Zweckverbande; O.-r. Vereinbarung, Ver-
waltungsgemeinschaft; Nr. 26 fur
hauptamtlich verwaltete Gemeinden: Be-
richtswesen; Nr. 27 Ziele und Grundsatze
der wirtschaftlichen Betatigung). Fur die
Kontrolle in hauptamtlich verwalteten Ge-
meinden ist der Hauptausschuss zustan-
dig (vgl. § 45 b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 Ent-
wicklung und Anwendung des Berichts-
wesens; § 45 b Abs. 4 GO Steuerung der
wirtschaftlichen Betatigung und privat-
rechtlichen Beteiligungen). Darlber ent-
halt die Gemeindeordnung die Vorschrift
Uber das Berichtswesen (§ 45 ¢ GO).

Das Gemeindehaushaltsrecht verlangt
eine Darstellung der Beteiligungen im
Vorbericht. Zudem sollen dem Haus-
haltsplan grundlegende Informationen
Uber die Lage der Beteiligungen (Wirt-
schaftsplane, neueste JahresabschlUs-
se) dem Haushaltsplan als Anlage
beigeflgt werden (vgl. § 2 Abs. 3, § 3 Nr.
14, 15 GemHVO-Kameral und § 6 Abs. 3
und § 6 Nr. 13, 14 GemHVO-Doppik).
Gemeindehaushaltsrechtlich wird die
Frage der Beteiligungssteuerung in
Zukunft gréBere Bedeutung bekommen.
Die doppisch buchenden Gemeinden mit
mehr als 3.000 Einwohnerinnen und
Einwohnern haben geméaB § 95 o GO
unter Beachtung der Grundsatze ord-
nungsmaBiger Buchfiihrung zum Schluss
eines jeden Haushaltsjahres ihren Jah-
resabschluss nach § 95 m und die Jahres-
abschlisse des gleichen Geschéafts-
jahres der

1. Eigenbetriebe nach § 106 und anderen

Sondervermégennach § 97,
2. Unternehmen und Einrichtungen, die

6. Zweckverbande nach § 15 Abs. 3 GkZ
und Zweckverbande, die die Regelung
nach § 15 Abs. 3 GkZ aufgrund § 15
Abs. 4 GkZ entsprechend anwenden,
zu deren Stammkapital die Gemeinde
mehr als 50 % beigetragen hat,

7. Gesellschaften, die der Gemeinde
gehoren,

8. Gesellschaften, an denen die Gemein-
de, auch mittelbar, mit mehr als 50 %
beteiligtist,

zu einem Gesamtabschluss zu konso-

lidieren. Die Gemeinde kann auf die Auf-

stellung eines Gesamtabschlusses in den
ersten funf Jahren nach Aufstellung der

Eroffnungsbilanz verzichten®.

B. Die Unternehmensfiihrung und das
Beteiligungsmanagementin der
Kommune

Fur eine gute Unternehmensfihrung und
ein funktionierendes Beteiligungsmana-
gement sind unterschiedliche Faktoren
entscheidend. Es beginnt bei der Rechts-
formwahl (nachfolgend unter |.) und setzt
sich in einem gut organisierten und sach-
kundigen Beteiligungsmanagement (nach-
folgend unter I1.) fort. Steuerungsrelevant
sind darUber hinaus insbesondere die Ge-
sichtspunkte der Qualifikation, Information
und der Prifung (nachfolgend unter Il1.-V.).

I. Kriterien der Rechtsformwahl bei
Ausgliederung

Das Gemeindewirtschaftsrecht stellt fur
die Aufgabenerledigung unterschiedliche
offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche
Rechtsformen zur Verfigung.
Grundsatzlich besteht Organisations-
ermessen. Zu den Elementen des Orga-

men), Stiftung

offentlich-rechtlich zivilrechtlich
ohne eigene . . . .
Rechtspersonlic hkeit Regiebetrieb Eigenbetrieb
mit eigener Juristische Person des 6ffentlichen Eigengesellschaft
Rechtspersonlic hkeit Rechts - GmbH, AG, KG, eG

- Korperschaft (z.B. Zweckverband),
Anstalt (z. B. Kommunalunterneh-

nach § 101 Abs. 4 ganz oder teilweise
nach den Vorschriften der Eigen-
betriebsverordnung geflhrt werden,

3. Kommunalunternehmen nach § 106 a,
die von der Gemeinde getragen wer-
den,

4. gemeinsamen Kommunalunterneh-
men nach § 19 b des Gesetzes Uber
kommunale Zusammenarbeit (GkZ) in
der Fassung der Bekanntmachung
vom 28. Februar 2003 (GVOBI. Schl.-
H. S. 122), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 14. Dezember 2006
(GVOBI. Schl.-H. S. 278), zu deren
Stammkapital die Gemeinde mehr als
50 % beigetragen hat,

5. anderen Anstalten, die von der Ge-
meinde getragen werden, mit Aus-
nahme der &ffentlich-rechtlichen Spar-
kassen,

nisationsermessens gehdren u.a. Krite-

rienwie

- die Erdéffnung wirtschaftlicher Hand-
lungsspielraume,

- der Verlust kommunaler
nahme und Kontrolle,

- die Moglichkeit der Kooperation mit
anderen Rechtssubjekien (Koopera-
tionsfahigkeit),

- steuerrechtliche Aspekte,

Einfluss-

Der Gesetzentwurf der Landeregierung zur
Anderung der Gemeindeordnung sieht folgende
Anderung vor: ,Die Gemeinde kann auf die Auf-
stellung eines Gesamtabschlusses fur die ersten
funf Jahresabschlisse nach § 95 m verzichten®,
vgl. LT-Drs. 17/1663, S. 20.
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- personalbezogene Aspekte (Mitbe-
stimmung, Tarifgebundenheit usw.),

- die Mdglichkeit der Haftungsbe-
schrankung,

- die Verbesserung der Finanzierung,

- die Frage der vergaberechtlichen Bin-
dungen,

- dierechtsformabhangigen Kosten,

- das Rechnungs- und Prifungswesen,
einschlieBlich der Publizitatsanforde-
rungen.

Die Gemeinde muss sich im Rahmen des

Organisationsermessens fur diejenige

Lésung entscheiden, die sie im Einzelfall

aus sachlichen und zweckgerichteten

Erwagungen in Anbetracht der zu verfol-

genden Normziele fur die Beste halten®.

Die Organisationsentscheidungen der

Kommunen werden haufig durch nicht un-

mittelbar organisationsbezogene Rah-

menbedingungen mitbestimmt; wie z.B.

die an die jeweilige Rechtsform geknupf-

ten dienstrechtlichen oder steuerrecht-
lichen Konsequenzen. Dies ist nicht unzu-
lassig. Doch ist es den Kommunen ver-
wehrt, etwa aus Grinden der Steuerer-
sparnis Organisationslosungen zu wah-
len, die der bestmoglichen Wahrnehmung
der Aufgabenstellung entgegenstehen.

Danach ergibt sich bei der Formenwahl

kein freies Ermessen, sondern bestimmte

Organisationsdirektiven, an denen die

Entscheidung zu messeniist:

- Rechtfertigungsgriinde bei geplanter
Ausgliederung

- Rechtfertigungsgrinde fur die Inan-
spruchnahme privatrechtlicher Unter-
nehmensformen

- Rechtfertigungsgrinde fur die Inan-
spruchnahme steuerungsfeindlicher
Unternehmensformen

- Rechtfertigungsgrinde fur die Ent-
scheidung gemischtwirtschaftlicher
Unternehmen

- Beachtung institutioneller Vorkehrun-
gen fur eine effektive Steuerung und
Kontrolle kommunaler Unternehmen.

Unter Steuerungsgesichtspunkten ist mit-

hin bereits die Rechtsformwahl maBgeb-

lich fUr die darauf aufbauende Organisa-
tion der Beteiligungsverwaltung.

Il. Beteiligungsmanagement

Dem Beteiligungsmanagement kommt
eine zentrale Bedeutung fur die Betei-
ligungssteuerung zu. In organisatorischer
Hinsicht bezeichnet man als Beteiligungs-
management die Abteilung oder Einheit,
die die Verwaltungsleitung und die Ent-
scheidungstrager/innen in ihrer Steue-
rungsverantwortung unterstutzt und eine
Uberwachung und Unterstiitzung der Be-
teiligungen unter einheitlichen fachlichen,
wirtschaftlichen und organisatorischen
Gesichtspunkten sichert. Inhaltliche Auf-
gaben des Beteiligungsmanagements
sind die Beteiligungsverwaltung, das
strategische und operative Beteiligungs-
controlling und die Mandatsbetreuung
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sowie das Personalmanagement flr die

Fahrungskrafte der Beteiligungsunter-

nehmen®.

Die Beteiligungsverwaltung hat u.a.

folgende Funktionen:

- Zentrale Archivierung von Unterlagen,
die zur AusUbung der Gesellschafter-
funktion notwendig sind

- Uberwachung formaler Anforderungen
(kommmunalaufsichtsrechtliche  Anzei-
ge- und Genehmigungspflichten)

- Uberwachung der gesellschaftsrecht-
lichen, gesellschaftsvertraglichen und
satzungsrechtlichen Regelungen

- Termindberwachung

- Erstellung Beteiligungsberichte

- Vor- und Nachbereitung der Sitzungen
der Uberwachungsorgane, Ausschus-
se und Gesellschafterorgane ein-
schlieBlich der Beratung der gemeind-
lichen Vertreter®.

Die Organisation der Beteiligungsver-
waltung ist abhangig von der GréBe und
Organisationsstruktur der Gemeinde, von
der GroBe und Anzahl der zu verwalten-
den Beteiligungen und von der Zielset-
zung der Gemeinde. Zu beachten ist,
dass eine dezentrale Organisation hohen
Koordinationsaufwand bedingt, weshalb
einige Kommunen zu selbstandigen L6-
sungen der Beteiligungsverwaltung tber-
gegangen sind (eigenbetriebliche L6-
sungen oder GmbH oder Kommunal-
unternehmen).

Empfehlenswert ist es, das Beteiligungs-
management daher an das verwaltungs-
leitende Organ anzubinden, weil die Wirk-
samkeit der Beteiligungsverwaltung von
der Unterstitzung und dem politische
Willen der kommunalen FUhrungsebene
wesentlich abhéngt. Dies gilt auch vor dem
Hintergrund einer bestmaoglichen Zielver-
wirklichung und der Kommunikation sowie
dem Informationsfluss. Haufige Variante
des zentralen Beteiligungsmanagements
ist die Ansiedlung des Beteiligungsmana-
gements bei der Kdmmerei, in der auf den
betriebswirtschaftlichen Sachverstand der
Finanzverwaltung zurlckgegriffen werden
kann’. Bei dezentralen Modellen ist zu
bertcksichtigen, dass jeweils eine eigene
Beteiligungsverwaltung aufzubauen ist und
der Sachverstand fur die Beteiligungsv-
erwaltung mehrfach vorzuhalten ist sowie
eine Koordinierung zwischen den einzel-
nen Beteiligungsverwaltungen erforderlich
wird. FUr die Struktur der Gemeinden in
Schleswig-Holstein spricht daher vieles fur
zentrale Losungen. Einige Stadte im Bun-
desgebiet haben sich dazu entschieden,
das Beteiligungsmanagement im Konzern-
vorstand zu vereinen, dem der Oberblrger-
meister, die hauptamtlichen Stadtrate -
denen zum Teil die Funktion des Aufsichts-
ratsvorsitzenden in den Unternehmen
Ubertragen wurde - und die Geschéafts-
fuhrer der Beteiligungen angehoren®,

Weiterer zentraler Bestandteil des Betelli-

gungsmanagements ist das Beteili-
gungscontrolling, das in strategisches
und operatives Beteiligungscontrolling
unterschieden wird. Beteiligungscon-
trolling ist ein Instrument, um entschei-
dungsvorbereitende Informationen zu
liefern, es unterstltzt somit die Ent-
scheidungsfindung.

Das strategische Controlling erfolgt auf
oberster FUhrungsebene, das heift durch
die Gemeindevertretung bzw. nach der
GO durch den Hauptausschuss. Es
unterstltzt die strategische Planung und
umfasst die Gesamtsteuerung der Ver-
waltung, die Gesamtentwicklung der
Kommune und ist (in seinen politischen
Erfolgen) langfristig angelegt. Es betrifft
die Umsetzung der kommunalpolitischen
Ziele unter Wahrung der Anforderungen
aus der Gemeindeordnung in den Grund-
satzfragen der wirtschaftlichen Betéti-
gung der Gemeinde. Hierunter fallen
insbesondere die Bereiche der Gesell-
schaftsneugrindungen, der Eréffnung
neuer Geschéftsfelder und der Abschluss
und ggf. die Ausgestaltung von Haus-
tarifvertrdgen bzw. von Betriebsverein-
barungen von besonderer Bedeutung.
Auch die Uberpriifung des Wirtschafts-
planes der kommunalen Beteiligungen
kann in diesen Bereich gehdren. Durch
das strategische Beteiligungscontrolling
wird die Anbindung der Beteiligungen an
die kommunale Willensbildung gesi-
chert®. Des Weiteren sind die Durch-
fUhrung und Begleitung der notwendigen
Anzeigeverfahren gegentber der Auf-
sichtsbehérde ebenso Teil des strategi-
schen Beteiligungscontrollings wie die
inhaltliche Gestaltung von Satzungen und
Gesellschaftsvertragen und die Vorbe-
reitung und Abstimmung von strategi-

Empfiehlt es sich, das Recht der offentlichen
Unternehmen im Spannungsverhéltnis von offent-
lichem Auftrag und Wettbewerb national und
gemeinschaftsrechtlich neu zu regeln? Gutachten
flr den 64. Deutschen Juristentag DJT 2002, E 105
ff.

Vgl. Deutscher Stadtetag, Strategien guter Unter-
nehmensfihrung Hinweise und Strategien fur die
Steuerung stadtischer Beteiligungen, Dezember
2009, S.8.

Vgl. Eilenfeld, Kommunales Beteiligungsmanage-
ment — Aufgaben, Instrumente und Organisations-
modelle aus der Praxis in: Veldboer/ Bruns/ Eckert,
Praxishandbuch Kammerei, 2011, S. 409 (410f.).
Vgl. Deutscher Stadtetag, Strategien guter Unter-
nehmensflhrung Hinweise und Strategien fur die
Steuerung stadtischer Beteiligungen, Dezember
2009, S.9.

Vgl. Deutscher Stadtetag, Strategien guter Unter-
nehmensfuhrung Hinweise und Strategien fur die
Steuerung stadtischer Beteiligungen, Dezember
2009, S. 10.

Vgl. Deutscher Stadtetag, Strategien guter Unter-
nehmensflhrung Hinweise und Strategien fur die
Steuerung stadtischer Beteiligungen, Dezember
2009, S.18.
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schen Zielvereinbarungen. Hinzu kom-
men Informations- und Dokumentations-
funktionen, etwa die Vorhaltung der
wesentlichen Unterlagen wie Satzungen
und Gesellschaftsvertrage, Handels-
registerauszige, Wirtschaftsplane, Jah-
resabschlisse etc..

Das operative Beteiligungscontrolling

besteht aus unterschiedlichen, mitein-

ander verknupften Teilsystemen und um-
fasst Planungs-, Informations- und Kon-
trollsysteme. Dadurch wird eine Analyse
ermdglicht, die konkrete und zielgenaue

Steuerung erst zulasst. So kdnnen erzielte

Wirkungen dargestellt, Abweichungen

gemessen und Ursachen fur kiinftige Ver-

meidung von Fehlern ergrindet werden.

Zum operativen Beteiligungscontrolling

gehoérenu.a.:

- Finanzcontrolling: Steuerung zentraler
betriebswirtschaftlicher GroBen (Ge-
samterfolg, Vermogen, Finanzierung,
Liquiditat, Investitions- und Personal-
planung); hierfir kénnen den Unter-
nehmen Planerstellungen auferlegt
werden, wie dies z. T. auch in den
Gemeindeordnungen vorgesehen ist:
Aufstellung einer funfjahrigen Investi-
tions-, Finanzierungs- und Erfolgs-
rechnung, die eine Abschatzung der
voraussichtlichen Ertrags- und Liqui-
ditatsentwicklung aufzeigen soll, um
Auswirkungen auf den Haushalt friher
zu erkennen. Dazu kommt eine jahr-
liche Wirtschaftsplanung, d. h. vor
jedem Jahr muss von der Geschafts-
fuhrung ein Wirtschaftsplan erstellt
werden (Erfolgsplan, Finanzplan, In-
vestitions sowie Stellenplan).

- Leistungscontrolling Uberpriifung der
formulierten Leistungserwartungen an
die Gesellschaft, Formulierung klar
definierter, neuer und operationalisier-
barer Zielvorgaben.

- Risikocontrolling: Risikocontrolling,
Risikoberichterstattung und Risiko-
management gehéren zu den ori-
ginédren Aufgaben der Unternehmens-
leitung. Aufgabe des Beteiligungs-
controlling ist die kritische Auswertung
der Risikoberichte bzw. dafir zu
sorgen, dass eine solche Risikobe-
richterstattung in einer dem Unterneh-
men angemessenen Form eingerichtet
und betrieben wird.

- Investitionscontrolling, mit dem Renta-
bilitat, Wirtschaftlichkeit und Amorti-
sation groBer Investitionsvorhaben
erfasstwerden kénnen©,

Zum Beteiligungsmanagement gehort
der Beteiligungsbericht. Der Beteiligungs-
bericht ist ein Informations- und Doku-
mentationsinstrument fir Gemeindever-
tretung, Verwaltung und Offentlichkeit.
Aufgabe des Berichts ist es, einen
Uberblick (ber die wirtschaftliche Be-
tatigung der Gemeinde zu geben. Die
inhaltlichen Mindestanforderungen an
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den Bericht umfassen i.d.R. Angaben
Uber die Erfullung des offentlichen
Zwecks, die Beteiligungsverhaltnisse, die
Zusammensetzung der Organe der Ge-
sellschaften, die Zusammenfassung der
wichtigsten Kennziffern in personeller und
finanzieller Hinsicht und die Darstellung
der finanziellen Leistungsbeziehungen
zwischen der Stadt und ihren Beteili-
gungen. Er ermdglicht insgesamt also
einen umfassenden Uberblick Uber die
Beteiligungen. Einzelne Elemente des
Beteiligungsberichts sind gemeinde-
haushaltsrechtlich Gegenstand des Vor-
berichts zum Haushalt bzw. Anlage zum
Haushaltsplan, aber keine ausdrtckliche
gesetzliche Verpflichtung wie in anderen
Bundeslandern (vgl. z.B. § 105 Abs. 2 GO-
BW; Art. 94 ABS: § GO-Bay; § 105 Abs. 3
GO-BB; §73G0O-MV; § 116a GO-NI; § 112
Abs. 3 GO NRW). In Schleswig-Holstein
sieht § 45 ¢) GO ein Berichtswesen vor,
das auch Eigenbetriebe, Kommunalunter-
nehmen, Gesellschaften (§ 102) und
andere privatrechtliche Vereinigungen
(§ 105) der Gemeinde sowie Beteili-
gungen an diesen, umfasst. Zu den denk-
baren Berichten gehoéren
- Quartalsberichte
- Plane (Wirtschaftsplan, Liquiditatsplan
usw.)
- Jahresabschluss/ Prufberichte
- Managementletter
- Bedarfsberichte.
Politisch wird die Einfuhrung von gesetzli-
chen Berichtspflichten teilweise eingefor-
dert™,
Fur eine effektive Beteiligungssteuerung
kénnen Regelungen sinnvoll sein, die in
Beteiligungsrichtlinien, Dienstanweisun-
gen oder Vereinbarungen mit den Unter-
nehmen die organisatorische Anbindung
festlegen, Zustandigkeiten und Kompe-
tenzen klar definieren und einen fach-
lichen und finanziellen Rahmen abste-
cken. Dabei geht es sowohl um beteili-
gungsrelevante verwaltungsinterne Be-
ziehungen als auch um Beziehungen zu
den Beteiligungen. Hier kdénnen auch
Informationsrechte des Beteiligungs-
managements sowie Informationspflich-
ten durch andere Amter oder die
Beteiligungen festgelegt werden. Die Be-
teiligungsregelungen koénnen die Grund-
lage einer vertrauensvollen Zusammen-
arbeit zwischen der Stadt und ihren
Beteiligungen bilden. Die Zustandigkeit
liegt beim Hauptausschuss, vgl. § 45 b
Abs. 1Nr.1,Nr.3und Abs. 4 GO.
Die Zusammenarbeit im Verhaltnis Ge-
meinde zur Gesellschaft der Organe
muss transparent und eindeutig geregelt
sein. Eine gute Unternehmensfuhrung soll
gewahrleisten, dass das Unternehmen
seine Aufgaben bzw. die Ziele der
Gemeinde optimal umsetzt und dabei
sowoh! die offentliche Zielsetzung als
auch den Werterhalt und den wirtschaft-
lichen Erfolg sicherstellt. Diese Grund-

satze konnen auch in einem Public
Corporate Governance Kodex festge-
halten werden'2.

Besondere Aufmerksamkeit verlangt die
Gestaltung der Gesellschaftvertrage vor
dem Hintergrund der Einflusssicherung,
der Transparenz, der Information, ggf. der
Inhouse-Problematik und des Beihilfen-
rechts. Mit Blick auf die Transparenz
kénnte den der Beteiligungsverwaltung
bspw. ein Gaststatus im Aufsichtsrat
eingeraumt werden, vor dem Hintergrund,
dass in SH keine Pflicht zur Vertretung der
der hauptamtlichen Verwaltung in Ge-
sellschaften (§104 GO) besteht.

Als weitere wichtige Aufgabe des Beteili-
gungsmanagements tritt die Mandatsbe-
treuung hinzu, die die Servicefunktion des
Beteiligungsmanagements hinsichtlich
der von der Gemeindevertretung in die
Aufsichtsgremien der Beteiligungsunter-
nehmen entsandten Mitglieder ebenso
wie Beratung der gesamten Gemeinde-
vertretung und der Fachamter sowie der
Beteiligungsunternehmen selbst umfasst.
Die Verwaltung kann die Mandatstrager
durch Sichtung der Beschlussvorlagen,
deren Kommentierung sowie gegebenen-
falls die Abgabe von Empfehlungen fach-
lich unterstutzen. Dartber hinaus kénnen
Seminare oder andere Informationsver-
anstaltungen flr Aufsichtsratsmitglieder
Uber Rechte und Pflichten in den Auf-
sichtsraten sowie Uber aktuelle Themen
durchgefuhrt bzw. angeboten werden.

lll. Steuerung durch Qualifikation
Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes mussen Aufsichtsrats-
mitglieder von Ausgliederungen Uber
Mindestkenntnisse allgemeiner, wirt-
schaftlicher, organisatorischer und recht-
licher Art verfigen, die erforderlich sind,
um alle normalerweise anfallenden Ge-
schéftsvorgange auch ohne fremde Hilfe
verstehen und sachgerecht beurteilen zu
konnen'3. Hierzu gehdren insbesondere:

- die Kenntnisse der gesetzlichen und
satzungsmaBigen Aufgaben des Auf-
sichtsrats;

- die Kenntnisse der Rechte und Pflich-
ten als Aufsichtsratsmitglied;

10 Vgl. Deutscher Stadtetag, Strategien guter Unter-
nehmensfuhrung Hinweise und Strategien fur die
Steuerung stadtischer Beteiligungen, Dezember
2009, S.19.

" Vgl. Gesetzentwurf der Fraktion der SPD zur
Anderung der Gemeindeordnung, LT-Drs. 17/1660,
S.22.23.

12 Vgl. Public Corporate Governance Kodex -
Standards zur Steigerung der Effizienz, Transpa-
renz und Kontrolle bei den kommunalen Beteili-
gungsgesellschaften in NRW -, Anlage 3 zur Ver-
offentlichung Deutscher Stadtetag, Strategien
guter Unternehmensfuhrung Hinweise und Strate-
gien fur die Steuerung stadtischer Beteiligungen,
Dezember2009, S. 19

13 BGHZ 85, S.293,295.
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- die Kenntnisse, um die dem Aufsichts-
rat vorliegenden Berichte verstehen,
bewerten und daraus Schlussfolgerun-
genziehenzukoénnen;

- die Kenntnisse fur die Prifung des
Jahresabschlusses mit Hilfe des Ab-
schlussprfers;

- die Kenntnisse zur Beurteilung der
OrdnungsmaBigkeit, Wirtschaftlich-
keit, ZweckmaBigkeit und RechtmaBig-
keit von FUhrungsentscheidungen;

- nach Moglichkeit eigene unterneh-
merische Erfahrungen.

Bei der Auswahl der gemeindlichen Auf-

sichtsratsmitglieder stehen deshalb

folgende Fragestellungen im Vorder-
grund:

- Bringen die vorgesehenen Personen
die erforderlichen Kenntnisse, Fahig-
keiten und fachlichen Erfahrungen mit?

- Ist eine ausreichende zeitliche Verfug-
barkeit gewahrleistet, so dass die Ta-
tigkeit als Aufsichtsratsmitglied sorg-
faltig und gewissenhaft ausgelbt
werden kann?

- Besteht die Gewahr dafdr, dass die
vorgesehenen Personen oder die
ihnen nahestehenden Personen oder
Unternehmen keine eigenen Interes-
sen verfolgen, die im Widerspruch zu
den Interessen der Gesellschaft ste-
hen?

- Koénnen durch die Aufsichtsratsbe-
setzung evtl. bestehende Licken bei
den unternehmerischen Erfahrungen
und Fertigkeiten oder im Bereich wiin-
schenswerter Fachkenntnisse ge-
schlossenwerden?

IV. Steuerung durch Information

Ein Problemkreis in der Beteiligungs-
steuerung besteht insbesondere bei der
Rechtsform der GmbH mit fakultativem
Aufsichtsrat teilweise in der Informations-
gewinnung. Das Aufsichtsratsmitglied ist
grundsatzlich zur Verschwiegenheit
verpflichtet, weshalb in der Praxis haufig
Probleme auftreten, dass der Informa-
tionsfluss von der Gesellschaft zur Ge-
meindeverwaltung gewahrt bleibt. Grund-
satzlich wird auf den Konflikt zwischen
Gesellschaftsrecht (Bundesrecht) und
Kommunalrecht (Landesrecht) mit der
Konfliktiregelung des Art. 31 GG (Bundes-
recht bricht Landesrecht) verwiesen. Das
Aufsichtsratsmitglied einer Gesellschaft
hat aber eine Treuepflicht sowohl gegen-
Uber der Gesellschaft als auch der
Kommune. § 52 GmbHG (Regelung Uber
den fakultativen Aufsichtsrat) verweist in
Bezug auf die Treuepflicht auf §§ 93, 116
AktG. Uber vertrauliche Angaben und
Geheimnisse der Gesellschaft, nament-
lich Betriebs- oder Geschéaftsgeheim-
nisse, die den Aufsichtsratsmitgliedern
durch ihre Tatigkeit im Aufsichtsrat be-
kanntgeworden sind, haben sie Still-
schweigen zu bewahren. GemaB § 394
AktG unterliegen Aufsichtsratsmitglieder,
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die auf Veranlassung einer Gebietskor-
perschatftin den Aufsichtsrat gewahlt oder
entsandt worden sind, hinsichtlich der
Berichte, die sie der Gebietskérperschaft
zu erstatten haben, keiner Verschwiegen-
heitspflicht. Fur vertrauliche Angaben und
Geheimnisse der Gesellschaft, nament-
lich Betriebs- oder Geschaftsgeheim-
nisse, gilt dies nicht, wenn ihre Kenntnis
fur die Zwecke der Berichte nicht von
Bedeutungist.

Der Landesrechnungshof hat sich mit der
Frage der Rechte und Pflichten des
Aufsichtsratsmitglieds, insbesondere der
Verschwiegenheitspflicht in seinem
Kommunalbericht befasst und ist zu dem
Ergebnis gekommen, dass der Kommuni-
kation zwischen der Kommune und den
kommunalen Aufsichtsratsmitgliedern
grundsatzlich keine Verschwiegenheits-
pflichten entgegenstehen'™. Auch die
Rechtsprechung geht in diese Richtung.
So kann ein Hoheitstrager sich offentlich-
rechtlichen Auskunftsansprichen nicht
dadurch entziehen, dass er zur Erflllung
seiner hoheitlichen Aufgaben eine privat-
rechtliche Rechtsform wahlt. Sinn und
Zweck des kommunalrechtlichen Aus-
kunftsanspruches ist es, dass die Ge-
meindevertreter Uber die erforderlichen
Informationen verfigen, um ihr Mandat
effektiv wahrnehmen zu kénnen'®. Aktuell
hat das Bundesverwaltungsgericht klar-
gestellt, dass kommunale Gremien
gegenuber ihren Vertretern in einem fakul-
tativ errichteten Aufsichtsrat eines Versor-
gungsunternehmens, das als Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung organi-
siert ist und an dem die Kommune eine
Mehrheitsbeteiligung halt, auch dann
weisungsbefugt sein kénnen, wenn dies
im Gesellschaftsvertrag nicht explizit
verankert ist'®.

V. Steuerungdurch (Beteiligungs-)
Prifung

Steuerungsrelevant sind auch die Infor-
mationen der Prifungsergebnisse von
Beteiligungen. Dies betrifft zunachst die
Abschlussprifung (§8 316 ff. HGB) mit der
Beglaubigungs-, Informations- und Kon-
trollfunktion.

Zu beachten ist, dass nach § 102 Abs. 1
GO die Gemeinde Gesellschaften nur
grunden, sich an der Griindung von Ge-
sellschaften beteiligen oder sich an
bestehenden Gesellschaften beteiligen
darf, wenn gewahrleistet ist, dass der
Jahresabschluss und der Lagebericht,
soweit nicht weitergehende gesetzliche
Vorschriften gelten oder andere gesetz-
liche Vorschriften entgegenstehen, in
entsprechender Anwendung der Vor-
schriften des Dritten Buchs des Handels-
gesetzbuchs fur grofBe Kapitalgesell-
schaften aufgestellt und geprdft werden.
§ 11 Abs. 1 und 3 Kommunalprifungs-
gesetz (KPG) enthélt ebenfalls Regelun-
gen zur Prifung von Gesellschaften

(Gewéhrleistung von Jahresabschluss-
prufungen nach KPG, Austbung der sich
aus § 53 Abs. 1 HGrG ergebenden Rechte
u. a. Festlegung von bestimmten Pru-
fungsinhalten im Rahmen der Jahresab-
schlussprufung wie z.B. Beurteilung der
OrdnungsmaBigkeit der Geschaftsfih-
rung, Entwicklung der Vermégens- und
Ertragslage sowie Rentabilitat und Liqui-
ditadt, Verlustbringende Geschafte/ Ur-
sache der Verluste, Ursachen des Jahres-
fehlbetrags, Einrdumung des in § 54
HGrG vorgesehenen unmittelbaren Unter-
richtungsrechts zugunsten von Prifungs-
institutionen).

C. Ausblick

Die Frage der Beteiligungssteuerung wird
weiter an Bedeutung gewinnen. Landes-
weite Beteiligungsgesellschaften wie
beispielsweise im [T-Bereich mit dem IT-
Verbund Schleswig-Holstein (ITVSH) oder
die Beteiligung an der Schleswig-Holstein
Netz AG oder regionale Organisations-
strukturen in Fragen des Breitbandaus-
baus sind nur einige aktuelle Beispiele fur
das Entstehen neuer Beteiligungsstruk-
turen. Die Frage, ob der Gesetzgeber mit
der Implementierung von gesetzgeberi-
schen Vorgaben zur EinfUhrung eines
Beteiligungsmanagements und/oder ei-
nes Beteiligungsberichts reagieren muss,
erweist sich als klarungsbedurftig. Auch
ohne ausdrtckliche gesetzgeberische
Vorgaben mussen die Gemeinden im
Eigeninteresse als (Teil-)Eigentimer der
Gesellschaften fur ihre Beteiligungen Uber
ein funktionierendes Beteiligungsma-
nagement verfugen. Klare strategische
Zielvorgaben der Gemeinden sind unver-
zichtbar. Im Verhaltnis der Gemeinde zur
Gesellschaft missen zeitnahe Informa-
tionspflichten durch Berichtswesen si-
chergestellt und Abstimmungspflichten
Uber den Wirtschaftsplan, den Liquidi-
tatsplan usw., den Jahresabschluss, neue
Beteiligungen und Investitionen, der Be-
stellung / Anstellung Geschaftsfihrung,
der Geschaftsordnungen der Gesell-
schafterorgane, der Prafungsrechte
(HGrG), des Beteiligungscontrolling bei
mittelbaren Beteiligungen und der Ein-
haltung des Gemeindewirtschaftsrechts
bei mittelbaren Beteiligungen gewahr-
leistet werden. Hinzu treten interne Pflich-
ten der (Kern-) Verwaltung zur Betreuung
der Aufsichtsratsmitglieder, zur Schaffung
klarer Zustandigkeitsregelungen inner-
halb der Verwaltung sowie der Aufbau
eines Berichtswesens (Checklisten).

14 Landesrechnungshof, Kommunalbericht 2008, S.
99 f,

15 vG Oldenburg, U. v. 21.08.2007 - 1 A 2385/06 — zit.
nach juris (ebenso VG Regensburg U. v. 02.02.2005).

16 BverwG, B.v. 31.08.2011-8C 16.10- , zit. nach juris.

311



Staatliche Aufsicht tber die kommu-
nale Ver- und Entsorgungswirtschaft’

Manuela Soller-Winkler, Leiterin der Kommunalabteilung im Innenministerium

Schleswig-Holstein

Die Themenstellung ,Staatliche Aufsicht
Uber die kommunale Ver- und Entsor-
gungswirtschaft® kann sehr weitreichend
verstanden werden und bedarf daher
zun&chst der Eingrenzung und Konkreti-
sierung: Unter dem Begriff der Staats-
aufsicht ist sowohl die Rechtsaufsicht als
auch die Fachaufsicht Uber rechtlich
selbstandige Korperschaften zu verste-
hen. Als Leiterin der Kommunalabteilung
des Innenministeriums mochte ich den
Begriff der Staatsaufsicht beschranken
auf den Aspekt der Kommunalaufsicht
und damit der reinen Rechtsaufsicht.
Eventuelle fachaufsichtliche Fragestellun-
genlasseich auBer Betracht.

Der Begriff der ,kommunalen Ver- und
Entsorgungswirtschaft® verdeutlicht be-
reits, dass wir uns hier in einem Teilbereich
der wirtschaftlichen Betatigungen der
Kommunen bewegen — wenn auch nach
§ 101 Abs. 4 GO speziell die Unternehmen
der Abfallentsorgung und der Abwas-
serbeseitigung nicht als wirtschaftliche
Unternehmen im Sinne des §§ 101 und
anderer Normen des kommunalen Wirt-
schaftsrechts zu verstehen sind.

Die Rechtsaufsicht hat dafir Sorge zu
tragen, dass die Kommunen auch in
diesem Themenspekirum das geltende
Recht einhalten. Das betrifft zunachst
einmal das Kommunalverfassungsrecht
selbst mit seinen Regelungen zum
kommunalen Wirtschaftsrecht, das be-
trifft aber auch gesellschafts- oder kartell-
rechtliche Regelungen des Bundes sowie
fachspezifische Vorgaben des Bundes
und des Landes z.B. zum Wasserrecht
oder zum Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallrecht. Und naturlich darf auch das
Europarecht nicht auBer Betracht bleiben
— insbesondere dem Vergabe- und dem
Beihilferecht kommt eine groBe Bedeu-
tung zu.

Einer Konkretisierung bedarf auch der
Begriff der Ver- und Entsorgung. Er um-
fasst historisch gewachsene Bereiche wie
die Wasser- und Energieversorgung und
die Abwasser- und Abfallentsorgung. Es
entstehen jedoch auch neue Bereiche wie
die Versorgung der Bevolkerung mit
Breitbandanschlissen oder es verstarkt
bzw. verandert sich die Rolle der Kom-
munen im Bereich der Energieversor-
gung, aber auch der Energieverteilung.
Ich méchte mich auf diese neueren
Bereiche beschranken. Sie verdeutlichen
zwar nur in einem kleinen Ausschnitt, aber
dennoch beispielhaft die zunehmende
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rechtliche und tats&chliche Komplexitat
von Entscheidungen und Umsetzungs-
maBnahmen im Bereich der Ver- und Ent-
sorgung und zeigen damit zugleich die
Herausforderungen und auch die Gren-
zen auf, vor denen eine Kommunalauf-
sichtsbehdrde heute in diesem Bereich
steht.

Bedeutsam fUr ein Unternehmen im Sinne
des §101 GO ist zunachst der Gegen-
stand des Unternehmens: Steht insbe-
sondere ein offentlicher Zweck im Vorder-
grund, steht das Vorhaben in einem
angemessenen Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde und kann der
Zweck nicht besser und wirtschaftlicher
auf andere Weise erflllt werden? Be-
deutung hat aber immer auch die
Organisation der Aufgabenwahrneh-
mung: Werden die Vorschriften fur die
Grundung von bzw. fur die Beteiligung an
privatrechtlich oder o6ffentlich-rechtlich
organisierten Rechtstragern bzw. fUr die
Errichtung eines Eigenbetriebs gewahrt?
In diesem Kontext stellt sich dann auch
die heute bereits von Herrn Ziertmann in
seinem Vortrag beleuchtete Frage der
effizienten Beteiligungssteuerung durch
die Kommune. Hier stoBt allerdings eine
Rechtsaufsicht schon an ihre Grenzen,
weil insoweit ,harte“ Rechtsvorschriften
im Landesrecht nicht existieren. Eine
gewisse Nachsteuerung erwarte ich
insoweit von dem Gesetzentwurf zur
Anderung des Kommunalverfassungs-
rechts, den die Landesregierung dem
Landtag zur Beratung zugeleitet hat.

Diese Fragen will ich aber heute nicht
naher beleuchten. Vielmehr mochte ich
zunachst insbesondere anhand des
Themas der Versorgung der Bevdlkerung
mit BreitbandanschlUssen darlegen, dass
inzwischen ganz andere Fragestellungen
und Rechtsbereiche wie insbesondere
das Beihilferecht eine Rechtsaufsicht vor
Herausforderungen ganz eigener Qualitat
stellen. Des Weiteren méchte ich auf die
sich verandernde Rolle der Kommunenim
Bereich der Energieversorgung eingehen
und schlieBlich im Hinblick auf Koope-
rationen gerade im Bereich der Ver- und
Entsorgung auch noch einen spezifi-
schen Aspekt des Vergaberechts be-
leuchten.

Zum Beihilferecht ist vorab folgendes
festzustellen:

Anknupfungspunkt fur eine beihilferecht-
liche Prifung der Kommunalaufsicht ist

eine erforderliche Genehmigung, die Er-
teilung von Ausnahmen oder die Prifung
von Anzeigen nach der Gemeindeord-
nung. Hier sind gerade auch wirt-
schaftliche Ver- und Entsorgungsunter-
nehmen der Kommunen von Interesse.
Dabei gilt aber erschwerend, dass nur die
EU-Kommission selbst eine rechtsver-
bindliche Aussage treffen kann, ob es sich
im Einzelfall um eine EU-rechtskonforme
Beihilfe handelt. Den Kommunen kann
daher nicht die Verantwortung abge-
nommen werden, ein geplantes Vorhaben
auch bei Vorliegen einer rechtlichen
Bewertung der Kommunalaufsicht ggf.
durch eine Notifizierung durch die EU-
Kommission abzusichern.

Sind die Tatbestandsmerkmale einer
Beihilfe erfullt, durfte es sich bei Ver- und
Entsorgungsleistungen vielfach um
DAWI-Leistungen handeln, also um
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, fur die mit dem
Monti-Kroes-Paket besondere Vorschrif-
ten gelten. Die Reform der EU-Bei-
hilfevorschriften fUr Ausgleichszahlungen
fur die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse wird bis Ende des Jahres abge-
schlossen sein.

Seitens der Bundesrepublik Deutschland
sind im Rahmen der Anhérung gegenuber
der EU-Kommission zu den EntwUrfen der
Texte der Reformvorschriften erhebliche
Anderungswiinsche artikuliert worden.
Es durfte absehbar sein, dass sich die
Anforderungen an  einen hoheitlichen
Betrauungsakt, um Ausgleichszahlungen
EU-rechtskonform gestalten zu kénnen,
voraussichtlich nicht &ndern werden. Das
heit, in dem Betrauungsakt werden
unverandert Gegenstand und Dauer der
Verpflichtung zur Erbringung der offent-
lichen Dienstleistungen, die Benennung
des betroffenen Unternehmens und ggf.
des betreffenden Gebiets, die Art et-
waiger gewahrter ausschlieBlicher beson-
derer Rechte, die Festlegung der Para-
meter fiir die Berechnung, Uberwachung
und Anderung der Ausgleichsleistungen
und MaBnahmen zur Vermeidung und
Ruickforderung etwaiger Uberkompen-
sation im Vorwege zu bezeichnen sein.
Vor diesem Hintergrund mochte ich
zunachst auf die Versorgung der
Bevolkerung mit Breitbandanschlissen
eingehen:

Die Versorgung der Bevolkerung mit
Breitbandanschlissen ist aufgrund der
zunehmenden Digitalisierung der Gesell-
schaft fur die Menschen von essentieller
Bedeutung, fur den Iandlichen Raum wird

* Vortrag von Manuela Séller-Winkler, Leiterin der
Kommunalabteilung im Innenministerium Schles-
wig-Holstein
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sie teilweise sogar als existenziell be-
schrieben. Das gilt ungeachtet des
Befundes, dass die Breitbandversorgung
aus heutiger Sicht wohl dennoch (noch?)
nicht der Daseinsvorsorge zuzurechnen
ist.

Die Versorgung mit Glasfasernetzen wird
derzeit vor allem durch eigenwirtschaft-
liche Aktivitaten der Stadt- und Gemein-
dewerke, aber auch anderer koommunaler
Anbieter, wie z. B. dem Zweckverband
Huttener Berge bewerkstelligt. Bei der
Umsetzung der Breitbandversorgung
stehen neben den konkreten einzelfallbe-
zogenen Aufgabenstellungen die bei-
hilfenrechtlichen Anforderungen im Vor-
dergrund.

Der Einsatz von staatlichen Mitteln, auch
kommunaler Mittel, im Bereich Breitband
stellt laut Art. 107 | des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union
(AEUV) grundsétzlich eine verbotene Bei-
hilfe dar. Ausnahmen sind im AEUV und
weiteren Rechtstexten der Kommission
geregelt, z.B. in Regionalleitlinien, For-
schungsrahmen, Umweltleitlinien oder
Breitbandleitlinien.

Generell gilt das Durchfuhrungsverbot, d.

h. ohne vorherige Genehmigung der

Kommission darf keine Beihilfe gewahrt

werden. Es besteht aber die Moglichkeit

zur Genehmigung von Programmen oder
zu Freistellungen, etc.. So sind in

Deutschland z.B. die Voraussetzungen

geschaffen, Leerrohre fur die Breitband-

versorgung in einer beihilfenrechtlich
zulassigen Weise zu fordern. Dabei gilt
jedoch wiederum die ,Philosophie” der

Kommission, eine Beihilfe ausschlieBlich

im Rahmen einer Grundversorgung zu

akzeptieren.

Allein schon am Beispiel der Férderung

von Leerrohren wird deutlich, welche

Anforderungen an die Praktiker vor Ort

und damit auch an die Rechtsaufsicht

gestelltwerden:

So hat die Kommune darauf zu achten,

dass zur Gewahrleistung einer beihilfen-

rechtskonformen Umsetzung vor Ort fol-
gende Schritte eingehalten werden:

* Die Unterversorgung muss festgestellt
sein (< 2 Mbit/s)

* Der Breitbandbedarf muss ermittelt
sein. Hier geht es um die erforderliche
Bandbreite, die regionale Abdeckung
etc. (Befragungen mit anschlieBender

Bewertung)
* Die Ist-Situation vor Ort ist zu ermitteln
(Anbieter, Infrastrukturen, geplante

Baustellen etc.) und technische Alter-
nativen sind zu bewerten (,Machbar-
keitsstudie®)

* Im Rahmen einer Markterkundung ist
abzufragen, ob es Anbieter gibt, die
den geforderten Breitbandbedarf ohne
Zuschusse realisieren.

Erst wenn festgestellt ist, dass sich ein

solcher Anbieter nicht findet und zudem
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noch festgestellt ist, dass es keine An-
bieter gibt, die aufgrund ihrer Technologie
keine Leerrohre nutzen kdnnen, die aber
mithilfe einer Férderung der Wirtschaft-
lichkeitslicke den Breitbandbedarf ver-
lasslich abdecken kénnen, beginnt das
eigentliche Verfahren ,Leerrohre®:

* Die Gemeinde erstellt ein Trassen-
konzept fur Leerrohre und startet die
Ausschreibung fur den Betrieb der
Leerrohre zur Sicherstellung der ge-
wunschten Breitbandversorgung.

» Nach Auswahl eines Betreibers erfolgt
die Feinabstimmung der Leerrohr-
planung zwischen der Gemeinde und
dem Betreiber, die VOB-Ausschrei-
bung des Leerrohrbaus, der Ab-
schluss eines Nutzungsvertrags zwi-
schen der Gemeinde und dem
Betreiber, der Bau der Leerrohre und
schlieBlich die technische Realisierung
der eigentlichen Breitbandversorgung.

Bereits im allerersten Schritt, bei der

Feststellung der Unterversorgung, be-

ginnen die praktischen Probleme, denn

der Bau eines Leerrohrnetzes rechnet
sich einzelwirtschaftlich am ehesten,
wenn groBe Einheiten gebildet werden,
welche bestenfalls sowohl dicht besie-
delte als auch weniger dicht besiedelte
Gebiete umfassen. Jedoch besteht haufig
in den dichtbesiedelten Gebieten bereits
eine nach den Regularien der Kommis-
sion zu bestimmende, nicht zwingend
technische Grundversorgung, so dass
hier eine beihilferechtliche Einzelfall-
prufung stattfinden muss. Diese wird
aufgrund der spezialgesetzlichen Materie
in enger Zusammenarbeit mit dem
zustandigen Ministerium fir Wissen-
schaft, Wirtschaft und Verkehr des Lan-
des Schleswig-Holstein und dem Breit-
bandkompetenzteam SH durchgefuhrt.

Jeder sich anschlieBende Schritt birgt

weitere praktische und in der Folge

rechtliche Risiken eigener Art und kann
daher seinerseits beihilfenrechtlich pro-
blematisch sein.

Neben diesen flr sich bereits sehr
komplexen beihilfenrechtlichen Anforde-
rungen ergeben sich im Bereich des
Ausbaus von Leerrohrnetzen erhebliche
Schnittpunkte zwischen anderen Rechts-
gebieten.

So sind Sicherheitsleistungen des Netz-
pachters zur Absicherung der beteiligten
Gemeinden vergaberechtskonform aus-
zugestalten, indem sichergestellt wird,
dass die Hohe der Sicherheitsleistung 5%
der Auftragssumme nicht Uberschreitet
(siehe Breitbanderlass des Innenminis-
teriumsvom 16. Marz2011).

Lassen Sie mich nun noch einige Anmer-
kungen zum Thema ,Energieerzeugung”
machen:

Derzeit ist zu beobachten, dass die
Kommunen eine verstarkte Rolle bei der
Energieerzeugung einnehmen. Dabei

sind rechtsaufsichtlich zwei Bereiche
intensiv zu betrachten:

1) Die bestehenden Stadt- und Gemein-
dewerke weiten ihr Geschaftsfeld in dem
Bereich der Energieerzeugung aus und
2). Gemeinden drangen selbst in die Rolle
von Energieerzeugern.

Hier stehen tatsachlich die ,klassi-
scheren® Aspekte des kommunalen
Wirtschaftsrechts im Vordergrund:

Bei der Ausweitung der Geschaftsfelder
von bestehenden Stadt- und Gemeinde-
werken ist insbesondere die nétige Leis-
tungsfahigkeit zu betrachten. Grund-
satzlich bendtigen die Stadtwerke, um
langfristig Uberleben zu kénnen, eigene
Erzeugungskapazitaten, da sie andern-
falls als reine ,Energieweiterleiter® im
Preiswettbewerb unterliegen kdnnten.
Dieser Entwicklung stand und steht das
Innenministerium als oberste Kommunal-
aufsichtsbehorde grundsatzlich positiv
gegenuber. Jedoch ist im Einzelfall von
jedem Stadt- und Gemeindewerk die wirt-
schaftliche VerhaltnismaBigkeit zu be-
trachten. Die GroBe des Einkaufes von
Energiemengen bzw. Erzeugungs-
kapazitdten, z. B. von ,Kraftwerkschei-
ben”, muss sich am Bedarf und an der
Leistungsfahigkeit der Gemeinde orien-
tieren. Ggf. sind fur kleinere Stadt- und
Gemeindewerke Kooperationen, welche —
aus Sicht des Innenministeriums notwen-
digerweise — in Schleswig-Holstein
bereits haufig praktiziert werden, das
bessere Modell als die jeweils isolierte
eigene Energieerzeugung. Dabei sind in
jedem Fall zwingend Nachschuss-
pflichten oder andere Einstandspflichten
der Gemeinden aufgrund der Geschafts-
ausweitung zu vermeiden.
Problematischer wird haufiger ein ,Neu-
einstieg” von Gemeinden in die Energie-
erzeugung sein. Grundséatzlich steht den
Gemeinden die Moglichkeit der Energie-
erzeugung offen, jedoch bedarf es zur
Bejahung des offentlichen Zweckes einer
unmittelbaren Einwohnernutzigkeit. Diese
ist dann gegeben, wenn die Gemeinde
ein eigenes Stadt- oder Gemeindewerk
zur Energieversorgung der eigenen Be-
volkerung, ggf. im geringflgigeren MaB
auch der auBergemeindlichen Bevolke-
rung, errichten wuarde. Die Energieer-
zeugung durch Gemeinden ohne eine
eigene Versorgung der Bevolkerung ist
gemeindewirtschaftsrechtlich, abgese-
hen von Ausnahmen wie die Photovoltaik-
anlage auf dem Dach einer Schule oder
die geringflgige Beteiligung einer Ge-
meinde an einem Burgerwindpark, unzu-
lassig, da die erzeugte Strommenge in
das allgemeine Stromnetz eingespeist
wird und die Versorgung der Bevélkerung
durch Dritte (n&mlich private Energie-
versorgungsunternehmen) erfolgt. Daran
andert auch die kurzlich eingeleitete
Energiewende nichts, denn die Energie-
erzeugung ohne gleichzeitige Versorgung
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der eigenen Bevdlkerung dient vornehm-
lich der Gewinnerzielung und ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts unzulassig (BVerwGE 39
3291f.).

Lassen Sie mich kurz auf ein weiteres
Thema eingehen, das mit der Rolle der
Kommunen bei der Energieversorgung in
unmittelbarem Zusammenhang steht:
Derzeit laufen die Wegenutzungsvertrage
far Strom- und Gasleitungen aus. Die
damit zusammenhangende Frage, mit
wem die jeweilige Gemeinde den neuen
Wegenutzungsvertrag abschlieBen soll,
wird derzeit landauf, landab diskutiert. Die
grundséatzliche Bewertung aus Sicht der
Rechtsaufsicht habe ich bereits in der
gemeinsamen Veranstaltung des LKT SH
und des SHGT zum Thema ,Lokale und
landesweite Netzgesellschaften aus Sicht
von Kommunalrecht, Regulierung und
Versorgungspolitik® am 7. Dezember
2009 in Rendsburg dargestellt (abge-
druckt in Die Gemeinde 3/2010, S. 73 ff.).
Das will ich an dieser Stelle nicht wieder-
holen. Des Weiteren hat das Innenminis-
terium die Prufung der Zuldssigkeit der
Beteiligung der Gemeinden an der
Schleswig-Holstein Netz AG im vergan-
genen Jahr zum Anlass genommen, seine
grundsatzliche kommunalaufsichtsrecht-
liche Bewertung detailliert schriftlich
darzustellen (Erlass vom 13. August
2010).

Aus aktuellem Anlass will ich aber auf die
Problematik der Vergabe von Wegenut-
zungsvertragen (also auf die Konzes-
sionsvertrage) nochmals kurz eingehen:
So ist zu beobachten, dass mehrere
Gemeinden Uberlegen bzw. bereits ent-
schieden haben, die Netze selbst oder
Uber ihre Stadt- oder Gemeindewerke
vom Altkonzessionar zurlckzukaufen.
Dabei sind von den Gemeinden insbe-
sondere die finanziellen Auswirkungen
der Transaktion detailliert zu bewerten.
Die Leistungsfahigkeit der Gemeinde
bzw. des netzibernehmenden Stadt-
oder Gemeindewerkes sind hier von
besonderer Bedeutung. Das netzUber-
nehmende Unternehmen muss nach § 46
Abs. 3 in Verbindung mit §§ 1 und 4 des
Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) die
notwendige personelle, technische und
wirtschatftliche Leistungsfahigkeit zum
Betreiben des Netzes vorweisen.

Neben diesem energiewirtschaftsrecht-
lichen Nachweis der Leistungsfahigkeit
muss das Unternehmen bei der Grin-
dung bzw. der Erweiterung des Unterneh-
mensgegenstandes oder der wesent-
lichen Erweiterung des Unternehmens im
angemessenen Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde stehen. Die
gemeindewirtschaftsrechtliche Beurtei-
lung der Leistungsfahigkeit ist gegenuber
der energiewirtschaftsrechtlichen im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens
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nach § 4 EnWG weitergehend. Die ge-
meindewirtschaftsrechtliche Leistungs-
fahigkeit bei Netzibernahmen ist nur
gegeben, wenn das Stadt- oder Ge-
meindewerk Uber ausreichendes Eigen-
kapital in Héhe von mindestens 30%
verfugt und die Netzibernahme auch in
einer worst-case-Szenariobetrachtung
ohne finanziellen Ruckgriff auf die tra-
gende Gemeinde erfolgt.

Bei dieser Gelegenheit sei erganzend
angemerkt, dass zur Unternehmens-
erweiterung auch die Netzibernahme bei
bestehenden Stadt- und Gemeinde-
werken gehoért, wenn diese sich im
Umsatz deutlich bemerkbar macht. Dabei
ist eine Steigerung von einem Drittel als
eine wesentliche Erweiterung des Unter-
nehmens anzusehen.

Diese Erweiterung ist auch dann ge-
geben, wenn Netzibernahmen in zeitlich
groBeren Abstanden erfolgen, z. B. durch
Stadt- bzw. Gemeindewerke in angren-
zenden Netzgebieten; Bezugspunkt der
wesentlichen Erweiterung ist das jeweils
gemeindliche Netzgebiet bzw. das Netz-
gebiet vor der Liberalisierung des Ener-
giewirtschaftsrechtes.

Ich warne eindringlich, wie auch die
gemeinsame Handreichung des Deut-
schen Stadtetages, des Stadte- und Ge-
meindebundes und des Verbandes der
kommunalen Unternehmen (,Konzes-
sionsvertrage — Handlungsoptionen fur
Kommunen und Stadtwerke®) vom 19.
August 2009 vor einer unwirtschaftlichen
Netzlbernahme durch Gemeinden. Aus
volkswirtschaftlicher Sicht ist nicht von
Bedeutung, wem die Netze gehoren,
sondern wie die Netzzugangsbedin-
gungen gesetzlich ausgestaltet sind.

Der Leitfaden der Bundesnetzagentur
und des Bundeskartellamtes weist explizit
darauf hin, dass Verteilernetze unterhalb
einer gewissen GroBenordnung unter
bestimmten Bedingungen Effizienznach-
teile beim Netzbetrieb und erhdhten
Regulierungsaufwand nach sich ziehen
konnen. Bei der Uberlegung, Netze zu
rekommunalisieren, mussen die Aus-
wirkungen auf die ortlichen Energiepreise
und die Risiken des Netzbetriebes be-
achtet werden. Im Hinblick auf den
Wunsch zur Rekommunalisierung der
ortlichen Netze sollten Kooperations- und
Pachtlésungen angedacht werden, um
eine effiziente Netzstruktur zu erreichen.
Am Beispiel des Energierechtes werden
Ubrigens die Grenzen der Rechtsaufsicht
erneut deutlich: Die Informationsrechte
der Gemeinde gegenlber dem Altkon-
zessionar waren und sind trotz der im
Rahmen der sog. Energiewende erfolgten
Anderung des § 46 EnWG einer der
Hauptstreitpunkte zwischen der Gemein-
de und dem Altkonzessionar. Die Ge-
meinde ist nach Auffassung des Bundes-
kartellamtes zwar verpflichtet, den Bietern

die zur effektiven Teilnahme am Vergabe-
verfahren notwendigen Informationen
und Daten, die der Bieter fur eine Preis-
kalkulation bendtigt (Altersstruktur, Qua-
litat und Quantitat des Verteilungsanlagen
etc.), mitzuteilen, jedoch bekam und
bekommt die Gemeinde aufgrund einer,
wohlauch weiterhin, unzureichenden Ge-
setzeslage bzw. unzureichender Vertrage
diese Informationen gerade nicht vom
Altkonzessionar. Diese fehlenden Infor-
mationen hatten und haben auch Aus-
wirkungen im Rahmen des Anzeige-
verfahrens bei der Kommunalaufsicht.
Aufgrund der fehlenden Informationen
mussen die Unternehmen in die Kal-
kulation den vom Altkonzessionar gefor-
derten, aber nach Verhandlungen oftmals
geringeren Preis im Rahmen der worst-
case-Szenariobetrachtung in die Kal-
kulation voll mit einflieBen lassen und
bestimmt damit die Frage der wirtschaft-
lichen VerhéltnismaBigkeit der Netzlber-
nahme. In der Folge musste und muss
sich auch die Rechtsaufsicht mit einer
entsprechend unklaren Datenlage zufrie-
dengeben.

Wie angekundigt, mdchte ich nun noch
auf das Thema ,Kooperation und Ver-
gaberecht” eingehen, das fur alle Be-
reiche der Ver- und Entsorgung zuneh-
mend interessant ist, zugleich aber auch
aus Sicht der Rechtsaufsicht schwierige
Fragestellungen birgt:

Schon im Hinblick auf die Breitband-
versorgung und die Energieerzeugung ist
deutlich geworden, dass kommunale
Kooperationen haufig wirtschatftlich und
strategisch mindestens sinnvoll, wenn
nicht gar geboten sind. Dies aber wirft
wiederum vergaberechtliche Frageste-
llungen auf, zu denen auch nach dem
Urteil des Europaischen Gerichtshofs zur
Hamburger Stadtreinigung (EuGH,
09.06.2009 - C-480/06; http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:62006CJ0480:DE:HTML)
keine Rechtssicherheit besteht. Vor dem
Urteil begann sich die Rechtsauffassung
durchzusetzen, dass im gemeinde-
wirtschaftlichen Bereich ausschlieBlich
eine Aufgabendelegation vergaberecht-
lich unproblematisch sei. Das heiBt, wollte
ein kommunaler Trager eine ihm oblie-
gende Aufgabe fur sein ,Einzugsgebiet*
nicht mehr wahrnehmen, sondern von
einem anderen kommunalen Partner mit
erledigen lassen, hatte er sich zur
Vermeidung vergaberechtlicher Proble-
me dieser Aufgabe durch Ubertragung
der Aufgabentragerschaft auf den ge-
wahlten kommunalen Partner vollstandig
zu entledigen (Aufgabendelegation). Die
bloBe Ubertragung einer Aufgaben-
durchfihrung auf einen Dritten, die sog.
Mandatierung, sollte dagegen zur
Anwendung des Vergaberechts fuhren.
Der EUGH hat diese Unterscheidung
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offenbar jedoch aufgegeben. Im Falle der
Hamburger Stadtreinigung hat er ent-
scheidend darauf abgestellt, dass meh-
rere Kooperationspartner Aufgaben ohne
Veradnderung der Aufgabentragerschaft
gemeinsam und mit einer gegenseitigen
Einstandspflicht erledigen. Bisher aller-
dings steht weitere Rechtsprechung zu
derartigen Fallkonstellationen aus, so
dass gegenwartig noch groBe Unsicher-
heit dariber herrscht, in welcher Weise
sich die in diesem konkreten Fall vom
EUGH angestellten Erwagungen verall-
gemeinern lassen. Auch hier kann daher
Rechtsaufsicht keine abschlieBende
Rechtssicherheit geben.

Als Fazit lasst sich feststellen, dass eine
Rechtsaufsicht Uber die kommunale Ver-
und Entsorgung angesichts der sich
stetig wandelnden wirtschaftlichen und
(insbesondere EU-) rechtlichen Rahmen-
bedingungen und nicht zuletzt auch des
sich fortentwickelnden Aufgabenspek-
trums ebenso wie die Kommunen selbst
stets vor neuen Herausforderungen steht.
Damit stoBt aber auch der Anspruch an
die ,UnumstdBlichkeit* rechtsaufsicht-
licher Bewertungen an Grenzen. Das hat
im negativen Falle an der einen oder
anderen Stelle zur Folge, dass die
Autoritat der Staatsaufsicht von einzelnen
Akteuren in Frage gestellt wird. Positiv

Wiederkehrende Beitrage fur Stral3en

Verbandsdirektor a.D. Reimer Steenbock, Reinbek

I. Ausgangspunkt und Anlass

Die Regierungsfraktionen im Landtag von

Schleswig-Holstein haben, leider ohne

Begrlindung, einen Entwurf zur Anderung

des Kommunalabgabengesetzes einge-

bracht (LT-Drucks. 17/1600), der derzeit in
der internen Diskussion im Landtag ist.

Mit einer Entscheidung istin den nachsten

Monaten zurechnen.

Inhalt des Gesetzentwurfs ist

- nebendem Versuch,

-- die Erhebung von StraBenbaubei-
tragen freizustellen (Ausnahme von
§ 76 Abs. 2 GO),

-- den Mindestgemeindeanteil bei
StraBenbeitrdgen von 10 auf 15 v.H.
zuerhéhenund

-- dem Versuch, die sog. tiefenméBige
Begrenzung auch auBerhalb des
unbeplanten Innenbereichs zuzu-
lassen,

- die Einfugung einer alternativen Mog-
lichkeit (neuer § 8a), StraBenbau-
beitrage zu erheben. Dabei geht es um
wiederkehrende Beitrage fur offent-
liche StraBen, Wege und Platze, also
eine alternative Gestaltung der Er-
hebung von (,einmaligen”) StraBen-
baubeitragen nach § 8 KAG.

Die Erhebung von ErschlieBungs-
beitradgen nach §§ 127 ff. BauGB, also die
Erhebung von Beitragen fur die erst-
malige Herstellung von zum Anbau be-
stimmten StraBen, bleibt unberthrt.
Insoweit wird es auch zukinftig bei der
ausschlieBlichen Moglichkeit, StraBen,
Wege und Platze einzeln abzurechnen,
bleiben. Fur die Diskussion von Be-
deutung ist die schon bisher im BauGB
gegebene Moglichkeit, ErschlieBungs-
einheiten zu bilden. Diese sind allerdings
nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts in der Praxis fast
immer ausgeschlossen.
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Die alternative Moglichkeit fur die Stra-
Benbaufinanzierung wiederkehrende Bei-
trage zu erheben, gibt es schon heute in
Rheinland-Pfalz, Thiringen, Sachsen-
Anhalt und dem Saarland. In Hessen lauft
eine Initiative aus dem Bereich der Stadte
und Gemeinden, diese Gestaltungsform
auch im Hessischen Kommunalabgaben-
gesetz zuzulassen. Neu ist jetzt die
Initiative und Diskussion in Schleswig-
Holstein.

Anlass fur die derzeit laufende Diskussion
zur Einflhrung wiederkehrender Beitrage
sind in der Praxis immer wieder auf-
kommende Diskussionen Uber teilweise
erheblich unterschiedliche StraBenbau-
beitragsbelastungen. Dazu zahlt auch,
dass wegen unterschiedlicher Gemein-
deanteile fur StraBen mit unterschied-
licher Verkehrsbedeutung und wegen
teilweise sehr unterschiedlichen Grund-
sticksstrukturen an ansonsten vergleich-
baren StraBen, vergleichbar nutzbare
Grundstlcke teilweise auBerordentlich
unterschiedliche Beitragsbelastungen zu
tragen haben (z. B. Ausbau einer Anlie-
gerstraBe als verkehrsberuhigter Bereich
in 5 m Breite im Vergleich zu einer Anlie-
gerstraBe mit Fahrbahn, zwei Gehwegen
und Parkstreifen oder vergleichbare Anlie-
gerstraBen mit und ohne Schulgrundstiick
als Anliegergrundstuck).

Ein Grund ist auch die Diskussion in
Schleswig-Holstein Uber die Erhebungs-
pflicht flr StraBenbaubeitrage (§ 76 Abs.
2 GO). Wenn es denn nicht anders geht
soll damit Gemeinden ein Instrument an
die Hand gegeben sein, Beitragsbe-
lastungen so zu gestalten, dass sie fur die
Grundsttickseigenttmer leichter und an-
genehmer zu finanzieren sind. Dazu ge-
hort auch die Betonung der Solidar-
gemeinschaft von Grundstlckseigentu-
mern, die alle ein einheitliches Verkehrs-

verstanden fuhrt dies jedoch zu einem
verstarkten, frihzeitig vor einer abschlie-
Benden Entscheidung beginnenden kon-
struktiven Dialog zwischen Staatsaufsicht
und ,Beaufsichtigten® Uber den rechts-
sichersten und damit auch unter diesem
Aspekt gegenuber den Burgerinnen und
Burgern am besten zu vertretenden Weg.
Der Beratungsfunktion einer Rechtsauf-
sicht kommt dementsprechend gerade
bei den auf dem Gebiet der Ver- und Ent-
sorgungswirtschaft immer wieder zu
treffenden komplexen Entscheidungen
ein groBes Gewicht zu.

system benutzen und nicht eigentlich nur
die StraBe, zu der ihr Grundstick
zufalligerweise als Anlieger- oder Hinter-
liegergrundstlck erschlossenist.

Ein weiterer Anlass ist auch die Not-
wendigkeit, neue Finanzierungswege fur
die Erneuerung ,Griner Planwege”. Ge-
meint sind die Wirtschaftswege, die vor
Jahrzehnten, haufig Uber den Grlnen
Plan, mit wenig Mitteln der Anlieger
(meistens mit gar keinen) finanziert wor-
den sind und die heute umfassend
erneuerungsbedurftig sind. Nicht zuletzt
haben auch die sprunghaft angestie-
genen Achslasten landwirtschaftlicher
Fahrzeuge und Maschinen zur Erneue-
rungsbedurftigkeit beigetragen. Dagegen
spielen die Verkehrsbelastungen durch
Biogasanlagen oder Windenergieanla-
gen insoweit eigentlich eine geringere
Rolle. Daflr mussten weniger neue
Finanzierungsinstrumente geschaffen
werden. Vielmehr mussten heute schon
bestehende Mdglichkeiten, die so genut-
zten Grundsticke héher zu belasten,
ausgenutzt werden.

Il. Grundsétze des bisherigen
StraBenbeitragsrechts

Nachstehend noch einmal die wesent-
lichen Grundsétze des bisherigen Stra-
Benbeitragsrechts (soweit nach § 8 KAG
zu beurteilen), um Unterschiede und
Vergleichbarkeit mit alternativ méglichen
wiederkehrenden Beitrdgen darzustellen.

1. Es werden die tats&chlichen Inves-
titionsaufwendungen abgerechnet. Dem-
gemaR ist eine Abrechnung immer erst
nach Beendigung der BaumaBnahme
moglich. Der Beitragsanspruch entsteht
grundsatzlich mit der Schlussabnahme.

Beitragsfahig sind nur Investitionsauf-
wendungen, nicht Aufwendungen fur die
laufende Unterhaltung, also die Instand-
haltung oder Instandsetzung. MaBnah-
men, die ausschlieBlich die VerschleiB-
decke betreffen (3 — 4 cm, oberste
Schicht) sind nicht beitragsfahige Unter-
haltungsmaBnahmen. MaBnahmen, die
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tiefer gehen, also starker in den StraBen-
kérper eingreifen, gehdren zu den bei-
tragsfahigen InvestitionsmaBnahmen.

2. Offentliche Einrichtung ist die einzelne
StraBe. Abgerechnet wird unter Bertick-
sichtigung aller Grundstlcke an dieser
StraBe. Es werden nicht nur die Grund-
stlicke im Bereich der tatsachlichen Bau-
maBnahme einbezogen, sondern alle
Grundstlicke, die von der ausgebauten/
teilausgebauten StraBe erschlossen wer-
den.

Die Feststellung, was offentliche Ein-
richtung, also ,StraBe” im beitragsrecht-
lichen Sinne ist, ist gelegentlich die
schwierigste Frage. StraB3e ist ,was sich
nach unabhangiger Betrachtungsweise
eines neutrale Beobachters als 6ffentliche
StraBe darstellt”.

3. Je nach Verkehrsbedeutung einer Stra-

Be gibt es unterschiedliche Gemeinde-

anteile und damit auch unterschiedliche

Beitragsanteile. Als StraBentypen sind

zumindest zu unterscheiden:

- AnliegerstraBen (die im Wesentlichen
dem Anliegerverkehr dienen)

- HaupterschlieBungsstraBen (die im
Wesentlichen den innerértlichen Ver-
kehr dienen)

- HauptverkehrsstraBen (die im Wesent-
lichen dem Uberortlichen Durchgangs-
verkehr dienen)

4. In die Verteilung und damit auch in die
Veranlagung sind alle erschlossenen
Grundstucke einzubeziehen. Erschlossen
sind alle Grundstlcke, denen die Mog-
lichkeit des Zugangs eingeraumt ist; bei
gewerblicher, industrieller oder &hnlicher
Nutzung ist die Mdglichkeit einer Zufahrt
erforderlich. Bei Hinterliegergrundstu-
ckenmuss die rechtliche und tatsachliche
Zugangs- oder Zufahrtsmoglichkeit ge-
sichert sein (Ausnahme: Hinterlieger-
grundstucke des gleichen Eigentimers).

5. Zugrundezulegen ist das Grundbuch-
grundstuck, also das Grundstlck, das im
Grundbuch als ein Grundstick gebucht
ist. MaBgebend dafur ist die gleiche
laufende Nummer im Bestandsverzeich-
nis im Grundbuch, auch wenn das meh-
rere Flurstlcke erfasst. Ausnahme gele-
gentlich bei landwirtschaftlichen Grund-
sticken wenn, nach Flurbereinigung, alle
Grundstlcke eines Landwirts unter einer
laufenden Nummer gebucht sind.

6. MaBstab fur die Verteilung der bei-
tragsfahigen Aufwendungen und damit
letztlich auch fUr die Veranlagung ist
grundsatzlich Grundstlcksflache mit Zu-
schlagen nach der Zahl der Vollgeschos-
se und Zuschlagen fur die gewerbliche,
industrielle und ahnliche Nutzung. Mog-
lich ware grundsatzlich auch die Ge-
schossflache. MafBstabskombinationen
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aus diesen beiden MaBstaben sind mog-
lich. Weitere MaBstabe sind heute prak-
tisch nicht mehr mdglich. Fur Grund-
stlicke im unbeplanten Innenbereich (§ 34
BauGB) ist eine sogenannte tiefenmaBige
Begrenzung (= ortsubliche Tiefe von Bau-
grundstucken) moglich.

Fur Grundsticke im AuBenbereich (und
die Flachen hinter der tiefenmaBigen
Begrenzung) erfolgt eine Gewichtung der
Grundstlcksflache, so dass die normaler-
weise sehr viel groBeren landwirtschaft-
lich genutzten Grundsticke im AuBenbe-
reich in eine vergleichbare GroBe zu
Grundsttcken im Innenbereich kommen.
Die GroBenordnung fur den Gewich-
tungsfaktor von unbebauten, landwirt-
schaftlich genutzten Grundsticken im
AuBenbereich liegt erfahrungsgemaR in
der GréBenordnung zwischen 0,02 und
0,08 (= 2 % - 8 %) je nach ortlichen und
regionalen Verhaltnissen.

7. Grundstlcke, die mehrfach erschlos-
sen sind (also Eckgrundstiucke oder
sogenannte durchlaufende Grundstlicke
zwischen zwei StraBen), kénnen (nicht:
mussen) eine Vergunstigung erhalten.
Den durch die Vergunstigung ausfallen-
den Betrag tragt die Gemeinde. Die
VergUnstigung wird also nicht — wie bei
den ErschlieBungsbeitragen - auf die
anderen erschlossenen und beitrags-
pflichtigen Grundsttcke umgelegt.

8. In Ortsdurchfahrten von KreisstraBen,
LandesstraBen und BundesstraBen be-
schrankt sich die o6ffentliche Einrichtung
auf die festgesetzte Ortsdurchfahrt
(erkennbar durch OD-Steine oder OD-
Schilder). Innerhalb der Ortsdurchfahrt
obliegt den Gemeinden grundsatzlich
(Ausnahme: groBere Stadte) nur die
Baulast fur Gehwege, Parkstreifen,
StraBenentwasserung, StraBenbeleuch-
tung und zum Teil auch Radwege.
Insbesondere auch fur die Fahrbahn ist
die jeweilige Gemeinde oder Stadt aber
nicht zustandig.

9. Kosten fur die StraBenentwasserung
fallen nicht im Rahmen der Aufgabe ,Nie-
derschlagswasserbeseitigung“, sondern
im Rahmen der Aufgabe ,Tragerschaft
der StraBenbaulast” an. StraBenentwas-
serungskosten gehdren deshalb zu den
Investitionskosten fur StraBen. Fur diese
Investitionskosten sind StraBenbaubei-
trage zu erheben. Jegliche Investitions-
maBnahmen an Niederschlagswasser-
kanélen, die auch der StraBenentwéasse-
rung dienen, sind damit gleichzeitig
beitragsfahige StraBenbaumaBnahmen.

lll. Wiederkehrende Beitrage flr
StraBen

Der Gesetzentwurf der CDU-Fraktion und
der FDP-Fraktion im Landtag von Schles-
wig-Holstein hat, wie gesagt, zum Ziel,

eine alternative (freiwillige) Méglichkeit fur
die Gemeinden und Stadte zu schaffen,
anstelle der einmaligen Beitrdge far
StraBenbaumaBnahmen nach dem eben
geschilderten System wiederkehrende
Beitrage einzuflhren. Gibt es keine Ent-
scheidung der Gemeinde fur wiederkeh-
rende Beitrage, gilt das Recht der ein-
maligen Beitrage.

Die nachstehende Beschreibung beruht
auf dem Gesetzentwurf und unterstellt,
dass er in dieser Form Gesetz wird. Ver-
anderungen sind in der einen oder
anderen Frage, insbesondere in Bezug
auf Abrechnungseinheiten, noch vorstell-
bar. Das im Entwurf vorgesehene System
entspricht nahezu vollstandig dem
System, wie es in den oben genannten
Landern vorgesehen ist. Gesetzge-
berisches Neuland wird also insoweit
damit nicht betreten.

Die auch vom Autoren dieses Artikels
noch 1986 bei der Anderung des Kom-
munalabgabengesetzes Rheinland-Pfalz
gehegte Annahme, wiederkehrende Bei-
trage fur StraBen seien insbesonders fur
mittlere und kleinere Gemeinden und
Stadte interessant, wurde schnell wider-
legt. Nach dem Inkrafttreten des neuen
Rheinland-Pfélzischen Kommunalabga-
bengesetzes (1988) waren die Landes-
hauptstadt Mainz und die Stadt Ludwigs-
hafen (Mainz mit deutlich Uber 200.000
Einwohnern, Ludwigshafen mit deutlich
Uber 100.000 Einwohnern) mit die ersten,
die wiederkehrende Beitrage einfuhrten.
In beiden Stadten gab es damals Stra-
Benbaubeitragssatzungen, die aber mehr
oder weniger seit Jahren nicht angewandt
worden waren, weil die Schwierigkeiten
mit der Veranlagung und Heranziehung
von Grundstlckseigentimern beflrchtet
wurden (und auch weil noch Geld fur
StraBenbaumaBnahmen ohne Beitragser-
hebung dawar).

Die Annahme, wiederkehrende Beitrage
seien deshalb nur fur sehr kleine oder
kleinste Gemeinde interessant, entspricht
zumindest nicht den Erfahrungen in
anderen Bundeslandern.
Wiederkehrende Beitrdge gibt es in
Rheinland-Pfalz in mehr als einem Dirittel
der insgesamt rund 2.000 Gemeinden
(die Ubrigens alle eine StraBenbeitrags-
satzung haben und sie anwenden; § 76
Abs. 2 GO und der Grundsatz: ,Keine
Investitionszuweisungen ohne eigene
Einnahmeausschopfung®lassen griiRen).

1. Der Schleswig-Holsteinische Gesetz-

entwurf lasst nicht nur einheitliche Ent-

scheidungen fir eine Gemeinde oder

Stadt zu. Zulassig ist die Zusammenfas-

sung von Offentlichen StraBen, Wegen

und Platzen zu sog. Abrechnungseinhei-

ten. Abrechnungseinheiten kbnnen sein:

- alle StraBenim Gemeindegebiet

- alle StraBen innerhalb einer soge-
nannten selbstandigen stadtebau-
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lichen Einheit (z. B. Ortsteil oder
Ortsbezirk)
- die StraBen in einem Baugebiet nach
§1Abs.2BauNVO
In Miniortslagen (nur eine StraBe) sind die
Abrechnungsgebiete von einmaligen und
wiederkehrenden Beitragen gleich.
Die Bildung von Abrechnungseinheiten
fur Baugebiete im Sinne von § 1 Abs. 2
BauNVO halte ich personlich flr proble-
matisch, weil insoweit eine ,stadtebau-
liche Einheit” (vergleichbar einer Insellage
mit ein oder zwei Anbindungen an das
Ubrige Verkehrsnetz) relativ selten sind.
Die gegenseitige Abgrenzung solcher Ab-
rechnungseinheiten ist nicht unproblema-
tisch. Dagegen sind stadtebauliche Ein-
heiten im Sinne von separierbaren Orts-
teilen oder Ortsbezirken denkbar. Auch
Abgrenzungen, die nicht allein durch den
AuBenbereich, sondern durch FlUsse,
Eisenbahnlinien, DurchgangsstraBen und
dergleichen (alles, was zur Kanalisierung
von Verkehrswegen fuhrt) vorgenommen
werden, sind denkbar.
Zielpunkt der Uberlegungen in einer Ge-
meinde ist aber normalerweise die Zu-
sammenfassung aller ErschlieBungsan-
lagen in einer Ortslage. Dass das bei-
spielsweise fur eine Stadt wie Kiel ein
vollig neuer, anderer Denkansatz ist, ist
verstandlich. Dass das aber denk- und
umsetzbar ist, und vielleicht auch stan-
dige Verwaltungsgerichtsverfahren tber-
flussig macht, machen andere Stadte
deutlich (s.0.)

2. Zum Abrechnungsgebiet gehtren auch
die Ortsdurchfahrten (soweit Baulast der
Gemeinde gegebeniist). Die Grundstlcke
an Ortsdurchfahrten werden also dann in
Bezug auf Beitragsbelastungen nicht
anders behandelt als Grundsticke an
gemeindlichen StraBen.

Zum Abrechnungsgebiet gehdren natr-
lich auch die StraBen, Wege und Platze im
AuBenbereich, soweit gemeindliche Bau-
last gegeben ist, insbesondere also beis-
pielsweise die Wirtschaftswege.

Wenn auffallen sollte, dass beispielsweise
die Abrechnung wiederkehrender Beitra-
ge in Rheinland-Pfalz sich auf die bebaute
Ortslage beschrankt: Fur die Wirtschafts-
wege gibt es in Rheinland-Pfalz einen ge-
sonderter wiederkehrenden Beitrag, prak-
tisch also zwei getrennte Abrechnungs-
gebiete. Das hat historische Grunde (Ein-
satz der Jagdpacht fur Bau und Unter-
haltung der Wirtschaftswege). AuBerdem
ist die Siedlungsstruktur im AuBenbereich
deutlich anders (weniger Normalbebau-
ung = Einzelh&duserim AuBenbereich).

3. Beitragsfahig sind unverandert die
tatsachlichen Investitionsaufwendungen.
Es ist die gleiche Abgrenzung zwischen
Unterhaltungsaufwendungen und Investi-
tionsaufwendungen vorzunehmen wie bei
einmaligen Beitragen.
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Abweichend von den einmaligen Beitra-
gen werden aber die tatsachlichen jahr-
lichen Investitionsaufwendungen umge-
legt, das Ende der BaumaBnahem muss
nicht abgewartet werden. Praktisch wer-
den Vorauszahlungen auf der Grundlage
der geschatzten Investitionsaufwendun-
gen laut Haushaltsplan oder vergleichba-
rer Festlegung erhoben. Bauprogramme
sind nicht mehr erforderlich, um den Zeit-
punkt der Entstehung des Beitragsan-
spruchs festzuhalten, aber um den Um-
fang der erforderlichen Investitionsauf-
wendungen festzustellen (wenn keine Ein-
zelzuordnung im Rahmen der Jahres-
rechnung erfolgt). Fur die erhobenen Vor-
auszahlungen erfolgt nachtraglich eine
Spitzabrechnung im jeweils folgenden
Jahr (,Nachkalkulation®).

Vorgesehen ist im Gesetzentwurf die
Bildung von Durchschnittssatzen fur bis
zu 5 Jahren, praktisch also die Erhebung
von Beitrdgen anhand der Investitions-
programme. Nachtrglich muss dann
auch hier die Abrechnung erfolgen, aller-
dings nicht im Jahresrhythmus, sondern
durch Vortrag der Uber- und Unterde-
ckungen und den Ausgleich dann spates-
tens nach Ablauf des 5-Jahres-Zeitraums.

4. Unterschiedliche Gemeindeanteile flr
einzelne StraBen kann es beim wieder-
kehrenden Beitrag nicht mehr geben.
Auch unterschiedliche Gemeindeanteile
fur unterschiedliche Abrechnungsgebiete
halte ich fur die Ungleichbehandlung ver-
gleichbarer Falle, zumindest im Grund-
satz (extremer Ausnahmefall: Abrech-
nungseinheit mit fast ausschlieBlich
Durch-gangsverkehr gegenuber einer
Abrech-nungseinheit mit entsprechender
Durch-mischung von Anliegerverkehr und
Durchgangsverkehr). Der Gemeinde-
anteil bei wiederkehrenden Beitragen
betragt mindestens 15 v. H. Dieser Min-
destanteil muss héher sein als der Min-
destgemeindeanteil bei einmaligen Bei-
tradgen (bisher 10 v. H.), weil in einer Ab-
rechnungseinheit StraBen aller drei Stra-
Bentypen zusammenkommen und sich,
wlrde man eine Durchschnittsberech-
nung der bisher unterschiedlichen Ge-
meindeanteile vornehmen, nattrlich auch
ein héheres Gemeindeanteilniveau erge-
ben, als es bei den reinen Anliegerstra3en
derFallist.

5. Der Kreis der erschlossenen Grund-
stlicke andert sich nicht. Auch bleibt es
unverandert dabei, dass die Grundbuch-
grundsticke maBgebend fur die beitrags-
rechtliche Beurteilung sind. Zu bertck-
sichtigen und heranzuziehen sind immer
alle erschlossenen Grundstlcke im Ab-
rechnungsgebiet. Das durfte der wesent-
liche Anfangsaufwand bei der Ermittlung
wiederkehrender Beitrage sein, weil alle
Grundstticke im Abrechnungsgebiet — in
der Regel wird es sich um die gesamte

Ortslage handeln — zu berlcksichtigen
sind. Einzige Ausnahme: AuBenbereichs-
grundstucke, die ausschlieBlich durch
Bundes-, Landes- oder KreisstraBen au-
Berhalb der Ortsdurchfahrt erschlossen
sind.

Der FortfUhrungsaufwand fur eine ent-
sprechende Grundsticksdatei wird nor-
malerweise Uberschatzt. In Gemeinden
mit normaler Bautatigkeit wurde ge-
schéatzt, dass sich pro Jahr etwa die Ver-
haltnisse bei 4 % der Grundstlcke ver-
andern. In Zeiten von ALB und ALK sowie
von sich immer mehr auch im Bereich der
Grundbicher durchsetzenden elektro-
nischen Verarbeitungsformen ist dieser
Fortflhrungsaufwand Uberschaubar. Ge-
legentlich verbreitete Horrorzahlen Uber
den jahrlichen Verwaltungsaufwand (Fort-
fihrungsaufwand) zeugen von wenig
Verwaltungspraxis.

6. Auch der MaBstab bleibt gegentber
den bisherigen einmaligen Beitragen
grundsatzlich unverandert.

7. Mehrfach erschlossene Grundstucke
gibt es innerhalb eines Abrechnungs-
gebietes nicht mehr. Eckgrundstlcke
oder durchlaufende Grundstiicke k6nnen
nur vorkommen, wenn Grundstlcke von
mehreren Abrechnungseinheiten er-
schlossen wirden. Fur den Normalfall —
Abrechnungsgebiet = Gemeindegebiet —
wurden alle Eckgrundstucke nur einmal
bertcksichtigt.

IV. Ubergangsregelungen

Beim Umstieg von einmaligen auf wie-
derkehrende Beitrage bei Gemeinden, die
in den letzten Jahren und Jahrzehnten
mehr oder weniger regelmaBig einmalige
Beitrage erhoben haben, sind Uber-
gangsregelungen notwendig. Das qilt
auch im unmittelbaren Anschluss an die
erstmalige Herstellung einer StraBe, denn
es darf natlrlich nicht sein, dass ein
Grundstuckseigentumer, der gerade erst
ErschlieBungsbeitrage fur die erstmalige
Herstellung seiner StraBe gezahlt hat,
dann gleich in die Erhebung von StraBen-
baubeitragen (im Sinne von wiederkeh-
renden Beitrdgen) einbezogen wird.

Eine entsprechende Ubergangsregelung
dient also der Vermeidung von Doppel-
belastungen etwa in einem Zeitraum, der
der durchschnittlichen Nutzungsdauer
von StraBen (20— 30 Jahre) entspricht. Bei
Zahlung eines vollstdndigen umfas-
senden Beitrags, der die Investitions-
aufwendungen fUr die gesamte StraBe mit
allen Teilen umfasst — vergleichbar den
ErschlieBungsbeitragen - kdnnte/sollte
eine Freistellung fur beispielsweise die
ersten 15-20 Jahre erfolgen.

Fur Falle, in denen einmalige Beitrage nur
fUr TeilmaBnahmen erhoben worden sind,
ist eine entsprechend geringere Frist
erforderlich. Man wird im Einzelfall die
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Verhaltnisse in der jeweiligen Gemeinde
betrachten missen.
Ubergangsregelungen sind auch notwen-
dig, wenn eine Gemeinde von wieder-
kehrenden Beitrdgen zu einmaligen
Beitrdgen zurtckkehren will. Dann ware
beispielsweise die Anrechnung der
Zahlungen in einem bestimmten Zeitraum
auf den né&chsten entstehenden einmali-
gen Beitragsanspruch denkbar.

IV. Ausblick

Wiederkehrende Beitrdge sind eine gute

Maoglichkeit,

- die Belastungen der Beitragspflich-
tigen ertraglicher zu gestalten,

- die Notwendigkeit von Billigkeits-
maBnahmen (= Zahlungsschwierig-
keiten von Grundstlckseigentlimern)
deutlich zu verringern,

- Voraussetzungen fur bessere und
schnellere InvestitionsmaBnahmen im
StraBenbereich zu schaffen; damit
erfolgt in gewissem Umfang eine Kon-
junkturférderung und

- gemeindespezifische Systeme fur den
StraBenbau zu entwickeln und fortzu-
fUhren, nicht StraBengestaltungen
nach dem Wunsch der Anlieger, mog-
lichstwenig zu bezahlen.

In Deutschland kénnen neue Systeme nur

mit gehoriger Diskussion Uber die Verein-

barkeit mit dem Grundgesetz eingefuhrt
werden. Das war auch far den wieder-
kehrenden Beitrag flr StraBen so. Alles,
was es an Literatur, Gutachten, Stellung-
nahmen, MeinungsauBerungen, Ge-
richtsentscheidungen usw. zu dieser
Frage gibt, liegt fur die Landtagsberatung
und ist bekannt. Ich teile die Auffassung
derjenigen, die den wiederkehrenden
Beitrag fur Verkehrsanlagen nicht fur
verfassungswidrig halten und die die
EinfUhrung dieser alternativen Finan-
zierungsmoglichkeit fur StraBenbaumab-
nahmen uneingeschrankt begriBen.

| Rechtsprechungsberichte

Weisungsrecht des Stadtrats
gegeniiber seinen Vertretern im
Aufsichtsrat eines kommunalen
Versorgungsbetriebs

Kommunale Gremien kénnen gegenuber
ihren Vertretern in einem fakultativ er-
richteten Aufsichtsrat eines Versorgungs-
unternehmens, das als Gesellschaft mit
beschrankter Haftung organisiert ist und
an dem die Kommune eine Mehrheits-
beteiligung halt, auch dann weisungsbe-
fugt sein, wenn dies im Gesellschafts-
vertrag nicht explizit verankert ist. Das hat
das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig
heute entschieden.

Die Klager sind Mitglieder des beklagten
Rates der Stadt Siegen und auf dessen
Vorschlag von der Gesellschafterver-
sammlung der Siegener Versorgungs-
betriebe GmbH (SVB) gewahlte Mitglieder
im Aufsichtsrat dieses Unternehmens. Sie
wenden sich gegen Weisungen, Auftrage
und andere MaBnahmen des Beklagten
im Hinblick auf ihre Aufsichtsratstatigkeit,
durch die sie die freie, am Wohl der
Gesellschaft orientierte Austbung ihrer
Aufsichtsratsmandate gefahrdet sehen.
Ihre Klage mit dem Ziel festzustellen, dass
der Beklagte nicht berechtigt sei, ihnen
Weisungen oder das Stimmrecht im
Aufsichtsrat berUhrende Auftrdge zu
erteilen, blieb in allen Instanzen erfolglos.
Seit dem Jahr 2005 war es zwischen den
Parteien insbesondere bei der Preisfest-
setzung der SVB mehrfach zu Diver-
genzen Uber die Zulassigkeit von Weisun-
gen des Stadtrats gegenlber vom Rat
vorgeschlagenen Mitgliedern des Auf-
sichtsrats der GmbH gekommen. Ver-
suche der Stadt, den Gesellschafts-
vertrag dahingehend zu &ndern, dass ihr
ausdrlcklich ein Weisungsrecht ge-
genUber diesen Aufsichtsratsmitgliedern
eingerdaumt wird, scheiterten am Wider-
stand des zweitgroBten Gesellschafters,
ohne dessen Mitwirkung die Stadt nicht
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Uber die erforderliche 75 %-Mehrheit
verfugt. Die Stadt stutzt sich bei der
Annahme ihres Weisungsrechts auf § 113
der Gemeindeordnung fir das Land
Nordrhein-Westfalen (GO NRW), dem-
zufolge die Vertreter der Gemeinde in
Gesellschafterversammlungen, Auf-
sichtsraten etc. von juristischen Perso-
nen, an denen die Gemeinde unmittelbar
oder mittelbar beteiligt ist, die Interessen
der Gemeinde zu verfolgen haben und an
die Beschlisse des Rates und seiner
Ausschusse gebunden sind.

Das Bundesverwaltungsgericht hat eine
Weisungsgebundenheit der kommunalen
Vertreter auf Grund des Gesellschaftsver-
trages bejaht. Das kommunale Wei-
sungsrecht gemaB § 113 GO NRW steht
unter dem Vorbehalt, dass nicht durch
Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Eine
solche andere gesetzliche Regelung stellt
§ 52 Abs. 1 GmbHG dar, demzufolge auf
einen fakultativen, d. h. (nur) nach dem
Gesellschaftsvertrag zu bestellenden
Aufsichtsrat verschiedene Vorschriften
des Aktiengesetzes, unter anderem die
Uber die Weisungsfreiheit der Aufsichts-
ratsmitglieder, entsprechend anzuwen-
den sind, soweit nicht im Gesellschafts-
vertrag ein anderes bestimmt ist. Hier
hatte der Gesellschaftsvertrag die Vor-
schriften des Aktiengesetzes abbedun-
gen, aber zur Frage des Weisungsrechts
keine ausdrlckliche Regelung getroffen.
Daher istim Wege der Vertragsauslegung
zu prafen, was der Gesellschaftsvertrag
an Stelle der aktienrechtlichen Vorschrif-
ten regeln wollte. Dabei ist zu berlcksich-
tigen, dass die Gemeinde bei Abschluss
des Gesellschaftsvertrages im Zweifel die
gesetzlichen Voraussetzungen an die
kommunalrechtliche Zulassigkeit ihrer
Beteiligung an einer derartigen Gesell-
schaft einhalten wollte. Mit den kommu-
nalrechtlichen Vorschriften ist ein Rege-
lungssystem vorhanden, auf das als Aus-

legungshilfe fir den Gesellschaftsvertrag
zurtckgegriffen werden kann. Da sich die
Gemeinde gemal § 108 Abs. 5 Nr. 2 GO
NRW nur dann an einer GmbH mit einem
fakultativen Aufsichtsrat beteiligen darf,
wenn durch die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages sichergestellt ist,
dass der Rat den von der Gemeinde
bestellten oder auf Vorschlag der
Gemeinde gewahlten Mitgliedern des
Aufsichtsrats Weisungen erteilen kann, ist
davon auszugehen, dass die Gesell-
schafter die gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen fUr eine Relevanz dieser
Weisungen im Gesellschaftsvertrag
schaffen wollten. Deshalb ist der Aus-
schluss der Vorschriften des Aktienge-
setzes durch den Gesellschaftsvertrag
dahin auszulegen, dass stattdessen ein
Weisungsrecht des Beklagten gegentber
den Klagern fur die Wahrnehmung ihrer
Rechte als Mitglieder des Aufsichtsrats
bestehen soll.
BVerwG 8 C 16.10 - Urteilvom 31. 8. 2011

§ 52 Abs. 1 GmbHG:

"Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein
Aufsichtsrat zu bestellen, so sind § 90
Abs. 3,4,58atz1und 2, §95Satz 1, § 100
Abs. 1und 2 Nr. 2und Abs. 5, § 101 Abs. 1
Satz 1, § 103 Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 105,
107 Abs. 4, §§ 110 bis 114, 116 des AktG
i.V.m. § 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 des
AktG, § 124 Abs. 3 Satz 2, §§ 170, 171 des
AktG entsprechend anzuwenden, soweit
nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes
bestimmtist."

§ 108 Abs. 5 GO NRW:

‘Die Gemeinde darf unbeschadet des
Absatzes 1 Unternehmen und Einrichtun-
gen in der Rechtsform einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung nur grinden
oder sich daran beteiligen, wenn durch
die Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trags sicher gestelltist, dass

1. ..
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2. der Rat den von der Gemeinde be-
stellten oder auf Vorschlag der Gemeinde
gewahlten Mitgliedern des Aufsichtsrats
Weisungen erteilen kann, soweit die
Bestellung eines Aufsichtsrats gesetzlich
nichtvorgeschriebenist."

§113Abs. 1 GONRW:

"Die Vertreter der Gemeinde in Beiraten,

Ausschussen, Gesellschafterversamm-
lungen, Aufsichtsraten oder entsprechen-
den Organen von juristischen Personen
oder Personenvereinigungen, an denen
die Gemeinde unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist, haben die Interessen der
Gemeinde zu verfolgen. Sie sind an die
Beschllsse des Rates und seiner Aus-

schisse gebunden. Die vom Rat bestell-
ten Vertreter haben ihr Amt auf Beschluss
des Rates jederzeit niederzulegen. Die
Satze 1 bis 3 gelten nur, soweit durch
Gesetz nichts anderes bestimmt ist."

Pressemitteilung des BVerwG

| Aus der Rechtsprechung

GG Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2, VWGO
§ 68 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1, § 72, § 73
Abs. 1 Satz2 Nr. 3, §79 Abs. 1 Nr. 1,
VwVfG § 1 Abs. 4,835 Satz 1
Gebuhrenbescheid; privater Ge-
schaftsbesorger; Zweckverband;
Verwaltungsakt; Nichtakt; Organi-
sationshoheit;

Leitsatz:

1. Fur die Annahme eines Verwaltungs-
akts in Abgrenzung von einem Nichtakt
(Scheinverwaltungsakt) ist dann, wenn
die betreffende MaBnahme eine Be-
hérde als Entscheidungstrager aus-
weist, intern jedoch ein Privater sie
getroffen hat, erforderlich, aber auch
gentligend, dass die nach auB3en in Er-
scheinung tretende Behdérde das Tatig-
werden des Privaten als Geschéfts-
besorger veranlasst hat.

2. Von der Prifung, ob ein im Wege der
Anfechtungsklage angreifbarer Verwal-
tungsakt vorliegt, ist die Priifung seiner
formellen und materiellen RechtmaBig-
keit zu unterscheiden.

3. Die in § 72 VWGO nicht vorge-
schriebene Abgabenachricht, mit der
die Behérde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat, dem Widerspruchsfiihrer
mitteilt, dass sie seinem Widerspruch
nicht abhilft, stellt eine unselbstandige
Verfahrenshandlung im Rahmen des
Widerspruchsverfahrens und keine
Regelung im Sinne des Verwaltungs-
aktsbegriffs dar.

4. § 68 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 VWGO
ermdglicht dem Gesetzgeber nicht nur
den ganzlichen Ausschluss des Wider-
spruchsverfahrens, sondern auch eine
Beschrankung der Prufungs- und Ent-
scheidungskompetenz der Wider-
spruchsbehérde.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
v.23.8.2011,Az.:BVerwG9C2.11

Zum Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen einen
Wasser- und Abwassergeblhrenbe-
scheid. Er wurde mit Bescheid, der mit
Hilfe einer elektronischen Datenverarbei-
tungsanlage erstellt wurde, keine Unter-

Die Gemeinde SH 12/2011

schrift tragt und im Briefkopf und der
GruBformel den beklagten Zweckverband
als erlassende Behorde ausweist, fir sein
Grundstuck in T. zu Wasser- und Abwas-
sergebdhren in Héhe von 607,12 €
herangezogen. Auf seinen Widerspruch
hin teilte der Beklagte mit, dass nach
eingehender Prifung der Sach- und
Rechtslage dem Widerspruch nicht abge-
holfen werden kénne und dieser zu-
standigkeitshalber an das Landratsamt
G. als Widerspruchsbehorde abzugeben
sei. Das Landratsamt G. wies den
Widerspruch zurtck. Das Verwaltungs-
gericht hat der hiergegen gerichteten
Klage stattgegeben. Das Oberverwal-
tungsgericht hat die Berufung des Be-
klagten zurtickgewiesen, die Revision des
Beklagten blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die zulassige Revision ist unbegrindet.
Das angefochtene Urteil verstoBt nicht
gegen Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO).

1. Das Oberverwaltungsgericht hat,
indem es davon ausgegangen ist, dass
es sich bei dem angefochtenen Gebuh-
renbescheid um einen Verwaltungsakt
handelt, den Verwaltungsaktsbegriff, der
als Begriff des Prozessrechts der Ver-
waltungsgerichtsordnung (§§ 42, 68, 70,
75, 79 VwGO) auch dem Bundesrecht
angehdrt (Urteil vom 12. Januar 1973 -
BVerwG 7 C 3.71 - BVerwGE 41, 305
<306>), nicht verkannt. Bei dem Gebuh-
renbescheid handelt es sich um eine auf
unmittelbare AuBenwirkung gerichtete
Entscheidung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts im Sinne
des bundesrechtlichen Verwaltungsakts-
begriffs, wie er in § 35 Satz 1 VWVIG
definiert ist. Sein Erlass ist auch dem Be-
klagten und damit einer Behérde im Sinne
des Verwaltungsaktsbegriffs (vgl. § 1 Abs.
4 VwWVIG) zuzurechnen. Nach den Fest-
stellungen des Oberverwaltungsgerichts
hat der Beklagte den fur ihn tatig ge-
wordenen privatrechtlich organisierten
Geschaftsbesorger vertraglich ausdriick-
lich erm&chtigt, Veranlagungen zu Ge-

buhren und Beitragen durchzufihren und
Gebuhren- und Beitragsbescheide zu
erstellen und zu versenden. Anders als in
dem von der Revision zitierten Beschluss
des Bundesverwaltungsgerichts vom 30.
August 2006 - BVerwG 10 B 38.06 - (juris
Rn. 6) ist hier die Mitwirkung des Privaten
nach auBen nicht erkennbar geworden,
sondern allein im internen Bereich ge-
blieben. Als Entscheidungstrager ist nach
auBen nicht der Geschéaftsbesorger,
sondern ausschlieBlich der Beklagte auf-
getreten. Der angefochtene Bescheid hat
daher nicht den Charakter einer allein von
einer Privatperson getroffenen MaBnah-
me. Dass der Beklagte den Inhalt des
Gebuhrenbescheids nicht kannte und ihn
vor seinem Erlass nicht auf seine Richtig-
keit hin Uberprufen konnte, fuhrt zu keiner
anderen Beurteilung der Verwaltungs-
aktsqualitat. Erforderlich, aber auch ge-
nigend fur die Annahme eines Verwal-
tungsakts in Abgrenzung von einem
Nichtakt (Scheinverwaltungsakt) ist dann,
wenn die betreffende MaBnahme eine
Behorde als Entscheidungstrager aus-
weist, intern jedoch ein Privater sie
getroffen hat, dass die nach auBen in
Erscheinung tretende Behorde das Tatig-
werden des Privaten als Geschaftsbe-
sorger veranlasst hat, der Geschéaftsbe-
sorger also mit ihrem Wissen und Wollen
tatig geworden ist. Hiervon kann nur
gesprochen werden, wenn die von dem
Geschaftsbesorger durchzuflhrende
Tatigkeit ihrer Art und ihrem Umfang nach
so hinreichend genau bestimmt ist, dass
ohne Weiteres feststellbar ist, ob er sich
im Rahmen der ihm Ubertragenen
Tatigkeit gehalten hat. Dies war hier nach
den Feststellungen des Oberverwal-
tungsgerichts der Fall. Durch den Ge-
schaftsbesorgungsvertrag und die von
ihm erlassenen satzungsrechtlichen
Regelungen hat der Beklagte die Grund-
lagen fur das Tatigwerden des Geschafts-
besorgers geschaffen und gleichzeitig
den Umfang der Aufgabenwahrnehmung
im Einzelnen festgelegt. Innerhalb dieses
Rahmens hat sich der Geschéaftsbesorger
bewegt, so dass sein Tatigwerden dem
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beklagten Zweckverband als eigenes
Handeln zuzurechnenist.

Die Annahme des Oberverwaltungs-
gerichts, der Bescheid sei inhaltlich von
dem privaten Geschéftsbesorger erlas-
sen worden, steht nicht im Widerspruch
zur Qualifizierung des Gebuhrenbe-
scheids als Verwaltungsakt und ist nicht
willkurlich. Widerspruchlich und willkdrlich
ware das Berufungsurteil nur dann, wenn
die Formulierung, der Bescheid sei formal
dem Beklagten zuzurechnen, inhaltlich
aber nicht von ihm, sondermn dem Ge-
schéftsbesorger erlassen worden, so ver-
standen werden musste, dass es nach
Auffassung des Berufungsgerichts schon
an einer dem Beklagten zurechenbaren
Entscheidung, die die Begriffsmerkmale
eines Verwaltungsakts erfullt, fehlt. Das ist
indes nichtder Fall.

Das Oberverwaltungsgericht prift und
bejaht in dem angegriffenen Urteil
zuné&chst die Zustandigkeit des Beklagten
zum Erlass von Wasser- und Abwasser-
gebuhrenbescheiden und stellt dann fest,
dass der Beklagte nach der auch im
offentlichen Recht anwendbaren Ausle-
gungsregel des § 133 BGB dem ob-
jektiven Erklarungswert des angegriffe-
nen Bescheids nach formal als diejenige
Korperschaft anzusehen sei, die den
Bescheid erlassen habe. Damit geht es
der Sache nach davon aus, dass es sich
bei dem Gebuhrenbescheid um eine dem
Beklagten zurechenbare Einzelfallre-
gelung im Sinne des bundesrechtlichen
Verwaltungsaktsbegriffs handelt. Mit der
dann folgenden Gegenuberstellung von
formaler Zurechnung und inhaltlichem
Erlass des Bescheids stellt das Oberver-
waltungsgericht entgegen der Auffas-
sung der Revision nicht das Vorliegen
eines Verwaltungsakts wieder in Frage.
Mit dieser Gegenuberstellung will das
Oberverwaltungsgericht vielmehr deutlich
machen, dass mit der Feststellung der
Verwaltungsakisqualitdt des Bescheids
aufgrund der Zurechenbarkeit zum Be-
klagten nicht schon Uber dessen Recht-
maBigkeit entschieden ist. Dies lasst
einen BundesrechtsverstoB nicht erken-
nen. Von der Prifung der Handlungsform,
also vorliegend der Frage, ob Uberhaupt
ein im Wege der Anfechtungsklage
angreifbarer Verwaltungsakt vorliegt, ist
die Prufung der formellen und materiellen
RechtméBigkeit des behdrdlichen Han-
delns zu unterscheiden. Die RechtmaBig-
keitskontrolle behdérdlichen Handelns
setzt voraus, dass die gewahlte Hand-
lungsform bestimmt ist. Aus der Unter-
scheidung zwischen der Bestimmung der
Handlungsform und der RechtmaBig-
keitsprifung der Handlung folgt, dass
dann, wenn eine behdrdliche Handlung
die Begriffsmerkmale des Verwaltungs-
aktsbegriffs erflllt, VerstdBe gegen Vor-
schriften des Verfahrens- und des
sachlichen Rechts und selbst besonders
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schwere Fehler, die den Verwaltungsakt
nichtig machen und zu seiner Unwirksam-
keit fihren (vgl. §§ 44, 43 Abs. 3 VWVfG),
nichts daran &ndern, dass begrifflich ein -
wenn auch rechtswidriger oder nichtiger -
Verwaltungsakt vorliegt.

2. Das Oberverwaltungsgericht hat nicht
gegen Bundesrecht verstoBen, indem es
in Auslegung und Anwendung von Thu-
ringer Landesrecht zu dem Ergebnis ge-
kommen ist, eine gesetzliche Erméch-
tigung fur die Aufgabenwahrnehmung
durch den privaten Geschaftsbesorger
habe nicht existiert und der Beklagte habe
gegen den Grundsatz der Selbstorgan-
schaft und die sich daraus ergebende
Pflicht verstoBen, das zur Gewahrleistung
eines ordnungsgemaBen Ganges der
Geschafte erforderliche Personal einzu-
stellen. Der vom Beklagten hierin ge-
sehene Verstol3 gegen Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG scheidet schon deswegen aus, weil
der Beklagte keine Gemeinde ist. Er ist
aber auch kein Gemeindeverband im
Sinne des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG.
Gemeindeverbande sind kommunale Zu-
sammenschlisse, die entweder zur Wahr-
nehmung von Selbstverwaltungsauf-
gaben gebildete Gebietskorperschaften
sind oder denen Selbstverwaltungs-
aufgaben obliegen, die nach Gewicht und
Umfang denen der Gemeinden ver-
gleichbar sind (vgl. BVerfG, Urteil vom 24.
Juli 1979 - 2 BvK 1/78 - BVerfGE 52, 95
<112>). Der Beklagte ist dagegen als
Zweckverband auf den Zweck der
Trinkwasserversorgung und Abwas-
serentsorgung beschrankt (ebenso
TharVerfGH, Urteil vom 23. April 2009 -
VerfGH 32.05 - TharVvBl 2009, 197
<198>).

Selbst wenn mit dem Beklagten eine
mittelbare Schutzwirkung des Art. 28 Abs.
2 GG zugunsten gemeindlicher Zweckver-
bande anzunehmen ware, wurde es nicht
zu dem in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den
Gemeinden gewahrleisteten Recht, alle
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln, und dem nach
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG den Gemeinde-
verbanden im Rahmen ihres gesetzlichen
Aufgabenbereichs zustehenden Recht
auf Selbstverwaltung gehdren, die
eigenverantwortliche Aufgabenwahrneh-
mung einer privatrechtlichen Gesellschaft
zu Uberlassen. Zuderin Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG enthaltenen Befugnis der eigen-
verantwortlichen Fuhrung der Geschafte
gehoért auch die Organisationshoheit
(Urteil vom 6. April 2005 - BVerwG 8 CN
1.04 - BVerwGE 123, 159 <162> m.w.N.).
In eingeschranktem Umfang gilt dies
auch fur die Gemeindeverbande nach Art.
28 Abs. 2 Satz 2 GG (vgl. BVerfG, Urteil
vom 20. Dezember 2007 - 2 BvR 2433,
2434/04 - BVerfGE 119, 331 <352 f.>).
Die Organisationshoheit umfasst die Be-

fugnis der Gemeinde, sich dafur zu ent-
scheiden, eine bestimmte Aufgabe
eigenstandig oder gemeinsam mit an-
deren Verwaltungstragern wahrzuneh-
men. Hieraus folgt jedoch kein Recht der
Gemeinde, Verwaltungstatigkeiten ohne
gesetzliche Erméachtigung auf Private zu
Ubertragen. Der Grundsatz der Eigenver-
antwortlichkeit, der die Gemeinde ver-
pflichtet, ihre Aufgaben grundsatzlich
durch eigene Verwaltungseinrichtungen,
also mit eigenem Personal, eigenen
Sachmitteln und eigener Organisation
wahrzunehmen (BVerfG, Urteil vom 20.
Dezember 2007 a.a.0. S. 367, 372 f.),
steht einem so weitgehenden Verstandnis
der Organisationsfreiheit entgegen. Im
Ubrigen wirde, selbst wenn die Forde-
rung nach einer gesetzlichen Grundlage
fur eine Privatisierung von Verwal-
tungstéatigkeiten den Garantiegehalt der
kommunalen Selbstverwaltung beruhrte,
nichts fur einen Eingriff in den Kernbereich
der Selbstverwaltungsgarantie fur Ge-
meinden und Gemeindeverbande durch
eine Beschrankung der Einschaltung
privater Dritter bei der Erledigung von
Selbstverwaltungsangelegenheiten spre-
chen (hierzu BVerfG, Beschluss vom 26.
Oktober 1994 - 2 BvR 445/91 - BVerfGE
91, 228 <238> m.w.N.; BVerwG, Urteil
vom 6. April 2005 a.a.0.).

3. Ein BundesrechtsverstoB liegt auch
nicht darin begrindet, dass das Be-
rufungsgericht der Nichtabhilfeentschei-
dung und der Abgabenachricht des Be-
klagten vom 23. Juni 2006 nicht die
Bedeutung einer eigenstandigen Einzel-
fallregelung beigemessen hat.

Bundesrecht ist insoweit beruhrt, als das
Abhilfeverfahrenin §§ 72, 73 Abs. 1 Satz 1
VwGO geregelt ist. Insoweit wird das
Verfahren bundesrechtlich bestimmt.
Ausdricklich geregeltistin § 72 VwGO nur
die Abhilfeentscheidung. Mit ihr &ndert die
Ausgangsbehorde den angefochtenen
Verwaltungsakt ganz oder teilweise ab
und gestaltet damit das Verwaltungs-
rechtsverhaltnis. Der Abhilfebescheid ist
selbst Verwaltungsakt (vgl. statt vieler
Geis, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 3. Aufl.
2010, § 72 Rn. 14). Halt die Ausgangs-
behdérde den Widerspruch dagegen fur
nicht zulassig oder nicht begriindet, so ist
sie zur Vorlage des Widerspruchs an die
Widerspruchsbehoérde verpflichtet. Der
Senat hat bereits im Beschluss vom 4.
Februar 2011 - BVerwG 9 B 55.10 - (juris
Rn. 10), mit dem er die Nichtzulassungs-
beschwerde in einem weiteren Klagever-
fahren gegen den Beklagten zurlckge-
wiesen hat, ausgefihrt, dass die in § 72
VwGO nicht vorgeschriebene Abgabe-
nachricht eine unselbstandige Verfah-
renshandlung im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens und keine Regelung
im Sinne des Verwaltungsaktsbegriffs
(des Bundesrechts) darstellt. Daran halt
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er fest. Daflr, ob ein Verwaltungsakt
vorliegt, ist ausschlaggebend, ob die
Behoérde nach dem objektiven Sinngehalt
ihrer Entscheidung, d.h. wie sie der
Empfanger bei objektiver Wardigung aller
Umstande verstehen konnte, Rechte des
Betroffenen im Sinne des Verwaltungs-
aktsbegriffs ,regelt*, d.h. begrindet,
andert, aufhebt oder verbindlich feststellt
oder die Begriindung, Anderung, Aufhe-
bung oder verbindliche Feststellung
solcher Rechte verbindlich ablehnt (Urteil
vom 3. November 1988 - BVerwG 7 C
115.86 - BVerwGE 80, 355 <364>). Die
Abgabenachricht enthalt keine solche ver-
bindliche Ablehnung. Sie erschopft sich
vielmehr in der Mitteilung der Ausgangs-
behdrde, auch unter Berlcksichtigung
des Widerspruchsvorbringens an ihrer
Beurteilung der Recht- und ZweckmaBig-
keit des Ausgangsbescheids festzuhalten
und den Widerspruch deshalb der
Widerspruchsbehorde zur abschlieBen-
den Entscheidung weiterleiten zu wollen.
Die an den Klager gerichtete Nichtab-
hilfemitteilung vom 23. Juni 2006 hat
keinen darUber hinausreichenden recht-
lichen Gehalt. Der auBere Aufbau des
Schreibens weist zwar mit seiner Unter-
scheidung in einen ,Tenor® und eine
Begrindung Ahnlichkeiten mit einem
Verwaltungsakt auf. Es fehlt aber an einer
Einzelfallregelung. Der ,Tenor* zu | be-
schrankt sich im Gegensatz zu dem
.1enor® zu Il, mit dem der Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung nach § 80
Abs. 4 Satz 1 VwGO ausdricklich ab-
gelehnt wird, auf die ausdricklich als
solche bezeichnete Mitteilung, dass dem
Widerspruch nach eingehender Prifung
nicht abgeholfen werden kdénne. Der
fehlende Regelungscharakter des Schrei-
bens wird durch den Hinweis in der
Begrindung unterstrichen, der Wider-
spruch sei ,zustéandigkeitshalber” an das
Landratsamt G. abzugeben, wegen der
Kostenpflichtigkeit des Widerspruchsver-
fahrens werde mit der Abgabe aber noch
einen Monat gewartet.

4. Die Auffassung des Oberverwaltungs-
gerichts, der Erlass des Widerspruchs-
bescheids fuhre zu keiner anderen Beur-
teilung der Rechtswidrigkeit des ange-
griffenen GebuUhrenbescheids, verletzt
Bundesrechtim Ergebnis ebenfalls nicht.

Die Begrindung des Berufungsurteils,
dass es an einer von der Ausgangsbe-
horde selbst getroffenen Regelung fehle,
die bestatigt oder umgestaltet werden
kénnte, steht allerdings mit § 79 Abs. 1 Nr.
1 VwGO nichtin Einklang (a). Dagegen ist
die weitere Begrindung, der Erlass des
Widerspruchsbescheids fuhre auch des-
halb zu keiner anderen Beurteilung, weil
es sich bei der Erhebung von Wasser- und
Abwassergebuhren um eine Selbstverwa-
ltungsangelegenheit handele, bei der die
Aufsichtsbehorde auf die bloBe Rechts-
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aufsicht beschrankt sei, bundesrechtlich
nicht zu beanstanden (b).

a) Das in §§ 68 ff. VwGO normierte
Widerspruchsverfahren ist unbeschadet
seiner Eigenschaft als Sachurteils-
voraussetzung fur die Anfechtungs- und
die Verpflichtungsklage (§ 68 Abs. 1 Satz
1 VWGO) Verwaltungsverfahren im Sinne
des Verwaltungsverfahrensrechts. Das
Ausgangsverfahren bildet mit dem Wider-
spruchsverfahren eine Einheit und wird
erst mit einem etwaigen Widerspruchs-
bescheid abgeschlossen (Urteile vom 18.
April 1986 - BVerwG 8 C 81.83 - Buchholz
316 § 3 VWWVfG Nr. 2 S. 3 und vom 1.
Dezember 1989 - BVerwG 8 C 14.88 -
BVerwGE 84, 178 <181>). Auch im
gerichtlichen Verfahren setzt sich die
Einheit fort, wie § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
zeigt. Der Widerspruchsbehérde kommt
im Uberprifungsverfahren eine umfas-
sende Kontrollbefugnis zu. Sie besitzt
grundsatzlich die gleiche Entscheidungs-
befugnis wie die Erstbehérde. Sie ist zur
Anderung, Aufhebung und Ersetzung des
Ausgangsbescheids einschlieBlich seiner
Begrindung und Ermessenserwagungen
befugt (vgl. Urteile vom 1. Dezember 1978
- BVerwG 7 C 68.77 - BVerwGE 57, 130
<145> und vom 11. Februar 1999 -
BVerwG 2 C 28.98 - BVerwGE 108, 274
<280>). Nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts liegt eine Gestaltanderung im
Sinne des § 79 Abs. 1 Nr. 1 VWGO auch
dann vor, wenn urspringlich kein Ver-
waltungsakt existierte und der Wider-
spruchsbescheid aus einer (schlichten)
Willenserklarung einen Verwaltungsakt
macht (Urteile vom 12. Januar 1973 -
BVerwG 7 C 3.71 - BVerwGE 41, 305 <307
f.>, vom 6. Dezember 1978 - BVerwG 8 C
24.78 - BVerwGE 57, 158 <161>,vom 21.
November 1980 - BvVerwG 7 C 18.79 -
BVerwGE 61, 164 <168> und vom 26.
Juni 1987 - BVerwG 8 C 21.86 - BVerwGE
78, 3 <5>; ebenso Kopp/Schenke,
VwGO, 17. Aufl. 2011, § 79 Rn. 1;
Redeker/von Qertzen, VWGO, 15. Aufl.
2010, § 79 Rn. 2; kritisch dagegen
Brenner, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 3. Aufl.
2010, § 79 Rn. 24; Pietzcker, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
VwGO, Stand: Mai 2010, § 79 Rn. 3; Happ,
in: Eyermann, VWGO, 13. Aufl. 2010, § 79
Rn. 11 -jeweils m.w.N.). Hieran gemessen
steht der Umstand, dass der Beklagte die
Prifung der Gebuhrenforderung und die
Erstellung der Bescheide dem privaten
Geschéaftsbesorger Ubertragen hat, einer
Gestaltung des Ausgangsbescheids
nicht entgegen. Wenn selbst eine
Willenserklarung ohne Verwaltungs-
aktsqualitdt durch einen Widerspruchs-
bescheid in einen Verwaltungsakt um-
gestaltet werden kann, muss es erst recht
maglich sein, einen bloB formal der Be-
hérde zurechenbaren Verwaltungsakt
durch Nachholen einer materiellen, be-

hérdlich verantworteten Regelung zu
gestalten. Die gegenteilige Auffassung
des Berufungsgerichts verletzt mithin
Bundesrecht.

b) Die grundsétzliche Zulassigkeit einer
Gestaltanderung des bloB formalen Ver-
waltungsakts durch die Widerspruchs-
behorde schlieBt allerdings Einschran-
kungen der Gestaltungsfreiheit der
Widerspruchsbehdérde durch Bundes-
oder Landesrecht nicht aus. § 68 Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1 VwGO erméachtigt den
Landesgesetzgeber, die in § 68 Abs. 1
Satz 1 VwGO vorgeschriebene Nach-
prufung der RechtmaBigkeit und Zweck-
maBigkeit eines Verwaltungsakts in einem
Vorverfahren auszuschlieBen. Nach § 73
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 VwGO st der Lan-
desgesetzgeber zudem befugt, von der
dort normierten Zustandigkeit der Selbst-
verwaltungsbehérde fur den Erlass des
Widerspruchsbescheids in Selbstverwal-
tungsangelegenheiten durch eine andere
Zustandigkeitsbestimmung abzuwei-
chen. Von diesen Ermachtigungen hat der
Tharinger Landesgesetzgeber durch die
vom Oberverwaltungsgericht herange-
zogenen landesrechtlichen Vorschriften
(§2Abs. 2,§117 Abs. 1 ThUrKO, § 43 Abs.
1 Satz 2, § 46 Nr. 1 ThiurKGG) Gebrauch
gemacht, indem er bei Widersprichen
gegen den Verwaltungsakt eines Zweck-
verbandes in Angelegenheiten des eige-
nen Wirkungskreises grundsétzlich der
staatlichen Aufsichtsbehdrde die Zustan-
digkeit zum Erlass von Widerspruchs-
bescheiden Ubertragen, sie aber dabei
auf die Prifung der RechtmaBigkeit
beschrankt hat. In for das Revisions-
gericht verbindlicher Auslegung dieser
landesrechtlichen Vorschriften hat das
Berufungsgericht angenommen, dass
das Uberpriifungsrecht und die Entschei-
dungskompetenz der durch § 46 Nr. 1
ThiurKGG zum Erlass des Widerspruchs-
bescheids berufenen Aufsichtsbehérde
auf die ihr als solche zukommenden Be-
fugnisse beschrankt ist. Dazu gehore
nicht die Befugnis zu einer eigenen Sach-
entscheidung (vgl. auch zur reformatio in
peius OVG Weimar, Urteil vom 21. Juli
2010-4K0O173/08 - LKV 2011,92 <95>).
Diese Auffassung des Berufungsgerichts
steht nicht im Widerspruch zu Bundes-
recht.

§ 68 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 VwGO
ermdglicht dem Landesgesetzgeber nicht
nur den ganzlichen Ausschluss des
Widerspruchsverfahrens, sondern auch
eine Beschrankung der Prifungs- und
Entscheidungskompetenz der Wider-
spruchsbehorde (BVerfG, Beschluss vom
17. April 1991 - 1 BvR 419/81 und 213/83 -
BVerfGE 84, 34 <48>: BVerwG, Urteil
vom 20. Juli 1984 - BVerwG 7 C 28.83 -
BVerwGE 70, 4 <9 f.>; Beschluss vom 5.
Mai 1988 - BVerwG 7 B 76.88 - NJW 1988,
2632; ebenso Geis, in: Sodan/Ziekow
a.a.0. § 68 Rn. 185; Dolde/Porsch, in:
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Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner a.a.O.
§ 68 Rn. 11; Rennert, in: Eyermann a.a.O.
§ 68 Rn. 15; Funke-Kaiser, in: Bader,
VwGO, 5. Aufl. 2011, § 68 Rn. 18;
Kopp/Schenke a.a.0. § 68 Rn. 18). Ob der
Widerspruchsbehoérde eine erstmalige
materielle Regelung des Rechtsverhalt-
nisses zu Lasten des Widerspruchs-
fuhrers aufgrund einer Einschrankung
ihrer grundsatzlich umfassenden Kontroll-
und Ersetzungsbefugnis verwehrt ist,
richtet sich nach dem jeweils einschla-
gigen Landesrecht einschlieBlich seiner
Zustandigkeitsvorschriften  (vgl. Urteil
vom 29. August 1986 - BVerwG 7 C 51.84 -
Buchholz 451.55 Subventionsrecht Nr. 83
S. 55 zurreformatioin peius).

Die Annahme einer Einschrankung der
Entscheidungsbefugnis der Wider-
spruchsbehoérde steht auch nicht im
Widerspruch zur Aussage des Bundes-
verwaltungsgerichts im Urteil vom 26. Juni
1987 - BVerwG 8 C 21.86 - (BVerwGE 78, 3
<5f.>), dass die sichaus § 79 Abs. 1 Nr. 1
VwGO ergebende Maglichkeit zu einer
Gestaltanderung durch die Wider-

spruchsbehdérde keine Rucksicht darauf
nehme, ob die Widerspruchsbehérde
rechtmaBig gehandelt habe. Diese Aus-
sage ist im Zusammenhang mit der
prozessualen Ausgangssituation des
damaligen Falles zu sehen, die dadurch
gekennzeichnet war, dass die Klagerin
eine ihrem objektiven Erkl&rungsinhalt
nach missverstandliche WillensauBerung
der Verwaltung erhalten hatte und ihre
hiergegen gerichtete Anfechtungsklage
daher nicht zuletzt im Hinblick auf das
Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) als zulassig angesehen
werden musste. Nur vor dem Hintergrund,
dass es nicht zu Lasten des Bescheid-
empfangers gehen durfe, wenn er An-
fechtungsklage erhebe und sich damit so
verhalte, ,wie sich zu verhalten ihm der
Widerspruchsbescheid - bei objektiver
Wrdigung - nahegelegt hat* (Urteil vom
26. Juni 1987 a.a.0. S. 5), ist die For-
mulierung zu verstehen, dass die Frage,
ob die Widerspruchsbehérde so handeln
durfte, wie sie gehandelt hat, keine Rolle
spiele. Eine vergleichbare Konstellation,

bei der die Schutzwirdigkeit der Erst-
behdrde vor Eingriffen in ihre Rechte
durch die Widerspruchsbehdérde abzuwé-
gen ware mit der prozessualen Schutz-
wurdigkeit des Betroffenen, liegt im Fall
des Kl&gers nicht vor. Hinzu kommt ein
weiterer Unterschied, der eine Uber-
tragung der Aussagen des Urteils vom 26.
Juni 1987 auf den vorliegenden Fall
ausschlieBt. Im damaligen Fall lag mit der
in einen Bescheid umgestalteten Rech-
nung materiell eine Sachentscheidung
Uber die Wasseranschlusskosten durch
die fur den Bescheiderlass sachlich
zustandige Ausgangsbehdrde vor; hieran
fehlt es im vorliegenden Fall aufgrund der
umfassenden AufgabenUbertragung auf
den privaten Geschaftsbesorger. Die
Widerspruchsbehorde hatte mithin mit
einer Umgestaltung des Ausgangsver-
waltungsakts erstmals eine materiell
behdrdlich verantwortete Entscheidung
getroffen, wozu sie nach der irrevisiblen
Auslegung des Landesrechts durch das
Oberverwaltungsgericht nicht zustandig
gewesenware. (...)

| Aus dem Landesverband

Infothek

Workshop flr Blrgermeisterinnen und
Burgermeister an der Landesfeuer-
wehrschule Schleswig-Holstein vom
16. bis 17.2.12

Die Landesfeuerwehrschule in Harrislee
fuhrt jedes Jahr spezielle Workshops fur
Burgermeisterinnen und Burgermeister
der schleswig-holsteinischen Gemeinden
durch. Diese regelmaBig gut besuchten
Veranstaltungen sind speziell auf die
Erwartungen und Fragestellungen der
kommunalen Teilnehmer zugeschnitten,
so dass sich aus diesem homogenen
Teilnehmerkreis auch regelmaBig ein
interessanter Erfahrungsaustausch am
Abend ergibt. Das Angebot der Landes-
feuerwehrschule umfasst sowohl die
theoretische Kenntnisse in die Aufgaben
der Feuerwehr und der Gefahrenabwehr
als auch eine praktische Einfuhrung in die
Tatigkeiten der Feuerwehr. Wir warden
uns sehr freuen, wenn die Moglichkeit zur
Auffrischung von Kenntnissen Uber eine
ganz wichtige gemeindliche Einrichtung
von moglichst vielen Teilnehmerinnen und
Teilnehmern wahrgenommen werden
wlrde. Die Teilnahme am Workshop der
Landesfeuerwehrschule sowie die Unter-
bringung und Verpflegung ist kostenfrei!
Anmeldungen bitte an die Landesfeuer-
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wehrschule Schleswig-Holstein, Tel.: (04
61) 7744120 oder

E-Mail: renate.palitis@Ifs-sh.de bis spa-
testens 12. Januar2012.

Vordrucke fir den ,,Feuerwehr-
fuhrerschein®

Nachdem die Landesverordnung Uber die
Erteilung von Fahrberechtigungen an
ehrenamtlich tatige Angehdrige der Frei-
willigen Feuerwehren, der anerkannten
Rettungsdienste, des Technischen Hilfs-
werks und sonstiger Einheiten des Katas-
trophenschutzes (Fahrberechtigungsver-
ordnung) endlich in Kraft getreten ist,
werden nun die ersten Einweisungen mit
der vorgeschriebenen Abschlussfahrt
durchgefuhrt. In Gesprachen mit dem
Kohlhammer / Deutscher Gemeindever-
lag ist es uns gelungen, fir Schleswig-
Holstein einen Vordruck fur die Fahrbe-
rechtigungen zu initiieren. Da die Fahrbe-
rechtigung auf landesrechtlichen Rege-
lungen beruht, ist es nicht selbstverstand-
lich gewesen, dass der Verlag einen
entsprechenden Vordruck nur fir Schles-
wig-Holstein entwickeln wirde. Da die
Fahrberechtigung von den Feuerwehr-
leuten auch bei Einsatzen mitgefUhrt

werden muss, ist es sehr zu begrifBen,
dass der Verlag die Fahrberechtigung in
einer schmutz- und wasserabweisenden
Qualitat anbietet. AuBerdem hat uns der
Verlag kostenlos eine PDF-Datei fur die
Bescheinigung Uber die Einweisung nach
§ 1 Abs. 2 FahrbVO zur Verfugung gestellt.

Termine

02.02.2012: Norddeutsches Syposium,
Rendsburg

15.-17.02.2012: Sankelmark-Tagung des
HVB-Verbandes

29.02.2012: Sitzung des Landesvor-
standes des SHGT, Kiel

07.03.2012: Ambulante medizinische Ver-
sorgung im landlichen Raum - Herausfor-
derungen und Perspektiven" mit dem
Bildungszentrum fur Natur, Umwelt und
l&ndliche Raume (BNUR), Flintbek

24.03.2012: Landesweite Aktion ,Saube-
res Schleswig-Holstein*
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Studie ,Wege mit Aussichten®,-
Handlungsleitfaden flir Kommunen -
2.Uberarbeitete Auflage erschienen
Unter groBem Zuspruch fand die Ab-
schlussveranstaltung zum ,Praxistest”
des Handlungsleitfadens der Studie
»Wege mit Aussichten” in Rendsburg am
10.11.2011 statt. 4 Modellkommunen
hatten selbstandige mit der Umsetzung
des sog.“Handlungsleitfadens C* der
Studie Wege mit Aussichten begonnen.
Die Praxiserfahrungen der Kommunen
wurden in die 2. Uberarbeitete Auflage
aufgenommen und steht nun allen Kom-
munen als Download unter www.shgt.de
zur Verflgung. Der Handlungsleitfaden
dient der Zustandsanalyse und -ein-
schéatzung des gemeindlichen Wege-
netzes vor Ort. Daneben gibt er zahlreiche

Tipps, wie durch ein gutes Strafen-
management, durch die Nutzer und die
Kommune, die Nutzungsdauer von Stra-
Ben verlangert werden kann. Dem
nachsten Burgermeisterbrief wird jeweils
ein Druckexemplar der Studie beigefugt.

Kreisrichtlinien zur Schulsozialarbeit
teilweise unzuléssig

Mit einem gemeinsamen Schreiben der
beiden zustandigen Ministerien fur
Bildung und Soziales haben die beiden
Staatssekretare, Frau Dr. Bonde und Herr
Zirkmann, die Kritik des SHGT an den
verschiedenen Kreisrichtlinien zur Vertei-
lung der Bundesmittel fir Schulsozial-
arbeit in vielen Punkten bestatigt. In
diesem Brief an die Kreise wird festge-

Rechts-, Verfassungs- und Finanzaus-
schuss des SHGT tagte am

2. November 2011

Der Rechts-, Verfassungs- und Finanz-
ausschuss des SHGT kam am 2. Novem-
ber 2011 unter dem Vorsitz von Amts-
direktor Michael Koops, Amt Schreven-
born, in Kiel zu seiner zweiten Sitzung im
Jahre 2011 zusammen.

LandesgeschaftsfUhrer Bulow berichtete
zunachst Uber den aktuellen Sachstand
zu den Gesetzentwlrfen zur Reform der

Sitzung des Schul-,

Kommunalverfassung. AnschlieBend be-
riet der Ausschuss Uber die Entwurfe der
Landesregierung fur ein Kommunalhaus-
haltskonsolidierungsgesetz sowie ein
Konnexitatsausfihrungsgesetz.

Weitere Themen waren die Kosten und
Zustandigkeit fur die Kinderbetreuung
und das Nachfolgeprojekt NKR-SH.
AuBerdem beschaftigte sich der Rechts-,

Sozial- und Kultur-

ausschuss des SHGT am
01.11.2011 in Schleswig

Am 1. November 2011 kam der Schul-,
Sozial- und Kulturausschuss des SHGT
Zu seiner Herbstsitzung zusammen.
Sitzungsort war das Landesarchiv in
Schleswig, das sog. Prinzenpalais.

Schwerpunkte der Sitzung waren, neben
der Vorstellung der Mdglichkeiten und

Aufgaben des Landesarchivs, die aktuelle
Problematik beim bevorstehenden neuen
Schullastenausgleich und die Mittelver-
wendung im Rahmen der Schulsozial-
arbeit in den Kreisen aus den Bundes-
mittel des Bildungs- und Teilhabepaketes.
LandesgeschéaftsfUhrer Bulow berichtete,

stellt, dass einige Richtlinien unstatthaft
und unrechtmaBig sind. Kreiskonzepte
zur Schulsozialarbeit und damit auch die
Verteilung der erheblichen Bundesmittel
kdénnen nur im Einvernehmen mit dem
kreisangehoérigen Raum beschlossen
werden. Kritikpunkte des SHGT an
einigen Kreisrichtlinien waren der erheb-
liche burokratische Aufwand, der einen
schnellen effektiven Mittelabfluss verhin-
dert, eine Selbstbevorzugung der Kreise
durch unberechtigte Vorwegabzige an
den Bundesmitteln und Bevorzugung
ihrer Berufsschulen sowie die Einfihrung
von unberechtigten Fdrderungsvoraus-
setzungen (Berufsqualifikationen, Koope-
rationszwange). Der SHGT hat hierzu die
Kreisverbande zeitnah und umfanglich in-
formiert.

Verfassungs- und Finanzausschuss mit
der Verteilung des Gemeindeanteils an
der Einkommensteuer und mit Einzelfra-
gen des kommunalen Finanzausgleichs.
Die Landesgeschaftsstelle informierte
schlieBlich Uber die SHGTInitiative zur
Einfuhrung wiederkehrender StraBenaus-
baubeitrdge und einen entsprechenden
Gesetzentwurf der regierungstragenden
Landtagsfraktionen.

Die nachste Sitzung des Rechts-, Verfas-
sungs- und Finanzausschusses wird im
FrUhjahr 2012 stattfinden.

Jochen Nielsen

dass nach einer ersten Auswertung der
verschiedenen Richtlinien der Kreise zur
Schulsozialarbeit die Geschéftsstelle zu
dem Schluss kommt, dass diese erheb-
liche Mangel aufweisen und sie in vielen
Punkten nicht mit dem Wortlaut des
Landesausfuhrungsgesetz zum SGB I
vereinbar sind. Aus diesem Grund hat der
Gemeindetag auch die zustandigen
Minister Dr. Garg und Dr. Klug ange-
schrieben und diese M&ngel benannt.

Hans Joachim Am Wege

| Buchbesprechungen

Gabriel, Miller-Graff, Steger (Hrsg.):
Kommunale Aufgaben im
Européischen Binnenmarkt.

2010. 177 Seiten. Broschiert. 39 Euro.
Nomos Baden-Baden.
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Ob im Wettbewerbs- oder im Vergabe-
recht: immer tiefer greift die Europaische
Unionin die kommunale Daseinsvorsorge
ein. Unter anderem mit diesen Fragen be-
schéftigte sich die 1. Europakonferenz

der Freiherr vom Stein-Akademie fur
Europaische Kommunalwissenschaften
in Zusammenarbeit mit dem Arbeitskreis
Européische Integration zum Thema
"Kommunale Aufgaben im Spannungs-

323



feld zwischen Binnenmarkt und Gemein-
woh!". Wissenschaftler und Praktiker hat-
ten dort an zwei Tagen eine intensive
Diskussion Uber die verschiedenen As-
pekte der Thematik gefthrt, die im nun
vorliegenden Sammelband nachvollzo-
genwerdenkann.

Christian O. Steger verortet zunachst die
Kommunen im Geflige des EG-Vertrages
und des Reformvertrages von Lissabon,
wobei er auch die verbliebenen Schwach-
stellen des Letzteren aufzeigt. Die Binnen-
marktrelevanz lokaler Tatigkeit in der Da-
seinsvorsorge beleuchtet Peter-Christian
Muller-Graff, wobei er den Widerspruch
zwischen der nationalen Definitionshoheit
der "Dienste von allgemeinem Interesse"
und der Verwirklichung des Binnenmark-
tes herausarbeitet. Der Prasident des
Deutschen Sparkassen- und Giroverban-
des, Heinrich Haasis, begrindet die Be-
deutung kommunaler wirtschaftlicher
Unternehmen im Allgemeinen und der
Sparkassen im Besonderen und geht auf
das problematische Verhaltnis der Euro-
paischen Kommission zum deutschen
Sparkassenwesen ein. Interkommunale
Zusammenarbeit und Vergaberecht ste-
hen auch nach der neuesten Recht-
sprechung des EuGH durchaus noch in
Konflikt miteinander. Dieser Erkenntnis
geht Jost Pietzcker in seinem Beitrag
nach, in dem er aber auch aufzeigt, wie
den Herausforderungen begegnet wer-
den kann, um dieses wichtige Instrument
kommunaler Aufgabenerflllung zu stit-
zen. Ulrich Hufeld und Christine Heller
loten aus, welche Zukunft die national-
staatliche, damit auch kommunale Orga-
nisationshoheit, aber speziell auch die
Finanzhoheit, haben angesichts zuneh-
mender Nivellierungstendenzen im Euro-
parecht. Ebenfalls unter dem Aspekt einer
europaischen Angleichung stehen die
Ausfuhrungen Oscar W. Gabiriels, der
jedoch eine Chance darin sahe, wenn es
zu einheitlichen europaischen Standards
der Good Governance auf kommunaler
Ebene kdme. Zum Ausgangspunkt einer
Starkung der Rolle der Kommunen in
diesem Sinne konnte laut Angelika Vetter
die "Europaische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung" werden, deren politi-
sche Bedeutung sie in ihrem Beitrag
analysiert. Als wichtiges Ziel fordert Erwin
Teufel die Erhohung der Burgernéahe in der
Europaischen Union, deren Wichtigkeit er
historisch und politisch begrindet.
Christoph E. Palmer sieht mit Recht
Europaéisierung und Globalisierung dort
an Grenzen stoBen, wo sie auf die vonihm
auch zahlenmaBig dargelegten Akzep-
tanzprobleme in der Bevolkerung treffen.
Jurgen Dieringer und Géabor Schneider
eroffnen einen Blick Uber die Grenzen
hinaus: ihr Beitrag befasst sich mit der
lokalen Selbstverwaltung in heutigen
Ungarn, der sie eine erfolgreiche Um-
setzung des Subsidiaritatsprinzips, aber
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auch eine gewisse Uberlastung attes-
tieren.

In Folge der Konferenz ist ein Sammel-
band entstanden, der groBe Teile der
weitgreifenden Problematik der kommu-
nalen Aufgaben im Europaischen Rah-
men behandelt und dabei Probleme
aufzeigt, aber auch Lésungen anbietet. Er
eignet sich fur all diejenigen, die beruflich
im weitesten Sinne mit Daseinsvorsorge
zu tun haben und dabei immer wieder mit
den Auswirkungen europaischer Binnen-
markt- und Wettbewerbspolitik konfron-
tiert werden. Fur sie halt dieses Buch
interessante Hintergrinde, Problem-
punkte und Lésungsvorschlage bereit.

Dr. Klaas Engelken

Das Konnexitatsprinzip im
Landesverfassungsrecht

Die  Kommunen und Aufgabenuber-
tragungen durch die Lander

Zugleich  Kommentierung des neuge-
fassten Art. 71 Abs. 3 der Verfassung des
Landes Baden-Wurttemberg

2009, 152 S., Broschiert, 39,- €
ISBN 978-3-8329-5029-3, Nomos-Verlag
Baden-Baden

Viele finanzielle Erwartungen der Kommu-
nen richten sich auf die Konnexitats-
regelungen in den Landesverfassungen.
Noch mehr, seit dem Bund in der Fode-
ralismusreform 2006 verboten wurde, den
Kommunen kinftig noch Aufgaben zu
Ubertragen (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG).
Wieweit kbnnen die Landesverfassungen
solche Erwartungen erflllen? Nutzt es
zum Beispiel den Kommunen finanziell,
wenn der Bund seine bisherigen Uber-
tragungsregelungen streicht und an ihre
Stelle inhaltsgleiche Landesregelungen
treten, wie dies aktuell geschieht?

Solche und alle anderen Konnexitats-
fragen werden in diesem Werk behandelt.
Der Autor verdeutlicht die gemeinsamen
Strukturmerkmale des Konnexitatsprin-
zips im Landesverfassungsrecht. Die
sorgfaltige, vom Verfassungswortlaut
ausgehende Auslegung wirkt sich in
vielen Féllen zugunsten der Kommunen
aus, zeigt aber auch die Begrenzungen.
Mit den landertbergreifenden Fragen
verbindet sich eine grindliche Kommen-
tierung der seit 2008 neugefassten
baden-wurttembergischen Konnexitats-
regelung. Hier wurden bedeutsame Er-
weiterungen und Prazisierungen vorge-
nommen. Die Neufassung stellt sich als
erste Landesverfassung auf die Grund-
gesetzanderung von 2006 ein. So gibt sie
auch Antwort auf die umstrittene Frage,
ob die Lander den Kommunen Erweite-
rungen des Bundes bei Aufgaben er-
statten mussen, die den Kommunen be-
reits Ubertragen sind.
Zusammenfassungen sowie ausfuhrliche
Register fur Stichworte, Rechtsprechung

und Literatur machen das Buch zu einem
Nachschlagewerk.

Es wendet sich — auBer an die Wissen-
schaft — zundchst an die Kommunen und
ihre Juristen sowie an die mit Landes-
gesetzgebung befassten Personen; auch
fur die Bundesgesetzgebung ist wichtig,
was der Bund bei den von den Kommu-
nen zu erledigenden Aufgaben regeln darf
sowie ob und welche Konnexitatsfolgen
fUr die Lander eintreten. Bei den Gerichten
werden die Konnexitatsfragen nicht nur
von den Landesverfassungsgerichten zu
entscheiden sein, sondern auch von der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, etwa wenn
um Ausgleich fur ,besondere Anforderun-
gen“ eines Landes gestritten wird, die in
Form von Erlassen oder Verordnungen an
die kommunale Aufgabenerflillung gestellt
werden. Gerade nach der aktuellen Ent-
scheidung des Landesverfassungsge-
richts NRW zum Konnexitatsprinzip wird
die Diskussion um seinen Inhalt und seine
Grenzen wieder beginnen.

Franz Dieblich, Mark von Wietersheim,

Christopher Zeiss

Vergabe- und Vertragsrecht 2010

Die wichtigsten Vorschriften far die

Vergabe und Abwicklung offentlicher

Auftrdge und zum Rechtsschutz mit

Erlauterungen zum neuen Vergaberecht

erschienen 2010, 384 Seiten, Softcover,

49,-€

Die 3. Auflage des Werkes umfasst alle

wichtigen Vorschriften fir die Vergabe

offentlicher Auftrage ober- und unterhalb

der Schwellenwerte nach dem neuen

Vergaberecht. Darlber hinaus enthalt es

die wesentlichen Vorschriften zur vertrag-

lichen Abwicklung offentlicher Auftrage

(VOB/B, VOL/B und die einschlagigen

BGB-Vorschriften) sowie die Regelungen

zum Rechtsschutz.

Die Autoren erlautern die mit der Vergabe-

rechtsreform geénderten Verfahrensvor-

schriften geordnet nach Bau-, Liefer- und

Dienstleistungen und gehen auf die

Grundzlige des Rechtsschutzes ein.

Zahlreiche Ablaufschemata, Checklisten

und Praxistipps erleichtern das Verstand-

nis der neuen Gesetzgebung.

Aus dem Inhalt

* EinfUhrungindie neue Rechtslage

* Synoptische Darstellung der aktuellen
Anderungen in VOB/A, VOL/A und VgV
sowie GWB 4. Teil

¢ VOB/BundVOL/B

* Einschlagige Vorschriften aus dem
BGB-Schuldrecht

* Das neue Forderungssicherungs-
gesetz

* Aktuelle Vorschriften zum Rechts-
schutz (GWB 4. Teil)

* Erlauterungen der Rechtsanderungen
im Vergabeverfahren, Vertragsrecht
und Rechtsschutz
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