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| Auf ein Wort

Gemeinden in 2014: Finanzausgleich
und Fluchtlingsaufnahme

Mit dieser Ausgabe der ,Gemeinde* do-
kumentieren wir einige der Fachvortrage
des 4. Forums Recht der kommunalen
Wirtschaft, das der Schleswig-Holsteini-
sche Gemeindetag gemeinsam mit der
Kieler Universitat unter wissenschatftlicher
Leitung von Prof. Dr. Christoph Brlning
und RA Prof. Dr. Marcus Arndtam 29. Sep-
tember 2014 veranstaltet hatte.

Am 13. November 2014 hat der Landtag
die Reform des kommunalen Finanzaus-
gleichs beschlossen. Die Bilanz fallt aus
gemeindlicher Sicht sehr kritisch aus. Von
insgesamt 1.106 kreisangehdrigen Kom-
munen werden 534, d. h. 48 % durch die-
se Reform strukturell geschwacht.

Reform des FAG schwécht 48 % der
Gemeinden

Insgesamt wird der landliche Raum zu-
gunsten der kreisfreien Stadte deutlich
benachteiligt. Zwar hat der SHGT in der

Endphase des Reformprozesses noch

eine Reihe von Verbesserungen gerade

fur die Gemeinden erreichen konnen. So
ist die urspringlich vorgesehene Schwa-
chung der landlichen Zentralorte und

Stadtrandkerne durch Anderungsantrage

der Koalitionsfraktionen abgewendet wor-

den. Auch wurde das Unterstutzungssys-
tem fUr die besonders steuerschwachen

Gemeinden durch die Koalitionsfraktio-

nen so verbessert, dass die Reformbilanz

fur 172 Gemeinden abgemildert wurde.

Es bleibt aber dabei, dass 60 % der 200

steuerschwéchsten Gemeinden durch

die FAG-Reform zusatzlich geschwacht
werden. Das neue FAG ist weniger solida-
risch, als das alte FAG.

Wesentliche Probleme des Finanzaus-

gleichs bleiben ungeldst. Zu nennen sind

vor allem:

* Die Benachteiligung des landlichen
Raumes, insbesondere durch die Ni-
vellierungssystematik und die Uberbe-
wertung zentralortlicher Aufgaben bei
den kreisfreien Stadten

¢ Das Verhaltnis zwischen Kreisen und
kreisangehdrigen Gemeinden, z. B. die
schwache rechtliche Stellung der Gemein-
den bei Festlegung der Kreisumlage

* Die Problematik der faktischen Zentral-
orte mit groBem Aufgabenbestand
ohne entsprechende Zuweisungen

* Die insgesamt unzureichende Finan-
zierung der kommunalen Aufgaben.

Die Bewaltigung des Zustromes an
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Flichtlingen und Asylbewerbern hat die
Kommunen in Schleswig-Holstein 2014
auBerordentlich stark gefordert. Die Zahl
der neu ankommenden Flichtlinge ist
bereits jetzt wieder so hoch, wie in den 90-
ziger Jahren und wird sich nach den
Prognosenim Jahr 2015 wiederholen.

Fluchtlinge: Willkommenskultur
als Chance

Ansonsten aber haben wir glicklicher-
weise vollig andere Ausgangsbedingun-
gen, als damals. Wir haben eine hohe Ak-
zeptanz in der Bevolkerung. Es gibt eine
sehr groBe Bereitschaft von Menschen
und Organisationen, sich ehrenamtlich
um die Flachtlinge zu kimmern. Und wir
wissen bereits jetzt, dass viele der Flucht-
linge dauerhaft bei uns bleiben werden
und stellen uns daraufein.

Eine hohe Willkommenskultur gibt es in
unseren Gemeinden schon langst. Sie
muB nun speziell ausgerichtet auf Flucht-
linge weiterentwickelt und ausgebaut
werden. Gerade der landliche Raum kann
seine hohe Integrationskraft unter Beweis
stellen. Bereits jetzt sehen viele Gemein-
den den Zustrom der Flichtlinge nicht nur
als Last, sondern auch als Chance.
Sicherlich nicht Uberall, aber in vielen Ge-
meinden kénnen wir gut qualifizierte Neu-
barger mit Familien gewinnen.

Aber wir mussen insgesamt in Schleswig-
Holstein mehr tun, um die Gemeinden bei
diesen Aufgaben zu unterstitzen und um
die Einsatzbereitschaft des Ehrenamtes
sowie die Akzeptanz der Bevdlkerung zu
erhalten.

Daflr mussen wir die landespolitische
Konzeption fur die Betreuung der Flicht-
linge grundlich umbauen. Dieser Prozess
hat bereits begonnen, er ist jedoch noch
nicht wirksam. Drei Themen sind dabei fur
uns besonders wichtig:

Reform des Aufnahmekonzepts
unverzichtbar

1. Die Betreuung findet vor Ort statt

Die Gemeinden tragen derzeit die Haupt-
last der Betreuung und Unterbringung von
Fluchtlingen. Sie mieten Wohnungen an,
statten diese aus, organisieren Sprach-
unterricht und soziale Betreuung, koordi-
nieren ehrenamtliche Helfer und vieles
mehr. Die Gemeinden und Amter stellen
derzeit Uber 100 neue Kréafte ein, die sich

Jorg Bdlow, Landesgeschéftstihrer
des SHGT

um Fluchtlingsunterktnfte, Sprachférde-
rung, Koordinierung von Ehrenamtlern
etc. kimmern. Dies muss von der Politik
starker gewurdigt werden.

2. Ein neues Konzept fur die Aufnahme
und Integration

Wirmussen die Aufenthaltszeit der Flticht-
linge in den zentralen Aufnahmeeinrich-
tungen auf mindestens 6 Wochen verlan-
gern und den Menschen in dieser Zeit von
Anfang Sprach- und Integrationsunter-
richt geben. Dann kénnen sich die Flicht-
linge schneller zurecht finden und die
Kommunen und Betreuer finden leichter
Zugang zu den Menschen. AuBerdem er-
moglicht dies eine l1angere Vorlaufzeit flr
die Gemeinden, um geeignete Unterkinf-
te zufinden.

3. Die Gemeinden brauchen konkrete
Unterstitzung

Viele Gemeinden flhlen sich allein gelas-
sen. Wir brauchen mehr konkrete Unter-
stitzung. Dazu gehort eine eigene Betreu-
ungspauschale des Landes fir Gemein-
den, insb. um ehrenamtliche Helfer zu
unterstttzen. Wir brauchen finanzielle Zu-
schusse fUr zusétzliche Personalkosten.
Notwendig ist eine héhere Erstattung fur
Wohnkosten. Und wir brauchen echte
Zuschusse statt Darlehen flr den Bau von
UnterkUnften.

Wir wunschen allen Leserinnen und
Lesern eine besinnliche Adventszeit, ein
friedvolles und schénes Weihnachtsfest
und ,einen guten Rutsch*” in ein erfolgrei-
ches und gltckliches Jahr2015.

lhr Jorg Bulow

Die Gemeinde SH 12/2014



| Aufsitze

Reform des Kommunalwirt-
schaftsrechts in Schleswig-Holstein®

Ronald Benter, Leiter der Projektgruppe ,Fortentwicklung des Gemeindewirtschafts-
rechtes” im Innenministerium des Landes Schleswig-Holstein

Ich darf lhnen heute Gber den aktuellen
Stand zur Reform des Kommunalwirt-
schaftsrechts in Schleswig-Holstein be-
richten.

Vorab die Agenda meines Vortrages: Ein-
gangs werde ich einige Ausfuhrungen
zum Anlass, zum Verfahren und zum Ziel
der Novellierung des Kommunalwirt-
schaftsrechts in Schleswig-Holstein
machen. AnschlieBend stelle ich Ihnen die
wichtigsten Ergebnisse des Referenten-
entwurfes vor, wobei die rechtlichen Rah-
menbedingungen vorangestellt werden.
Ich sage an dieser Stelle deutlich, dass es
sich derzeit um ein Referentenentwurf
handelt, welcher insbesondere noch der
parlamentarischen Gestaltung unterliegt.
AbschlieBend komme ich auf den Zeitplan
des Gesetzgebungsverfahrens und die
noch ausstehenden Aufgaben bezlglich
der Reform des Kommunalwirtschafts-
rechts in Schleswig-Holstein zu sprechen.

1. Vorbemerkungen

Warum brauchen wir eine Reform des
Kommunalwirtschaftsrechts?

Das Kommunalwirtschaftsrecht formuliert
grundsatzliche Regelungen fur die Zulas-
sigkeit wirtschaftlicher Betatigungen der
Gemeinden, die sogenannte Schranken-
trias. Diese wurde erstmals im Jahr 1935
in § 67 der damaligen Deutschen Gemein-
deordnung (DGO) zum Schutz der Ge-
meinden, in Folge mehrerer Insolvenzen
kommunaler Unternenmen in der da-
maligen Weltwirtschaftskrise, normiert.
,(1) Die Gemeinde darf wirtschaftliche
Unternehmen nur errichten oder wesent-
lich erweitern,

wenn

1. der offentliche Zweck das Unterneh-
men rechtfertigt,

2. das Unternehmen nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhaltnis
zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
und zum voraussichtlichen Bedarf steht,
3. der Zweck nicht besser und wirt-
schaftlicher durch einen anderen erfullt
wird oder erflllt werden kann..*

Dabei ist jedoch beachten, dass die Aus-
legung der in den Zulassigkeitsvoraus-
setzungen festgeschriebenen Rechtsbe-
griffe dem Wandel unterliegt. Ich werde
spater noch einmal darauf zurlck-
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kommen. Heute normiert § 101 Abs. 1
unserer Gemeindeordnung (GO):

.(1) Die Gemeinde darf wirtschaftliche
Unternehmen errichten, Ubernehmen
oder wesentlich erweitern, wenn

1. ein 6ffentlicher Zweck, dessen Erflllung
im Vordergrund der Unternehmung ste-
hen muss, das Unternehmen rechtfertig

2. das Unternehmen nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhaltnis
zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
und zum voraussichtlichen Bedarf steht
und

3. der Zweck nicht besser und wirtschaft-
licher auf andere Weise erflllt werden
kann.”

Sie werden vielleicht sagen, dass sich die
Regelungen von 1935 und heute fast
identisch anhéren und fragen sich még-
licherweise warum. Die Antwort ist leicht
zu geben. Damals wie heute gilt, dass
diese Regelungen vornehmlich zum
Schutz der Kommunen vor zu groBen wirt-
schaftlichen Risiken normiert sind.

Bevor ich zu den einzelnen Bereichen der
Schrankentrias komme, will ich vorab dar-
stellen, fur wen diese gilt. Die Schranken-
trias gilt fur die wirtschaftlichen Unterneh-
men der Gemeinden!

Der Begriff des wirtschaftlichen Unter-
nehmens ist in den meisten Gemeinde-
ordnungen nicht definiert. Wegen der
Vielgestaltigkeit des Wirtschaftslebens
enthalt § 101 Abs. 1 GO keine definitori-
sche Festlegung des Begriffs ,Wirtschaft-
liches Unternehmen®. Hier ist jedoch von
einem weiten Verstandnis dieses Begrif-
fes ausgehen.

Bereits die DGO hatte sich einer Definition
des wirtschaftlichen Unternehmens ent-
halten. Daher wurde damals versucht, in
der Ausfihrungsanweisung zu § 67 DGO
eine Auslegungshilfe zur Verfigung zu
stellen. Dort wird der Begriff des wirt-
schaftlichen Unternehmens wie folgt aus-
gelegt: ,Einrichtungen und Anlagen, die
auch von Privatunternehmen mit der Ab-
sicht der Gewinnerzielung betrieben
werden konnten“. Dieser Definition sind
zum Beispiel auch die Gesetzgeber in
Nordrhein-Westfalen (§ 107 Abs. 1 Satz 3
der Gemeindeordnung NRW) und Meck-
lenburg-Vorpommern (§ 68 Abs. Satz 1

der Kommunalverfassung MV) gefolgt.
Dort hei3t es konkret:

LAls wirtschaftliche Betatigung ist der Be-
trieb von Unternehmen zu verstehen, die
als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von
Gutern oder Dienstleistungen am Markt
tatig werden, sofern die Leistung ihrer Art
nach auch von einem Privaten mit der
Absicht der Gewinnerzielung erbracht
werden konnte.*

Auch das Bundesverwaltungsgericht de-
finiert kommunale wirtschaftliche Unter-
nehmen als , Wirtschaftseinheiten der Ge-
meinde, die auch von privaten Rechtstra-
gern betrieben werden® konnten (vgl.
BVerwGE 39, 329, 333). Die Rechtsform
sowie die wettbewerbsrechtliche Zulas-
sigkeit des Marktauftrittes sind hier uner-
heblich.

Davon zu trennen sind die sogenannten
nichtwirtschaftlichen Einrichtungen und
Unternehmen. Diese sind als gesetzliche
Fiktionin § 101 Abs. 4 GO, vormals in § 67
Abs. 2 DGO, definiert. Flr diese Betati-
gungen gilt die Schrankentrias ausdrick-
lich nicht. Diese sind jedoch auch nach
den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit zu verwalten.

,(4) Als wirtschaftliche Unternehmen im
Sinne dieses Abschnitts gelten nicht

1. Unternehmen, zu denen die Gemeinde
gesetzlich verpflichtet ist,

2. Einrichtungen des Bildungs-, Gesund-
heits- und Sozialwesens, der Kultur, des
Sports, der Erholung, der Abfallentsor-
gung und Abwasserbeseitigung sowie
Einrichtungen ahnlicher Art

3. Einrichtungen, die als Hilfsbetriebe aus-
schlieBlich der Deckung des Eigenbe-
darfs der Gemeinde dienen.*

Wenn Sie vorhin genau zugehort haben,
werden lhnen — trotz der starken Ahnlich-
keiten — Unterschiede zwischen den Re-
gelungen im heutigen § 101 Abs. 1 GO
und § 67 Abs. 1 DGO aufgefallen sein. So
waren im Jahr 1935 zum Beispiel keine
Uberdrtlichen Betétigungen zugelassen.
Heute hingegen ist die Uberortliche Be-
tatigung im Rahmen der &ffentlichen
Zweckerflllung sowie der Leistungs-
fahigkeit und Bedarfsdeckung grundsatz-
lichméglich.

Dennoch bestehen heute noch Grenzen,
welche den geéanderten Anforderungen

* Der Beitrag beruht auf dem gleichnamigen Vortrag
des Autors beim 4. Forum der kommunalen Wirt-
schaft des SHGT am 28. September 2014.
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an die Gemeinden und deren Unterneh-
men zuwiderlaufen kdnnen. Zum Beispiel
kénnen sich heute nicht alle Gemeinden
rechtssicher energiewirtschaftlich betéti-
gen. Dabei haben wir alle gemeinsam das
groBe klimapolitische Ziel der dauerhaften
Begrenzung der Erderwarmung auf 2
Grad Celsius laut Artikel 2 der im Dezem-
ber 2010 in Cancun vereinbarten UN-KIi-
marahmenkonvention.

Daraus folgt auch das Hauptziel der Fort-
entwicklung des Kommunalwirtschafts-
rechts, die Erweiterung der wirtschaft-
lichen Betatigungsmaglichkeiten der
Gemeinden. Diese ist insbesondere vor
dem Hintergrund der Energiewende zur
Starkung der Rolle der Gemeinden im
Hinblick auf die klimapolitischen Ziele auf
EU-, Bundes-, und Landesebene zu ent-
wickeln. Weitere Ziele sind die Starkung
der Wettbewerbsfahigkeit der kommu-
nalen Unternehmen und die Starkung der
strategischen Steuerung dieser Unter-
nehmen durch die Gemeinden.

Wie sind wir vorgegangen?

Das Kommunalwirtschaftsrecht ist regel-
maBig politisch sehr umstritten, wie bei-
spielsweise die Diskussionen in Nord-
rhein-Westfalen gezeigt haben. Hier
wurde im Jahr 2007 eine Verscharfung
durch das Erfordernis der ErfUllung eines
dringenden o6ffentlichen Zwecks vollzo-
gen. Diese Verscharfung wurde wiederum
im Jahr 2010 durch das sogenannte
~Stadtwerkerettungsgesetz®  zurlickge-
fuhrt.

Aber auch im Bereich der Regelungen
bezuglich der energiewirtschaftlichen
Betatigungen der Gemeinden kann diese
Entwicklungen beobachtet werden. Ins-
besondere in den letzten beiden Jahren
wurden hier mehrere Kommunalverfas-
sungen novelliert. Dies vornehmlich —und
das ist auch véllig legitim — entsprechend
den jeweiligen politischen Zielvorstel-
lungen. Als Beispiele will ich nur kurz die
Regelungen aus Mecklenburg-Vorpom-
mern, Hessen und Rheinland-Pfalz dar-
stellen. In Mecklenburg-Vorpommern ist
die Erzeugung von Energie als Einrich-
tung per gesetzlicher Fiktion den nicht-
wirtschaftlichen Betatigungen zugeordnet
worden. In Hessen durfen sich Gemein-
den auf dem Gebiet der ermneuerbaren
Energien sowie der Verteilung von elek-
trischer und thermischer Energie bis zum
Hausanschluss wirtschaftlich betatigen,
wenn die Betatigung innerhalb des Ge-
meindegebietes oder im regionalen Um-
feld in den Formen interkommunaler
Zusammenarbeit erfolgt, wobei eine wirt-
schaftliche Beteiligung der Einwohner
ermdglicht werden soll. In Rheinland-Pfalz
wiederum wurde ein stark von der jewei-
ligen Energieerzeugungsform abhangige
Regelung getroffen, wobei ich fur die dor-
tigen Kollegen hoffe, dass sich der ener-
giewirtschaftsrechtliche Rahmen dies-
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bezUuglich nicht so schnell wieder &ndert.
§ 85 Abs. 1 Satz 2 ff. Gemeindeordnung
RP:

,Die Errichtung, Ubernahme oder wesent-
liche Erweiterung eines wirtschaftlichen
Unternehmens im Bereich Energieversor-
gung wird stets durch einen &ffentlichen
Zweck gerechtfertigt und ist abweichend
von Satz 1 Nr. 2 zulassig, wenn das Unter-
nehmen nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhéltnis zu der Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde steht. Satz 2
gilt nicht fur die kunftige Beteiligung eines
wirtschaftlichen Unternehmens der Ge-
meinde an Anlagen zur Energieerzeu-
gung aus fossilen Energietrdgern und
Kernbrennstoffen. Davon ausgenommen
sind erdgasbasierte Kraftwerke als hoch-
effiziente GuD-Anlagen, im Rahmen der
Kraft-Warme-Kopplung (KWK) oder als
Erzeuger von Regel- und Ausgleichsener-
gie fur einen stabilen Betrieb des elekiri-
schen Netzes.”

Fur uns stand von Anfang an fest, dass
das Kommunalwirtschaftsrecht moglichst
S0 weiter zu entwickeln sein wird, dass wir
in Schleswig-Holstein auf Jahre verlass-
liche Rahmenbedingungen fir die Ge-
meinden und deren Unternehmen schaf-
fen. Denn Rechts- und damit auch
Planungssicherheit sind die Grundvor-
aussetzungen fir Investitionsentschei-
dungen. Damit liegen wir in einer Tradition
in Schleswig-Holstein, denn die letzte
Kommunalwirtschaftsrechtsreform liegt
Uber 10 Jahre zurtck. Dies kann unser
Erachtens nur gelingen, wenn eine grund-
sétzliche gesellschaftliche Ubereinstim-
mung bezuglich des fortzuentwickelnden
Regelwerkes besteht. Daher hat das
Ministerium far Inneres und Bundesange-
legenheiten ein Dialogverfahren initiiert,
um die jeweiligen Interessen der Gemein-
den und deren Unternehmen sowie die
der privaten Wirtschaft zu erfahren. Nach
der Auftaktveranstaltung, an der einige
von lhnen ja auch teilgenommen haben,
folgte ab August 2013 ein intensiver Aus-
tausch mit den kommunalen Unter-
nehmensverbanden VKU, BDEW und
VSHEW, den Interessenvertretungen der
privaten Wirtschaft (Handwerkskammer
und IHK Schleswig-Holstein), den Kom-
munalen Landesverbanden, dem Lan-
desrechnungshof sowie unter Beteiligung
des Energiewende- und des Wirtschafts-
ministeriums.

2. Referentenentwurf

Welche Rahmenbedingungen beste-
hen fir die Fortentwicklung?

Der Absatz 2 des Artikels 28 Grundgesetz
(ebenfalls Art. 46 Abs. 1 der Landesver-
fassung Schleswig-Holsteins) stellt das
zentrale Element kommunalen Handelns
dar. Danach muss den Gemeinden das
Recht gewahrleistet sein, alle Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaftim Rah-
men der Gesetze in eigener Verantwor-

tung zu regeln. Daraus folgt verfassungs-
rechtlich u. a.: 1) Bindung am Gemein-
wohl, 2) Art. 28 Abs. 2 GG als gleich-
zeitiges Recht und Grenze, 3) Schutz der
Wettbewerbsfreiheit und 4) Sicherung der
Leistungsfahigkeit. Diese verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen finden
sich in der Schrankentrias wieder.

1) Bindung am Gemeinwohl/ Erforder-
nis einer 6ffentlichen Zweckerflllung
Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dass
jegliches Handeln der Trager offentlicher
Gewalt durch einen offentlichen Zweck
gerechtfertigt sein muss. Dies gilt auch far
die wirtschaftliche Betatigung der Kom-
munen, denn diese stellt nur eine Form
der Erledigung o6ffentlicher Aufgaben in
der Gemeinde dar. Daher sind die kom-
munalen Unternehmen ebenfalls kompe-
tenzgebunden. In der Folge ist die Ge-
winnerzielung allein kein hinreichender
offentlicher Zweck. Dies ist ebenfalls in § 1
der hiesigen Gemeindeordnung festge-
schrieben, wonach Gemeinden das Wohl
ihrer Einwohnerinnen und Einwohner zu
férdern haben.

Was hei3t dies nun fur unsere Novellie-
rungsziele?

Esistkein Verzicht auf das Vorliegen eines
offentlichen Zwecks maglich! Gleichwohl
ist eine gesetzliche Vermutung oder
Fiktion moglich, wenn die Gemeinwohl-
orientierung generell gegebeniist!

2) Art28 Abs. 2 GG als Rechtund
Grenze

Artikel 28 Abs. 2 Grundgesetz stellt
vornehmlich eine Klausel zum Schutz des
gemeindlichen Aufgabenbestandes und
der eigenverantwortlichen Aufgaben-
wahrnehmung gegen staatliche MaBnah-
men dar. Darlber hinaus auch Schutz der
Gemeinde gegen Einschrankung der
gemeindlichen Rechte durch andere Ge-
meinden. Gleichzeitig besagt das Grund-
gesetz, wie beschrieben, dass jedes
staatliche Handeln einer Kompetenz-
zuweisung bedarf.

Was hei3t dies nun fur unsere Novellie-
rungsziele?

Eingriffe in den Schutzbereich der Ge-
meinde sind nur durch oder aufgrund
eines Gesetzes moglich. Jedoch gilt die
Kompetenzzuweisung des Art 28 Abs. 2
GG nur fir Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft. Nicht erfasst ist das Uber-
ortliche Wirtschaftlichen. Folglich ist die
einfachgesetzliche Normierung der Uber-
oOrtlichen Betatigung moglich. Dies macht
jedoch die Sicherstellung der Interessen
der betroffenen Gemeinde erforderlich.

3) Schutz der Wettbewerbsfreiheit/
Subsidiaritatsklausel

Grundsatzlich kénnte die wirtschaftliche
Betatigung des Staates im Verhaltnis zu
denen der Privaten als Grundrechts-
eingriff gewertet werden. Jedoch besteht
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ein Konsens in der Literatur und in der
Rechtsprechung, dass dem Staat seine
eigenwirtschaftlichen Betatigungen nicht
generell untersagt sind. Allerdings gilt
auch hier, dass die Grundrechte die Gren-
ze bilden. Dies betrifft insbesondere das
Recht der freien Berufswahl gemaB Art. 12
Grundgesetz. Dies ist auch durch die
Rechtsprechung abschlieBend geklart.
Erst wenn die staatliche Konkurrenz die
tatsachliche Berufsauslbung eines priva-
ten Konkurrenten unmdglich macht, ist
die Grenze Uberschritten.

Was heiBt dies nun fur unsere Novellie-
rungsziele?

Verfassungsrechtlich ist folglich kein all-
gemeines Subsidiaritatsprinzip ableitbar.
Aber die wirtschaftliche Betatigung der
Gemeinde bedarf der Wirtschaftlichkeit.
Durch eine Streichung der Subsidiaritats-
klausel durfte fir die Gemeinde kein
Recht auf Unwirtschaftlichkeit entstehen.

4) Sicherung der Leistungsfahigkeit/
Relationsklausel

Die sogenannte Relationsklausel besagt,
dass ,das Unternehmen nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhalt-
nis zu der Leistungsfahigkeit der Gemein-
de und zum voraussichtlichen Bedarf*
stehen muss. Dabei ist die Zulassigkeits-
voraussetzung ,Leistungsfahigkeit® fur
die Gemeinden existenziell. Diese soll vor
Aktivitdten schutzen, welche die Finanz-
und die Verwaltungskraft der Gemeinde
Uberfordern. Die Zulassigkeitsvoraus-
setzung ,Bedarf* dient nach der Recht-
sprechung insbesondere der haushalts-
rechtlichen Begrenzung der Betatigun-
gen. Dies wiederum zum Schutz der
Gemeinde. Als ,Bedarf” ist jedoch nicht
nur der ortliche Bedarf der Gemeinde-
einwohner anzusehen. Speziell bei Netz-
strukturen wére eine solche Auslegung zu
eng. Dies betrifft ausdricklich die Be-
reiche Breitband und Energienetze. Ich
komme spater noch einmal darauf zu-
rick. Insbesondere eine Reduzierung auf
die Ortsgebundenheit ist nicht angezeigt,
da dieses Kriterium bereits im 6ffentlichen
Zweck enthaltenist.

Was heif3t dies nun fur unsere Novellie-
rungsziele?

Eine Bedarfsdeckungsklausel ist verfas-
sungsrechtlich nicht zwingend. Gleich-
wohl wére eine haushaltsrechtliche Be-
grenzung der Betatigung zum Schutz der
Gemeinde weiterhin notwendig.

Welche konkreten Ergebnisse im
Referentenentwurf?

Nach der Darstellung der rechtlichen Rah-
menbedingungen fur eine Fortentwick-
lung, willich lhnen nun die Ergebnisse aus
dem Dialogverfahren darstellen. Vorab
will ich noch einmal an die Ziele der Re-
form des Kommunalwirtschaftsrechts
erinnern: 1) Erweiterung der wirtschaft-
lichen Betatigungsmoglichkeiten der Ge-
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meinden, Il) insbesondere vor dem
Hintergrund der Energiewende, ll) Star-
kung der Wettbewerbsfahigkeit der kom-
munalen Unternehmen und IV) Starkung
der strategischen Steuerung der Unter-
nehmen durch die Gemeinden.

Die Erweiterung der wirtschaftlichen Be-
tatigungsmaoglichkeiten soll insbeson-
dere zum Gelingen der Energiewende
beitragen, aber auch die Umsetzung der
Breitbandstrategie des Landes flankieren,
wonach in Schleswig-Holstein bis zum
Jahr 2030 eine nachhaltige Infrastruktur
auf Basis von Glasfasernetzen aufgebaut
werden soll. Um die Kommunen und ihre
Unternehmen fUr diese Aufgaben zu er-
tlchtigen, sollen ihnen erweiterte wirt-
schaftliche Betatigungsmaoglichkeiten
eingerdumt sowie burokratische Fesseln
geldst werden. Hinzu tritt die aus Sicht des
Ministeriums fur Inneres und Bundesan-
gelegenheiten notwendige Verbesserung
der Steuerung der Unternehmen.

I und Il) Erweiterung der wirtschaft-
lichen Betatigungsmdéglichkeiten der
Gemeinden, insbesondere vor dem
Hintergrund der Energiewende

A) Regelungen fir alle
wirtschaftlichen Betatigungen — § 101
GO-E -

Zur Erweiterung der wirtschaftlichen Be-
tatigungsmaoglichkeiten ist es erforderlich,
die rechtlichen Hurden fur das kommuna-
le Wirtschaften herabzusetzen. Dazu sieht
der Entwurf vor, die Bedarfsklausel zu
streichen. Nach der Bedarfsklausel muss,
wie dargelegt, ein kommunales Unterneh-
men nach Art und Umfang in einem ange-
messenen Verhdltnis zum voraussichtli-
chen Bedarf der Gemeinde stehen (§ 101
Abs. 1 Nr. 2 GO). Eng ausgelegt kénnte
diese Zulassigkeitsvoraussetzung dem
Aufbau Uberortlicher Netzstrukturen ins-
besondere im Bereich der Telekommuni-
kation entgegenstehen. Daher wird, den
Uberértlichen Netzstrukturen in den Berei-
chen der Energiewirtschaft und der Tele-
kommunikation Rechnung tragend, die
Bedarfsklausel gestrichen. Die Streichung
ist geboten, da der Wortlaut des geltenden
§ 101 Abs. 1 Nr. 2 GO angesichts der
Ortgebundenheit des offentlichen Zwecks
(sieche Art. 28 Abs. 2 GG) den Schluss
nahelegt, dass eine wirtschaftliche Betati-
gung stets Uberwiegend, also zu mindes-
tens 50 %, der Deckung des Eigenbedarfs
der Gemeinde dienen musse. Eine derart
enge Auslegung geht an den tatséchlichen
Verhéltnissen, insbesondere am Telekom-
munikationsmarkt, vorbei und ist auch ver-
fassungsrechtlich nicht geboten. So auch
das Bundesverwaltungsgericht im Urteil
vom 20. Januar 2005 zur Fernwasserver-
sorgung als Angelegenheit der &rtlichen
Gemeinschaft i.S.v. Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG (BVerwG 3 C 31.08; Juris, Rn. 361.)
Das eigentliche Ziel der Bedarfsklausel ist

die haushaltsrechtliche Begrenzung der
unternehmerischen Tétigkeit. So explizit
das OVG Sachsen-Anhalt im Urteil vom
17. Februar 2011 zum Betreiben eines
Wochenmarkt von der Stadt Naumburg (2
L 126/09 — Juris, Rn. 37). Diese Begren-
zung lasst sich hinreichend dadurch
erreichen, dass der Leistungsfahigkeits-
bezug nicht nur an die Kommune selbst,
sondern auch an das betreffende Unter-
nehmen angelegt wird. Dazu ist eine ent-
sprechende Ergadnzung des nach der
Streichung der Bedarfsklausel verblei-
benden § 101 Abs. 1 Nr. 2 GO vorge-
sehen.

B) Regelung fur energiewirtschaftliche
Versorgungsunternehmen - § 101a
Absatz 1 GO-E -

Wie gesagt, zur Erweiterung der wirt-
schaftlichen Betatigungsmaoglichkeiten ist
es erforderlich, die rechtlichen Hurden fur
das kommunale Wirtschaften herab-
zusetzen. Um den Kommunen und ihren
Unternehmen bei der Energiewende
erweiterte wirtschaftliche Betatigungs-
moglichkeiten einzurdumen, sieht ein
neuer § 101a erleichterte Zulassigkeits-
voraussetzungen flr eine energiewirt-
schaftliche Betéatigung vor. Es handelt
sich hierbei um eigenstandige, bereichs-
spezifische Anforderungen, die exklusiv,
d. h. neben den (allgemeinen) Voraus-
setzungen des § 101 GO zur Anwendung
kommen. Mit dieser Regelungssyste-
matik wird dem nordrhein-westfélischen
Gemeindewirtschaftsrecht gefolgt (§ 107
a GO NRW). Zunachst wird der Begriff
einer energiewirtschaftlichen Betatigung
in Anlehnung an § 3 Nr. 36 des Ener-
giewirtschaftsgesetzes legal definiert als
Erzeugung oder Gewinnung, Vertrieb
oder Verteilung von Energie im Bereich
der Strom-, Gas-, Warme- und Kéltever-
sorgung. Umfasst sind damit samtliche
Stufen der Produktion und Distribution
von Endenergie, insbesondere auch
deren Speicherung zur Sicherung der
Versorgung und der Netzstabilitat.

Zur Erleichterung einer energiewirtschaft-
lichen Betatigung wird die Schrankentrias
im Rahmen des verfassungsrechtlich
Maoglichen und ZweckmaBigen wie folgt
modifiziert. Zur Verfahrenserleichterung
wird in Abs. 1 Satz 1 widerlegbar vermutet,
dass eine energiewirtschaftliche Betati-
gung durch einen offentlichen Zweck
gerechtfertigt ist. Der dffentliche Zweck ist
im Abwagungsbericht nach § 102 GO
bzw. im Anzeigeverfahren nach § 108 GO
somit nicht mehr darzulegen. Ihr Vorbild
findet die Regelung in § 107 a GO NRW
und in § 116 Abs. 2 der Gemeindeord-
nung fur das Land Sachsen-Anhalt.

Die Vermutung ist gerechtfertigt, weil die
oOrtliche Energieversorgung zu den durch
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleisteten
Selbstverwaltungsangelegenheiten  ort-
lich relevanten Charakters gehort. So
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auch explizit das Bundesverwaltungs-
gericht mit Urteil vom 18. Mai 1995 (7 C
58/94 — Juris, Rn. 13). Auch die Liberali-
sierung der Energiemérkte hat daran
grundsatzlich nichts geandert. So auch in
der Bundestagsdrucksache zum Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts anlasslich der
Liberalisierung des EnWG im Jahr 1997
festgeschrieben (BT-Drs. 13/9211, S. 3).
Vollends entfallen kann die Prifung der
Zweckbindung allerdings nicht. Dem
steht das Rechtsstaatsprinzip entgegen.
Daher muss nach unserer Auffassung die
Vermutung im atypischen Einzelfall wider-
legbar bleiben. Die Darlegungslast zur
Begrindung einer solchen Ausnahme
tragt dann jedoch die Kommunalauf-
sichtsbehorde.

Von dem Leistungsfahigkeitsbezug hin-
gegen kénnen keine Abstriche gemacht
werden. Demnach wird auf die Voraus-
setzungen des § 101, wonach die wirt-
schaftliche Betatigung nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhaltnis
zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
und des Unternehmens stehen muss, ver-
wiesen. Denn eine energiewirtschaftliche
Betatigung, welche die Verwaltungs- und
Finanzkraft der Kommune Ubersteigt, ist
fiskalisch nicht zu verantworten.
Gestaltungspielraum besteht allerdings
bei der Subsidiaritat. Diese ist, wie ein-
gangs dargelegt, verfassungsrechtlich
nicht zwingend, so dass sie zumindest
bereichsspezifisch entfallen kann. Im Hin-
blick auf eine energiewirtschaftliche Be-
tatigung dient die Subsidiaritatsklausel
insbesondere dem Schutz des Hand-
werks, so z. B. was Installations-, Bau-
und Wartungsdienstleistungen angeht.
Da sich die Belange des Handwerks mitt-
lerweile durch den Abschluss einer Markt-
partnervereinbarung zwischen den Unter-
nehmensverbanden und der Handwer-
kerschaft geschutzt finden, bedarf es
dazu einer gesetzlichen Regelung nicht
mehr. Diese Partnerschaftserklarung
wurde vereinbart zwischen den kommu-
nalen Unternehmensverbanden VKU (hier
die Landesgruppe Nord des Verbandes
kommunaler Unternehmen e.V.) und dem
Verband der Schleswig-Holsteinischen
Energie- und Wasserwirtschaft e. V.
(VSHEW) sowie dem Fachverband Sani-
tar Heizung Klima Schleswig-Holstein und
dem Landesinnungsverband Elektro-
handwerke Schleswig-Holstein. Die Part-
nerschaftserklarung enthalt neben den
Vereinbarungen zur partnerschaftlichen
Zusammenarbeit auch einen Verfahrens-
teil far den Umgang mit Meinungsver-
schiedenheiten. Mit dieser konkreten
Form der partnerschaftlichen Zusammen-
arbeit ist Schleswig-Holstein meines
Wissens nach bundesweit Vorreiter.

Dies ist ein sehr gutes Ergebnis, denn
damit ertbrigen sich nach unserer An-
sicht Regelungen zu den sogenannten

294

Annextétigkeiten. Denn vor dem Hinter-
grund der dynamischen Entwicklung des
Energiemarktes und auch des (EU-) Ener-
gierechtes, insbesondere mit der Ener-
gieeffizienzrichtlinie, ist eine klare gesetz-
liche Festlegung der Zuldssigkeit von
Annextatigkeiten schwierig bzw. fast nicht
leistbar.

Gleichwonhl soll infolge des bereichsspezi-
fischen Wegfalls der Subsidiaritat nicht ein
Recht auf Unwirtschaftlichkeit geschaffen
werden. Daher soll verlangt werden, dass
durch eine energiewirtschaftliche Betati-
gung mindestens eine angemessene Ver-
zinsung erwirtschaftet werden muss. Als
angemessen ist lediglich eine Verzinsung
in Hohe der Opportunitatskosten, d. h. der
entgangenen Zinsgewinne, die auf dem
Kapitalmarkt zu erzielen gewesen wéren,
anzusehen. Zur Verwaltungsvereinfa-
chung wird auf die gesetzlich vorgese-
henen Zinssatze (§ 246 des Burgerlichen
Gesetzbuchs (4%) bzw. § 352 des Han-
delsgesetzbuchs (5%)) abgestellt.

Wie dargestellt kann der Landesgesetzge-
ber die Uberortliche Betatigung zulassen,
wenn gleichsam die Interessen der betrof-
fenen Gemeinden berUcksichtigt werden.
Durch einen Verweis gelten hier die glei-
chen Ausnahmen von dem Ortlichkeits-
prinzip, wie fur alle Unternehmen. Dem-
nach ist die wirtschaftliche Betatigung
auBerhalb des Gemeindegebietes zulas-
sig, wenn die Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 (die Schrankentrias) vorliegen
und die berechtigten Interessen der betrof-
fenen Gebietskorperschaften gewahrt
sind. Die betroffene Gemeinde ist so recht-
zeitig vor der Aufnahme der wirtschaft-
lichen Tatigkeit in ihrem Gemeindegebiet
zu informieren, dass sie die berechtigten
Interessen geltend machen kann.

Welche Interessen dabei als berechtigt
angesehen werden, hat der Landesge-
setzgeber, wie in allen anderen Flachen-
bundeslandern ebenfalls, bereits zum
Zeitpunkt der Liberalisierung des Energie-
wirtschaftsrechtes normiert. Demnach
gelten bei im Wettbewerb wahrgenom-
menen Aufgaben nur die Interessen als
berechtigt, die nach bundesgesetzlichen
Vorgaben eine Einschrankung des Wett-
bewerbs zulassen.

C) Regelung fiir Gemeinden ohne
Versorgungsunternehmen - § 101a
Abs. 2 GO-E -

Ob und in welchem Umfang es den Kom-
munen gestattet ist, regenerative Ener-
gien — z. B. in Wind- oder Solarparks —
losgeldst von einem Versorgungsgebiet
zu produzieren, war infolge des Ihnen
sicher allen bekannten Urteils des Ober-
verwaltungsgerichts Schleswig zur Zulas-
sigkeit des Betreibens von Windkraftan-
lagen durch die Gemeinde Oldensworth
strittig (Urt. v. 11. Juli 2013 -2 LB 32/12 -
Die Gemeinde 2013 S. 297). Dennoch soll
den Kommunen und ihren Unternehmen

zuklnftig auch insoweit eine rechtssi-
chere Moglichkeit eroffnet werden, einen
Beitrag zur Energiewende zu leisten.

Der Entwurf schafft hier Rechtssicherheit.
Im Falle erneuerbarer Energien ist — nun-
mehr eindeutig — ein offentlicher Zweck
selbst dann anzunehmen, wenn diese
ohne oder losgeldst von einem ortlichen
Versorgungsgebiet erzeugt werden. Der
offentliche Zweck der Energieerzeugung
ist insoweit zwar nicht in dem | klassi-
schen” Versorgungsauftrag, wohl aber in
dem gemeindlichen Bedarf zu sehen,
einen Beitrag zum Umwelt- und Klima-
schutz zu leisten. GemaB Artikel 7 der
Landesverfassung stehen die natdrlichen
Grundlagen des Lebens sowie die Tiere
unter dem besonderen Schutz des Lan-
des, der Gemeinden und Gemeindever-
bande sowie der anderen Trager der 6f-
fentlichen Verwaltung.

§ 101a Abs. 2 tragt daher dem Umstand
Rechnung, dass die Rechtfertigung des
oOffentlichen Zwecks einer energiewirt-
schaftlichen Betéatigung in den Féllen pro-
blematisch ist, in denen Energie losgeldst
von einem ortlichen Versorgungsgebiet
produziert wird. Verfassungsrechtlich zu-
lassig ist dies allerdings nur in dem Um-
fang, in dem der offentlichen Zweck auf
einen ortlichen ,Bedarf* an Umwelt- und
Klimaschutz zurtickzufUhrenist.

Denn Art. 28 Abs. 2 GG besagt, dass
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft verfassungsrechtlich gesichert
sind. Dem wohnt eine soziale und eine
ortliche Komponente inne, welche kumu-
lativ erfullt sein mussen. Die unmittelbare
Versorgung (Bedarfsdeckung) der Ein-
wohner entspricht dabei der sozialen
Komponente (Einwohnernitzigkeit). Im
Bereich der Erzeugung von Energie im
Bereich erneuerbarer Energien stellt der
Umwelt- und Naturschutz die soziale
Komponente mit (vermutetem) unmittel-
baren Einwohnernutzen dar. Hieraus folgt
in sachlicher Hinsicht eine Beschrankung
auf den Bereich erneuerbarer Energien im
Sinne des § 5 Nr. 14 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes. Dies sind Wasser-
kraft, Windenergie, solare Strahlungs-
energie, Geothermie und Energie aus
Biomasse einschlieBlich Biogas.

Da als offentlicher Zweck die ortliche
Energieversorgung nicht geltend ge-
macht werden kann, muss der Ortsbezug
der verfassungsrechtlich gebotenen
Zweckbindung im besonderen MaBe
Rechnung getragen werden. Daher sieht
der Entwurf vor, dass derartige energie-
wirtschaftliche Betatigungen nur auf dem
Gebiet der betreffenden Gemeinde und
auf dem angrenzender Gemeinden zu-
lassig sein sollen, wobei die Sollvorschrift
im Falle eines atypischen Verlaufs ge-
meindlicher Grenzen eine arrondierende
Betrachtung erlaubt. Auf diese Weise wird
auch die Leistungsféhigkeit der vornehm-
lich kleineren Gemeinden in Schleswig-
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Holstein gewahrt. Ferner muss zum Erhalt
des ,kommunalen Friedens® ggf. das
Einvernehmen mit den Nachbargemein-
den hergestellt werden.

Il und IV) Starkung der Wettbewerbs-
fahigkeit der kommunalen
Unternehmen und deren strategische
Steuerung durch die Gemeinden

Aus Zeitgrinden will ich nur kurz auf die
Anderungen in den Bereichen Steuerung
der Unternehmen und Verwaltungsverein-
fachung eingehen.

A) Starkung der strategischen
Steuerung der Unternehmen durch
die Gemeinden - §§ 102, 104, 109a
GO-E -

Ein Mehr an kommunalwirtschaftlicher
Freiheit bedeutet auch mehr Risiko. Ge-
rade die Bereiche der Energiewirtschaft
und der Telekommunikation sind in be-
sonderem MaBe investitionstrachtig. Und
so gilt es, die Leistungsfahigkeit der Kom-
munen zu wahren, aber auch die Bindung
des gemeindlichen Wirtschaftens an
einen offentlichen Zweck sicherzustellen.
Dazu sieht der Entwurf eine Starkung der
demokratischen Kontrolle der Unterneh-
men vor. Die Kommunen sollen dazu an-
gehalten werden, sich die zur Steuerung
ihrer Unternehmen erforderlichen Rechte
zu sichern und verbriefen zu lassen sowie
diese dann auch effektiv wahrzunehmen,
und zwar unabhangig von der Art und
dem Umfang der kommunalen Unterneh-
mensbeteiligung.

Um die Steuerungsaufgabe auch organisa-
torisch zu verankern, sollen die Kommunen
eine Beteiligungsverwaltung einrichten. Bei
der Steuerung sind die Kommunen gut
beraten, sich auf unternehmerische Grund-
satzfragen zu konzentrieren. Ein Hineinre-
gieren in das operative Geschaft sollte ver-
mieden werden. Der Gesetzentwurf sieht
daher die Moglichkeit vor, dass sich die Ge-
meindevertretung bei der Austibung ihres
Weisungsrechts dahingehend selbstbe-
schrankt.

B) Starkung der Wettbewerbsfahigkeit
der kommunalen Unternehmen

Zur Starkung der Kommunalwirtschaft ist
es auch geboten, die burokratischen Hur-
den der Zulassung kommunaler Unter-
nehmen zu senken. Zum Beispiel ist
vorgesehen, dass bei einer grenziber-
schreitenden wirtschaftlichen Betatigung
die Kommunalaufsicht kinftig nicht schon
bei einem Uberschreiten der Landes-,
sondern erst der Bundesgrenze beteiligt
werden. Ferner sieht der Entwurf eine
erhebliche Vereinfachung und Beschleu-
nigung des Anzeigeverfahrens (Halbie-
rung der Verfahrensdauer) vor, um den
Kommunen schnellstméglich Planungs-
sicherheit far ihre unternehmerischen
Grundsatzentscheidungen zu geben.

3. Ausblick

Wie geht es nun weiter?

Der Zeitplan sieht die erste Kabinettsbe-
fassung fur das IV Quartal 2014 vor. Die
zweite Kabinettsbefassung und die da-

Kommunale Selbstverwaltung in der
Energiewirtschaft nach den BGH-
Urteilen zur Vergabe von Wege-

konzessionen

Von Univ.-Prof. Dr. Christoph Bruning, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel*

I. Rechtstatséchliche Ausgangslage

Die kommunale leitungsgebundene Ener-
gieversorgung weist die Besonderheit
auf, dass sie auf die Inanspruchnahme
des ortlichen Wegenetzes angewiesen ist.
Eine flachendeckende Versorgung ist nur
durch Verteilernetze maoglich, die unter
den (6ffentlichen) Wegen, StraBen und
Platzen der Gemeinde verlaufen, da nur
auf diese Weise die einzelnen Grund-
stlicke der Endverbraucher zu erreichen
sind. Aufgrund der friher regelmaBig kom-
plett aus offentlicher Hand stammenden
Elektrizitatsversorgung befindet sich hau-
fig auch das Verteilernetz in 6ffentlichem
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Eigentum'. Den Gemeinden steht damit
heutzutage nach wie vor die eintréagliche
Maoglichkeit der Konzessionierung dieser
Netze (und beim Netzausbau der ent-
geltlichen Einrdumung von Wegenut-
zungsrechten) offen, womit sie zugleich
Uber eine Steuerungsmaoglichkeit mit Blick
auf die ortliche Energieversorgung ver-
fugen. Angesichts der Tatsache, dass der
Betrieb eines konkurrierenden Versor-
gungsnetzes aus wirtschaftlichen Grun-
den kaum in Betracht kommen durfte,
verfigen die Gemeinden somit Uber ein
»naturliches Monopol«. Um dennoch
einen funktionierenden Wettbewerb um

rauf folgende Ubergabe an den Landtag
istfurdas |. Quartal 2015 geplant. Dartber
hinaus werden die Regelungen aus dem
Vergutungsoffenlegungsgesetz in die
kommunalwirtschaftsrechtlichen Rege-
lungen einzuarbeiten sein.

Neben dem Gesetzgebungsverfahren
lauft derzeit ein weiterer Dialogprozess
bezutglich der Novellierung der unterge-
setzlichen Regelungen. Hier soll insbe-
sondere mit den 6rtlichen Praktikern und
den Interessenvertretungen die Er- und
Ausarbeitung der aus dem Gesetzentwurf
folgenden untergesetzlichen Regelungen
und Empfehlungen bis Ende 2015 erfol-
gen. Beispielsweise bietet sich unserer
Ansicht nach, um das fUr die eingangs
dargestellte Selbstbeschrankung erfor-
derliche Vertrauen zwischen den Organen
der Kommune und der Unternehmen zu
schaffen, eine Verstandigung im Wege
eines Public Corporate Governance
Codex an, welche das Ministeriums flr
Inneres und Bundesangelegenheiten
durch die Herausgabe eines Muster-
kodexes zu unterstltzen beabsichtigt.
Daneben sind u. a. die Verordnung fur die
Eigenbetriebe und Kommunalunterneh-
men als Anstalten des o6ffentlichen
Rechtes zu Uberarbeiten, da eine Harmo-
nisierung der Anforderungen fur offent-
lich-rechtliche und privatrechtliche Unter-
nehmenvorgesehenist.

den ortlichen Netzbetrieb zu gewahrleis-
ten und der Gemengelage aus wirt-
schaftlichen und kommunalpolitischen
Interessen der Gemeinden gerecht zu
werden, bedarf es sachgerechter Vorga-
ben und Verfahren.

Il. Regelungsgehalte des § 46 EnWG
Dreh- und Angelpunkt der Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur Verlegung und

* Um FuBnoten erganztes Manuskript des Vortrags
auf dem 4. Forum ,Recht der kommunalen Wirt-
schaft* des Schleswig-Holsteinischen Gemeinde-
tags am 29. September 2014 in Kiel. Der Beitrag
geht zurlck auf ein Gutachten, das das Lorenz-
von-Stein-Institut im Auftrag des Verbandes der
Schleswig-Holsteinischen Energie- und Wasser-
wirtschaft e. V. - VSHEW erstattet hat und im insti-
tutseigenen Verlag als Band 102 der Reihe "Ar-
beitspapiere” veroffentlicht ist (Brining/Schulz/
Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei
der Vergabe von Konzessionen nach § 46 EnWG,
2013).

Zur Sonderrechtsfahigkeit von Grundsticksbe-
standteilen als zivilrechtliches Problem bei der
Privatisierung kommunaler Leitungsnetze schon
Brining, VIZ 1997, 398 ff.
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zum Betrieb von Stromleitungen in 6ffent-
lichen Verkehrswegen bildet in energie-
wirtschaftsrechtlicher Hinsicht § 46 EnWG.
Die Norm bildet den Rahmen fur das
Rechtsverhaltnis zwischen den Gemein-
den als Inhabern des offentlichen Ver-
kehrswegenetzes und den Energieversor-
gungsunternehmen als Nutzermn durch Lei-
tungsbau und -betrieb. Es soll einerseits
der Wettbewerb um Netzgebiete und die
darin befindlichen Letztverbraucher befér-
dert und andererseits die Vereinnahmung
von Konzessionsabgaben als Gegenleis-
tung fur die Einrdumung von Wegenut-
zungsrechten gesichert werden?.

§ 46 EnWG greift in seiner aktuellen Fas-
sung zwei Fallgestaltungen auf: Absatz 1
betrifft »die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen, einschlieBlich Fernwirkleitun-
gen zur Netzsteuerung und Zubehér, zur
unmittelbaren Versorgung von Letztver-
brauchern im Gemeindegebiet«; die Ab-
satze 2 bis 4 regeln »die Verlegung und
den Betrieb von Leitungen, die zu einem
Energieversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet gehorenx.
Nach dieser durch das Zweite Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts vom 7. Juli 2005° eingefiihrten Dif-
ferenzierung wird die Versorgung der
Letztverbraucher als Gegenstand eines
Konzessionsvertrages ausgenommen. Zu
unterscheiden ist danach also zwischen
einfachen Wegenutzungsvertragen ge-
maB § 46 Abs. 1 EnWG und qualifizierten
Wegenutzungsvertragen nach § 46 Abs. 2
— 4 EnWG, die regelmaBig als Konzes-
sionsvertrage bezeichnet werden®. Erstere
betreffen die Vergabe von Wegerechten fur
Direktleitungen unter Umstanden an meh-
rere Energieversorgungsunternehmen;
letztere regeln die Wegerechtsvergabe fur
ein ortliches Versorgungsnetz, die wegen
des naturlichen Monopols in jedem Ge-
meindegebiet nur an ein Unternehmen
erfolgen kann.

I1l. Rolle der Kommunen bei der
Wegenutzung

Die energiewirtschaftsrechtliche Zielset-
zung des § 46 EnWG liegt im Kraftfeld der
kommunalen Selbstverwaltung, zu der
traditionell auch und gerade die ortliche
Energieversorgung zahlt. Die Gestal-
tungsmaoglichkeiten der Gemeinden,
insbesondere im Hinblick auf die Auswahl
des Betreibers des Netzes zur allge-
meinen Versorgung im Gemeindegebiet,
sind daher bei der Anwendung und Aus-
legung der Norm stets angemessen zu
berucksichtigen.

1. Energieversorgung als Element
kommunaler Selbstverwaltung

Die Versorgung mit Energie zahlt nach
gegenwartigem Verstandnis zu den zen-
tralen Aspekten kommunaler Selbstver-
waltung. So sehen es denn auch das
BVerfG (»...die Durchflihrung der Wasser-
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und Energieversorgung [gehort] zu den
typischen, die Daseinsvorsorge betreffen-
den Aufgaben der kommunalen Gebiets-
kérperschaften«), das BVerwG® (»Die ort-
liche Energieversorgung gehort zu den
durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ge-
wahrleisteten Selbstverwaltungsangele-
genheiten ortlich relevanten Charakters.«)
und bspw. der VerfGH Rheinland-Pfalz’
(»Im Rahmen der so genannten Daseins-
vorsorge geht es dabei in erster Linie um
Basisguter wie Strom,...«). Die Gerichte,
hier insbesondere das BVerfG, haben in-
soweit konsequent ihre Rechtsprechung
zum Charakter der Energieversorgung
einerseits und zum Schutz der Selbstver-
waltungsgarantie andererseits verbunden
und die Eigenschaft der Durchfihrung der
Wasser- und Energieversorgung als typi-
sche Daseinsvorsorgeaufgabe klar her-
ausgestellt®.

a. Energieversorgung als gemeind-
liche Selbstverwaltungsaufgabe
Bisweilen wird angesichts des liberali-
sierten Energiemarktes diese Sichtweise
nicht mehr vorbehaltlos geteilt, sondern
ein differenzierenden Verstandnis zu-
grundegelegt®, das zwischen Energie-
erzeugung (die — inzwischen »entortlicht«
— keine Angelegenheit der 6rtlichen
Gemeinschaft mehr darstelle’®) und Ener-
gieverteilung unterscheidet. Die Energie-
verteilung soll danach der grundsatz-
lichen Verantwortung der Kommunen far
die Versorgung der Einwohner mit
leitungsgebundener Energie obliegen —
unter daseinsvorsorgerischen Gesichts-
punkten sind damit Versorgungssicher-
heit, flachendeckende Erbringung, Si-
cherstellung des gleichberechtigten Zu-
gangs und der Qualitét der angebotenen
Leistungen sowie erschwingliche Preise
angesprochen'".

Mit Blick auf die Relevanz fur die hier be-
trachtete Fragestellung ist ein Verstand-
nis, nach welchem lediglich die Energie-
verteilung ortliche Angelegenheit und
damit als Aufgabe von der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie erfasst ist,
hinreichend. Denn zentraler Aspekt der
Energieverteilung ist die Entscheidung,
den hierfur erforderlichen Netzbetrieb
selbst vorzunehmen oder ihn im Wege
von Konzessionsvertragen an Dritte zu
vergeben'?. Die Befassung mit dieser
»3Systementscheidung« ist der heute vor-
nehmlich verbliebene Gegenstand der
Energieversorgung als ortliche Angele-
genheit, damit Selbstverwaltungsaufgabe
und ausdrdcklich von Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG geschiitzt'3.

b. Verwaltung des 6rtlichen Wege-
netzes als Selbstverwaltungsaufgabe
Ein weiterer AnknUpfungspunkt fur die
Einordnung der energieversorgerischen
Konzessionierungsentscheidung als Ge-
genstand kommunaler Selbstverwaltung

ist das ortliche Wegenetz. Immerhin stellt
dieses »das entscheidende Glied in der
Kette der leitungsgebundenen Energie-
versorgung vom Produzenten zum Letzt-
verbraucher dar« und ist insoweit »die
zwangslaufige Verbindung« zur wirt-
schaftlichen Betatigung der Kommune im
Bereich der Daseinsvorsorge mit Elektrizi-
tat'*. Die Ausibung der Sachherrschaft
Uber das ortliche Wegenetz ist eine von
der Selbstverwaltungsgarantie erfasste
Angelegenheit der ortlichen Gemein-
schaft!®. Dafur, dass auch der Abschluss
von Wegenutzungsvertragen fur die Ver-
legung und den Betrieb von Leitungen zur
Energieversorgung eine solche Selbstver-
waltungsaufgabe ist, lasst sich anfuhren,
dass sie Bestandteil der traditionell von
den Kommunen verantworteten Sicher-
stellung der kommunalen Energiever-
sorgung ist'®. Diese Vergabeentschei-
dung ist nicht lediglich Bestandteil der
moglicherweise privatwirtschattlich erfol-
genden ortlichen Stromversorgung, son-
dern eine ihr vorgelagerte hoheitliche
Gestaltungsmaoglichkeit, die sich ggf. im
Konzessionsvertrag realisiert und auf-
grund ihrer hoheitlichen Eigenschaft und
ihres ortlichen (an das Wegenetz an-
knupfenden) Bezugs von der Selbstver-
waltungsgarantie umfasstist'”.

Auch wenn man dahingestellt sein I&sst,
ob oder inwieweit die Energieversorgung
zum unentziehbaren Kern der Selbstver-
waltung gehort'8, sind Energieversor-
gung und die Austbung der Hoheit Uber
das gemeindliche Wegenetz jedenfalls

2 vgl.BT-Drs. 13/7274,S. 201,

BGBIIS. 1970.

Koenig/Kuhling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl.

2013,8.Kap.Rn. 3.

BVerfG, NJW 1990, 1783.

BVerwGE 98, 273 (275).

VerfGH Koblenz, NVwZ 2000, 801 (803).

Hierzu und zum Folgenden Pdttner, LKV 1991, 209

(211).

Etwa beiLecheler, NVvwZ 1995, 8 (10).

10 Vgl. Wieland/Hellermann, Der Schutz des Selbst-
verwaltungsrechts der Kommunen gegentiber Ein-
schrankungen ihrer wirtschaftlichen Betatigung im
nationalen und européischen Recht, 1995, S. 24 m.

® N o O; ENINS

©

w.N.

" Kolb, LKV 2006, 97 (98).

12Vg|, Budenbender, Materiellrechtliche Entschei-
dungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl
des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Kon-
zessionsvertragen, 2011, S. 61.

350 auch Heintzen, NVwZ 2000, 743 (743); Heller-
mann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, 2000, S. 272 f.; Damm, JZ 1988,
840 (841); ausdrlcklich fur den Abschluss von
Konzessionsvertragen Mehde, in: Maunz/Drig,
Grundgesetz — Kommentar, Loseblattsammlung,
Art. 28 Abs. 2 Rn. 93; Bidenbender (Fn. 12), S.61.

4 Wieland/Hellermann (Fn.10),S.95f1.

5 Hellermann (Fn.13),S.277.

16 Wieland/Hellermann (Fn. 10), S. 97 1.

17 ausfanrlich Hellermann (Fn.13),S.276f.
Dagegen etwa Pielow, in: Mann/Puttner (Hrsg.),
Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis, Bd.2,3. Aufl.2011,§54Rn. 13a.E.
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von der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
geschitzt. Der Gesetzgeber darf somit
zwar regelnd eingreifen und Bedingungen
setzen, muss diese allerdings anhand der
MaBgaben der Selbstverwaltungsgaran-
tie rechtfertigen und darf den Gemeinden
die Aufgabe nicht ganz entziehen oder
ihnen die Erfullung der Versorgungsauf-
gabe unméglich machen®.

2. Vergaberechtliche Implikationen

Die in § 46 EnWG aufgestellten verfah-
rens- und materiell-rechtlichen Vorgaben
fur die Auswahl des Vertragspartners
|6sen unmittelbar Assoziationen an das
Vergaberecht aus mit der Folgefrage, ob
dessen Regelungen ggf. ergdnzend ein-
greifen.

a. Wegenutzungsvertrage als
Dienstleistungskonzessionen

(Kartell )Vergaberecht greift indes nicht
ein, da es sich beim Abschluss der We-
genutzungsvertrage nach § 46 Abs. 2 bis
4 EnWG nicht um die Vergabe eines
offentlichen (Dienstleistungs-)Auftrags im
Sinne von § 99 Abs. 4 GWB, sondern die
einer Dienstleistungskonzession handelt.
In Bezug auf die Abgrenzung von 6ffent-
lichem Dienstauftrag und Dienstleis-
tungskonzession sei auf die Grundsatze
der Kommission®® verwiesen. Auf Vertra-
ge gemaB § 46 Abs. 2 und 3 EnWG ange-
wendet kann das Vorliegen dieser Voraus-
setzungen ohne Weiteres konstatiert
werden?!,

Entscheidend gegen das Vorliegen eines
offentlichen  Auftrags streitet der Um-
stand, dass statt einer Gegenleistung in
Geld das Recht zur Verwertung der eige-
nen Leistung auf eigenes Risiko tritt, m. a.
W.: Das Energieversorgungsunterneh-
men tragt nach Abschluss des Wegenut-
zungsvertrages das wirtschaftliche Risi-
ko, indem es die mit Bau und Betrieb des
Netzes verbundenen Kosten bei seinen
Kunden refinanzieren muss. Zu den Kun-
den zahlen diejenigen Unternehmen, die
das Versorgungsnetz zur Durchleitung
benutzen, in Einzelféllen auch Letztve-
rbraucher®. Von der Gemeinde erhélt der
Versorger hierfir aber nichts, sondern
muss ganz im Gegenteil sogar noch Kon-
zessionsabgaben an die eine Wegenut-
zung gestattende Gemeinde zahlen.

b. Rechtsfolge

Die Ausschreibung von Dienstleistungs-
konzessionen ist bislang — abgesehen
von den Sondervorschriften des § 46 Abs.
2 bis 4 EnWG — gesetzlich nicht geregelt.
Auf europaischer Ebene liegt zwar der
Vorschlag fur eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und Rates Uber die
Konzessionsvergabe vom 20.12.2011
vor?3. Geltendes Recht ist damit aber
noch nicht geschaffen worden.

Auch wenn die Dienstleistungskonzes-
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sion anders als die Baukonzession nicht
dem Kartellvergaberecht unterliegt, bleibt
sie den allgemeinen Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere dem
Diskriminierungsverbot und dem Trans-
parenzgebot, unterworfen®*. Dem wider-
streitet das Unterbleiben jeglicher 6ffent-
licher Ausschreibung?®. Elementar fir die
Transparenz ist die Sicherstellung eines
angemessenen Grades von Offentlichkeit
im Interesse der potenziellen Bieter. Erst
dadurch wird der Wettbewerb um die Ver-
gabe der Dienstleistungskonzession und
die Nachprifung ermoglicht, ob das Ver-
fahren diskriminierungsfrei abgelaufen
ist?®. Zum Mindeststandard in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht gehért danach zum
einen die Verpflichtung des Konzessions-
gebers, die beabsichtigte Vergabe einer
Dienstleistungskonzession offentlich be-
kanntzumachen. Zum anderen muss ein
unterlegener Bieter die Moglichkeit einer
Nachprufung dartber erhalten, ob das
Vergabeverfahren unparteiisch durchge-
fiihrt worden ist?’. »Dazwischen« ist ein
strukturiertes Bieterverfahren durchzu-
flhren, d. h. neben der Bekanntmachung
sind ggf. mehrere Bieter einzubeziehen,
selbst gesetzte Verfahrensregeln gegen-
Uber allen Beteiligten einzuhalten und ver-
bindliche Fristen festzulegen. Entspre-
chendes gilt in Bezug auf Festlegung,
Bekanntgabe und Anwendung sachlicher
Kriterien bei der Auswahlentscheidung®®.
Hier setzen die rudimentaren Regelungen
zum Verfahren der Konzessionsvergabe
im EnWG an?®.

In materiell-rechtlicher Hinsicht fordern
die Grundfreiheiten und allgemeinen
Grundsatze des priméaren Unionsrechts,
dass eine Eignungsprifung zu erfolgen
hat, und zwar nicht nach willktrlich aus-
gewahlten Kriterien. Vielmehr besteht ein
Zusammenhang zwischen der auszufih-
renden Versorgungsleistung und dem
Konzessionar, sodass die Eignungskrite-
rien aus den fachgesetzlichen Anforde-
rungen abzuleiten sind, in die der Konzes-
sionar mit seiner Dienstleistung eintritt3C.
Energiewirtschaftsrechtlich ergeben sich
aus §§ 4, 7 bis 11 EnWG Mindestanforde-
rungen an Bewerber. In Bezug auf die Ver-
gabekriterien hieB es in der Gesetzesbe-
grundung zu § 13 EnWG, der Vorganger-
regelung zu § 46 EnWG, noch: »Nach
welchen Kriterien die Gemeinde ihre Aus-
wahlentscheidung zu treffen hat, wird
nicht bestimmt.<3! Hier hat der Gesetz-
geber mit § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG vorder-
grindig primérrechtliche Grundsatze er-
fallt und zugleich neue Fragen aufge-
worfen.

c. Ausnahme: Inhouse-Vergabe

Indem die Wegenutzungsvertrdge im
Sinne von § 46 Abs. 2 bis 4 EnWG als
(Dienstleistungs-)Konzessionsvertrage
qualifiziert werden, erlangen die fur die
Vergabe solcher Konzessionen heraus-

gearbeiteten Grundsatze des Unions-
rechts Bedeutung; zugleich sind sie aber
nicht anzuwenden, wenn eine Ausnahme
eingreift. Anerkannt ist insoweit, dass ein
formliches Auswahlverfahren — sei es se-
kundar- oder priméarrechtlich gefordert —
entbehrlich wird, wenn eine sog. Inhouse-
Vergabe beabsichtigt ist. Bei Inhouse-
Vergaben werden Leistungen innerhalb
eines oOffentlichen Auftraggebers oder
durch eng mit ihm verbundene Rechts-
personen erbracht®. Unzweifelhaft liegt
kein Beschaffungsakt vor, wenn der 6f-
fentliche Auftraggeber mit seinem Leis-
tungsauftrag innerhalb der staatlichen
Organisation bleibt, er also von einer an-
deren staatlichen Einheit Leistungen ent-
gegennimmt33,

Diese — zum Vergaberecht nach den Ver-
gaberichtlinien bzw. nach den §§ 97 ff.
GWB entwickelte — Ausnahme wird flr
Dienstleistungskonzessionen entspre-
chend angewendet®*. Dies Iasst sich im
Wege eines Erst-recht-Schlusses begrin-
den: Wenn die Inhouse-Vergabe als Aus-
nahme vom sekundarrechtlich ausge-

19 vgl. Piittner, LKV 1991, 209 (211).

20 Mitt. der Kommission zu Auslegungsfragen im

Bereich Konzession im Gemeinschaftsrecht Abl.

EG 2000,C121,2(4).

Offen gelassen vom BGH, dazu Groneberg, ER

2014, 91 (93 f. m.w.N.). Instruktiv zur Abgrenzung

von Dienstleistungskonzession und Dienstleis-

tungsauftrag Polster/Kokew, KSzW 2012, 144 ff.;
ausfuhrlich zur Erfallung der Merkmale einer

Dienstleistungskonzession Sauer, Das Recht der

Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertra-

gen im EnWG, 2012, S. 205 ff.; zur ,Zukunft der

Dienstleistungskonzession" angesichts der neuen

europaischen Richtlinie Opitz, NVwZ 2014, 753 ff.

22 Statt vieler jngst Schuttpelz, VergabeR 2013, 361
(362m.w.N.).

23 Kom (2011), 897.

24 Salie, ENWG, 2006, § 46 Rn. 66a; Ziekow, Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2007, § 9 Rn.
22; zur Dienstleistungskonzession eingehend
Ruhland/Hattig, NZBau 2005, 626 ff.; Ruhland,
TharVBI. 2008, 198 ff.; Weyd, Jura 2009, 448 ff.

25 EUGH, NVwZ 2006, 555 .

26 EUGH, VergabeR 2008, 213 (216); NVwZ 2008, 17
(180); EuZW 2009, 849 (851); NZBau 2001, 148
(151). EuGH, NZBau 2009, 797 (800); NZBau 2005,
644 (647); NZBau 2005, 592 (593); NZBau 2001,
148 (151).

7 Polster/Kokew, KSzZW 2012, 144 (146 f. m. w. N. zur
Rspr.).

28 Siehe zum Verfahren fir die Neuvergabe von Kon-
zessionen in der Energiewirtschaft Byok/Dierkes,
RAE2011,394 (397 ff. m.w.N.).

2 zur Frage, ob und inwieweit die Verfahrensvor-
gaben des § 46 EnWG ergéanzt werden missen,
Sauer (Fn.21), S. 684 ff.

30 Burgi, NZBau 2005, 610 (616); Ortner, Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen, 2007, S. 188f.

81 BT-Drs. 13/7274,5.21.

Kloster, Auftraggebergemeinschaften der offent-
lichen Hand, 2009, S. 125.

33 Marx, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht,
Loseblatt, XVIII: Vergaberecht Rn. 73. Zur inter-
kommunalen Zusammenarbeit aus vergaberecht-
licher Sicht Brining, DVBI. 2009, 1539 ff.

34 Statt vieler Huber, in: Schmidt-ABmann/Schoch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, 3. Kap. Rn. 283.
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formten férmlichen Vergabeverfahren An-
wendung findet, welches strengere
Vorgaben formuliert als das Primérrecht,
dann mussen diese Ausnahmetatbe-
stande in vergleichbaren Fallen ebenfalls
im Primarrecht anerkannt werden.
Soweit dagegen eingewendet wird, das
Wesentlichkeitskriterium sei bei Dienst-
leistungskonzessionen nicht erfullt bzw.
aufgrund der Ausgestaltung nicht erfull-
bar, da der Netzbetreiber nicht fur die
Kommune (bzw. mehrere Kommunen) ta-
tig werde, sondern fur die Energienach-
frager3®, kann dies nicht Uberzeugen®’.
Auch nach der Rechtsprechung des
EuGH sind »alle Tatigkeiten zu berlck-
sichtigen, die dieses Unternehmen auf
Grund einer Vergabe durch den offent-
lichen Auftraggeber verrichtet, unabhéan-
gig davon, wer diese Tatigkeit vergutet —
sei es der offentliche Auftraggeber selbst
oder der Nutzer der erbrachten Dienst-
leistungen«38. MaBgeblich ist insofern,
dass durch die Tétigkeit des Unterneh-
mens nicht nur eine Leistung gegenuber
den Endverbrauchern erflllt, sondern
damit gerade der o6ffentliche Auftrag der
Kommune, namlich Gewahrleistung des
Netzbetriebs, verwirklicht wird. Unerheb-
lich ist es insoweit, ob das kommunale
Unternehmen bereits existiert oder erst-
mals im Augenblick der Rechtevergabe
auftritt®®. Ansonsten wére eine Rekommu-
nalisierung, also der Ubergang von der
Fremd- zur Eigenerbringung, ausge-
schlossen, wahrend der Ubergang von
der Eigen- zur Fremderbringung ohne
Einschrankungen moglichiist.

3. Gemeindewirtschaftsrechtliche
Zulassigkeitsschranken

Hinsichtlich der Systementscheidung ist
es vorrangig das kommunale Wirt-
schaftsrecht, welches den kommunalen
Aktivitaten Grenzen setzen kann, enthalt
dieses doch gerade eine Aussage dazu,
ob und inwieweit eine Kommune Uber-
haupt eigene wirtschaftliche Aktivitaten
entfalten darf. Die in den landesgesetz-
lichen Vorschriften enthaltene Schranken-
trias beansprucht auch fur energiewirt-
schaftliche Betatigung Geltung, soweit
diese Branche nicht in einigen Landern
explizit von einzelnen Vorgaben befreit
worden ist (so bspw. in Nordrhein-West-
falen, vgl. § 107a GO NRW).

Hinsichtlich des o6ffentlichen Zwecks gilt
auch hier, dass jedenfalls eine aus-
schlieBlich gewinnorientierte Betéatigung
ausgeschlossen ist*®. Ansonsten diffe-
renzieren die Vorgaben, ob der dffentliche
Zweck die Betatigung »erfordern« oder
lediglich »rechtfertigen« muss*!.

Um die Kommunen vor einer finanziellen
Uberforderung zu schutzen, muss die
unternehmerische Betatigung in einem
angemessenen Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Kommune stehen. In der
energiewirtschaftlichen Praxis spielte die-
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ses Kriterium bisher keine Rolle. Unter
Umstanden erwachst aus dieser Vorgabe
eine Grenze fur Rekommunalisierungs-
bestrebungen kleinerer Gemeinden®2.
BeurteilungsmaBstab fur die Frage, ob die
Gemeinde die Tatigkeit »ebenso gut und
wirtschaftlich«*3 bzw. sie »besser und wirt-
schaftlicher«<** durch andere Unterneh-
men erflllt werden kann, sind neben der
Wirtschaftlichkeit auch qualitative Ge-
sichtspunkte (Nachhaltigkeit, Dauerhaf-
tigkeit, Zuverlassigkeit usw.)*®. Insofern
besteht ein partieller Gleichlauf mit den
Kriterien, nach denen eine Auswahl im
Wettbewerb nach § 46 EnWG zu erfolgen
hat, dennoch ist die Prifung des Ge-
meindewirtschaftsrechts vorgelagert. Zu
berlcksichtigen sind insbesondere die
Vorschriften, die Tatigkeiten der Daseins-
vorsorge oder speziell der Energieversor-
gung von diesem Nachweis ausneh-
men?6.

Das Ortlichkeitsprinzip verlangt im Be-
reich der Energiewirtschaft, wenn nicht
extra-territoriales Handeln einfachgesetz-
lich legitimiert worden ist*’, einen Bezug
zu den Versorgungsinteressen der Ortli-
chen Gemeinschaft*®. Uberértliche Aktivi-
taten sind fur die hier relevante Fragestel-
lung insofern von Bedeutung, als dass
das Wesentlichkeitskriterium der Inhouse-
Vergabe das Drittgeschaft quantitativ
beschrankt*®.

Diese kommunalrechtlichen Vorgaben
bleiben vom speziellen energiewirtschaft-
lichen Rechtsregime des EnWG unbe-
rahrt. Dies erklart sich bereits aus den
unterschiedlichen Gesetzgebungskom-
petenzen von Bund und Bundeslandern:
dem Bundesgesetzgeber ist eine voll-
stdndige Erfassung der wirtschaftlichen
Betatigung der Gemeinden (auch im
Energiewirtschaftsrecht) versagt, mit der
Folge, dass die landesrechtlichen Vorga-
ben zusatzlich zu beachten sind®. Das
Gemeindewirtschaftsrecht enthalt aber
keine Aussage darUber, ob ein Auswahl-
verfahren durchzuflihren ist, wenn die Ge-
meinde in zulassiger Weise wirtschaftlich
in einem Bereich tatig werden will, in dem
aufgrund eines naturlichen Monopols
lediglich »Platz«flr einen Anbieter ist.

IV. Die Bedeutung des § 46 EnWG fir
die Systementscheidung und die
Vergabekriterien

§ 46 EnWG statuiert verfahrensrechtliche
Anforderungen und materiell-rechtliche
Kriterien fUr die Konzessionsvergabe. Auf
dieser rechtlichen Basis stellt sich die
Frage nach der Entscheidungsfreiheit der
Gemeinde bei der Auswahl des Strom-
konzessionars, hier insbesondere nach
der Exklusivitat der im EnWG aufgestell-
ten Kriterien, der Zulassigkeit einer Ge-
wichtung sowie der Privilegierung 6ffent-
licher Unternehmen. Logisch vorrangig
ist die Prafung, ob § 46 EnWG Uberhaupt
zwingend zur Anwendung kommt oder

der Gemeinde eine kommunalpolitische
Systementscheidung darliber zusteht, die
oOrtliche Energieversorgung in Eigenregie
wahrzunehmen und damit von einem
energiewirtschaftsrechtlich determinier-
ten Auswahlverfahren vollstandig abzu-
sehen.

1. Determinierung der Systement-
scheidung durch das nationale und
das européische Wirtschaftsrecht

Die Frage, ob ein férmliches Auswahlver-
fahren notwendig ist, wenn die Gemeinde
selbst wirtschaftlich tatig werden will,
muss durch eine Analyse besonderer
energiewirtschaftsrechtlicher sowie allge-
meiner wirtschaftsrechtlicher Vorgaben
beantwortet werden.

35 Hellermann, Zulassige Kriterien im Rahmen der
gemeindlichen Entscheidung Uber die Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionsvertrdgen — Mog-
lichkeiten der Wahrung kommunaler Interessen
und Spielrdume in dem Verfahren der Konzes-
sionsvergabe, Rechtsgutachten im Auftrag des
Verband kommunaler Unternehmen e. V., 2013, S.
17; VG Oldenburg, Beschl. v. 17.7.2012, 1 B
3594/12, Rn. 96, zitiert nach juris.

36 S0 OLG Schleswig, Urt. v. 22.11.2012, 16 U (Kart)
22/12, Rn. 162, zitiert nach juris; Budenbender (Fn.
12),8.79.

8730 auch Hellermann (Fn. 35), S. 17 f.; dagegen
auch Schuttpelz, VergabeR 2013, 361 (363 f. mit
Fn.33).

38 EUGH, Urt. vom 11.5.2006, C-340/04 (Carbotermo),
Rn.72.

39 Hellermann (Fn. 35), S. 18 f.; anders wohl OLG
Schleswig, Urt. v. 22.11.2012, 16 U (Kart) 22/12, Rn
162, zitiert nach juris.

40 piglow (Fn. 18), § 54 Rn. 21.

Zu den Unterschieden im Einzelnen Wendt, in:
Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Bd. 2, 3. Aufl. 2011, § 42
Rn. 34.

42 piglow (Fn. 18), § 54 Rn. 23; zu MaBstaben und
Grenzen einer (Re-)Kommunalisierung von Auf-
gaben aus privater Hand Bruning, VerwArch. 100
(2009), 453 ff.

43 50 die Formulierung in § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KV
M-V.

44 Sobspw.in§ 101 Abs. 1 Nr.3 GO SH.

45 Piglow (Fn. 18), § 54 Rn. 23.

6 Bspw. § 107a GO NRW.

47 Exemplarisch § 101 Abs.2 Satz 1 GO SH: »Die wirt-
schaftliche Betatigung auBerhalb des Gemeinde-
gebietes ist zulassig, wenn die Voraussetzungen
des Absatzes 1 vorliegen und die berechtigten Inte-
ressen der betroffenen Gebietskorperschaften ge-
wahrt sind.«; speziell fir den Bereich der Energie-
wirtschaft § 116 Abs. 3 GO LSA: »Die wirtschaftliche
Betatigung in den Bereichen der Strom-, Gas- und
Warmeversorgung auBerhalb des Gemeindege-
bietes dient einem offentlichen Zweck und ist zu-
lassig, wenn sie nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit
der Gemeinde steht, die Voraussetzung des Ab-
satzes 1 Satz 1 Nr. 3 vorliegt und die berechtigten
Interessen der betroffenen Gemeinde gewahrt
sind.«

48 piglow (Fn. 18), § 54 Rn. 26.

49 Zutreffend Burgi, Neuer Ordnungsrahmen fur die
energiewirtschaftliche Betatigung der Kommunen,
2010, S. 73f.

50 Dies ist allgemein anerkannt. Ansonsten wéren die
speziellen Vorgaben im Landesrecht zur Energie-
wirtschaft (bspw. § 107a GO NRW) oder zu Kon-
zessionsvertragen (§ 148 Abs. 2 NKomVG) nicht
moglich.
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§ 46 Abs. 2 und 3 EnWG kann die Ver-
pflichtung, ein foérmliches Auswahlver-
fahren durchzufthren, nicht entnommen
werden. Die Norm setzt eine diesbezlg-
liche Systementscheidung der Gemeinde
vielmehr voraus. Nichts anderes ergibt
sich aus § 46 Abs. 1 EnWG. Sowohl das
nationale als auch das européische Kar-
tellrecht akzeptieren dieselben Ausnah-
men wie das Vergaberecht, sodass hier-
aus ebenfalls nichts fir das Erfordernis
eines wettbewerblichen Auswahlverfah-
rens folgt. Ebenso anerkennt das euro-
paische Primarrecht die Ausnahme der
Inhouse-Vergabe unter Einbeziehung der
Dienstleistungskonzession. Unterstellt,
§ 46 Abs. 2 und 3 EnWG verlangten ein
formliches Auswahlverfahren, so griffe
gleichwohl das Inhouse-Privileg durch. Im
Ubrigen fehlte dem Bundesgesetzgeber
die Kompetenz zu derartigen Regelungen
auf dem Gebiet des Gemeindewirt-
schaftsrechts.

2. Das Verhaltnis der Zielsetzungen aus
§ 1 EnWG zu weiteren Vergabekriterien
Die Entscheidungsfreiheit der Kommunen
bei der Auswahl des Stromkonzessionars
wird durch die Uber § 46 Abs. 3 Satz 5
EnWG anwendbaren energiewirtschaft-
lichen Ziele des § 1 EnWG nicht exklusiv
bestimmt. Daflr streitet schon die gericht-
liche Handhabung der Konzessionsver-
gabe bis zur Einflgung des § 46 Abs. 3
Satz 5 EnWG im Jahr 2011. Da die Ziel-
vorgaben des EnWG ausdrucklich nur »im
Rahmen der Vorschriften dieses Geset-
zes« greifen, ist die verbindliche Rege-
lungswirkung zwar erweitert worden, und
zwar konstitutiv Uber das Verhéaltnis
zwischen Netzbetreiber und Endkunden
hinaus fur das Verhéaltnis zwischen Ge-
meinde und Netzbetreiber. Schon der ge-
setzliche Bezug auf die Bedeutung der
Konzessionsabgaben (8§ 46 Abs. 1 Satz
2, 48 EnWG) zeigt indes, dass diese
Erstreckung der Kriterien weder vorrangig
noch gar abschlieBend gemeint ist. Das
wird durch die Auslegung der Norm nach
den anerkannten Methoden bestatigt.

Dieser Befund erlaubt den Gemeinden
indes nicht, abweichende bzw. bevor-
zugende Kriterien zugrunde zu legen, um
die Einschaltung einer Eigengesellschaft
oder eines Unternehmens, an dem sie
beteiligt ist, zu erreichen. Hier gilt das-
selbe wie im Vergaberecht, dass namlich
eine (unionsrechtlich) zulassige Privilegie-
rung eigener Einrichtungen nur bei der
Frage statthaft ist, ob Uberhaupt eine
Vergabe stattfindet; im nachfolgenden
Auswahlverfahren gelten dann aber Dis-
kriminierungsverbot und Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Deshalb sind Kriterien zu
formulieren, die von allen Bewerbern in
gleicher Weise erfullt werden kdnnen.
SchlieBlich missen die zulassigen Krite-
rien einer kartellrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle standhalten, die im Ergebnis
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aber keine héheren Anforderungen vor-
aussetzt als das Energiewirtschaftsrecht.

3. Die Rechtsprechung des BGH

Nun hat der BGH allerdings jungst ge-
urteilt®’: Bei der Vergabe von Wegenut-
zungsrechten gemaB § 46 Abs. 2 EnWG
seien die Gemeinden als marktbeherr-
schende Anbieter in ihrem Gebietaus § 19
Abs.2Nr. 1 GWB (= § 20Abs. 1 GWB a.F)
und § 46 Abs. 1 EnWG verpflichtet, den
Konzessionar fir den Betrieb eines Ener-
gieversorgungsnetzes in einem diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb auszuwahlen.
Die Pflicht der Gemeinden zur diskriminie-
rungsfreien Auswahl des Konzessionars
sei mit dem Recht auf kommunale Selbst-
verwaltung vereinbar, weil sie nicht in den
Kernbestand eingreife und im Ubrigen
jedenfalls verhéltnismaBig sei.

Weiter meint der BGH®?: Die Auswahl
musse in einem transparenten Verfahren
erfolgen und vorrangig an Kriterien aus-
gerichtet werden, die das Ziel des § 1
EnWG konkretisierten. Dem gemeind-
lichen Anbieterinteresse an der Erzielung
eines moglichst hohen Preises fur die
Uberlassung der Wegenutzung werde
durch das in § 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG
verankerte Recht zur Ablehnung von Ver-
tragsschlissen bei unzureichenden Kon-
zessionsabgaben genugt, so dass die
Konzessionsvergabe im Ubrigen an dem
Bedarf auszurichten sei, den die Gemein-
de als Nachfrager im Interesse der Nutzer
befriedigen musse. Weitere Auswahlkri-
terien, die weder konzessionsabgaben-
rechtliche zulassige Nebenleistungen im
Zusammenhang mit der Wegenutzung
noch die Ausrichtung des Netzbetriebs
auf die Ziele des § 1 EnWG betrafen, seien
daher unzuldssig. Da die energiewirt-
schaftsrechtlichen Einzelziele der Konkre-
tisierung, Gewichtung und Abwagung
durch die Gemeinde zuganglich seien,
werde ihrer Planungshoheit Rechnung
getragen.

Und schlieBlich®3; Wenn die Konzessions-
vergabe diesen Anforderungen nicht ge-
nuge, liege eine unbilige Behinderung
derjenigen Wettbewerber vor, deren Chan-
cen auf die Konzession dadurch beein-
trachtigt worden seien. Da es sich beim
Diskriminierungs- und Behinderungs-
verbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (= § 20
Abs. 1 GWB a.F.) um ein Verbotsgesetz im
Sinne des § 134 BGB handele, fuhre eine
rechtswidrige Auswahlentscheidung zu
einem unwirksamen Konzessionsvertrag.

4. Kritik

Wenn und soweit ein Eingriff in den
Randbereich der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie vorliegt, ist ein sachlich
zwingender Grund erforderlich; zudem
muss der Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit gewahrt bleiben®. Da ein Wett-
bewerb um Konzessionsvertrage kein
Selbstzweck ist (und bspw. von § 1 Abs. 2

EnWG auch nur fur die Regulierung der
Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze
als Zweck formuliert wird, also fur die
§§ 11 bis 35 EnWG - Teil 3 »Regulierung
des Netzbetriebs«), kann es nur um die
Sicherstellung der energiewirtschaft-
lichen Zielsetzungen aus § 1 Abs. 1 EnWG
gehen. Insofern ist es aber nicht erfor-
derlich, ausnahmslos und immer ein
férmliches Auswahlverfahren zu fordern,
da auch kommunale Betreiber, die ohne
ein solches Verfahren ausgewahlt wur-
den, vom EnWG auf diese Zielsetzungen
verpflichtet sind®®. Diese gesetzliche Ver-
pflichtung kommunaler Energieversorger,
die ebenfalls einen rechtfertigungs-
bedurftigen Eingriff in die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie bildet, ist ein
milderes Mittel zur Zweckerreichung und
daher als ausreichend zu erachten. Ein
weitergehender Eingriff ist nicht zu
rechtfertigen®.

Zu der Verabschiedung des Inhouse-
Privilegs kommt hinzu, dass sich der
Gestaltungsspielraum der Gemeinde bei
einer Auswahlentscheidung, die sich
ausschlieBlich bzw. vorrangig an diesen
Zielsetzungen ausrichtet®”, auf ein Mini-
mum reduziert. Alle Mitbewerber missen
diese Kriterien ohnehin — kraft gesetz-
licher Verpflichtung — erflllen, die Band-
breite denkbarer Abweichungen durfte
minimal sein®, bspw. kleinste Unter-
schiede hinsichtlich der Versorgungs-
effizienz. Insofern spricht auch dieser Um-
stand daflr, dass weitere Kriterien im
Rahmen der Entscheidung eine wesent-
liche Rolle spielen kénnen — da die Ein-
haltung der Zielsetzungen des EnWG
anderweitig hinreichend gesichert ist und
nicht im Wettbewerb realisiert werden
muss®. Auch die Interessen der Endver-
braucher sind so hinreichend abgesi-

51 BGH, NvwZ 2014, 807 (809 1f.).

52 BGH, NvwZ 2014, 807 (8101t).

53 BGH, NvwZ 2014, 807 (8121f.).

547y den Anforderungen im Einzelnen Burgi,
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 39 ff.

5 Dem folgend Richter/Brahms, KommJur 2014, 6 (8).

56 S0 wohl auch Richter/Brahms, KommJdur 2014, 6
(8). Folgerichtig fragt Groneberg, ER 2014, 91 (93):
,Was bleibt von Art. 28 Abs. 2 GG fur die gemeind-
liche Auswahlentscheidung?*.

57 7u den Schwierigkeiten einer Bestimmung von
,Vorrangigkeit” und der Gewichtung der Einzelziele
Groneberg, ER2014,91 (95).

58 Zutreffend Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER
2012, 22 (26): »Aufgrund der generellen Verpflich-
tung der Energieversorgungsunternehmen (ein-
schlieBlich Netzbetreiber) in § 2 EnWG an die Ziele
des § 1 EnWG stellt sich zudem auch die praktische
Frage, inwieweit die Zielvorgaben des § 1 EnWG
Uberhaupt in sinnvoller Weise zu Auswahlkriterien
der Gemeinde im Konzessionsverfahren gemacht
werden konnen. Dies erklart sich damit, dass die
allgemeinen Ziele des EnWG in allen Bereichen fir
alle energiewirtschaftlich relevanten Akteure Gel-
tung beanspruchen. Alle potenziell am Netzbetrieb
interessierten Energienetzbetreiber sind gleicher-
maBen den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet.«

59 Epenso Richter/Brahms, KommJur 2014, 6 (10).
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chert; gemeindliche Interessen in den
Mittelpunkt der Vergabeentscheidung zu
ricken, beeintrachtigt diese nicht, ande-
rerseits kommen diese dem Burger letzt-
lich auch mittelbar zugute.

Ob die Einschrankung der Eigenverant-
wortlichkeit als Element der Selbstver-
waltungsgarantie durch die zwingende
Verpflichtung auf die Ziele des § 1 Abs. 1
EnWG »bei der Auswahl des Unterneh-
mens« verfassungsgemas ist, hangt da-
von ab, wie die in Bezug genommenen
Ziele verstanden werden. Unbedenklich
ist eine Auslegung im Sinne einer Be-
rucksichtigungspflicht. Demgegentber
sind Auslegungsvarianten, die von einer
Vorrangigkeit bzw. AusschlieBlichkeit aller
Zielsetzungen des § 1 EnNWG ausgehen,
nicht mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar.
Schon die Pflicht zur Berlcksichtigung
fahrt namlich in Verbindung mit dem Ge-
bot, nur sachlich gerechtfertigte Griinde
zu formulieren, dazu, dass alle Kriterien
untersagt sind, die den Zielen des § 1
EnWG entgegenstehen. Wenn eine 6f-
fentliche Ausschreibung in jedem Falle
verlangt wird, mussen andere Kriterien als
die des § 1 EnWG erst recht berlicksichtigt
werden durfen.

Wenn ein echter Wettbewerb zu ertffnen
ist%0, wird bereits begrifflich verlangt, dass

— auch nachrangig — nur Kriterien formu-
liert werden, die von allen Bewerbern in
gleicher Weise erfullt werden kdénnen.
Dies gebietet das (europarechtliche,
gleichheits- und kartellrechtliche) Dis-
kriminierungsverbot. Damit werden aber
typische Kriterien, die die Gemeinden
ihren Auswahlentscheidungen zur Reali-
sierung kommunaler und kommunalpoli-
tischer Zielsetzungen bevorzugt zugrun-
de legen, nicht von vornherein ausge-
schlossen, da sie sachlich gerechtfertigt
sein kdnnen und in der Regel auch dis-
kriminierungsfrei gestaltet werden kon-
nen. Problematisch sind aber Vorgaben
zur gesellschafts-rechtlichen Beteiligung,
da hier quasi durch die Hintertdr kom-
munalen Unternehmen doch wieder
Vorteile eingeraumt werden®!,

V. Ausblick

Ungeachtet der Geringschatzung der
kommunalen Selbstverwaltung leidet die
Rechtsprechung des BGH auch an einer
weiteren Unwucht: Das Verstandnis des
§ 46 EnWG wird mit keiner Silbe zum
européischen und deutschen Vergabe-
recht ins Verhaltnis gesetzt; nur far Ein-
zelfragen verneint das Gericht die (ana-
loge) Anwendbarkeit des Vergaberechts,
und das auch noch inkonsequent®.

Struktur, Recht- und ZweckmaBigkeit
des Tariftreue- und Vergabegesetzes

Schleswig-Holstein®

Prof. Dr. Florian Becker, LL.M. und Wiss. Mitarbeiter Alexander Merschmann'

A. Das Tariftreue- und Vergabegesetz
Schleswig-Holstein

I. Rechtspolitischer Hintergrund des
Gesetzes

Durch das Tariftreue- und Vergabegesetz
Schleswig-Holstein (TTG)2 werden
Regelungen zur Tariftreue und weiterer
sog. ,vergabe-“ bzw. beschaffungsfrem-
der Kriterien in die Entscheidung Uber die
Vergabe O&ffentlicher Auftrédge integriert,
um auf diese Weise allgemeinpolitische
Anliegen zu verwirklichen. Das 6kono-
misch herausragende Volumen o6ffentli-
cher Auftrage® soll somit zur Realisierung
politischer Steuerungsziele fruchtbar ge-
macht werden. Damit vollzieht der Schles-
wig-Holsteinische Gesetzgeber den Wan-
del des Vergaberechts hin zu einem
dynamischen Regelungskomplex des
offentlichen Wettbewerbsrechts.* Verga-
befremde Aspekte erzeugen dabei natur-
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gemaB ein Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Ziel der wirtschaftlichen
Beschaffung und den daruberhinaus-
gehenden Steuerungszielen.

Letztlich ist das TTG ein Versuch, die
Folgen einer fehlenden Landesgesetzge-
bungskompetenz fir die Etablierung
eines flachendeckenden Mindestlohns®
fur den Teilbereich offentlicher Auftrage
abzumildern. Allerdings existiert nunmehr
durch das neu eingeflhrte Mindestlohn-
gesetz (MiLoG)® ein gesetzlicher Min-
destlohn auf Bundesebene. Der schles-
wig-holsteinische Landesgesetzgeber
hat auf diese Anderung bisher nicht rea-
giert, so dass das TTG in vielfacher Hin-
sicht Systembruche provoziert.

Il. Gesetzeszweck

GemaB § 1 Satz 1 TTG ist Zweck des
Gesetzes, ,einen fairen Wettbewerb um
das wirtschaftlichste Angebot bei der

Dabei fuhrt die Lesart des BGH zu einer
Privatisierungspflicht, die im Widerspruch
zur anerkannten Rolle der Kommunen im
Bereich der Energieversorgung steht,
unionsrechtlich nicht gefordert, verfas-
sungsrechtlich bedenklich und im ein-
fachen Recht nicht angelegt ist. Eine
Verfassungsbeschwerde der betroffenen
Stadt hat allerdings nicht weitergeholfen,
weil das BVerfG sie nicht zur Entschei-
dung angenommen hat. Es bleibt daher
der Auftrag des Gesetzgebers, die wi-
derspruchliche Rechtslage in dem Sinne
zu lésen, wie es die neuen Vergabe-
richtlinien der Européischen Union tun:
Ausschreibungspflicht mit Inhouse-
Privileg. Wettbewerb ist keine Allzweck-
waffe, sondern macht Halt an der Ver-
waltungszustandigkeit der kommunalen
Selbstverwaltungstrager

60 7y den wesentlichen Verfahrensfragen Richter/
Brahms, KommJur2014, 6 (8ff.).

6" Dazu und zu vertraglichen Instrumenten der Ein-
flussnahmesicherung Groneberg, ER 2014, 91 (96).

2 Siehe Groneberg, ER 2014, 91 (93). Die Be-
grundung von Eufinger, NVwZ 2014, 779 (781), ist
eher behauptende, dann auch ansonsten greift
das Inhouse-Privileg bei ,unternehmerische(r) und
damit gewerbsmaBige(r) Tatigkeit".

Vergabe o&ffentlicher Auftrage unter
gleichzeitiger Berucksichtigung von
Sozialvertraglichkeit, Umweltschutz und
Energieeffizienz sowie Qualitdt und In-
novation der Angebote zu férdern und zu
unterstutzen®. Dieser Zweck erfahrt in § 1

* Der Beitrag beruht auf dem gleichnamigen Vortrag
des Autors beim 4. Forum der kommunalen Wirt-
schaft des SHGT am 28. September 2014.

Der Autor Becker ist Inhaber des Lehrstuhls fur

Offentliches Recht an der Christian-Albrechts-

Universitat zu Kiel, der Autor Merschmann ist Wiss.

Mitarbeiter ebenda. Dem Aufsatz liegt eine ge-

kirzte und aktualisierte Fassung eines Gutachtens

zugrunde, das der erstgenannte Autor in dieser

Angelegenheit erstattet hat.

Gesetz Uber die Sicherung von Tariftreue und

Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der

Vergabe offentlicher Auftrage vom 31. Mai 2013

(GVOBI. SH, S. 239).

8 Zahlen bei Schwab, in: Heuvels/HoB/KuB/ders.
(Hrsg.), Vergaberecht, 2013, Einleitung Rn. 1.

4 Zu diesem Wandel Burgi, NZBau 2001, 64ff. (64);
Schwab, in: Heuvels/HOB/KuB/ders. (Hrsg.), Verga-
berecht, 2013, Einleitung Rn. 2ff.

5 Vgl. nur Hoppe/Menzenbach, NZA 2008, S. 1110ff,;

s.a. BAGE 3, 149 (151); VerfGH Bayern, Entsch. v.

3. Feb. 2009, Vf. 111-1X/08, BeckRS 2009, 31265

(NZA 2009, 443).

Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindest-

lohns vom 11. August 2014, eingeflhrt durch Art. 1

des Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie vom

11. August 2014 (BGBI. 1, S. 1348).
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Satz 2 TTG eine Prazisierung. Demnach
verhindert das Gesetz ,den Einsatz von
Niedriglohnkréaften und entlastet damit die
sozialen Sicherungssysteme”. Darlber
hinaus geht es dem Gesetzgeber gleich-
falls um die Vorbildfunktion offentlicher
Auftraggeber fUr die gesellschaftliche Ent-
wicklung’. SchlieBlich haben Abgeord-
nete der Mehrheitsfraktion zum Teil erken-
nen lassen, dass ein mit dem Gesetz
verfolgtes Anliegen binnenmarktfeind-
licher Protektionismus ist®.

Ill. Anwendungsbereich

1. Subjektiver Anwendungsbereich

Der subjektive Anwendungsbereich des
TTGwirdin § 2 Abs. 1 TTG geregelt. Dem-
nach gelten die Vorgaben des Gesetzes
fur offentliche Auftrage aller Gebietskor-
perschaften des Landes Schleswig-Hol-
stein (Nr. 1), der Kreise, Gemeinden und
Gemeindeverbande (Nr. 2) sowie fur die
Ubrigen offentlichen Auftraggeber im
Sinne des Vergaberechts (Nr. 3).

2. Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht gilt das TTG
grundsatzlich fur alle 6ffentlichen Auftra-
ge. Oberhalb der Schwellenwerte® kom-
men allerdings priméar die bundesrecht-
lichen Vergabevorschriften zur Geltung.
Das TTG hat insoweit nur eine ergan-
zende Funktion fUr diejenigen Bereiche, in
denen es an bundesgesetzlichen Rege-
lungen fehlt. Unterhalb der Schwellenwer-
te findet das TTG hingegen umfassend
Anwendung, wobei jedoch die Auftrags-
wertgrenzen der Schleswig-Holsteini-
schen Vergabeverordnung (SHVgVO)'©
beachtet werden mussen.

Die SHVgVO ordnet jeweils die grundsatz-
liche Geltung der Vergabe- und Vertrags-
ordnung fiir Leistungen — Teil A (VOL/A) '™,
der Vergabe- und Vertragsordnung far
Bauleistungen — Teil A (VOB/A)'2 sowie
der Sektorenverordnung (SektvO)'® an,
setzt aber Wertgrenzen fest. § 9 Abs. 1
SHVgVO sieht bis zum 31. Dezember
2015 geltende, modifizierte Wertgrenzen
vor, die sich auf den Gesamtauftragswert
beziehen.

§ 9 Abs. 1 Nr. 3 und 4 SHVgVO sehen fir
die Vergabe von Bauauftragen nach den
Bestimmungen der VOB/A vor, dass die
Durchfuhrung eines 6ffentlichen Teilnah-
mewettbewerbs unterhalb eines ge-
schatzten Auftragswertes von 1.000.000
Euro zuléssig ist, wahrend die freihandige
Vergabe unterhalb eines geschatzten
Auftragswertes in Héhe von 100.000 Euro
moglich bleibt. Endlich sieht § 9 Abs. 1 Nr.
5 unterhalb eines geschatzten Auftrags-
werts von 100.000 Euro bei Liefer- und
Dienstleistungsauftragen und unterhalb
eines geschatzten Auftragswertes von
1.000.000 Euro bei Bauauftrdgen einen
zulassigen Verzicht auf eine Bekanntma-
chungvor.
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Uberdies enthalt § 2 Abs. 6 TTG eine
Modifikation des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des Gesetzes. Nach die-
ser Vorschrift gelten die §§ 3 (Allgemeine
Grundsatze) und 4 Abs. 1 TTG (Tariftreue-
pflicht) fur alle o6ffentlichen Auftrage,
,soweit dieses Gesetz nach den Absétzen
1 bis 4 [des § 2] anwendbar ist, unab-
hangig von der Hohe des jeweiligen Auf-
tragswertes. Alle weiteren Vorschriften
gelten nur fur Auftrage ab einem ge-
schatzten Auftragswert ohne Umsatz-
steuervon 15.000 Euro®.

Der sachliche Anwendungsbereich wird
schlieBlich durch Verweis von § 2 Abs. 2
TTG auf § 100 Abs. 2 GWB fur bestimmte
Arten von Auftrdgen beschrankt. Ausge-
nommen sind z.B. Arbeitsvertrage (§ 100
Abs. 3 GWB) sowie grundsatzlich Auf-
trage im Bereich Verteidigung und Sicher-
heit (§ 100c GWB).

IV. Die Erkléarung zur Tariftreue (§ 4 TTG)
Kern des Tariftreue- und Vergabegesetzes
Schleswig-Holstein ist die Tariftreuere-
gelung des § 4 TTG. Die nach dem Gesetz
erforderliche Tariftreueerklarung kann
sich entweder auf normativ bereits ver-
bindliche (§ 4 Abs. 1 TTG) oder —in dem
Bereich des offentlichen Personennah-
verkehrs auf vom Staat fUr reprasentativ
erklarte — Regeln beziehen (§ 4 Abs. 2
TTG). Sollten beide Optionen nicht grei-
fen, legt das Gesetz selbst einen Mindest-
lohn (9,18 Euro (brutto)) fest, zu dessen
Zahlung sich der Auftragnehmer ver-
pflichtenmuss (§4Abs. 3TTG).

1. Mindestentgelt nach allgemein
verbindlich erklartem Tarifvertrag,
Arbeitnehmer-Entsendegesetz oder
Mindestarbeitsbedingungengesetz
(§4 Abs. 1 TTG)

a) Die dreischichtige Regelung des
§4 Abs. 1 TTG

Nach § 4 Abs. 1 TTG durfen offentliche
JAuftrage fur Leistungen, deren Erbrin-
gung dem Geltungsbereich des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes [...] unterfallt,
[...] nur an Unternehmen vergeben wer-
den, die sich bei Angebotsabgabe durch
Erklarung gegenutber dem offentlichen
Auftraggeber schriftlich verpflichten, ihren
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
bei der Ausfihrung des Auftrages wenigs-
tens diejenigen Mindestarbeitsbedingun-
gen einschlieBlich des Mindestentgelts zu
gewahren, die durch einen bundesweit fur
allgemein verbindlich erklarten Tarifver-
trag oder eine nach den §§ 7 oder 11 des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes erlasse-
ne Rechtsverordnung fur die betreffende
Leistung verbindlich vorgegeben wer-
den.”

Nach § 4 Abs. 1 Satz2 TTG gilt Satz 1 ent-
sprechend ,fur Mindestentgelte, die auf-
grund der Vorschriften des Mindestar-
beitsbedingungengesetzes [...] fir den

jeweiligen Wirtschaftszweig in der jeweils
geltenden Fassung festgesetzt worden
sind®. Jedoch wurde durch Art. 14 des am
16. August 2014 in Kraft getretenen Tarif-
autonomiestarkungsgesetzes das Min-
destarbeitsbedingungengesetz (MIArbG)
und damit der Bezugsgegenstand dieser
Regelung aufgehoben, so dass der Vor-
schrift insoweit keine Relevanz mehr zu-
kommt.

b) Voraussetzung einer Verpflichtung
nach § 4 Abs. 1 TTG

Um die Voraussetzung einer Verpflichtung
nach § 4 Abs. 1 TTG zu begrinden, muss
die nachgefragte Leistung zunéachst in
den Anwendungsbereich des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes fallen. Urspring-
lich galt dies ausschlieBlich fur in § 4
AENtG a.F aufgefihrten Branchen z.B.
den Bereich des Bauhaupt- und Baune-
bengewerbes (Nr.1) oder auch der Ge-
baudereinigung (Nr. 2)'4. Durch das Tarif-
autonomiestarkungsgesetz wurde dem
§ 4 des AENtG allerdings ein zweiter Ab-
satz angefugt und dadurch der Anwen-
dungsbereich des AEntG ausgedehnt.
Nach dem neu eingeflhrten § 4 Abs. 2
AENtG erstreckt sich der Geltungsbereich
nun auch auf ,[...] Tarifvertrage aller
anderen als der in Absatz 1 genannten
Branchen, wenn die Erstreckung der
Rechtsnormen des Tarifvertrages im
offentlichen Interesse geboten erscheint,
um die in § 1 [des AEntG] genannten

7" Entwurf der Abgeordneten des SSW und der Frak-
tionen von SPD und Bundnis 90/Die Grinen
eines Gesetzes Uber die Sicherung von Tariftreue
und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei
der Vergabe offentlicher Auftrage (Tariftreue- und

Vergabegesetz Schleswig-Holstein — TTG), LT-Drcks.

18/187 (inder Folge: ,Gesetzentwurf*), S. 191,

Schleswig-Holsteinischer Landtag, Wirtschafts-

ausschuss, Sitzung am 17. April 2013, Nieder-

schrift, S. 20.

9 Verordnung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommission
vom 13. Dezember 2013 zur Anderung der
Richtlinien 2004/17/EG, 2004/18/EG und 2009/
81/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes im Hinblick auf die Schwellenwerte fir Auf-
tragsvergabeverfahren; vgl. insoweit die dynami-
schen Verweisungen in § 1 Abs. 1 Satz 1 VgV, § 1
Abs. 2 SektVO und § 1 Abs. 2VSVgV.

1 Landesverordnung Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage vom 13. November 2013 (GVOBI. SH, S.
439).

" nder Fassung der Bekanntmachung vom 20. No-
vember 2009 (BAnz. Nr. 196a vom 29. Dezember
2009, ber. BAnz. Nr. 32 vom 26. Februar 2010, S.
755).

21 der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni
2012 (BAnz. Nr. 155a vom 15. Oktober 2009, letzte
Anderung BAnz. AT vom 13. Juli 2012 B3).

13 Sektorenverordnung vom 23. September 2009
(BGBI. I, S. 3110), zuletzt geandert durch Artikel 7
des Gesetzes vom 25. Juli2013 (BGBI. |, S. 2722).

14 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Hrsg.), Arbeit-
nehmerentsendegesetz (3. Aufl. 2011), MIArbG
Einl. Rn. 29.
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Gesetzesziele zu erreichen und dabei
insbesondere einem Verdrangungswett-
bewerb Uber die Lohnkosten entgegen zu
wirken.*

Damit ist zwar der Anwendungsbereich
fur die Anforderung einer Tariftreueerkla-
rung auf potentiell alle Wirtschaftszweige
erweitert worden, jedoch hat der schles-
wig-holsteinische Gesetzgeber das TTG
(bisher) nicht angepasst, so dass in
diesen neuen Bereichen durch Verord-
nung festgesetzte Mindestarbeitsbedin-
gungen kein Bezugspunkt einer Tarif-
treueerklarung sein kénnen.

c) Die normativen Bezugspunkte der
Erklarung

aa) Bundesweit fur allgemein
verbindlich erklarter Tarifvertrag
Erstens bezieht sich § 4 Abs. 1 TTG auf
einen bundesweit fur allgemein verbind-
lich erklarten Tarifvertrag. Das Instrument
der Aligemeinverbindlicherklarung aus § 5
TVG wird zur Festlegung von Arbeitsbe-
dingungen ungeachtet der Tarifgebun-
denheit und ohne Beschrankung auf be-
stimmte Regelungsgegenstande oder
Branchen flr alle Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer im Geltungsbereich eines Ta-
rifvertrags genutzt'®. Rechtsfolge einer
solchen Erklarung ist, dass die Rechtsnor-
men des Tarifvertrags in seinem Geltungs-
bereich auch die bisher nicht tarifgebun-
denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer er-
fassen (§ 5 Abs. 4 TVG). Es wird eine
Bindung an den Tarifvertrag bewirkt, un-
abhangig von einer Koalitionszugehorig-
keit'6.

Sollten die relevanten Tarifléhne den ge-
setzlichen Mindestlohn unterschreiten,
sind diese Vereinbarungen nach § 3
MiLoG unwirksam und der gesetzliche
Mindestlohn geht vor. In diesem Fall wer-
den keine Mindestarbeitsbedingungen
mehri.S.d. § 4 Abs. 1 TTG Uber einen fur
allgemein verbindlich erklarten Tarifver-
trag verbindlich vorgegeben, weshalb § 4
Abs. 3 TTG einschlagig sein durfte.
Beachtlich ist zudem § 1 Abs. 3 Satz 2
MiLoG, wonach auf Grundlage von § 5
des Tarifvertragsgesetzes fur allgemein-
verbindlich erklarte Tarifvertrage im Sinne
von § 4 Abs. 1 Nr. 1 sowie §§ 5und 6 Abs. 2
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
ausdrucklich Vorrang gegenuber MiLoG
genieBen.

bb) Rechtsverordnung nach dem
Arbeitnehmer-Entsendegesetz
Zweitens bezieht sich die Erklarung nach
§ 4 Abs. 1 TTG auf Mindestarbeitsbe-
dingungen, die durch eine Rechtsver-
ordnung nach §§ 7, 11 Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz (AEntG)'” verbindlich vor-
gegeben werden. Diese kann aber nur die
in § 5 AEntG aufgefuhrten Inhalte er-
fassen. Voraussetzung furihren Erlass ist
allein, dass sie im offentlichen Interesse
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geboten erscheint, um die Gesetzesziele
des AENtG zu erreichen. Die Rechtsfolge
entspricht derjenigen der Allgemeinver-
bindlicherklarung eines Tarifvertrags, § 8
Abs. 1 AENtG'®.

Sollten die relevanten Tarifldhne den ge-
setzlichen Mindestlohn unterschreiten,
sind diese Vereinbarungen grundsatzlich
ebenfalls nach § 3 MiLoG unwirksam und
der gesetzliche Mindestlohn geht vor. Al-
lerdings sieht § 24 MiLoG flr abweichen-
de Regelungen eines Tarifvertrags repra-
sentativer Tarifvertragsparteien bis zum
31. Dezember 2017 eine Ubergangsrege-
lung vor, wenn sie fur alle unter den Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags fallenden
Arbeitgeber mit Sitz im In- oder Ausland
sowie deren Arbeitnehmern verbindlich
gemacht worden sind'®. Ab dem 1. Janu-
ar 2017 mussen solche abweichenden
Regelungen dann mindestens ein Entgelt
von brutto € 8,50 vorsehen. Die Uber-
gangsregelung gilt nach § 24 Abs. 1 Satz
2 MiLoG auch fur Rechtsverordnungen,
die auf Grundlage von § 11 AEntG und
§ 3a AUG erlassen worden sind.
SchlieBlich wird durch § 1 Abs. 3 S. 1
MiLoG Klargestellt, dass Regelungen des
AENtG und auf Grundlage des Gesetzes
erlassene Rechtsverordnungen den
Regelungen des MiLoG vorgehen, soweit
die Hoéhe der auf ihrer Grundlage fest-
gesetzten Branchenmindestléhne die
Hohe des Mindestlohns nicht unterschrei-
tet.

cc) Mindestentgelte nach dem
Mindestarbeitsbedingungengesetz
Drittens kann sich die geforderte Tarif-
treueerklarung auf Mindestentgelte nach
dem Mindestarbeitsbedingungengesetz
beziehen (MiArbG). Wie bereits erwahnt
wurde das Mindestarbeitsbedingungen-
gesetz aber mittlerweile aufgehoben.
Durch Art. 1 des Tarifautonomiestar-
kungsgesetzes wurde stattdessen das
MiLoG, welches einen allgemeinen Min-
destlohn vorsieht, eingeflhrt. Das TTG
bezieht sich jedoch nicht auf dieses Ge-
setz.

d) Die Regelungswirkung von

§4 Abs. 1 TTG

Zumindest fur die von § 4 Abs. 1 TTG er-
fassten Auftrdge stellt sich damit die
Frage nach dem Sinn der durch die Auf-
traggeber zu fordernden Tariftreueerkla-
rung. Denn in den Féllen des § 4 Abs. 1
TTG knupft die Tariftreueerklarung stets
an bereits normativ verbindliche Inhalte
des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
(auch ggfs. auslandischen) Auftragneh-
mer und seinen Arbeitnehmern an.

Auf die Durchfiihrung des bereits erteilten
offentlichen Auftrags besteht zunachst
keine Auswirkung, denn erst kinftig kann
der Auftragnehmer nach § 21 AEntG von
offentlichen Auftragen ausgeschlossen
werden. Das Unterlaufen der Tariftreue-

erklarung kann zudem die fehlende Ge-
setzestreue des Auftragnehmers i.S.v.
§ 97 Abs. 4 Satz 1 GWB indizieren, so
dass ein kdnftiger Ausschluss von Verga-
beverfahren mangels Eignung denkbar
ist. Durch die Sanktionsmdglichkeiten des
TTG (Vertragsstrafe, fristlose Kundigung,
Auftragssperre nach den §§ 12 f. TTG)
bzw. durch die dadurch bestehende
Sanktionsandrohung wird jedoch zuséatz-
lich die ohnehin bestehende normative
Verpflichtung unterstrichen, was den ei-
gentlichen Sinn der Forderung nach Tarif-
treueerklarung in Fallen des § 4 Abs. 1
TTG darstellt.

2. Regelung fir den 6ffentlichen Per-
sonenverkehr auf StraBe und Schiene
(§4 Abs. 2 TTG)

Eine Sonderregelung besteht flr den Per-
sonenverkehr. Fur die Erteilung offentli-
cher Auftrage im Bereich des 6ffentlichen
Personenverkehrs auf StraBe und Schiene
istnach § 4 Abs. 2 TTG eine Verpflichtung
erforderlich, dass den Beschéftigten bei
der Ausflhrung der Leistung mindestens
das in Schleswig-Holstein fur diese Leis-
tung in einem der einschlagigen und re-
prasentativen Tarifvertrdge vorgesehene
Entgelt gezahlt wird und die tariflich ver-
einbarten weiteren Leistungen gewahrt
werden®®. Das fiir Arbeit zustandige Mi-
nisterium bestimmt dabei durch Rechts-
verordnung welche Tarifvertrage als
reprasentativ anzusehen sind. (§ 4 Abs. 2
Satz3iV.m.§20Abs. 2Nr. 1 TTG).

Der Grund fUr die eigenstandige Rege-
lung des Personenverkehrs liegt darin,
dass der Personenverkehr urspringlich
nichtzu denin § 4 AEntG a.F. aufgezahiten
Wirtschaftsbereichen gehérte und keine
Verordnung auf Grundlage des ohnehin
aufgehobenen MiArbG bestand, die
insoweit Mindestentgelte festsetzte. Doch
auch wenn mittlerweile der Personenver-

5 Moll, RdA 2010, S. 321ff. (321).

"6 Ein Verzeichnis der fiir allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertrage findet sich auf der Website des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales
(http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE

PDF-Publikationen-DinA4/arbeitsrecht-

verzeichnis-allgemeinverbindlicher-
tarifvertraege.pdf?__blob=publicationFile; zuletzt
besuchtam 14. Oktober 2014).

7 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen fir
grenzuberschreitend entsandte und fir regelmaBig
im Inland beschaftigte Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz) vom
20. April 2009 (BGBI. I, S. 799), zuletzt gedndert
durch Art. 6 TarifautonomiestarkungsG vom 11. Au-
gust2014 (BGBI.1, S. 1348).

'8 Einen Uberblick tber die bislang nach dem AEntG
festgelegten Mindestldhne findet sich auf der Web-
site des Bundesministeriums fir Arbeit und So-
ziales.

19 Hierzu Sittard, NZA 2014, S. 951, (954).

20 Vgl. im Einzelnen zu den erfassten Verkehren:
Gesetzentwurf, S. 20.

Die Gemeinde SH 12/2014



kehr Uber § 4 Abs. 2 AEntG als Branche er-
fasst werden kann, bezieht sich die Er-
klarung der Tariftreue nach § 4 Abs. 1 TTG
im Hinblick auf Verordnungen auf Grund-
lage des AENntG ausdrlcklich nur auf
solche nach den §§ 7 oder 11 des AENtG.
Rechtsverordnungen, die nicht die Bran-
chen i.S5.d. § 4 Abs. 1 AEntG erfassen,
sind insoweit nicht von der Forderung
nach einer Tariftreueerklarung aus § 4
Abs. 1 TTG erfasst, da diese auf Grund-
lage des § 7a AENtG ergehen.

Unklar ist, ob aufgrund der Ausweitung
des Anwendungsbereichs des AEntG und
aufgrund der Bezugnahme des § 4 Abs. 1
TTG auf dessen Geltungsbereich eine
Erklarungspflicht hinsichtlich eines bun-
desweit fr allgemein verbindlich erklarten
Tarifvertrags im OPNV bestehen kann,
oderob § 4 Abs. 2 TTG nach wie vor als lex
specialis vorgeht.

Ungeachtet dessen bezieht sich die Tarif-
treueerklarung also bei § 4 Abs. 2 TTG auf
einen nur zwischen den Tarifparteien ab-
geschlossenen Tarifvertrag. In den Fallen
des § 4 Abs. 2 TTG wird damit tatsachlich
mittelbar der Inhalt des Arbeitsverhalt-
nisses zwischen dem Auftragnehmer/Ar-
beitgeber und dessen an der Auftrags-
ausfUhrung beteiligten Arbeitnehmern
beeinflusst.

3. Auffangregelung (§4 Abs.3TTG)
Soweit ein o6ffentlicher Auftrag weder von
§ 4 Abs. 1 noch Abs. 2 TTG erfasst wird,
greift die Auffangregelung des § 4 Abs. 3
TTG. Diese Vorschrift statuiert eine Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Erklarung, die
sich auf ein unmittelbar durch das TTG
vorgegebenes Mindestentgelt bezieht.
Die konkrete Hohe des Mindeststunden-
entgeltes kann nach MaBgabe des § 20
durch Rechtsverordnung des fur Arbeit
zustandigen Ministeriums angepasst wer-
den?!.

V. Wesentliche Verfahrensregelungen,
Kontroll- und Sanktionskompetenzen
Das TTG enthalt zahlreiche Verfahrensre-
gelungen sowie Kontroll- und Sanktions-
kompetenzen.

Nach § 8 Abs. 2 TTG erfolgt ein Aus-
schluss eines Angebots von der Wertung,
wenn die Bieter sowie deren Nachunter-
nehmer die erforderlichen Verpflichtungs-
erklarungen nicht abgeben. Gemal § 9
Abs. 1 TTG hat sich ein Bieter in seiner
Verpflichtungserklarung zu verpflichten,
auch von seinen Nachunternehmern eine
Verpflichtungserklarung im Sinne des § 4
abgeben zu lassen. Gleiches gilt fur alle
weiteren Nachunternehmer des Nach-
unternehmers.

Aus § 9 Abs. 2 Satz 2 TTG ergibt sich zu-
dem die Pflicht zu prifen, ob die Ange-
bote der Nachunternehmer entsprechend
den Anforderungen an Mindestarbeits-
entgelte kalkuliert sein kdénnen. Weitere
Verpflichtungen zu einer Vereinbarung,
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aufgrund derer an den Uberprifungen
durch die ,zustandige Behdrde 22 mitzu-
wirkenist, ergeben sichaus§ 15TTG.
Weiterhin kennt das Gesetz Sanktions-
kompetenzen. So sind nach § 12 Abs. 2
TTG eine Konventionalstrafe und ein
fristloses Kundigungsrecht vertraglich zu
vereinbaren. Auch ,soll“ der 6ffentliche
Auftraggeber den Auftragnehmer bei Ver-
stéBen mit einer bis zu dreijahrigen Auf-
tragssperre belegen (§ 13Abs. 1 TTG).
SchlieBlich sieht das Gesetz die Ver-
wirklichung eines Ordnungswidrigkeiten-
tatbestandes vor, wenn eine unwahre Ver-
pflichtungserklarung abgegeben wird
oder trotz Abgabe die Verpflichtungen
nicht erfullt werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 TTG).
Gleiches gilt, wenn eine Prufung nicht ge-
duldet bzw. bei einer Prifung nicht mitge-
wirkt wird oder die Daten nicht rechtzeitig
oder nicht vollstandig vorlegt werden (§ 16
Abs. 1Nr.2TTG).

B. Unionsrechtliche Vorgaben

Die unionsrechtlichen Vorgaben fur eine
mitgliedstaatliche Tariftreueregelung wie
die vorliegende sind aus einer komplexen
Gemengelage zu ermitteln, die sich aus
primarem und sekundarem Unionsrecht
verschiedener Sachbereiche zusammen-
setzt. Verbindender MaBstab ist dabei —
auBerhalb des offentlichen Personennah-
verkehrs (vgl. hierzu Art. 58 Abs. 1 i.V.m.
90 ff. AEUV) — stets die Dienstleistungs-
freiheit (Art. 56 AEUV). Deren Verwirkli-
chung fur den Bereich der 6ffentlichen
Auftragsvergabe wird in Abstimmung mit
anderen Zielen der Union u.a. durch die
insoweit harmonisierenden Vergabericht-
linien gewahrleistet, deren Offnung fir
Lvergabefremde Zwecke* unter dem Vor-
behalt der Vereinbarkeit mitgliedstaat-
licher Regelungen mit sonstigem priméa-
rem und sekundérem Unionsrecht steht.

I. Der vergaberechtliche Spielraum fur
Tariftreueregelungen im sekundéaren
Unionsrecht und dem GWB

1. Das sekundére Vergaberecht der
Européaischen Union

Als relevantes Sekundarrecht sind die
Vergabekoordinierungsrichtlinie  (VKR)?3
und die Sektorenrichtlinie (SKR)* zu be-
achten. Die VKR gilt fur die Vergabe 6f-
fentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrage und auch fur offentliche
Baukonzessionen, oberhalb bestimmter
Schwellenwerte, wahrend die SKR Be-
stimmungen flr Vergaben in verschiede-
nen, von der VKR explizit ausgenomme-
nen Wirtschaftszweige enthalt. Beide
Richtlinien dienen der Vereinfachung und
Modernisierung des Vergaberechts sowie
auch der Rezeption und Integration ,ver-
gabefremder Zwecke" in das Vergabever-
fahren, die zunachst richterlich vorange-
trieben worden war (vgl. jeweils Erwéa-
gungsgrund Nr. 1).

2. Die Offnungsklauseln in den
Vergaberichtlinien und ihre
Umsetzung im deutschen Recht

§ 97 Abs. 4 GWB greift Art. 26 der VKR?®
bzw. Art 38 der SKR, die zusatzliche Aus-
fuhrungsbedingungen zulassen, auf: ,Fur
die Auftragsausfihrung kdénnen zuséatzli-
che Anforderungen an Auftragnehmer ge-
stellt werden, die insbesondere soziale,
umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen, wenn sie im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen und sich aus der Leistungsbe-
schreibung ergeben. Andere oder weiter-
gehende Anforderungen durfen an Auf-
tragnehmer nur gestellt werden, wenn dies
durch Bundes- oder Landesgesetz vorge-
sehenist"6.

Dies betrifft eine von der Rechtsprechung
entwickelte, aber in ihrer Verwendung und
Wirkung nicht ganz eindeutige vergabe-
rechtliche Kategorie.

3. Vergaberechtliche Charakterisie-
rung der Tariftreueerklarung

Trotz der offensichtlichen Anlehnung von
§ 4 TTG an die genannten Normen des
Unions- und des Bundesrechts ist die
Tariftreueerklarung aus systematischer
Sicht und im Hinblick auf ihre Verortung in
dem Vergabeverfahren keineswegs un-
problematisch®’.

21 Digse Regelung findet allerdings auf ,bevorzugte
Bieter gemaB §§ 141 Satz 1 und 143 Neuntes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB IX) ... keine Anwendung"”.
Dies privilegiert zum einen anerkannte Werkstatten
fur behinderte Menschen (§ 141 Satz 1 SGB IX) und
zum andern auf Grund des Blindenwarenvertriebs-
gesetzes anerkannte Blindenwerkstatten (§ 143
SGBIX).

2 Diese ist nach § 15 Abs. 4 ,bei der Durchflhrung
von Offentlichen Auftragen des Landes die Gebau-
demanagement Schleswig-Holstein AGR (GMSH),
bei Auftragen der Kommunen das Innenministe-
rium.

23 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrage (Abl. Nr. L 134 vom 30. April 2004, S.
114ff).

24 Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 31. Mérz 2004 zur Koor-
dinierung der Zuschlagserteilung durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (Abl. Nr. L
134vom 30. April 2004, S. 1ff.).

5 Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen zusatzliche
Bedingungen fir die Ausflhrung des Auftrags
vorschreiben, sofern diese mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind und in der Bekannt-
machung oder in den Verdingungsunterlagen an-
gegeben werden. Die Bedingungen fur die Aus-
fihrung eines Auftrags koénnen insbesondere
soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen.*

26 BT-Drucks. 16/10117, S. 16; Opitz, in: Dreher/
Motzke (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar (2. Aufl. 2013), § 97 Abs. 4 GWB Rn. 88.

27 7u den verschiedenen Optionen der Einordnung
eines Tariftreueverlangens bzw. einer entsprechen-
den Tariftreueerklarung im Allgemeinen, vgl. Mohr,
VergabeR 2009, S. 543ff. (545); Siegel, LKRZ 2011,
S.121ff. (1221f.).
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Der Topos der ,zusatzlichen Anforderung
bei Ausfuhrung des Auftrags”, auf den § 4
TTG und die Gesetzesbegrindung Bezug
nehmen, war durch die Rechtsprechung
des EuGH ausdrucklich neben Eignungs-
sowie Zuschlagskriterien in die Katego-
rien des Vergaberechts eingefuhrt wor-
den®. Mit Blick auf die in dem seiner-
zeitigen ,Beentjes“-Verfahren in Rede
stehende Bedingung einer Beschaftigung
von Langzeitarbeitslosen bei der Ausfih-
rung des Auftrags stellte der EuUGH —noch
vor dem Hintergrund einer inzwischen
Uberkommenen Rechtsgrundlage des
Sekundarrechts — fest, dass ,eine solche
Bedingung weder mit der Prifung der
fachlichen Eignung der Unternehmer [...]
noch etwas mit den [...] Kriterien fUr die
Erteilung des Zuschlags etwas zu tun
[...]1“®*habe.

In nachfolgenden Urteilen hat der EuGH
entweder keine systematische Einord-
nung solcher und ahnlicher Anforderun-
gen vorgenommen®® oder sie aber aus-
drlcklich als ,Zuschlagskriterium® be-
zeichnet®!.

Problematisch ist insofern, dass die ,zu-
satzlichen Anforderungen* sich eigentlich
auf die Zeit der Auftragsausfuhrung be-
ziehen sollen®. Dann duirfte deren Nicht-
erfUllung konsequenterweise aber auch
nicht zu einem Ausschluss des Auftrags
aus der Wertung fihren (vgl. aber § 8 Abs.
2 TTG). Die absolute und bereits im Zeit-
punkt vor der Vertragsausfuhrung wirken-
de Rechtsfolge legt vielmehr nahe, dass
es sich bei der Verpflichtung zur Tariftreue
tatsachlich um ein verkapptes Eignungs-
oder Zuschlagskriterium handeln kénnte.

a) Tariftreueerklarung als
Zuschlagskriterium

Nach Art. 53 Abs. 1 VKR/Art. 55 Abs. 1
SKR kann der mitgliedstaatliche Gesetz-
geber eine Entscheidung zwischen den
Zuschlagskriterien des wirtschaftlichsten
Angebots oder des niedrigsten Preises
treffen.

Der nationale Gesetzgeber in Deutsch-
land hat sich unter abschlieBender Wahr-
nehmung der Bundesgesetzgebungs-
kompetenz3® fir die erste Alternative
entschieden. Gemas § 97 Abs. 5 GWB
wird der Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot erteilt. Unter diesem Ge-
sichtspunkt kann die Tariftreueerklarung
kein Zuschlagskriterium sein.

Kriterien zur Ermittlung dieses Angebots
mussen nach der Rechtsprechung des
EuGH zwar nicht alle rein wirtschaftlicher
Art sein®*, unabdingbar bleibt aber, dass
die gewahlten Zuschlagskriterien der Er-
mittlung des — in einem weiten wirtschaft-
lich verstandenen Sinne — gunstigsten An-
gebots dienen®.

Konstitutive Tariftreueerklarungen fuhren
aber zu Mehrausgaben, da die Bewerber
die tarifgemaBe Bezahlung in die Angebo-
te einpreisen mussen und stehen damit in
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einem Spannungsverhaltnis zu dem Ziel
wirtschaftlich gunstiger Guterbeschaf-
fung®®. Selbst bei Berticksichtigung der
Verringerung der Transferleistungen sind
oftmals Auftraggeber und entlastete Ge-
biets- oder Personalkdrperschaft nicht
identisch.

Vor allem aber ist die Verpflichtung ohne-
hin von allen Bietern in gleicher Weise
umzusetzen, so dass sich derart die re-
lative Wirtschaftlichkeit der einzelnen An-
gebote gar nicht begrinden lasst. Dieses
Ergebnis wird dadurch unterstrichen,
dass Aspekte, die sich auf die Person des
Bieters und nicht auf den Wert des Auf-
tragsgegenstands beziehen nicht als Zu-
schlagskriterien verwendet werden dir-
fen®’.

b) Tariftreueerklarung als Eignungs-
bzw. Ausschlusskriterium

Die Tariftreueerklarung stellt sich vielmehr
als (unzuléssiges) verkapptes Eignungs-
kriterium dar. Eignungskriterien sind un-
ternehmensbezogen, dienen also aus-
schlieBlich der Klarung, ob der Bewerber
geeignetist, den konkreten Auftrag durch-
zufiihrens8,

aa) Eignungskriterien und
Ausschlussgriinde des sekundéaren
Unionsrechts

Art. 45 VKR legt unter der Uberschrift der
,Eignung” Kriterien fest, die Falle fehlen-
der Zuverlassigkeit bzw. Gesetzestreue
als zwingende (Abs. 1) oder mdgliche
(Abs. 2) Ausschlussgrinde aufgreifen.
Das Vorliegen eines solchen Grundes
macht bereits die Berlcksichtigung eines
Bieters in einem Vergabeverfahren un-
moglich. In Anbetracht der Rechtsfolge
des Fehlens einer Tariftreueerklarung (§ 8
Abs. 2 TTG) ware die Qualifizierung als
Eignungskriterium also passend. Aber
nach der insoweit eindeutigen Rechtspre-
chung des EuGH ist der Katalog der
bieterbezogenen Kriterien grundsétzlich
abschlieBend®. Mitgliedstaaten diirfen in
ihren Vergabegesetzen also keine wei-
teren und neuen unternehmensbezoge-
nen Ausschlussgriinde schaffen®C.

bb) Eignungskriterien und
Ausschlussgriinde des deutschen
Vergaberechts

Nach § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB werden Auf-
trage nur an ,fachkundige, leistungsfahi-
ge sowie gesetzestreue und zuverlassige
Unternehmen vergeben®. Ob das Unter-
nehmen vor Erteilung des Auftrags eine
Tariftreueerklarung abgibt kann aber kein
Aspekt der Eignung sein. Denn weder zur
Abgabe der Erklarung noch zu der Ge-
wahrleistung der Mindestarbeitsbedin-
gungen besteht eine normative Verpflich-
tung. Erst wenn Unternehmer bei der
Ausfuhrung des Auftrags gegen die zuvor
durch eine konstitutive Tariftreueerklarung
eingegangene Verpflichtung zur Einhal-

tung tarifgemaBer VergUtung verstoBt,
kann ein Eignungsmangel bestehen, der
sodann bei zukunftigen Ausschreibungen
zu berUcksichtigen st (vgl. auch § 13 Abs.
1 TTG)*'. Die Fahigkeit zur ordnungs-
gemaBen Auftragserledigung hangt indes
nicht von Einhaltung eines bestimmten
Lohnniveaus ab*.

cc) Verpflichtung zur Abgabe einer
Tariftreueerklarung als

sverkapptes Eignungskriterium®

Der Gesetzgeber schrankt den Kreis der
Bewerber ein, ohne dass diese die Mog-
lichkeit hatten, das Fehlen der Tariftreue-
erklarung durch andere, positive Aspekte
ihres Eignungsprofils auszugleichen. Die
Nichtabgabe der Tariftreueerklarung wirkt
damit wie ein absoluter, auf die Eignung
bezogener Ausschlussgrund. Dies lasst
sich aber vor dem Hintergrund des abge-
schlossenen unionsrechtlichen Kriterien-
katalogs von Eignungsgrinden nicht
rechtfertigen. Die in § 8 Abs. 2 TTG ent-
haltene Rechtsfolge einer Nichtabgabe
verstdBt mithin gegen die unionsrecht-
lichen Vorgaben. Eine Erklarung wéare nur
als relativer Ausschlussgrund unions-
rechtlich zulassig.

Il. Die Arbeitnehmerentsenderichtlinie
(96/71/EG)
Zudem ist eine solche Regelung mit der

28 EUGH, Urt. v. 20. September 1988, ,Beentjes”, Rs.
31/87,SlIg. 1988, 4635.

9 EuGH, Urt. v. 20. September 1988, ,Beentjes”, Rs.
31/87,SIg. 1988, 4635 Rn. 28.

0 EUGH, Urt. v. 17. September 2002, ,Concordia Bus
Finland”, Rs. C-513/99, Slg. 2002 1-7213; EuGH
Urt. v. 4. Dez. 2003, ,Wienstrom®, Rs. C-448/01,
Slg. 2003 1-14527; zu der sich aus diesen Ent-
scheidungen ergebenden Inkonsistenz Reichert,
Vergaberechtlicher Zwang zur Zahlung von Tarif-
I6hnen, 2007, S. 95 ff.

a1 EuGH, Urt. v. 26. September 2000, Nord-Pas-de-
Calais, Rs. C-225/98, Slg. 2000 |-7445Rn. 52.

2 Vgl. die Ausfihrungen von Losch, EuR 2005, S.
231ff. (232f.); Seidel/Mertens, in: Dauses (Hrsg.),
EU-Wirtschaftsrecht (32. Erganzungslieferung
2013), H. IV. Offentliches Auftragswesen, Rn. 282 ff.

33 vigl. nur Siegel, LKRZ 2011, S. 121ff. (122).

84 EuGH, Urt. v. 17. Sep. 2002, “Concordia Bus
Finland”, Rs. C-513/99, Slg. 2002, I-7213 Rn. 55 ff;
Urt. v. 4. Dez. 2003, ,Wienstrom*, Rs. C-488/01,
Slg. 2003, I-14527 Rn. 30ff.

35 EUGH, Urt. v. 4. Dez. 2003, ,Wienstrom®, Rs. C-
488/01, Slg. 2003, I-14527 Rn. 37 f.

36 Mohr, VergabeR 2009, S. 543ff. (549).

37 Siegel, LKRZ 2011, S. 121ff. (125); Dreher, in:
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht
(4. Auflage 2007), Rn. 216.

Seidel/Mertens, in: Dauses (Hrsg.), EU-Wirt-
schaftsrecht (32. Erganzungslieferung 2013), H. IV.
Offentliches Auftragswesen, Rn. 266.

39 EUGH, Urt. v. 16. Dez. 2008, ,Michaniki*, Rs. C-
213/07, Slg. 2008 1-9999 Rn. 421, 49.

40 Frenz, NZS 2011, S. 321 ff. (321 f.).

4 Opitz, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergabe-
rechtskommentar (2. Aufl. 2013), § 97 GWB Rn. 90.

42 Wagner, in: Heuvels/HoB/KuB/ders. (Hrsg.), Ver-
gaberecht, 2013, § 97 GWB Rn. 91; vgl. VK Schles-
wig-Holstein, 14.1.2010, VK-SH 25/09 Rn. 35.
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Arbeitnehmerentsenderichtlinie*® unver-
einbar. Diese Richtlinie soll Problemen be-
gegnen, die durch die gestiegene Anzahl
von grenzuberschreitenden Entsendun-
gen der Arbeitskrafte infolge der zuneh-
menden Verwirklichung des Binnen-
markts auftreten (vgl. Erwagungsgrund
Nr. 3). Ausdriickliches Ziel ist der faire
Wettbewerb sowie die Wahrung der Ar-
beitnehmerrechte (Erwagungsgrund Nr.
5). Die Vorschriften der Entsenderichtlinie
genieBen als lex specialis Vorrang vor de-
nender VKR (vgl. Erwagungsgrund 34).

1. Zwingende Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen nach

der Arbeitnehmerentsenderichtlinie
Art. 3 Abs. 1 Entsenderichtlinie enthalt die
Vorgabe, dass entsandten Arbeitnehmern
bei staatentbergreifender Erbringung von
bestimmten Dienstleistungen u.a. Min-
destlohnséatze garantiert werden sollen,
die durch Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften und/oder durch fur allgemein
verbindlich erklarte Tarifvertrage oder
Schiedsspruche festgelegt sind.

2. Bezugsgegenstand der Bindung

Mit dieser Vorgabe der Arbeithehmerent-
senderichtlinie in einem vergaberechtli-
chen Kontext hatte sich der EuGH in der
Sache Ruffert** angesichts des ihm vor-
gelegten Niedersachsischen Landesver-
gabegesetzes (Nds. LVergG) ausein-
anderzusetzen. Das Niedersachsische
Landesvergabegesetz enthielt eine For-
derung nach einer Tariftreueerklarung,
aufgrund derer eine Vergabe offentlicher
Auftrage voraussetzt, dass sich Unterneh-
men verpflichten, ihren Arbeitnehmern bei
der Ausflhrung dieser Leistungen min-
destens das am Ort der Ausfuhrung tarif-
vertraglich vorgesehene Entgelt zu be-
zahlen. Die Bindungswirkung des in Be-
zug genommenen Tarifvertrags erstreckte
sich nur auf einen Teil der in den geogra-
fischen Bereich des Tarifvertrags erfass-
ten Tatigkeit, da zum einen die Rechts-
vorschriften, die diese Bindungswirkung
herbeifUhren, nur auf die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage anwendbar waren und
zum anderen dieser Tarifvertrag nicht fur
allgemein verbindlich erklart worden
war*®. Dies genugt den Anforderungen
der Richtlinie nicht.

Zentrale Erkenntnis der Entscheidung
war, dass eine Tariftreueerklarung sich auf
eine allgemeingultige Rechtsnorm zu be-
ziehen hat, die in generell-abstrakter
Weise Mindestentgelte festlegt. Nicht
erlaubt ist hingegen die Bezugnahme auf
partikulare Abreden, da lokale und nicht
fur alle Arbeitnehmer geltende Regelun-
gen die Gefahr in sich bergen, den Parti-
kularinteressen der heimischen Wirtschaft
Vorrang vor dem Anliegen einer Verwirk-
lichung des Binnenmarkts einzurdu-
men“6.

Der durch die Entsenderichtlinie im Hin-
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blick auf die zu zahlenden Entgelte ge-
wahrte Schutz bildet einen festen Rah-
men, der durch den mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber weder unter- noch Uber-
schritten werden darf, da der Richtlinie an-
sonsten ihre praktische Wirksamkeit
genommen wirde*”. Der entsendende
Unternehmer soll so ndmlich auf eine ein-
fache Weise feststellen kdnnen, welche
Mindestarbeitsbedingungen er seinen
entsandten Arbeitnehmern zu bieten hat.

3. Partikulare Tariftreue und
Entsenderichtlinie

Art. 3 Abs. 1 Entsenderichtlinie erlaubt
also lediglich die Erstreckung von arbeits-
rechtlich festgelegten und dann in einem
zweiten Schritt durch staatlich-normative
Intervention fur alle Arbeitnehmer ver-
bindlich gewordene Mindestarbeitsbe-
dingungen. Die Richtlinie akzeptiert nur
echte Mindestbedingungen fur alle Ar-
beitnehmer und keinen Schutz von Parti-
kularsystemen.

Beim TTG erfolgt aber ein Schutz von Par-
tikularsystemen, da durch die Festlegung
eines vergabespezifischen Mindestent-
gelts allein diejenigen Arbeitnehmer
geschitzt werden, deren Unternehmen
offentliche Auftrage erhalten.

Im Ubrigen liegt in § 4 Abs. 3 TTG keine
Bezugnahme auf ein arbeitsrechtlich fest-
gelegtes und dann staatlicherseits ver-
bindlich gemachtes Entgelt vor, sondern
der Staat legt das Entgelt fur einen Teil-
bereich der Wirtschaft unmittelbar selbst
fest. Soweit die Tariftreueerklarung nur
deklaratorisch ist, spielt dies keine Rolle,
wenn aber aufgrund des TTG konstitutiv
bestimmte Ldéhne nur far Arbeitnehmer
von Unternehmen, die 6ffentliche Auftra-
ge erhalten, gezahlt werden mussen, ent-
spricht dies nicht den Vorgaben der Ent-
senderichtlinie. Diese gilt auch nicht far
auslandische Nachunternehmer. Hin-
sichtlich dieser ist aber eine Verpflichtung
auf die Erklarung zur Zahlung eines Min-
destlohns ein unverhaltnismasiger Eingriff
und damit ein VerstoB gegen die Dienst-
leistungsfreiheit, da keine Rucksichtnah-
me auf das dortige Niveau der Lebenshal-
tungskosten genommen wird*e.

C. Bundesverfassungsrechtliche
Vorgaben:

Gesetzgebungskompetenz des
Landes Schleswig-Holstein

Auch in kompetenzieller Hinsicht unter-
liegt das TTG Bedenken. Bei Zustandig-
keit des Bundesgesetzgebers sind die
Lander von der Regelungsbefugnis aus-
geschlossen. Dies gilt bei Gegenstanden
der konkurrierenden Gesetzgebung zu-
mindest solange und soweit der Bund von
seiner Kompetenz abschlieBend Ge-
brauch gemacht hat, Art. 72 Abs. 1 GG*°.

I. Die Verpflichtung zur Abgabe einer
Tariftreueerklarung

1. Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist
die Regelung von Mindestarbeitsbedin-
gungen im Rahmen der o6ffentlichen
Auftragsvergabe dem Kompetenztitel
,Recht der Wirtschaft* aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG (statt dem Arbeitsrecht) zuzu-
ordnen®.

Mit der Tariftreueerklarung wird ein Kri-
terium fUr die vergaberechtliche Auswahl-
entscheidung geregelt und bei Vorliegen
eines VerstoBes gegen die Tariftreue sieht
das Gesetz auch spezifisch vergabe-
rechtliche Konsequenzen vor. Insgesamt
geht es damit um einen vergaberecht-
lichen Regelungsgegenstand®', der zum
Titel ,Recht der Wirtschaft” z&hilt.

2. Delegation einer Regelungs-

befugnis an den Landesgesetzgeber?
Um in den Féllen einer konkurrierenden
Gesetzgebung trotz einer bundesge-
setzlichen Regelung die Landergesetzge-
bung zu ermoglichen, darf die Materie
durch das Bundesgesetz nicht erschop-
fend geregelt sein. Nach § 98 Abs. 4 GWB
bestehen zwei Mdéglichkeiten der Inte-
gration ,zusatzlicher Anforderungen®:
,Soziale, umweltbezogene oder innovati-
ve Aspekte” (Satz 2) kdnnen unmittelbar
an den Auftragnehmer als zusatzliche
Anforderungen fUr die Auftragsausfih-
rung gestellt werden. Darlberhinaus-
gehende Anforderungen bedurfen nach
Satz 3 der Normierung durch ein Bundes-
oder Landesgesetz. Aufgrund der Geset-
zessystematik 1&sst sich erkennen, dass
die in Satz 3 angesprochenen anderen
und weitergehenden Anforderungen im
Umkehrschluss solche sein massen, die
sich nicht auf die in Satz 2 erwahnten

43 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 16. Dezember 1996 Uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen (Abl. Nr. L 18 vom
21.Januar 1997, S. 11ff.).

44 EuGH, Urt. v. 3. April 2008, ,Ruiffert”, Rs. C-346/06,
Slg. 20081-1989.

45 EuGH, Urt. v. 3. April 2008, ,Ruiffert”, Rs. C-346/06,
Slg. 20081-1989 Rn. 29.

46 Mohr, VergabeR 2009, S. 543 ff. (553).

47 EUGH, Urt. v. 3. April 2008, ,Ruffert*, Rs. C-346/06,
Slg. 2008 I-1989 Rn. 33f. unter Hinweis auf EUGH,
Urt. v. 18. Dezember 2007, ,Laval un Partneri”, Rs.
C-341/05, Slg. 2007 1-11767 Rn. 80.

8 EUGH, Urt. v. 18. September 2014, Rs. C-549/13
Rn. 33f.

49 Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VI (3.
Aufl. 2008), § 135Rn. 151.

50 BVerfGE 4, 7 (13); 68, 319 (330); 116, 202 (216).

51 BVerfGE 116,202 (2161.).
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,S0ziale[n], umweltbezogene[n] oder
innovative[n] Aspekte“ beziehen. Die
Formulierung des zweiten Satzes: ,kon-
nen [...] gestellt werden® bringt dabei die
Freiheit der offentlichen Auftraggeber
zum Ausdruck, solche Anforderungen
durchzusetzen oder dies nicht zu tun.

Die Verpflichtung zur Abgabe einer Ta-
riftreueerklarung ist unzweifelhaft eine
,Soziale” Regelung nach Satz 2. Die an-
gesprochene Freiheit wird durch § 4 TTG
aber landesgesetzlich beseitigt, was der
Systematik widerspricht. Der Bundes-
gesetzgeber lasst dem Gesetzgeber des
Landes allein fur die in Satz 3 erwéhnten
anderen oder weitergehenden Anfor-
derungen eine Gesetzgebungskompe-
tenz offen. AuBerdem fehlt es zwischen
der Verpflichtung zur Abgabe einer Tarif-
treueerklarung und dem jeweiligen Auf-
tragsgegenstand an dem erforderlichen
Sachzusammenhang i.S.d. § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB®2. Damit fehlt dem Land
Schleswig-Holstein die Gesetzgebungs-
kompetenzzum Erlassvon § 4 TTG.

Il. Gesetzgebungskompetenz fur die
Sanktionsregelungen:

Sperrwirkung durch die Ausschluss-
vorschrift des AEntG

AuBerdem fehlt dem Landesgesetzgeber
im Hinblick auf Verpflichtungserklarungen
im Zusammenhang mit auf Grundlage
des AENtG erlassenen Mindestarbeitsbe-
dingungen die Gesetzgebungskompe-
tenz fUr die Sanktionsregelung nach § 13
Abs. 1TTG, da das AEntG entsprechende
Regelungen abschlieBend trifft>s.

Das TTG siehtin § 13 Abs. 1 TTG eine bis
zu dreijahrige Auftragssperre vor, wenn
der Auftragnehmer nachweislich gegen
die Verpflichtung aus einer Verpflich-
tungserklarung nach § 4 TTG oder gegen
seine Verpflichtung aus § 9 Abs. 1 Satz 1
TTG verstoBen hat. § 4 Abs. 1 TTG betrifft
auch die Pflicht zur Tariftreueerklarung bei
der Vergabe von dffentlichen Auftragen far
Leistungen, deren Erbringung dem Gel-
tungsbereich des AENntG unterféllt. Die
Nichteinhaltung einer wegen § 4 Abs. 1
TTG abgegebenen Erklarung, die sich auf
ein nach dem AEntG fur verbindlich er-
klartes Mindestentgelt bezieht, stellt aber
zugleich einen Versto3 gegen § 8 Abs. 1
Satz 1 AEntG dar. Die fur einen solchen
VerstoB in § 21 Abs. 1i.V.m. §§ 23 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 AEntG vorgesehene
Sanktion in Form des zeitweisen Aus-
schlusses von der Vergabe offentlicher
Auftrage setzt aber zuséatzlich zwingend
voraus, dass der VerstoB nach § 23 AEntG
mit einer GeldbuBe von wenigstens 2.500
Euro belegt wordenist, § 21 Abs. 1 Satz 1
AENtG. Diese Anforderungen sollen nach
dem Willen des Bundesgesetzgebers
nicht unterlaufen werden®*. Vielmehr soll
der Ausschluss erst bei schwerwiegen-
den VerstéBen erfolgen®.
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D. Landesverfassungsrechtliche
Vorgaben fur das

Tariftreue- und Vergabegesetz
Schleswig-Holstein

I. Konnexitatsrelevanz der
Tariftreueregelungen

SchlieBlich ergibt sich aus der Schleswig-
Holsteinischen Landesverfassung, dass
die durch das TTG entstehenden Mehr-
belastungen der Kommunen durch das
Land auszugleichen sind.

Neben dem in Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
enthaltenen, an den Bundesgesetzgeber
gerichteten Verbot, den kommunalen Ge-
bietskérperschaften neue (typischer-
weise finanzrelevante) Aufgaben zu Uber-
tragen, sichert das in Art. 49 Abs. 2 LVerf
SH enthaltene Konnexitatsprinzip die
aufgabenadaquate Finanzausstattung
der kommunalen Gebietskorperschaften
— zumindest soweit sie durch das Land
Ubertragene Aufgaben zu erledigen ha-
ben. Der Tatbestand des Art. 49 Abs. 2
LVerf SH steht in Verbindung mit Art. 46
Abs. 4 LVerf SH. Hiernach kdénnen die
Gemeinden und Gemeindeverbande
durch Gesetz oder aufgrund eines Ge-
setzes durch Verordnung zur Erflllung be-
stimmter 6ffentlicher Aufgaben verpflich-
tetwerden®6.

Es handelt sich bei den durch das TTG
begrindeten Verpflichtungen nicht um
eine erstmalige Ubertragung einer zuvor
von den Gemeinden unter keinem Ge-
sichtspunkt wahrgenommenen Aufga-
be%, da die Kommunen als &ffentliche
Auftraggeber i.S.v. § 98 GWB bereits vor
Erlass des TTG vergaberechtliche Erfor-
dernisse beachten mussten. Die Rechts-
folgen des Konnexitatsprinzips werden
aber auch in einem sekundaren Anwen-
dungsbereich ausgeldst, namlich wenn
Kommunen hinsichtlich des Umfanges
oder Standards ihrer Aufgabenerflllung
neu oder zusétzlich verpflichtet werden®8.
Im Mittelpunkt steht der Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie in
Gestalt der kommunalen Finanzhoheit als
Zweck des Konnexitatsprinzips. Auch aus
der erlauternden Stellungnahme des Son-
derausschusses Verfassungsreform zur
Auslegung des Konnexitatsprinzips ergibt
sich, dass eine offentliche Aufgabe i.S.d.
Art. 49 Abs. 2 LVerf SH auch in der
Festsetzung kostentrachtiger Standards
liegt®®.

Als Rechtsfolge ergibt sich die Pflicht des
Gesetzgebers zu regeln, wer in welcher
Weise die ausgeltdsten Kosten zu tragen
hat, und wie gegebenenfalls ein Aus-
gleich gemeindlicher Mehrbelastung zu
gestalten ist. Auszugleichen sind die
Mehrbelastungen, welche im Hinblick auf
das TTG sich zum einen in zahlreichen
Sicherungs- und Kontrollpflichten sowie
der Aufgabe Sanktionen durchzusetzen
als Verwaltungsaufwand niederschlagen.
Zum anderen, im Bereich konstitutiver

Tariftreueerklarungen, entstehen hoéhere
Kosten fur die o6ffentlichen Auftrage, da
die tarifgemaBe Vergutung bzw. die Zah-
lung eines Mindestentgelts bei der Kal-
kulation der Angebote durch die Bieter
eingepreistwird.

Die schleswig-holsteinische Verfassung
enthalt ein striktes Konnexitatsprinzip, das
im Fall der Mehrbelastung der kommuna-
len Ebene auch den Erlass von Kosten-
erstattungsregelungen verlangt®. Aus
den Erlauterungen des Sonderausschus-
ses Verfassungsreform ergibt sich aller-
dings®!, dass erstens eine Erstattungs-
regelung auch in einem anderen Gesetz
erfolgen (z.B. im allgemeinen Finanzaus-
gleichsgesetz®?) kann®, und es zweitens
genugt, wenn die Regelung im zeitlichen
Kontext ergeht, Art. 49 Abs. 2 Satz 1 LVerf
SH (,dabei*)®*. Ausreichend ist demnach
ein finanzieller Ausgleich im selben Haus-

52 Vgl. VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom 14. Ja-
nuar 2010, Az. VK-SH 25/09, S. 7 ff. des Umdrucks;
a.A. Siegel, LKRZ 2011, S. 121 ff. (125).

53 Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des
Schleswig-Holsteinischen Landtags vom 17. Méarz
2010, Normsetzungskompetenz fir Mindestlohn-
regelungen sowie Sanktionsmoglichkeiten im
Tariftreuegesetz, LT-Umdr. SH17/575, S. 191.

54 Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des
Schleswig-Holsteinischen Landtags vom 17. Marz
2010, Normsetzungskompetenz fir Mindestlohn-
regelungen sowie Sanktionsmoglichkeiten im Tarif-
treuegesetz, LT-Umdr. SH 17/575, S. 191.

55 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Hrsg.), Arbeit-

nehmerentsendegesetz (3. Aufl. 2011), AEntG § 21
Rn. 14; Mengel, in: Thising (Hrsg.), Arbeitnehmer-
entsendegesetz, 2010, § 21 AEntGRn. 6.
Korioth, Rechtsgutachten ,Das Schleswig-Hol-
steinische Schulgesetz vom 24. Januar 2007 und
die Anforderungen an das Konnexitéatsprinzip nach
Art. 49 Abs. 2 der Verfassung des Landes Schles-
wig-Holstein*, LT-Umdr. SH 16/3639, S. 8.

57 Korioth, Rechtsgutachten ,Das Schleswig-Hol-
steinische Schulgesetz vom 24. Januar 2007 und
die Anforderungen an das Konnexitéatsprinzip nach
Art. 49 Abs. 2 der Verfassung des Landes Schles-
wig-Holstein®, LT-Umdr. SH 16/3639, S. 8.

58 Dombert, LKV 2011, S. 353 ff. (355); vgl. Stellung-
nahme des Wissenschaftlichen Dienstes zum Ent-
wurf der Anderung des Tariftreuegesetzes, LT-
Umdr. SH 16/873, S. 10; s.a. Wieland, Brandenbur-
gisches Vergabegesetz und Konnexitatsprinzip,
2010, S. 11f.

59 | T-Drucks. SH 14/1245,S. 18 a) und b).

Korioth, Rechtsgutachten ,Das Schleswig-Hol-
steinische Schulgesetz vom 24. Januar 2007 und
die Anforderungen an das Konnexitatsprinzip nach
Art. 49 Abs. 2 der Verfassung des Landes Schles-
wig-Holstein®, LT-Umdr. SH 16/3639, S. 5 m.w.N.

61 L T-Drucks. SH 14/1245, S. 18 d) und f); Korioth,
Rechtsgutachten ,Das Schleswig-Holsteinische
Schulgesetz vom 24. Januar 2007 und die Anfor-
derungen an das Konnexitatsprinzip nach Art. 49
Abs. 2 der Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein®, LT-Umdr. SH 16/3639, S. 17f.

62 Gesetz tiber den Finanzausgleich in Schleswig-
Holstein in der Fassung der Bekanntmachung vom
7. Marz 2011 (GVOBI. SH, S. 76), zuletzt geandert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 14. Juni 2013
(GVOBI. SH, S. 274).

63 BVerfGE 103, 332 (364).

64 vigl. Kluth, LKV 2009, 337 (341).
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haltsjahr respektive im nachfolgenden
Haushaltsjahr mit Ruckwirkung auf den
Ubertragungszeitpunkt, wenn das Fi-
nanzausgleichsgesetz genutzt wird.

Il. Vereinbarung zwischen dem Land
und den kommunalen
Landesverbénden

Mittlerweile wurde eine Vereinbarung zwi-
schen dem Land und den kommunalen
Landesverbanden Uber den Ausgleich
einer finanziellen Mehrbelastung bei den
Kommunen auf der Grundlage eines
Letter of Intent vom 9. Dezember 2013
geschlossen®®. Rechtsgrundlage fur den
Ausgleich ist § 19 Abs. 8 Haushaltsgesetz
2014 SH% der vorsieht, dass ,das Innen-

ministerium im Einvernehmen mit dem
Finanzministerium und den betroffenen
Fachressorts und nach Einwilligung des
Finanzausschusses erméchtigt [wird], mit
den kommunalen Landesverbanden eine
Vereinbarung Uber den Ausgleich einer
finanziellen Mehrbelastung bei den Kom-
munen als Folge des Inkrafttretens®
mehrere Gesetze und Verordnungen, da-
runter auch das TTG, zu schlieBen.
GemaB dem zweiten Satz der Vorschrift
darf den Kommunen in dieser Vereinba-
rung ,ein jahrlicher nicht zweckgebun-
dener Ausgleichsbetrag in Hohe von
hochstens 7,5 Millionen Euro beginnend
ab 2014 als Festbetrag durch das Land
zugesagtwerden.” SchlieBlich istin Satz 5

Die Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand: Sachstandsbericht
zu den Gesprachen zwischen

Bund und Landern”

Michael Jenzen, Finanzministerium Schleswig-Holstein

Der BFH hatte mit mehreren Urteilen mit
seiner friheren Rechtsprechung zur Um-
satzbesteuerung der offentlichen Hand
gebrochen, nach der entsprechend dem
Wortlaut des § 2 Abs. 3 UStG i.Vm. § 4
KStG die Umsatzsteuerbarkeit vom Vor-
liegen eines nach Korperschaftsteuer-
recht festzustellenden Betriebs gewerbli-
cher Art (BgA) abhing. Nunmehr vertritt
der BFH trotz des insoweit unveranderten
Gesetzeswortlauts die Rechtsauffassung,
dass § 2 Abs. 3 UStG unionsrechtskon-
form dahingehend auszulegen ist, dass
insbesondere dem Begriff der ,Vermo-
gensverwaltung® umsatzsteuerrechtlich
keine Bedeutung mehr zukommt und sog.
Beistandsleistungen, die im Wettbewerb
zu Leistungen Privater erbracht werden,
nicht von der Umsatzsteuer ausgenom-
men werden durfen.

Steuerbarkeit heiBt nicht zwangslaufig
Steuerpflicht. Vermietet etwa eine jPOR
Blros an umsatzsteuerpflichtige Dritte
(vgl. BFH-Urteil v. 20.08.09, V R 70/05), so
ist zu beachten, dass die Vermietung von
Grundstlicken grundsatzlich nach § 4 Nr.
12 Satz 1 Buchst. a UStG steuerfreiist. Die
jP6R konnte allerdings nach § 9 UStG die
Vermietungsumsétze als steuerpflichtig
behandeln und dann Vorsteuern geltend
machen.

Insbesondere bei den Zweckverbanden
zur Breitbandversorgung, die fur den Bau
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des zu vermietenden Netzes hohe Inves-
titionskosten zu tragen haben, kann ein
Vorsteuerabzug interessant sein. Insofern
kdénnen sich im Bereich der Vermdgens-
verwaltung durchaus auch gewunschte
Effekte ergeben.

Bei der Sporthallennutzung ist zu differen-
zieren. Bei einer langfristigen Vermietung
etwa an einen Sportverein greift die
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 Satz 1
Buchst. a UStG mit Ausnahme der Ver-
mietung der Betriebsvorrichtungen (§ 4 Nr.
12 Satz 2 UStG, Abschnitt 4.12.11 Abs. 2
USEAE). Eine stundenweise Vermietung
an Sportvereine will der BFH aber offenbar
wie die Uberlassung an Endverbraucher
(vgl. BFH-Urteil vom 31.05.01, V R 97/98)
als einheitliche Leistung (BFH v. 10.11.11,
V R 41/10) behandelt wissen, die zumin-
dest dann steuerpflichtigist, wenn sich die
jPAR nicht auf die Steuerbefreiung nach
Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL
beruft.

Letztgenanntes Urteil hatte mit Blick auf
die dort gemachten Aussagen zu den
Beistandsleistungen zu erheblichen Ver-
unsicherungen gefuhrt. Nach einem Be-
schluss der Abteilungsleiter (Steuer) der
obersten Finanzbehérden des Bundes
und der Lander begrinden die gemein-
same Aufgabenerfillung und Beistands-
leistungen von jPOR bei der Erfullung
hoheitlicher Aufgaben anderer PSR fur

eine Regelung vorgesehen, die dem Land
ermoglicht, der Gebaudemanagement
Schleswig-Holstein die Kostenerstattung
fur Mehrkosten zuzusagen, sollte diese
den Kommunen die kostenlose Ubernah-
me der Kontrolltatigkeiten i.S.d. § 11 Abs.
1TTG anbieten.

65 | T.Umdr. SH 18/3036.

66 Gesetz iiber die Feststellung eines Haushaltspla-
nes fur das Haushaltsjahr 2014 vom 13. Dezember
2013 (GVOBI. SH, S. 468).

Korperschaft- und Umsatzsteuerzwecke
keinen BgA. Dies gelte insbesondere,
wenn die beteiligten jPOR die Ausfihrung
der hoheitlichen Aufgabe in den hierzu
erforderlichen Vereinbarungen (z. B.
Zweckverband oder Staatsvertrag) ent-
sprechend regelten. Daher unterliegen
Beistandsleistungen nach derzeitiger Ver-
waltungsauffassung nicht der Umsatz-
steuer, selbst wenn diese auf privatrecht-
licher Grundlage erbracht werden.
Demgegenuber sollen nach der neuen
Rechtsprechung des BFH die allgemei-
nen Grundsatze gelten. Danach ist eine
jPOR Unternehmer, wenn sie eine wirt-
schaftliche und damit eine nachhaltige
Tatigkeit zur Erbringung entgeltlicher
Leistungen (wirtschaftliche Tatigkeit) aus-
Ubt, die sich innerhalb ihrer Gesamtbe-
tatigung heraushebt. Handelt sie dabei
auf privatrechtlicher Grundlage durch Ver-
trag, kommt es auf weitere Vorausset-
zungen nicht an. Erfolgt ihre Tatigkeit auf
offentlich-rechtlicher Grundlage, ist sie
demgegenuber nur Unternehmer, wenn
eine Behandlung als Nichtunternehmer zu
gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fuh-
ren wlrde oder es sich um eine Téatigkeit i.
S. d. Anhangs | der MwStSystRL von mehr
als unbedeutendem Umfang handelt.

Wie sollte man mit der neuen Recht-
sprechung umgehen? Der urspringliche
auf Arbeitsebene abgestimmte Vorschlag
ging dahin, die BFH-Urteile zu verdffent-
lichen und mit einer groBziigigen Uber-
gangsfrist anzuwenden. Die Finanz-
minister/-innen baten indes um Vorlage

* Der Beitrag beruht auf dem gleichnamigen Vortrag
des Autors beim 4. Forum der kommunalen Wirt-
schaft des SHGT am 28. September 2014.
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weiterer Loésungsvorschlage. Darauf
bildete sich im November 2012 eine
Arbeitsgruppe der Finanzstaatssekretare,
die unter Beteiligung einer Fach-Unter-
arbeitsgruppe, der kommunalen Spitzen-
verbande, der Innenministerkonferenz
und Prof. Dr. Englisch (Uni Manster) L6-
sungsvorschlage erarbeiten sollte. Eine
schlichte Nichtanwendung wurde ebenso
verworfen wie ein Nichtanwendungser-
lass. Ein Nichtanwendungserlass zielt da-
rauf ab, dem BFH Gelegenheit zu geben,
seine Rechtsauffassung in einem weite-
ren Verfahren nochmals zu Uberprifen
oder diese soweit zu konkretisieren, dass
die sich aus ihr ergebenden Grundsatze
zur Verallgemeinerung hinreichend ge-
klart sind. Vorliegend sprach gegen einen
Nichtanwendungserlass daher insbeson-
dere, dass der BFH die von ihm vorge-
nommene Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG
schon mehrfach bestéatigt und methodi-
sche Zweifel an der Beachtung der Wort-
lautgrenzen bereits zurlckgewiesen hat.
Ungeachtet der Zweifel an der Zulassig-
keit einer solchen Auslegung konnte da-
her nicht erwartet werden, dass der BFH
seine Auffassung in einem weiteren Ge-
richtsverfahren wieder andern wirde. Im
Ubrigen gibt der Koalitionsvertrag von
CDU/CSU und SPD eine restriktive Hand-
habung von Nichtanwendungserlassen
VOr.

Vor dem Hintergrund, dass nach der
Rechtsprechung die umsatzsteuerrecht-
liche Behandlung von Beistandsleistun-
gen vom Vorliegen von Wettbewerbsver-
zerrungen abhéngig sein soll, wurde —
auch befligelt durch einen Beitrag von
Prof. Dr. Englisch (Umsatzsteuerpflicht
bei interkommunaler Kooperation, UR
2013, 570) — der Gedanke geprtift, ob hin-
sichtlich der Frage, wann die die Tatigkeit
einer jPOR zu groBeren Wettbewerbsver-
zerrungen fuhrt, neben den Grundsatzen
der Rechtsprechung des BFH und des
EuGH zur Umsatzbesteuerung der 6ffent-
lichen Hand auch das EU-Vergaberecht
herangezogen werden kann. In seiner
Stellungnahme zum Konsultationspapier
der Européischen Kommission zur Uber-
prufung bestehender MwSt-Rechtsvor-
schriften zu den 6ffentlichen Einrichtun-
gen und Steuerbefreiungen fir dem Ge-
meinwoh! dienende Téatigkeiten schrieb
die Finanzministerkonferenz, dass der
Begriff der gréBeren Wettbewerbsver-
zerrungen an Kontur gewinnen koénnte,
wenn man ihn an den vergaberechtlichen
Wettbewerbsbegriff des EUGH annahert.
Auch die kommunalen Spitzenverbande
sprachen sich in ihren Stellungnahmen flr
eine Orientierung am Vergaberecht aus.
Zwei Entscheidungen des EUGH zum Ver-
gaberecht sind in diesem Zusammen-
hang zu nennen: Nach dem EuGH-Urteil
vom 18.11.1999 - C-107/98 - (Teckal)
sind sog. ,In-house-Geschafte* von den
Vorschriften des Vergaberechts ausge-
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schlossen. Fur die Annahme eines In-

house-Geschéfts mussen zwei Kriterien

kumulativ erfullt sein:

1. Der Auftraggeber muss den Auftrag-
nehmer kontrollieren wie eine eigene
Dienststelle (Kontrollkriterium) und

2. der Auftragnehmer muss seine Téatig-
keit im Wesentlichen fur den Auftrag-
geber verrichten, der seine Anteile
innehat (Wesentlichkeitskriterium).

In dem EuGH-Urteil vom 9. Juni 2009 - C-

480/06 - (Hamburger Stadtreinigung)

hatte der EuGH einen relevanten Wettbe-

werb verneint bei Vorliegen nachfolgen-
der Kiriterien:

1. langfristig abgeschlossene Vereinba-
rung Uber die Zusammenarbeit von
offentlich-rechtlichen Koérperschaften
bei der Wahrnehmung einer ihnen ob-
liegenden offentlichen Aufgabe,

2. unmittelbarer Zusammenhang mit
dem Gegenstand der 6ffentlichen Auf-
gabe,

3. Verfolgung von im 6ffentlichen Interes-
se liegenden Zielen,

4. Handeln nur gegen Kostenerstattung /
rein kostendeckenden Kalkulation und

5. keine Einbindung privater Dritter.

Die Arbeitsgruppe hat letztlich unter Her-
anziehung der Rechtsprechung zum
Vergaberecht und der Vergaberichtlinie
den neuen § 2b. Abs. 3 UStG-E als Ersatz
fir § Abs. 3 UStG entwickelt.

Der Absatz 1“(1) 'Vorbehaltlich des Ab-
satzes 4 gelten juristische Personen des
offentlichen Rechts nicht als Unternehmer
im Sinne des § 2, soweit sie Tatigkeiten
ausUben, die ihnenim Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im
Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten
Zolle, Gebuhren, Beitrage oder sonstige
Abgaben erheben. *Satz 1 gilt nicht,
sofern eine Behandlung als Nichtunter-
nehmer zu gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen fuhren wirde.” entspricht weit-
gehend dem Wortlaut von Artikel 13
MwStSystRL.

Nach Absatz 2 sollen groBere Wettbe-
werbsverzerrungen nicht vorliegen, wenn
der Jahresumsatz der jPAR aus gleicharti-
gen Téatigkeiten den Betrag von 17.500 €
nicht Ubersteigt. Bei dieser Betragsgrenze
hat man sich an der Kleinunternehmer-
grenze des § 19 UStG orientiert.

Verneint wird eine Wettbewerbsverzer-
rung auch dann, wenn vergleichbare, auf
privatrechtlicher Grundlage erbrachte
Leistungen ohne Recht auf Verzicht (§ 9
UStG) einer Steuerbefreiung unterliegen.
Die Ausnahme von grundsétzlich steuer-
freien Leistungen, bei denen aber ein
Recht auf Verzicht auf die Steuerbefreiung
nach § 9 besteht, rumt den jPOR die
Maoglichkeit zur Option zur Steuerpflicht
ein.

In Absatz 3 geht es um die Zusammenar-
beit von jPSR. Nach der Nr. 1 sollen gro-

Bere Wettbewerbszerrungen nicht vorlie-
gen, wenn die Leistungen aufgrund
gesetzlicher Bestimmungen nur von einer
jPOR erbracht werden durfen. Die Nr. 1
durfte unter dem Gesichtspunkt des Wett-
bewerbs mit der privaten Wirtschaft
unproblematisch sein.
Kritik von Seiten der Wirtschaft hat es aber
zur Nr. 2 gegeben, wonach groBere Wett-
bewerbsverzerrungen verneint werden,
wenn ,2. 'die Zusammenarbeit durch ge-
meinsame spezifische offentliche Interes-
sen bestimmt wird.

*Dies ist regelmaBig der Fall, wenn

a) die Leistungen auf langfristigen 6ffent-
lich-rechtlichen Vereinbarungen be-
ruhen,

b) die Leistungen dem Erhalt der offent-
lichen Infrastruktur und der Wahrneh-
mung einer allen Beteiligten obliegen-
den &ffentlichen Aufgabe dienen,

c) die Leistungen ausschlieBlich gegen
Kostenerstattung erbracht werden und

d) der Leistende im Wesentlichen fur an-
dere juristische Personen des o6ffent-
lichen Rechts tatig wird.”

Der Absatz 4 schlieBlich nimmt die bisheri-
ge Regelung des § 2 Abs. 3 UStG auf und
verweist erganzend auf den Anhang | der
MwStSystRL. In Bezug aufdie im Anhang |
zur MwStSystRL genannten Tatigkeiten
(z.B. Lieferung von Wasser, Gas) gelten
die jPOR als Steuerpflichtige, wenn die Ta-
tigkeit mehr als unbedeutend ist.

Der Entwurf wurde im Auftrag der Staats-
sekretarinnen und Staatssekretare vom
Bayerischen Staatsministerium fur Finan-
zen, fur Landesentwicklung und Heimat
zur Anhérung gebracht. In den Stellung-
nahmen der Wirtschaft wurde insbeson-
dere kritisiert, dass die vorgeschlagene
Regelung die offentliche Hand erheblich
privilegiere und die Nichtbesteuerung der
Zusammenarbeit von juristischen Perso-
nen des oOffentlichen Rechts zu massiven
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten pri-
vater Unternehmen fihren wirde. Von
Betroffenen der o6ffentlichen Hand wurde
kritisiert, der Entwurf gehe nicht weit ge-
nug, um Belastungen offentlicher Leis-
tungen mit Umsatzsteuer zu vermeiden.

Nachtrag: Die Finanzministerinnen und
Finanzminister der Lander haben in ihrer
Sitzung am 23.10.2014 das Ergebnis der
Arbeitsgruppe zustimmend zur Kenntnis
genommen und den Bundesminister far
Finanzen gebeten, zeitnah ein entspre-
chendes Gesetzgebungsverfahren zu
initiieren und die einschlagige Rechtspre-
chung mit einer auf das Gesetzgebungs-
verfahren abgestimmten Ubergangsfrist
zu veroffentlichen.
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4. Forum ,Recht der kommunalen

Wirtschaft”

Daniel Kiewitz, Schleswig-Holsteinischer Gemeindetag

Nachdem das letzte Forum unter dem Titel
,Recht der kommunalen Ver- und Entsor-
gungswirtschaft* 2012 stattfand, lud der
Schleswig-Holsteinische Gemeindetag

4. Forum

YMmunalen

Landesgeschéftsfihrer Biilow begriBt
die Teilnehmer

nunmehr erneut am 29. September unter
wissenschaftlicher Leitung durch Prof. Dr.
Christoph Brining und Prof. Dr. Marcus
Arndt in Kiel ein. Mit dem erneuerten Titel
der Fachtagung wurde der Themen-
schwerpunkt von der reinen Ver- und Ent-
sorgungswirtschaft auf die kommunale

Prof. Dr. Arndt moderiert die
Veranstaltung
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Wirtschaft insgesamt ausgedehnt. So war
es moglich, etwa die aktuelle Diskussion
zur Reform des Gemeindewirtschafts-
rechts oder die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur EinfUhrung
wiederkehrender StraBenausbaubeitrage
thematisch zu bertcksichtigen.

Den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der
Fachtagung - vor allem aus der kommu-
nalen Fuhrungsebene - erwarteten inte-
ressante Vortrage mit rechtlich und prak-
tisch bedeutsamen Fragestellungen zur
ganzen Breite wirtschaftlichen Handelns
der Kommunen. Nach einer fachlichen
Einflhrung in die Veranstaltung durch
Prof. Dr. Christoph Bruning und Prof. Dr.
Marcus Arndt stellte Roland Benter, Leiter
des Projekts ,Fortentwicklung des Ge-
meindewirtschaftsrechts” im Innenminis-

Roland Benter spricht tiber die Ande-
rungen im Kommunalwirtschaftsrecht

terium, den aktuellen Diskussionsstand
dar. Insbesondere unter Bertcksichti-
gung auch der kommunalen Anstrengun-
gen im Zuge der Energiewende sei es
unabdingbar, den Gemeinden weitere
Betatigungsmaglichkeiten einzuraumen.
Dies werde einerseits durch die Strei-
chung der Bedarfsklausel in § 101 Abs. 2
GO erreicht. Andererseits sei beabsich-
tigt, einen Sondertatbestsand fur ener-
giewirtschaftliche Betatigungen in Form
eines neuen § 101 a GO zu schaffen, der
u.a. eine grundsatzliche Vermutung des
offentlichen Zwecks bei energiewirt-
schaftlicher Betatigung beinhalten solle.

Die kommunalen Folgen im Bereich der

| 4. Forum

Recht der komme
Wirtschaft

Prof. Dr. Becker kommentiert das neue
Tariftreue- und Vergabegesetz

Energiewirtschaft aufgrund aktueller BGH-
Rechtsprechung stellte Prof. Dr. Christoph
Bruning vor. Die Gemeinden werden bei
der Vergabe von Wegenutzungsrechten im
Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG zukinftig neu
statuierte Anforderungen an einen diskri-
minierungsfreien Wettbewerb zu beachten
haben. Michael Jenzen, Finanzministe-
rium, gab anschlieBend einen Uberblick
Uber den Diskussionsstand zu den Ge-
spréchen, die zwischen dem Bund und
den Landern zur Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand gefuhrt werden. Den

Angeregtes Pausengesprach mit
Prof. Dr. Brining

Gesprachen war eine Kehrtwende in der
Rechtsprechung des BFH zum Begriffs-
verstandnis des Betriebes gewerblicher
i.5.d § 2 Abs. 3 UstG vorausgegangen.
Eine Arbeitsgruppe bestehend aus Fi-
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nanzstaatssekretaren, Vertretern der kom-
munalen Spitzenverbande, der Innenmi-
nisterkonferenz und Prof. Dr. Englisch (Uni
Munster) berate derzeit Losungsmaglich-
keiten, wie mit der verénderten Auslegung
angesichts des unveranderten Gesetzes-
wortlautes umzugehen sei. Herr Rechtsan-
walt Prof. Dr. Marius Raabe berichtete Uber
die Auswirkungen der im Marz 2014 in Kraft
getretenen sog. Dienstleistungskonzes-
sionsrichtlinie (RL 2014/23/EU). Fur die
Kommunalwirtschaft positiv zu bewerten
seien die Bereichsausnahme fur die Was-
serkonzessionen sowie die Tatsache, dass
von der Richtlinie insgesamt kein Privati-

sierungsdruck ausgehe. Die Frage der na-
tionalen Kodifikation sei jedoch umstritten
und noch nicht abschlieBend geklart. Prof.
Dr. Florian Becker beleuchtete die Struktur-,
Recht- und ZweckmaBigkeit des Tariftreue-
und Vergabegesetzes.

AbschlieBend zeigte Prof. Dr. Marcus
Arndt diejenigen Voraussetzungen auf,
die fur eine Kommune bei der Einfihrung
wiederkehrender Straenausbaubeitrage
zu beachten sind. Grundsatzlich komme
diese Art der Beitragserhebung in Be-
tracht, wenn sich im Gemeindegebiet ein
oder mehrere homogene Gebiete zu Ab-
rechnungsgebieten zusammenfassen lie-

Neue Knickschutzbestimmungen

seit 2013

Was ist bei der Knick- und Geholzpflege in den Gemeinden zu beachten?

Eckard Reese, Geschéftsfihrer des Landesverbandes der Lohnunternehmer in
Land- und Forstwirtschaft Schleswig-Holstein e.V. und
Prof. Dr. Holger Gerth, Landesbeauftragter fir Naturschutz

Bereits im Sommer 2013 hatte das Um-
weltministerium die Vorschriften fir den
Knickschutz neu geregelt, dafur die Bio-
topverordnung' novelliert und Durchfiih-
rungsbestimmungen? herausgebracht,
die nicht nur Landwirte einhalten mussen,
sondern die gleichermaBen fir Kommu-
nen verbindlich sind.

Das seitliche Einkurzen der Knicks

Ein seitliches Beschneiden der Knicks,
auch ,Aufputzen” genannt, wird durchge-
fuhrt, um einen problemlosen Einsatz der
Landmaschinen auf den landwirtschaft-
lichen Flachen und die ungehinderte Be-
fahrbarkeit der StraBen und Wege zu ge-
wahrleisten.

Aus Artenschutzgrinden sollte der Ruck-
schnitt entlang von StraBen und Wegen
sowie im innerértlichen Bereich auf die
Zeit vom 1. Januar bis 14. Méarz begrenzt
werden. Das seitliche Einklrzen in der
Landwirtschaft sollte bei Stoppelkulturen
moglichst im Sommer nach der Feldernte
bzw.- nach der Brutzeit der Vogel erfolgen.
Das seitliche Einklrzen wird, je nach
Whuchsigkeit des Knicks, in der Regel erst
nach sieben bis acht Jahren erforderlich.
In einigen Regionen Schleswig-Holsteins
wurde sogar im einjahrigen Turnus senk-
recht vom Knickwallfu hoch seitlich ein-
gekurzt. Dies ist nun nicht mehr erlaubt.
Neu ist geregelt: Es gibt einen Saum-
streifen von 50 cm ab dem Knickwallfu3
und hdchstens alle 3 Jahre ist ein seit-
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liches Einkirzen zuldssig. Nach dem letz-
ten Auf-den-Stock-setzen betragt die Frist
sogar 6 Jahre. Das seitliche Beschnei-
den der Knicks darf ab dem Saumstreifen
bisin 4 Meter H6he entweder im Verhaltnis
1. 3 (70 Grad) oder 1 Meter vom Knick-
wallfuB entfernt senkrecht nach oben er-
folgen. Bei Knicks ohne Erdwall ist nach

Ben. Im Ubrigen sei es eine politische
Entscheidung, wie die Gemeinde die Fi-
nanzierung des StraBenausbaus organi-
sierenwolle.

Die Fachtagung wurde mit einer Schluss-
betrachtung von Jérg Bllow, geschafts-
flhrendes Vorstandsmitglied des SHGT,
beendet, der zugleich den Referenten fur
ihre informativen Vortrage und organisa-
torische Unterstltzung dankte. Die Pra-
sentationen der Vortragenden sind im
Download-Bereich der Homepage des
Gemeindetages (www.shgt.de) abrufbar,
ein Teil der Beitrage erscheint in dieser
Ausgabe.

wie vor ein Abstand von 1 Meter vom &au-
Beren Wurzelhals zuldssig. Diese Ein-
schrankungen gelten nicht fur die erfor-
derlichen MaBnahmen zur Erhaltung und
Sicherung der offentlich gewidmeten
StraBen, Wege und Platze zum Beispiel,
wenn diese zur Gewahrleistung der Ver-
kehrssicherheit notwendig sind.

Im StraBenbereich ist haufig zu beobach-
ten, dass Knicks seitlich beschnitten wer-
den, obwohl breite StraBenrander und ein
geradliniger StraBenverlauf einen Rick-
schnitt nicht erforderlich machen. Ein

! Landesverordnung zur Anderung der Biotopver-
ordnungvom 11. Juni2013 (GVOB. Schl.-H. S. 264).

2 Durchfuhrungsbestimmungen zum Knickschutz
vom 13. Juni 2013 (Amtsbl. Schl.-H. 2013 S. 468)
und erganzende Hinweise vom 07. Juli 2014.

Seitliches Einklirzen eines Knicks
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solcher Ruckschnitt ist nicht von der ge-
setzlichen Freistellung abgedeckt, so
dass an StraBen und Wegen mit breiter
Bankette die oben genannten Vorschriften
immer einzuhalten sind. Auch Landwirte
durfen nur im Ausnahmefall bei auBeror-
dentlichem Knickwachstum oder untypi-
schen Knickaufbau vor der Frist von 3
bzw. 6 Jahren seitlich einklrzen, wobei
der jahrlich wiederholt durchgefiihrte seit-
liche Ruckschnitt in jedem Fall unzulassig
ist.

Ein UbermaBiges Einkdrzen fihrt zu einer

UbermaéBiger Riickschnitt

starken Beeintrachtigung des Okosystems,
weil der Blutenbereich und damit der
spatere Fruchtansatz verloren gehen. Zu-
dem wird Blattwerk zerstort und damit die
Photosyntheseleistung der Geholze verrin-
gert, was den Zuwachs an Biomasse zur
Energiegewinnung negativ beeintrachtigt.

Im Bereich der StraBen und Wirtschafts-
wege sollte daher der Ruckschnitt auf die
Breite der StraBenrander angepasst wer-
den.

Zum Beschneiden der Knicks sollten
moglichst Heckenscheren und Kreissa-
gen eingesetzt werden, weil sie einen
sauberen Schnitt gewahrleisten. Die Ar-
beitsleistung betragt mit diesen Maschi-
nen circa 1,5-2 km/h. Schlagelnde Ma-
schinen und stumpfe Schneidegerate
durfen nicht verwendet werden, sie zer-
fasern die Schnittstellen und férdern den
Pilzbefall der Gehdlze.

Mahd der Knickwallflanken und des
Knicksaumes

In einigen Regionen Schleswig-Holsteins
werden die Flanken der Knickwélle ge-
maht, um die Krautvegetation und die
holzigen Wurzelausschlage zu reduzie-
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ren, um damit das Auswachsen der Ge-
holze auf Nachbarflachen zu verhindern.
Diese PflegemaBnahme ist nur in der Zeit
vom 15. Oktober bis zum 14. Marz erlaubt.
Die Mahd des Knicksaumes ist bereits
vom 15. Juli an (bis zum 14. Marz) zulas-

sig.

Das Auf-den-Stock-setzen der Knicks

Ab dem 1. Oktober werden landesweit
wieder die Knicks auf den Stock gesetzt,
d.h. der gesamte Geholzaufwuchs mit
Ausnahme der Baume, Uberhélter ge-

nannt, wird abgesagt. Dieses Abholzen
der Knicks ist eine wichtige PflegemaB-
nahme und dient dem Erhalt unserer lan-
destypischen Knicklandschaft. Ansons-
ten Uberaltern unsere Knicks und verlieren
ihre vielfaltigen Funktionen.

Noch vor wenigen Jahren haben Uberwie-
gend Landwirte mit der Handsage, spater
Motorsage, in schwieriger Handarbeit die
Knicks auf den Stock gesetzt. Aus den
Knickeichen sind in der Regel Spaltpfahle
zur Einfriedigung der Viehweiden herge-
stellt worden. Aus diesem Bedarf heraus
sind immer wieder neue Uberhalter nach-
gezogen worden. Das Ubrige Holz wurde
auf dem Betrieb mit Hilfe eines Busch-
hackers zerkleinert und zu Scheitholz ver-
arbeitet.

Diese Arbeit Ubernehmen heute zum
groBen Teil Lohnunternehmer mit Bagger,
Knickschere und Holzhacker. Die Knicks
werden mit diesen Maschinen und
geschultem Fachpersonal wesentlich
schneller auf den Stock gesetzt. Das
anfallende Holz wird unmittelbar vor Ort zu
Hackschnitzel zerkleinert und anschlie-
Bend in ein Zwischenlager oder zu den
Heizwerken transportiert. Aufgrund stei-

gender Energiekosten und staatlicher
Férderung flur den Betrieb von Hack-
schnitzel-Feuerungsanlagen wird der
Bedarf an Hackschnitzel weiterhin zuneh-
men. Dies erfordert von allen Beteiligten
ein verantwortungsbewusstes Handeln,
um die Knickstruktur in unserem Land
langfristig zu sichern.

Ziel muss es daher sein, bei allen Arbeiten
am Knick mit AugenmaB dafur zu sorgen,
dass das Okosystem des Knicks erhalten
bleibt. Die 0Okologische Funktion des
Knicks wird durch regelmaBiges Knicken
gewahrleistet. Dieses ,Auf-den-Stock-
setzen" ist ab dem 10. Standjahr mdglich
und sollte spatestens nach 15 Jahren
durchgefuhrt werden. In einer Frist unter
10 Jahrenist das Knicken verboten.
Zulassig ist das Knicken nur in der Zeit
vom 1. Oktober bis zum 14. Marz. In
dieser Zeit findet kein Brutgeschaft der
Voégel statt und viele in den Knicks leben-
de Tiere befinden sich im Winterschlaf. Bei
Knicks, in denen die geschutzte Hasel-
maus vorkommt, sollte bis in den Novem-
ber Ruhe herrschen.

Die Gehdlze werden in der Regel eine
Hand breit Uber dem Boden, sonst dicht
Uber dem Stockausschlag, abgeschnit-
ten. Beim Arbeiten mit der Knickschere ist
besondere Sorgfalt geboten, damit ein
Stockaustrieb gewahrleistet bleibt. Je
nach Holzart kénnen Baume bis ca. 20cm
Stammdurchmesser geschnitten werden.
Das Buschwerk wird mit kleinen , Bissen*
geschnitten, um Wurzelabrisse zu redu-
zieren. Aufgesplitterte Schnittstellen wer-
den mit der Motorsadge nachgeschnitten.
Bei gréBeren Baumen kneift die Bagger-
schere lediglich Aste bis circa 20 cm
Durchmesser ab. Bei dieser Arbeitsweise
kénnen pro Stunde ca. 80-100 m Knick
auf den Stock gesetzt werden. Der ver-
bleibende Baumstumpf wird anschlie-
Bend mit der Motorsage abgesagt.
Regional betrachtet soll das Knicken
moglichst abschnittsweise erfolgen, um
keinen groBraumigen ,Kahlschlag” inner-
halb einer Gemarkung zu erzeugen. Eine
vorherige Abstimmung zwischen den
Landbesitzern und der Kommune erweist
sich als sehr hilfreich.

Uberhalter stehen lassen

Einzelne Baume mit einem Stammum-
fang bis 2 Meter (in 1 Meter Hohe), dies
entspricht einem Brusthéhendurchmes-
servon 30 — 60 cm, werden als Uberhélter
bezeichnet und durfen gefallt werden,
wenn in Abstanden von 40 bis 60 m auf
dem Knick weitere Baume stehen und das
Fallen im Rahmen des Auf-den-Stock-
setzens erfolgt. Damit ist verboten, ein-
zelne Baume zwischendurch zu fallen.
Verboten ist zudem das Fallen von Uber-
haltern mit einem Stammumfang von
mehr als 2 Metern. Auch Uberhalter, die
aufgrund der alten BiotopVO als Ersatz-
Uberhalter stehen gelassen oder ge-
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pflanzt wurden, durfen nicht gefallt wer-
den. Gleiches gilt auch fir Baume, die
aufgrund von Baumschutzsatzungen im
Innenbereich oder laut B-Plan zu erhalten
sind oder die landschaftsbestimmend
oder ortsbildpragend sind.

Fazit

Die neuen Knickschutzbestimmungen
gehen sehr ins Detail. Es wird daher auf
die Biotopverordnung vom 11.6.2013 und
die darauf folgenden Durchfihrungsbe-
stimmungen zum Knickschutz verwiesen.
Weitere Informationen, wie beispielsweise
die 50 Fragen und Antworten zur Umset-
zung der neuen Knickschutzregelungen,
kénnen beim Ministerium fur Energiewen-
de, Landwirtschaft, Umwelt und I&ndliche
Raume (MELUR) abgerufen werden. Sie
stehen auch im Internet unter http://www.
schleswig-holstein.de/UmweltLandwirt
schaft/DE/Startseite/LatenteThemen/
Knickschutz.html

Auf Grundlage dieser Vorgaben zur fach-
gerechten Knickpflege sollte es mdéglich
sein, den 6kologischen Wert der Knicks
nachhaltig zu sichern und gleichzeitig ein
harmonisches Landschaftsbild zu erhal-
ten, das fur Schleswig-Holstein pragend
istund Touristen anlockt.

Fortbildungsveranstaltung zur
Knickpflege am 26.02.2015 geplant
Der SHGT plant zusammen mit dem Lan-

Zum Beschneiden der Knicks sollten mdglichst Heckenscheren und Kreissagen
eingesetzt werden

desverband der Lohnunternehmer eine
Fortbildungsveranstaltung zur Knickpfle-
ge am 26.02.2015 im Raum Rendsburg.
Die Veranstaltung richtet sich in erster
Linie an Leiter und Mitarbeiter von kom-
munalen Bauhotfen sowie Interessierte
aus Kommunalverwaltungen. Neben

einer theoretischen Einfuhrung in das
Thema Knickpflege werden verschiedene
KnickpflegemaBnahmen mit unterschied-
lichen Geratetypen praktisch vorgefuhrt.
Néahere Informationen mit der Moglichkeit
zur Anmeldung werden in der Infothek
sowie Uber ein Info-intern verdffentlicht.

I ReChtSpreCh u nngeriChte (Quelle: DSGB aktuell)

1. EuGH zur Unterscheidung

zwischen vergaberechtsfreiem
Mietvertrag und 6&ffentlichem
Bauauftrag

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat
mit Urteil vom 10.07.2014 (Rs. C-213/13)
zur Unterscheidung zwischen einem ver-
gaberechtsfreien Mietvertrag und einem
offentliche Bauauftrag Stellung genom-
men. Dem Urteil zufolge unterliegt ein
Mietvertrag Uber ein noch zu errichtendes
Gebaude nur dann nicht dem Vergabe-
recht, wenn der Offentliche Auftraggeber
auf die Ausfihrung der Bauleistung kei-
nen entscheidenden Einfluss auslben
kann. Insoweit kommt es auf die inhalt-
liche Schwerpunktsetzung an.

Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte
sich der EuGH mit der Anmietung eines
noch zu errichtenden Geb&udes zu be-
fassen. Im konkreten Fall hatte die Stadt
Bari (Italien) eine ,Marktuntersuchung* fur
die Errichtung eines neuen Gerichtskom-
plexes EU-weit ausgeschrieben. Ein An-
hang definierte dabei den ,Rahmen der
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strukturellen, funktionalen und organi-
satorischen Anforderungen®. Mit diesem
Rahmen bestimmte die Stadt die techni-
schen Merkmale des zu errichtenden Ge-
baudes (unter anderem Anzahl der Buros,
Sitzungsséle, Flachen, Parkplatze). Die
Stadt behielt sich auBerdem ein Prifungs-
rechtvor Abnahme vor.

Der EuGH hat festgestellt, dass bei einem
Vertrag, der zugleich Elemente eines 6f-
fentlichen Bauauftrags und eines Auftrags
anderer Art aufweist, auf den Hauptge-
genstand des Vertrags abzustellen ist. Da
das Gebaude bei Vertragsschluss noch
nicht errichtet war, sei die Errichtung
zwangslaufig Voraussetzung fur die spa-
tere Vermietung und damit Hauptgegen-
stand des Vertrags. Unter Berufung auf
die Rechtsprechung in Sachen ,Helmut
Muller* hat der EuGH zudem unterstri-
chen, dass die Stadt sich mit dem An-
forderungsrahmen einen entscheidenden
Einfluss auf die Planung der Bauleistung
gesichert habe. Zwar enthalte der von den
Bietern abzugebende Entwurf einer Ver-

pflichtungserklarung zur Vermietung auch
charakteristische Merkmale eines Miet-
vertrags. Der Hauptgegenstand liege je-
doch in der Erbringung der Bauleistung
zugunsten des offentlichen Auftragge-
bers. Die Hohe der Vergutung und die Art
und Weise ihrer Zahlung spielten indes fur
die Qualifikation des Vertrags als offent-
licher Auftrag im Sinne des Vergaberechts
keine Rolle.

Anmerkung:

Dem Urteil des EuGH ist zu entnehmen,
dass ein Mietvertrag Uber ein noch zu
errichtendes Gebaude, das spater vom
offentlichen Auftraggeber genutzt werden
soll, nur dann nicht dem Vergaberecht un-
terliegt, wenn der Auftraggeber auf die
Ausfihrung der Bauleistung keinen ent-
scheidenden Einfluss ausuben kann.
Stellt der Auftraggeber hingegen prazise
Anforderungen an die Gestaltung des Ge-
baudes auf und lasst sich ein Prifungs-
recht einrdumen, bestehen am Vorliegen
eines offentlichen Bauauftrags keine
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Zweifel. Anders kann es allenfalls sein,
wenn der 6ffentliche Auftraggeber ledig-
lich einen ,groben Rahmen® vorgibt oder
ein Nutzungskonzept beschreibt, dem
Unternehmer bei der konkreten Umset-
zung / Ausgestaltung des Gebaudes
jedoch weitgehend freie Hand lasst. Inso-
weit ist grundsatzlich eine Einzelfallent-
scheidung vorzunehmen.

Mithin kdnnen sich offentliche Auftrag-
geber nicht dadurch dem Vergaberecht
entziehen, dass sie einen Vertrag mit
einem ausschreibungspflichtigen Inhalt
als ,Mietvertrag“ bezeichnen (vgl. auch
EuGH vom 29.10.2009 - (C-536/07
,KoéInMesse*). Von einem vergaberechts-
relevanten 6ffentlichen Bauauftrag ist in
aller Regel auszugehen, wenn die von
einem ,Mieter® zu erbringende Bauleis-
tung dem o&ffentlichen Auftraggeber un-
mittelbar wirtschatftlich zugutekommt (vgl.
EuGH vom 25.03.2010 — C-451/08 ,Hel-
mut Maller®).

2. Europaischer Gerichtshof:
Sozialleistungen fiir EU-Auslander
kénnen verweigert werden
Deutschland muss Burgern aus anderen
EU-Staaten keine Sozialleistungen zah-
len, wenn diese mit dem Ziel nach
Deutschland einreisen, eine Beschafti-
gung zu suchen oder Sozialhilfe zu bezie-
hen. Der Européische Gerichtshof (C-
333/13) hat in seinem Urteil vom
11.11.2014 klargestellt, dass ein Mitglied-
staat das Recht haben muss, nicht er-
werbstatigen Unionsburgern, die vonihrer
Freizlgigkeit allein mit dem Ziel Gebrauch
machen, in den Genuss der Sozialhilfe zu
kommen, diese Sozialleistungen zu ver-
sagen. Deutschland kann damit den
Leistungsbezug von SGB II- und SGB XII-
Leistungen ausschlieBen, wenn EU-Bur-
ger ausschlieBlich nach Deutschland
kommen, um Sozialhilfe zu beziehen oder
einen Job zu suchen, ohne Uber aus-
reichende Finanzmittel zu verflgen.
Durch die Regelung soll Missbrauch und
»eine gewisse Form von Sozialtourismus*
verhindert werden. Der Europaische Ge-
richtshof bestatigt mit seiner Entschei-
dung die Rechtsauffassung des DStGB.
Deutschland ist aufgrund seiner hohen
Sozialleistungen ein attraktives Zuwande-
rungsland. Es muss sichergestellt wer-
den, dass nur wirklich Berechtigte Leis-
tungen erhalten.

In dem konkreten Fall begehren eine
Rumanin und ihr in Deutschland gebore-
ner Sohn Grundsicherungsleistungen
nach dem SGB Il. Sie leben seit mehreren
Jahren in der Wohnung einer Schwester
der Klagerin und werden von dieser ver-
sorgt. Die Frau war weder in ihrem Hei-
matland noch in Deutschland jemals
berufstatig und besitzt keine Ausbildung.
Sie war offensichtlich auch nicht nach
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Deutschland eingereist, um Arbeit zu
suchen und bemuht sich auch nicht da-
rum, eine Beschaftigung in Deutschland
zu finden. Das Jobcenter weigerte sich
unter Berufung auf § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB I, der Klagerin SGB II-Leistungen zu
gewahren. Nach dieser Regelung sind
Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich
allein aus dem Zwecke der Arbeitssuche
ergibt, sowie ihre Familienangehorigen
von SGB Il-Leistungen ausgeschlossen.
Der § 23 Abs. 3 SGB XlI schlieBt Auslander
von Sozialhilfeleistungen aus, wenn sie
allein mit dem Ziel nach Deutschland ge-
kommen sind, Sozialhilfe zu erhalten oder
eine Beschaftigung zu suchen. Hiergegen
war die Klagerin gerichtlich vorgegangen.
Das Sozialgericht Leipzig hat den EuGH
im Vorabentscheidungsverfahren angeru-
fen und um Klarung der Frage gebeten,
ob das EU-Recht der deutschen Rechts-
lage entgegenstehe.

In Beantwortung der Fragen des Sozial-
gerichts Leipzig hat der Européische
Gerichtshof (C-333/13) in seinem Urteil
vom 11.11.2014 entschieden, dass
Staatsangehorige anderer Mitglied-
staaten eine Gleichbehandlung mit den
Staatsangehorigen des Aufnahmemit-
gliedstaats hinsichtlich des Zugangs zu
bestimmten Sozialleistungen (wie den
deutschen Leistungen der Grundsiche-
rung) nur verlangen kénnen, wenn ihr Auf-
enthalt die Voraussetzungen der ,,Unions-
burgerrichtlinie” erfallt. Damit soll verhin-
dert werden, dass nicht erwerbstatige
Unionsburger das System der sozialen
Sicherheit des Aufnahmemitgliedstaats
zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts in
Anspruch nehmen. Ein Mitgliedstaat
muss daher die Moglichkeit haben, nicht
erwerbstatigen Unionsburgern, die von
ihrer Freiztgigkeit allein mit dem Ziel Ge-
brauch machen, in den Genuss der So-
zialhilfe eines Mitgliedstaats zu kommen,
obwohl sie nicht Uber ausreichende Exis-
tenzmittel fUr die Beanspruchung eines
Aufenthaltsrechts verfligen, Sozialleistun-
gen zu versagen,; insoweit ist jeder Ein-
zelfall zu prufen, ohne die beantragten
Sozialleistungen zu bericksichtigen.
Unter diesen Umstanden entscheidet der
Gerichtshof, dass die Unionsburgerricht-
linie und die Verordnung zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit
einer nationalen Regelung nicht entge-
genstehen, die Staatsangehdrige anderer
Mitgliedstaaten vom Bezug bestimmter
.besonderer beitragsunabhangiger Geld-
leistungen” ausschlieBt, wahrend Staats-
angehdrige des Aufnahmemitgliedstaats,
die sich in der gleichen Situation befinden,
diese Leistungen erhalten, sofern den be-
treffenden Staatsangehdrigen anderer
Mitgliedstaaten im Aufnahmemitglied-
staat kein Aufenthaltsrecht nach der
Richtlinie zusteht. SchlieBlich weist der
Gerichtshof darauf hin, dass die Verord-
nung zur Koordinierung der Systeme der

sozialen Sicherheit nicht die Vorausset-
zungen fur die Gewahrung besonderer
beitragsunabhangiger Geldleistungen
regelt. Da hierfir der nationale Gesetz-
geber zustandig ist, hat er auch den Um-
fang der mit derartigen Leistungen
sichergestellten sozialen Absicherung zu
definieren. Die Mitgliedstaaten fUhren
somit nicht das Recht der Union durch,
wenn sie die Voraussetzungen und den
Umfang der Gewahrung besonderer bei-
tragsunabhéangiger Geldleistungen fest-
legen, so dass die Charta der Grund-
rechte der Européaischen Union nicht
anwendbar ist. In Bezug auf die Klagerin
und ihren Sohn fuhrt der Gerichtshof aus,
dass sie nicht Uber ausreichende Exis-
tenzmittel verfigen und daher kein Recht
auf Aufenthalt in Deutschland nach der
Unionsburgerrichtlinie geltend machen
kdnnen. Folglich kdnnen sie sich nicht auf
das in der Richtlinie und der Verordnung
zur Koordinierung der Systeme der sozi-
alen Sicherheit verankerte Diskriminie-
rungsverbot berufen.

Ungeachtet dessen plant die Bundesre-
gierung eine Einreisesperre bei Sozial-
missbrauch. EU-BUrgern soll danach
kinftig bei Missbrauch von Sozialleis-
tungen die Wiedereinreise in die Bundes-
republik verboten werden. Derzeit kdnnen
EU-Burger trotz aberkannten Aufenthalts-
rechten jederzeit wieder in die Bundes-
republik zurlckkehren. Geplant ist
nunmehr, diese Personen von Amts-
wegen mit einer Wiedereinreisesperre zu
belegen. Dartber hinaus soll Kindergeld
nur noch dann ausgezahlt werden, wenn
der Antragsteller eine Steueriden-
tifikationsnummer vorlegen kann.

Urteil zu Voraussetzungen fiir Anfor-
derungsprofil im 6ffentlichen Dienst
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit
Urteil vom 06.05.2014 Uber das Begehren
eines Stellenbewerbers im offentlichen
Dienst entschieden, trotz mangelnder
Erflllung des ausgeschriebenen Anforde-
rungsprofils in das Auswahlverfahren ein-
bezogen zu werden. Es gab dem Stellen-
bewerber recht und sah beim Arbeitgeber
eine Darlegungslast, dass die Festlegung
des Anforderungsprofils den Anforderun-
gen der zu besetzenden Stelle entspricht,
wobei ein Verweis auf die in der Ausschrei-
bung genannte Entgeltgruppe nicht ge-
niige. Offentliche Arbeitgeber werden nun
starker darauf achten mussen, die beim
zu besetzenden Arbeitsplatz zur Aufga-
benwahrnehmung im Einzelnen erwarte-
ten Anforderungen personlicher und fach-
licher Art zum Gegenstand eines An-
forderungsprofils / einer Ausschreibung
zumachen.

Dem BAG-Urteil vom 06.05.2014 (BAG 9
AZR 724/12) lag folgender Sachverhalt
zugrunde:
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Der Klager war Diplom-Ingenieur der
Fachrichtung Architektur und in der Ent-
geltgruppe E 12 (TVOD/VKA) im Bereich
Gebaudewirtschaft der Beklagten be-
schaftigt. Diese beabsichtigte die Beset-
zung der Stelle eines Ingenieurs bzw.
einer Ingenieurin im gleichen Arbeitsbe-
reich in der Abteilung Objektmanagement
und der Aufgabe, die Stellvertretung der
Sachgebietsleitung zu Ubernehmen. Die
Stelle sollte nach der EG 13 bzw. der
Besoldungsgruppe A 13, hdherer Dienst,
eingruppiert werden. In der Ausschrei-
bung wurde unter anderem ein abge-
schlossenes Studium einer Universitat
bzw. Technischen Hochschule in der
Fachrichtung Architektur oder Bauingen-
ieurwesen verlangt. Der frihere Stellenin-
haber besaB lediglich einen Fachhoch-
schulabschluss. Die Beklagte lehnte die
Einbeziehung des Klagers in das Aus-
wahlverfahren mangels Erfullung des
Anforderungsprofils ab und wurde darin
sowohl vom Arbeitsgericht wie auch vom
Landesarbeitsgericht bestatigt. Die Revi-
sion des Klagers hatte Erfolg.

Ausgehend von der bisherigen Rechtspre-
chung geht das BAG davon aus, ein Ar-
beitgeber im 6ffentlichen Dienst dirfe fur
die Besetzung einer Stelle ein arbeitsplatz-
spezifisches Anforderungsprofil aufstellen
und auf diese Weise die Mdglichkeiten
eines Zugangs zum entsprechenden
offentlichen Amt einschréanken. Dement-
sprechend darf der Arbeitgeber solche Be-
werber vom Zugang und damit vom wei-
teren Auswahlverfahren ausschlieBen, die
das Anforderungsprofil — in seinen zwin-
genden Merkmalen —nicht erfullen.

Das jeweilige Anforderungsprofil unter-
liegt allerdings nach Auffassung des BAG
ungeachtet des Beurteilungsspielraums
einer gerichtlichen Kontrolle mit der Kon-
sequenz, dass ein fehlerhaftes Anforde-
rungsprofil zur Fehlerhaftigkeit der darauf
gestltzten Auswahlentscheidung fuhrt.
Inhaltlich verlangt das BAG, das Anforde-
rungsprofil misse bezogen auf die Anfor-
derungen der zu besetzenden Stelle
sachlich nachvollziehbar sein. Es durften
keine sachfremden Erwagungen ange-
stellt worden sein.

Nimmt der Arbeitgeber zur Rechtfertigung
des Anforderungsprofils lediglich Bezug
auf die beabsichtigte Eingruppierung und
dort vorgesehenen Bildungsvorausset-
zungen, genlgt das fur eine nachvollzieh-
bare Begriindung eines entsprechenden
Merkmals nicht. Fir den konkreten Fall
verneint das BAG die Notwendigkeit einer
wissenschaftlichen Hochschulausbildung
fur die Wahrmehmung der ausgeschrie-
benen Stelle. Der Verweis auf die Eingrup-
pierungsvoraussetzungen sei schon des-
halb fehlerhaft, weil die Eingruppierung
der Stellenbesetzung im Hinblick auf die
auf der Stelle wahrzunehmenden Tatigkei-
ten nachfolge.

Den Wunsch des Arbeitgebers, durch das
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formale Kriterium eines wissenschaftlichen
Studiums als Zugangsvoraussetzung das
Auswahlverfahren zu vereinfachen, halt
das BAG fur unbeachtlich, weil diesem As-
pekt jeder Bezug zu den tatsachlichen An-
forderungen der zu besetzenden Stelle
fehle, und die Vereinfachung des Auswahl-
verfahrens kein Selbstzweck sei, sondern
sich ebenfalls an Art. 33 Abs. 2 GG messen
lassen musse. Art. 33 Abs. 2 GG gewahre
dem Arbeitgeber nicht das Recht, ohne
nachvollziehbare Grinde eine Stelle mit
Uberqualifizierten Bewerbern bzw. Bewer-
berinnen zu besetzen.

Der Hinweis des Arbeitgebers auf die
Maoglichkeit eines flexibleren Personalein-
satzes von Mitarbeiter/innen mit wissen-
schaftlichem Hochschulabschluss sei
vorliegend schon deshalb unbeachtlich,
weil schon nicht dargelegt sei, dass eine
solche Flexibilitat fir die ausgeschriebene
Stelle tatsachlich maglich sei, wie sie aus-
sehen solle, und warum die angestrebte
Flexibilitat konkret eine wissenschaftliche
Hochschulausbildung erfordere. Im Ubri-
gen lasst das BAG offen, ob die Mdglich-
keit eines flexibleren Personaleinsatzes
aufgrund einer wissenschaftlichen Hoch-
schulausbildung ein entsprechendes
Merkmal im Anforderungsprofil sachlich
rechtfertigen kdnne.

4. OLG Schleswig zur Fristwahrung
bei vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahren

Die Anforderung zusatzlicher Rettungs-
dienstleistungen durch den Kreis Schles-
wig-Flensburg vom Deutschen Roten
Kreuz (DRK) im Jahr 2012 ist durch einen
Mitbewerber, ein privates Rettungsdienst-
leistungsunternehmen, im Jahr 2014 ver-
spatet angegriffen worden. Ein eventuel-
ler VerstoB gegen Vergaberecht kann
deswegen vor Gericht nicht mehr Uber-
pruft werden. Dies hat der Vergabesenat
des Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgerichts entschieden (Beschluss vom
04.11.2014,Az.: 1 Verg 1/14).

Nach einem von dem Kreis eingeholten
Gutachten aus dem Sommer 2012 be-
stand ein Mehrbedarf an Rettungsmittel-
wochenstunden ausgehend von der For-
derung, dass jeder an einer 6ffentlichen
StraBe gelegene Ort im Rettungsdienst-
bereich innerhalb von zwolf Minuten nach
Notrufeingang erreicht werden soll. Der
DRK Kreisverband, seit 1978 mit der
Durchfuhrung von Rettungsdienstleistun-
gen im Kreisgebiet Schleswig-Flensburg
beauftragt, erhdhte nach einem Schrei-
ben des Kreises vom 02.11.2012 den
Umfang der Rettungsmittelwochenstun-
den um 194 Stunden. Weil ein privates
Rettungsdienstunternehmen bereits mit
zwei Schreiben aus dem Jahr2010anden
Kreis Schleswig-Flensburg sein Interesse
an der Erbringung von Rettungsmittel-

dienstleistungen im Kreisgebiet zum Aus-
druck gebracht hatte, machte es mit
Nachprifungsantrag vom Marz 2014 gel-
tend, dass die «Aufstockung» zusatzlicher
Rettungsmittelwochenstunden zuguns-
ten des DRK eine rechtswidrige «de-facto-
Vergabe» sei, die den Vorgaben des Ver-
gaberechts widerspreche.

Mit Beschluss vom 12.03.2014 stellte der
Kreistag fest, dass die notwendige Ergan-
zung der Rettungsmittelvorhaltung im
Rahmen des bestehenden Vertrages mit
dem DRK auszuflhren sei. Die Vergabe-
kammer Schleswig-Holstein hat den An-
trag des privaten Rettungsdienstunter-
nehmens, namlich festzustellen, dass es
durch die tatsachliche Beauftragung des
DRK mit zusatzlichen Rettungsmittel-
wochenstunden durch den Kreis ohne ein
gemeinschaftsrechtkonformes Auswahl-
verfahren in seinen Rechten verletzt
wurde und dass diese de-facto-Vergabe
unwirksam sei, mit Beschluss vom
05.05.2014 abgewiesen. Auch die Be-
schwerde gegen diesen Beschluss blieb
erfolglos.

Der von dem privaten Rettungsdienstun-
ternehmen gestellte vergaberechtliche
Nachprifungsantrag wegen der Erho-
hung der Rettungsmittelwochenstunden
sei verspatet gestellt worden, entschied
das OLG. Denn ein Nachprifungsantrag,
mit dem die vergaberechtliche Unwirk-
samkeit festgestellt werden soll, misse
jedenfalls innerhalb von sechs Monaten
gemaB § 101b Abs. 2 GWB gestellt sein.
Die Beschwerdefuhrerin habe ihren An-
trag aber erstim Méarz 2014 —und damit zu
spat—gestellt, so der Vergabesenat.

Das Gericht stellte klar, dass mit der
Sechs-Monats-Frist der deutsche Gesetz-
geber nur eine Vorgabe der EU-Richtlinie
2007/66/EG korrekt umgesetzt habe. Fir
den Fristablauf komme es nicht darauf an,
ob die Beschwerdeflhrerin von dem
etwaigen VergaberechtsverstoB zuvor
Kenntnis gehabt habe. Der Gesetzgeber
habe sich mit dieser Frist deshalb zu-
lassig und europarechtskonform dafur
entschieden, dass sechs Monate nach
der de-facto-Vergabe Rechtssicherheit
eintreten soll und dies vergaberechtlich
nicht mehr von anderen Anbietern erfolg-
reich angegriffen werden kénne.

Auch war der Kreistagsbeschluss vom
Marz 2014 keine Grundlage fur die bereits
zuvor Ende 2012 erfolgte Aufstockung um
194 Rettungsmittelwochenstunden. Die
Beschwerdefuhrerin kénne auch nicht er-
folgreich an den zwischen dem Kreis und
dem DRK 1978 geschlossenen, spater
mehrfach erganzten Vertrag und der darin
im Hinblick auf die zu erbringenden Ret-
tungsdienstleistungen vorgesehenen An-
passungsklausel anknupfen. Ein Fall be-
wusster Gesetzesumgehung des Kreises
zur Verhinderung der Wahrung der Frist
aus § 101b Abs. 2 GWB durch die Be-
schwerdefuhrerin liege auch nicht vor, so
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das OLG. Auch die von der Beschwer-
defUhrerin gertgten VerstdBe gegen EU-
Beihilfenrecht, Kartellrecht, Wettbewerbs-
recht und die Grundrechte aus Art. 3 und
12 GG hat der Senat nicht feststellen kon-
nen.

5. VG KolIn: Unterkunft fir Flichtlinge
im Gewerbegebiet unzuléssig —
BauGB-Novelle andert Rechtszustand
Das Verwaltungsgericht KoIn hat mit zwei
Beschlissen vom 13. November 2014
den Antragen von Gewerbetreibenden in
einem Gewerbegebiet in Kéln gegen eine
Baugenehmigung fur das Aufstellen von
Wohncontainern fur Flichtlinge stattge-
geben (Az.: 2 L 2039/14; 2 L 2050/14,
nicht rechtskraftig). Der Bebauungsplan
erlaube die Unterklnfte im Gewerbege-
biet nicht, so das Gericht.

Die Stadt Kéln beabsichtigt in einem Ge-
werbegebiet in KoIn-Lovenich befristet fur
zwei Jahre Wohncontainer zur Unterbrin-
gung von rund 120 Fluchtlingen und Asyl-
suchenden aufzustellen. Mit einem vorlau-
figen Rechtsschutzantrag wandten sich
die Antragsteller hiergegen, weil Wohnun-
terkiinfte dem Gebietscharakter eines
Gewerbegebietes nicht entsprachen.
Dem folgte das VG im Ergebnis. Zwar
leide der Bebauungsplan, der das Gewer-
begebiet festsetze, derzeit an einem Ver-
kindungsmangel und sei daher unwirk-
sam. Dieser formelle Fehler lasse sich
jedoch ohne weiteres korrigieren. Nach
der alsbald zu erwartenden Heilung des
Bebauungsplanes sei die genehmigte
Unterkunft im Gewerbegebiet nicht zu-
lassig. Auch kénne die Unterkunft nicht
durch eine Befreiung von den Festset-
zungen des Bebauungsplans zugelassen
werden. Einer Befreiung steht nach Auf-
fassung des VG Koln der generelle
Charakter eines Gewerbegebietes, dass
nicht dem Wohnen diene, und damit ein

Grundzug der Planung entgegen. Zur Er-
richtung der vorgesehenen Wohncontai-
ner beduirfe es vielmehr der Anderung des
Bebauungsplanes, die nur vom Rat der
Stadt KoIn beschlossen werden kénne.

Anmerkung des DStGB:
Fluchtlingsunterkinfte in Gewerbegebie-
ten kinftig als Befreiung zulassig

Die Zulassigkeit von Unterklnften fur
Fluchtlinge und Asylbewerber richtet sich
regelmaBig nach den Vorgaben des je-
weiligen Bebauungsplans und der Art der
Nutzung (§ 30 BauGB i. V. m. § 1 Abs. 2
BauNVO). Insofern ist zwischen der Un-
terbringung von Flichtlingen in Anlagen
fUr soziale Zwecke und in Wohnungen zu
unterscheiden:

Flichtlingsunterkiinfte sind oft Gemein-
schaftsunterkinfte und kénnen damit unter
die Anlagen flr soziale Zwecke im Sinne
der BauNVO fallen. Diese Anlagen sind
baurechtlich in allgemeinen und beson-
deren Wohngebieten sowie in Dorf-, Misch-
und Kerngebieten allgemein zuléssig.
Ausnahmsweise sind Anlagen fur soziale
Zwecke auch in reinen Wohngebieten
sowie in Gewerbe- und Industriegebieten
zulassig. Eine Ausnahme dirfte bei der
Unterbringung von Flichtlingen wegen des
offentlichen Zwecks und der nichtvorhan-
denen Stérung insbesondere in Gewerbe-
gebieten zwar in der Regel gegeben sein.
Problematisch ist aber die ungeschriebe-
ne Voraussetzung, wonach eine derartige
Unterkunft eine Funktion im Zusammen-
hang mit der Hauptnutzungsart, also dem
Gewerbegebiet, erflllen muss. Dies war
zuletzt neben der Entscheidung des VG
KoéIn auch in anderen Entscheidungen auf-
grund des reinen Wohn- und Unterbrin-
gungscharakters von Fluchtlingsunter-
kiinften von der Rechtsprechung verneint
worden. Beispielhaft wird auf die Entschei-
dung des VGH Baden-Wurttemberg vom
09.04.2014 verwiesen. In diesem Fall
mussten die Bewohner von einem fur die

neue Nutzung angepassten und relativ
komfortablen Lehrlingswohnheim, das sich
in einem Gewerbegebiet befand, auszie-
hen, um in Container auf einem Parkplatz in
einem ,baurechtlich passenden Gebiet*
(Mischgebiet) umzusiedeln.

Nach § 246 Abs. 10 BauGB des aktuell
beschlossenen und in Kirze in Kraft treten-
den Gesetzes Uber MaBnahmen im Bau-
planungsrecht zur Erleichterung der Unter-
bringung von Flichtlingen ,kann bis zum
31.12.2019 in Gewerbegebieten (§ 8
BauNVO, auchi. V. m. § 34 Abs. 2 BauGB)
fur Aufnahmeeinrichtungen, Gemein-
schaftsunterkinfte oder sonstige Unter-
kunfte fur Flichtlinge oder Asylbegehren-
de von den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans befreit werden, wenn an dem
Standort Anlagen fur soziale Zwecke als
Ausnahme zugelassen werden kénnen
oder allgemein zulassig sind und die Ab-
weichung auch unter Wirdigung nachbar-
licher Interessen mit 6ffentlichen Belangen
vereinbar ist. § 36 gilt entsprechend”.

Die Befreiungsregelung ermoglicht den
Stadten und Gemeinden die Unterbrin-
gung von Flichtlingen in Gewerbegebie-
ten. Voraussetzung ist, dass an dem
Standort Anlagen flr soziale Zwecke als
Ausnahme zugelassen werden kénnen
oder allgemein zulassig sind. Anders als
bei einer Befreiung nach § 31 Abs. 2
BauGB ist nach der Neuregelung eine Be-
freiung auch maoglich, wenn die Grund-
zUge der Planung durch das Vorhaben
berdhrt werden. Zudem muss die Frage,
ob UnterkUnfte fr Flichtlinge und Asylbe-
gehrende als Anlagen fUr soziale Zwecke
eingestuft werden, nicht mehr entschie-
den werden. Durch die weiter bestehen-
de Voraussetzung der Vereinbarkeit der
Befreiung mit offentlichen Belangen wird
gewahrleistet, dass Fluchtlingsunterkunf-
te nur in Gewerbegebieten auf Standorten
zugelassen werden kénnen, an denen
Konflikte speziell mit L&rm — oder Ge-
ruchsimmissionen nicht zu erwarten sind.

| Aus der Rechtsprechung

§9b Abs. 1 Satz2 StromStG

Keine Steuerentlastung fir mit der
StraBenbeleuchtung beauftragte Un-
ternehmen - Nutzer i.S. des § 9b Abs. 1
Satz 2 StromStG

Leitsatze

1. Das im Rahmen eines StraBenbe-
leuchtungsvertrags mit der Erzeugung
von Licht und der Beleuchtung von
StraBen und anderen Flachen eines
Stadtgebiets beauftragte Unternehmen
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ist nicht Nutzer des Lichts i.S. des § 9b
Abs. 1 Satz 2 StromStG, so dass ihm
hinsichtlich des zur Lichterzeugung
verwendeten Stroms keine Steuerent-
lastung gewahrt werden kann.

2. Der von § 9b Abs. 1 Satz 2 StromStG
angesprochene Nutzer des Lichts ist
derjenige Primarnutzer, auf dessen
Veranlassung und nach dessen nahe-
ren Vorgaben z.B. StraBen und andere
Flachen beleuchtet werden. Dies gilt
ungeachtet einer bestehenden Ver-

kehrssicherungspflicht und des recht-
lichen Bestands eines Beleuchtungs-
vertrags.

3. Die der StraBenbeleuchtung in un-
bestimmter Anzahl ausgesetzten An-
lieger und StraBenbenutzer sind le-
diglich nachrangige Nutzer des Lichts,
die nicht als Nutzer i.S. des § 9b Abs. 1
Satz 2 StromStG angesehen werden
kénnen.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 24.9.2014,
VIIR39/13
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Zum Tatbestand:

|. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Kla-
gerin) ist ein Versorgungsunternehmen
und ein Unternehmen des Produzieren-
den Gewerbes, das durch Ausgliederung
aus der Stadtwerke X GmbH (GmbH) ent-
standen ist. Seit 2001 ist sie mit der Durch-
fihrung der Beleuchtung der 6ffentlichen
Verkehrsflachen in X beauftragt. Durch
einen Kaufvertrag hatte die Stadt X der
GmbH das Eigentum an den StraBenbe-
leuchtungsanlagen Ubertragen, die aus
den StraBenbeleuchtungsmasten bzw.
Abspannvorrichtungen, Leuchten, Leucht-
mitteln, Elektrizitdtsversorgungsanlagen,
Schaltschranken, Ubergabestellen, Be-
leuchtungskabeln sowie den Schalt- und
Steuergeréten bestehen. Zeitgleich mit
diesem Vertrag schlossen die Stadt X und
die GmbH einen StraBenbeleuchtungsver-
trag ab, mit dem die GmbH mit der Durch-
fuhrung der Beleuchtung der &ffentlichen
Verkehrsflachen im Stadtgebiet beauftragt
wurde. Nach der Gesamtrechtsnachfolge
im Zuge der Ausgliederung oblag der Kl&-
gerin als Eigentimerin der StraBenbe-
leuchtungsanlagen der Betrieb, die In-
standhaltung, Planung und Errichtung,
Anderung und Emeuerung dieser Anlagen
im Stadtgebiet X. Fur den Betrieb, die
Instandhaltung und die Erneuerung der
StraBenbeleuchtungsanlagen erhielt die
Klagerin nach dem StraBenbeleuchtungs-
vertrag eine monatliche Pauschale pro
Leuchte. Nach § 10 des Vertrags haftet die
Klagerin fur alle Schaden, die der Stadt
oder Dritten bei der Errichtung, Unterhal-
tung und dem Betrieb der StraBenbe-
leuchtungsanlagen nach MaBgabe des
Vertrags zugefugt wurden. Ferner hat die
Klagerin die Stadt von Anspruchen Diritter,
die darauf beruhen, dass die Klagerin ihre
vertraglichen Pflichten, wie z.B. die Be-
leuchtungsverpflichtung, verletzt, freizu-
stellen.

Dem Antrag der Klagerin auf Entlastung
von der Stromsteuer nach § 9b des
Stromsteuergesetzes (StromStG) fur die
im Zeitraum Januar bis Marz 2011 fur
betriebliche Zwecke verwendete Strom-
menge entsprach der Beklagte und Revi-
sionsbeklagte (das Hauptzollamt --HZA--)
nur teilweise. Im Hinblick auf die seit dem
1. Januar 2011 geadnderte Gesetzeslage
lehnte das HZA die Steuerentlastung far
die zur StraBenbeleuchtung eingesetzten
Strommengen mit der Begrindung ab,
der Endnutzer des Lichts sei kein Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes
oder der Land- und Forstwirtschaft, son-
dern die Stadt X. Einspruch und Klage
hatten keinen Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) bestatigte mit
seinem Urteil die Rechtsauffassung des
HZA. Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollte durch die Gesetzesanderung eine
unerwinschte Auslagerung bestimmter
energieintensiver Tatigkeiten aus nicht
nach § 2 Nr. 3 und 5 StromStG begunstig-
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ten Unternehmen auf eigens gegrindete
und infolge der Auslagerung produzie-
rend tatige Unternehmen verhindert wer-
den. MaBgeblich fur die Begunstigung sei
die tatsachliche Nutzung bestimmter Nutz-
energien von Unternehmen des Produzie-
renden Gewerbes. Im Streitfall werde das
Licht der 6ffentlichen StraBenbeleuchtung
durch die Verkehrsteilnehmer und Anlieger
genutzt. Ob eine weitergehende Nutzung
durch den Trager der jeweiligen StraBen-
baulast gegeben sei, kdnne dahingestellt
bleiben. Die bloBe Ubernahme der Be-
leuchtungsverpflichtung fuhre nicht zu
einer tatsachlichen Nutzung des Lichts.
Soweit § 9b Abs. 1 Satz 2 StromStG die
nachweisliche Nutzung der jeweiligen
Nutzenergie durch ein Unternehmen des
Produzierendes Gewerbes oder der Land-
und Forstwirtschaft verlange, dieser Nach-
weis aber nicht gefUhrt werden konne, sei
dies verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Die Regelung in § 9b StromStG
sei eine Subvention des Produzierenden
Gewerbes, die nicht gegen Art. 3 Abs. 1
des Grundgesetzes (GG) verstoBe. Verfas-
sungsrechtlich sei die Auswahl der be-
gunstigten Unternehmen nicht zu bean-
standen. Dies gelte auch fur die in § 9b
Abs. 1 Satz 2 StromStG getroffene Rege-
lung, mit der die Auslagerung energie-
intensiver Erzeugung von Nutzenergie auf
besondere Unternehmen von der steuerli-
chen Subvention ausgenommen worden
sei. Es bestinden keine Bedenken, eine
Subvention davon abhangig zu machen,
dass der begunstigte Zweck durch ein
Unternehmen des Produzierenden Gewer-
bes nachweisbar sei. Aus der Sonder-
regelung des § 9b Abs. 1 Satz 3 StromStG,
bei der die Gefahr einer Auslagerung der
Nutzenergieerzeugung nicht bestehe,
folge nichts anderes. SchlieBlich sei § 17¢
der Stromsteuer-Durchfiihrungsverord-
nung (StromStV), der erst zum 30. Sep-
tember 2011 in Kraft getreten sei, nicht auf
den Streitfallanwendbar.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin eine
unzutreffende Auslegung des § 9b Abs. 1
Satz 2 StromStG durch das FG geltend.
Dem Wortlaut der Vorschrift lasse sich
nicht entnehmen, dass nur derjenige Nut-
zer sei, der die Nutzenergie "physisch"
oder tatsachlich nutze. Unter den Begriff
der Nutzung kénne jegliche Art der
Nutzung fallen. Grundséatzlich kénne auch
auf einen Betreiber einer Anlage als
Nutzer der Energie abgestellt werden, wie
dies in der Praxis der Finanzverwaltung
bei Schwimmbadbetreibern der Fall sei.
Das alleinige Abstellen auf den physi-
schen Nutzer flhre zu unlésbaren Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen der
betrieblichen Nutzung eines Unterneh-
mens und der privaten Nutzung der Kun-
den und Mitarbeiter. FUr den Fall, dass
sich der tatsachliche Nutzer nicht ermit-
teln lasse, musse auf den wirtschaftlichen
Nutzer abgestellt werden. Eine fehlende

Nachweisbarkeit solle grundsétzlich nicht
zu Lasten des Erzeugers von Nutzenergie
gehen, wie die Regelung fur Druckluft
belege. Die unterschiedliche Behandlung
von Strom zur Erzeugung von Druckluft
und von Strom zur Erzeugung von Licht,
das zur o6ffentlichen StraBenbeleuchtung
eingesetzt werde, sowie die unterschied-
liche Behandlung von Unternehmen,
denen der geforderte Nachweis der Nutz-
energieverwendung gelinge, und sol-
chen, denen ein Nachweis zu fihren un-
moglich sei, verstoBe gegen den Gleich-
heitssatz. In Bezug auf Licht sei von einer
planwidrigen Regelungslicke auszu-
gehen, so dass auf den Streitfall § 9b Abs.
1 Satz 3 StromStG analog angewandt
werden musse.

Das HZA schlieBt sich im Wesentlichen
der Rechtsauffassung des FG an. § 9b
Abs. 1 StromStG koénne nicht entnommen
werden, dass sich das die Nutzenergie
erzeugende Unternehmen in Zweifelsfal-
len selbst als Nutzer der Energie ansehen
durfe. Die Sonderregelung fur die Druck-
lufterzeugung, die den erschwerten
Nachweismoglichkeiten Rechnung trage,
kénne nicht auf die Lichterzeugung Uber-
tragenwerden.

Aus den Grinden:

Il. Die Revision der Klagerin ist unbe-
grindet und daher zurlickzuweisen (§ 126
Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO-
-). Das Urteil entspricht dem Bundesrecht
(§ 118 Abs. 1 FGO). Das FG hat zu Recht
entschieden, dass der Klagerin kein Ent-
lastungsanspruch nach § 9b Abs. 1
StromStG fur die Entnahme von Strom zur
Erzeugung von Licht zusteht, weil das von
ihr zur Erfillung des StraBenbeleuch-
tungsvertrags erzeugte und zur StraBen-
beleuchtung verwendete Licht nicht durch
ein Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes oder ein Unternehmen der
Land- und Forstwirtschaft genutzt worden
ist.

1. Nach § 9b Abs. 1 Satz 1 StromStG wird
einem Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes auf Antrag eine Steuerentlas-
tung fur nachweislich nach § 3 StromStG
versteuerten Strom gewahrt, wenn dieser
Strom fur betriebliche Zwecke entnom-
men worden und nicht nach § 9 Abs. 1
StromStG von der Steuer befreit ist. Fur
die Entnahme von Strom zur Erzeugung
von Licht, Warme, Kalte, Druckluft und
mechanische Energie wird die Entlastung
jedoch nur unter der Voraussetzung ge-
wahrt, dass diese Erzeugnisse nachweis-
lich durch ein Unternehmen des Produzie-
renden Gewerbes oder ein Unternehmen
der Land- und Forstwirtschaft genutzt
worden sind (§ 9b Abs. 1 Satz 2
StromStG). Auf dieses Erfordernis kann
nach § 9b Abs. 1 Satz 3 StromStG nur bei
der Verwendung von Strom zur Erzeu-
gung von Druckluft verzichtet werden,
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sofern diese in Druckflaschen oder an-
deren Behéltern abgegeben wird.

2. Entgegen der Ansicht der Klagerin kann
sie nicht selbst als Nutzer des Lichts i.S.
des § 9b Abs. 1 Satz 2 StromStG ange-
sehen werden. Denn das von ihr erzeugte
Licht hat sie nicht fur die Beleuchtung
eigener Raumlichkeiten oder Anlagen ein-
gesetzt, sondern es in ErfUllung des
StraBenbeleuchtungsvertrags der Stadt X
zur Verflgung gestellt, wobei es keiner
weiteren Ausfihrungen bedarf, dass die
Stadt X nicht als Unternehmen des Pro-
duzierenden Gewerbes oder der Land-
und Forstwirtschaft angesehen werden
kann. Nach den Feststellungen des FG,
gegen die keine Verfahrensrigen erho-
ben worden sind und an die der erken-
nende Senat nach § 118 Abs. 2 FGO
gebunden ist, verwendet die Klagerin den
Strom, fUr den sie eine Entlastung von der
Stromsteuer begehrt, fur die oOffentliche
StraBenbeleuchtung, zu der sie nach dem
mit der Stadt X bestehenden StraBenbe-
leuchtungsvertrag verpflichtet ist. Durch
den Betrieb der in ihrem Eigentum
stehenden StraBenleuchten werden be-
stimmte Flachen, namlich das stadtische
StraBennetz, das nicht in ihrem Eigentum
steht, beleuchtet. Daher werden die Be-
leuchtungsanlagen nicht mit der Zielset-
zung betrieben, Raumlichkeiten oder
Anlagen der Klagerin zu beleuchten. So-
fern dies geschehen sollte, handelt es sich
lediglich um einen Nebeneffekt der
gegenuber der Stadt X zu erbringenden
Dienstleistung. Nutzer des Lichts ist nicht
die Klagerin, sondern die Stadt X, der die
StraBenbaulast und die Verkehrssiche-
rungspflicht obliegen (§§ 9 und 9a des
StraBen- und Wegegesetzes des Landes
Nordrhein-Westfalen sowie §§ 3 und 5 des
BundesfernstraBengesetzes) und die oh-
ne die Beauftragung der Klagerin die
Nutzenergie in eigenen Anlagen selbst er-
zeugen musste. Im Rahmen des Beleuch-
tungsvertrags stellt die Klagerin der Stadt
X nach naherer Anweisung Nutzenergie
zur Verflgung, die diese insbesondere zur
Aufrechterhaltung des StraBenverkehrs
und zur Gewahrleistung der Sicherheit der
Verkehrsteilnehmer und Anlieger wahrend
der Dunkelheit benétigt und hierzu auch
nutzt. Damit wird sie in die Lage versetzt,
die ihr unbeschadet des mit der Klagerin
geschlossenen Vertrags nach den ge-
setzlichen Bestimmungen obliegenden
offentlich-rechtlichen Verkehrssicherungs-
und Beleuchtungspflichten zu erflllen. In
§ 1 Abs. 2 des Beleuchtungsvertrags wird
auf die nach wie vor bestehende Pflicht-
enstellung der Stadt X ausdrdcklich hinge-
wiesen.

Die StraBenbenutzer und die Anlieger
kdnnen allenfalls als nachrangige Nutzer
des von der Klagerin erzeugten Lichts an-
gesehen werden, denn sie sind in unbe-
stimmter Anzahl und nicht individuali-
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sierbar lediglich der Beleuchtung aus-
gesetzt, ohne diese gezielt fUr eigene
Zwecke zu nutzen. Primérnutzer des
Lichts istdie Stadt X.

Auf die Eigenschaft der Stadt X als ori-
ginarer Nutzer des von der Klagerin er-
zeugten Lichts weist auch die in § 3 des
Beleuchtungsvertrags erwahnte Pla-
nungshoheit fur die Neuerrichtung von
StraBenbeleuchtungsanlagen hin. Da-
nach obliegt es der Stadt X, hierfur die
Grundkonzeption zu erstellen. Lediglich
im Rahmen der von der Stadt X vorzu-
legenden Bebauungs- bzw. Ausbaupléne
wirkt die Klagerin an der Planung, Pro-
jektierung und Kalkulierung der techni-
schen Umsetzung zur Ersterrichtung der
StraBenbeleuchtungsanlagen mit.  Auf-
grund des von der Klagerin vorgefunde-
nen und Ubernommenen Altbestands an
StraBenleuchten und nach den fir den Fall
ihrer Neuerrichtung getroffenen vertrag-
lichen Regelungen ist davon auszugehen,
dass nicht die Klagerin, sondern die Stadt
X darliber bestimmt, welche StraBen zu
beleuchten sind und wie das von der Kla-
gerin erzeugte Licht im konkreten Fall ein-
zusetzen ist. Daraus wird deutlich, dass
die Stadt X die eigentliche Verfugungs-
macht Uber die Nutzenergie besitzt und
infolgedessen das Licht auch tatséchlich
nutzt.

Letztlich kommt es aber nicht darauf an,
ob die Stadt X aufgrund ihrer Verkehrs-
sicherungs- und Beleuchtungspflichten
tatsachlich zur Beleuchtung samtlicher
StraBBen verpflichtet ist, fur welche die Kla-
gerin eine Stromsteuerentlastung nach
§ 9b Abs. 1 Satz 2 StromStG beantragt
hat, und ob bzw. inwieweit und auf wel-
cher Grundlage diese Pflichten von der
Klagerin Ubernommen worden sind. MaB-
geblich ist allein, dass die allgemeine Be-
leuchtung der StraBen und Flachen des
Stadtgebiets in der originaren Zustandig-
keit der Stadt X liegt, die dadurch zum
Primarnutzer des Lichts wird.

3. Eine Auslegung des § 9b Abs. 1 Satz 2
StromStG, nach der die Klagerin das von
ihr zur Erflllung des Beleuchtungsver-
trags erzeugte Licht nicht selbst nutzt,
entspricht der gesetzgeberischen Inten-
tion, die Falle des sog. "Schein-contrac-
tings" einzuschranken und eine miss-
brauchliche Inanspruchnahme von Steuer-
vorteilen zu verhindern. Ausweislich der
Gesetzesbegrindung tragt die Regelung
dem Umstand Rechnung, dass die Be-
gunstigung der Unternehmen des Produ-
zierenden Gewerbes und der Land- und
Forstwirtschaft fur nicht begunstigte Unter-
nehmen anderer Wirtschaftszweige einen
Anreiz geschaffen hat, insbesondere die
energieintensive Erzeugung von Kalte,
Warme, Licht, Druckluft und mechanische
Energie auf begunstigte Unternehmen
auszulagern. Um die faktische Inan-
spruchnahme der Steuerentlastung durch

nicht begunstigte Unternehmen weitge-
hend auszuschlieBen, wurde die Regelung
getroffen, dass u.a. der Verbrauch von
Strom flr diese Zwecke nur begunstigt ist,
soweit die genannten Erzeugnisse auch
durch ein Unternehmen des Produzieren-
den Gewerbes oder ein Unternehmen der
Land- und Forstwirtschaft tatsachlich ge-
nutzt werden (BTDrucks 17/3030, S. 45).
Als Beispiel fur die Erzeugung mechani-
scher Energie hat der Gesetzgeber in der
Gesetzesbegrundung ausdricklich den
Betrieb von Rolltreppen in Kaufhdusern
angefihrt und damit zum Ausdruck ge-
bracht, dass in Fallen des "Schein-
Contractings" (vgl. Wundrack in Bongartz/
Jatzke/Schréer-Schallenberg, EnergieStG,
StromStG, § 9b StromStG Rz 51 f.) eine
Stromsteuerentlastung in Bezug auf Nutz-
energie, deren Einsatz einem Handel trei-
benden Unternehmen zugutekommt, nicht
mehr gewahrt werden soll. Dieses Beispiel
lasst sich auch auf den Betrieb von Kuhl-
anlagen und Beleuchtungseinrichtungen
in Kaufhausern Ubertragen. Die durch die
Gesetzesmaterialien belegte Zielsetzung
der Vorschrift schlieBt es aus, den Begriff
des Nutzers der Energie dahingehend zu
deuten, dass als solcher auch derjenige
angesehen werden kann, der die Nutz-
energie im Rahmen einer vertraglichen
Vereinbarung erzeugt, ohne sie unmittel-
bar selbst --etwa zur Beleuchtung eigener
Anlagen oder in einem Produktionspro-
zess-- einzusetzen. Somit ist die in § 9b
Abs. 1 Satz 2 StromStG normierte Voraus-
setzung, dass das Licht durch ein Unter-
nehmen des Produzierenden Gewerbes
genutzt wird, im Streitfall nicht erfullt, so
dass die Klagerin keinen Anspruch auf die
von ihr begehrte Steuerentlastung hat.

4. Entgegen der Ansicht der Kl&gerin be-
steht hinsichtlich der Nutzung von Licht
keine planwidrige Regelungslicke, die
durch eine analoge Anwendung der in
§ 9b Abs. 1 Satz 3 StromStG fur Druckluft
getroffenen Regelung geschlossen wer-
den muUsste. Sofern Druckluft durch den
Erzeuger dieser Form von Nutzenergie
nicht in Behaltern, sondern leitungsge-
bunden zur Verfigung gestellt wird, be-
stehen in Bezug auf die Nachweis-
pflichten des Erzeugers von Druckluft und
Licht keine Unterschiede. Lediglich far
den Sonderfall, dass die Nutzenergie in
Druckflaschen oder anderen Behéltern
gespeichert und abgegeben wird, hat der
Gesetzgeber aus Grinden der Verwal-
tungsvereinfachung von einem Nachweis
der in § 9b Abs. 1 Satz 2 StromStG nor-
mierten Voraussetzungen abgesehen.
Bei Nutzenergie in Form von Licht stellt
sich dagegen die Frage nicht, wie mit der
Abgabe dieses durch Strom gewonnenen
Erzeugnisses fur den Fall der Speiche-
rung und des ungewissen Verkaufsver-
fahren werden soll.
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5. Da das Tatbestandsmerkmal der Nut-
zung des Lichts durch ein Unternehmen
des Produzierenden Gewerbes oder ein
Unternehmen der Land- und Forstwirt-
schaft nicht erflllt ist, kommt es im Streit-

fall nicht darauf an, ob der Klagerin der
Nachweis einer entsprechenden Verwen-
dung des Lichts gelingen kdnnte oder von
vornherein unmaoglich wére, so dass unter
Berucksichtigung der Nachweisflihrung

bei anderen Nutzenergieformen ein Ver-
stoB3 gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht
kame.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Kommunalrichtlinie 2015/2016 zur
Férderung von Klimaschutzprojekten
Die Bundesregierung hat die Kommunal-
richtlinie 2015/2016 zur Férderung von Kli-
maschutzprojekten veroffentlicht. Forder-
antrage der Stadte und Gemeinden im
Rahmen der ,Richtlinie zur Férderung von
Klimaschutzprojekten in sozialen-, kultu-
rellen und offentlichen Einrichtungen im
Rahmen der nationalen Klimaschutzini-
tiative“ konnen vom 01.01.2015 bis
31.038.2015 gestellt werden.

Zwischen 2008 und 2013 wurden ins-
gesamt mehr als 6.000 Projekte in fast
3.000 Kommunen geférdert. Neu ist unter
anderem die verlangerte Geltungsdauer
von zwei Jahren, die den Stadten und Ge-
meinden vor allem mehr Planungssicher-
heit ermoglicht. Die Kommunalrichtlinie

er6ffnet den Kommunen Zugang zu einer
Vielzahl von Instrumenten fir den kommu-
nalen Klimaschutz von der Einstiegsbera-
tung bis zu umfassenden Klimaschutz-
konzepten. Kommunale Unternehmen
haben 2015 erstmalig die Mdglichkeit,
Klimaschutzteilkonzepte fur die Bereiche
Green-IT, Erneuerbare Energien und inte-
grierte Warmenutzung erstellen zu lassen.
Auch fur die Umsetzung von Energiespar-
modellen an Schulen und Kindertages-
statten gibt es Zuschusse. AuBerdem bei-
tet die Kommunalrichtlinie auch finanzielle
Unterstutzung fUr investive MaBnahmen,
wie z.B. fur den Einbau von hocheffizienter
LED-Beleuchtungs-, Steuer- und Rege-
lungstechnik oder fir den Austausch von
Liftungsanlagen. Im Bereich der nach-
haltigen Mobilitdt werden die Verbesse-

SHGT-Landesvorstand tagte

im Oktober

Zu einer weiteren Sitzung traf sich der
Landesvorstand des Gemeindetages am
07.10.2014. Diese Sitzung diente vor al-
lem der Vorbereitung der Delegiertenver-
sammlung des SHGT am 31.10.2014.
AuBerdem beriet der Landesvorstand tber
den aktuellen Sachstand der Reform des
kommunalen Finanzausgleichs. Weiterer
Themenschwerpunkt war die Aufnahme
von Asylbewerbern und Fluchtlingen. Die
Mitglieder des Landesvorstandes berich-
teten Uber die unterschiedlichen Erfahrun-
gen in den Kreisen. In manchen Kreisen
fUhlten sich die Gemeinden sehr gut unter-
stutzt, in anderen weitgehend alleinge-
lassen. Der Landesvorstand fasste in der
Sitzung auf Grundlage eines Beschluss-
vorschlages des Schul-, Sozial- und Kul-
turausschusses des Gemeindetages
folgenden Beschluss:
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1. Die Kommunen fordern eine starkere
politische Anerkennung durch das
Land fur ihre Leistungen bei der Auf-
nahme und Integration von Fluchtlin-
gen.

2. Die Kommunen brauchen Beratung far
ihre Verwaltungen und die ehrenamt-
lich tatigen Unterstltzer von Fluchtlin-
gen und wlnschen sich daher eine Be-
ratungsstruktur durch das Land.

3. Bei der Verteilung der Flichtlinge auf
die Gemeinden mussen langere Vor-
laufzeiten erreicht werden. Dafur mus-
sen die Kapazitaten des zentralen Auf-
nahmelagers in Neumdnster und ggf.
der zentralen Aufnahmeeinrichtungen
der Kreise durch das Land angepasst
werden.

4. Um ihre spatere Integration in den Ge-
meinden und Amtern zu erleichtern,

rung des Alltagsradverkehrs, sowie die
Verkntpfung umweltfreundlicher Mobili-
tatsformen weiterhin im Fokus der Férde-
rung stehen.

Das Service- und Kompetenzzentrum:
Kommunaler Klimaschutz beim Deut-
schen Institut far Urbanistik (Difu) ist An-
sprechpartner fur alle Fragen rund um die
Férdermoglichkeiten. Kontakt:
www.difu.de/
www.klimaschutz.de/kommunen

Termine:

26.2.2015: Fortbildungsveranstaltung
von SHGT und Landesverband der Lohn-
unternehmer zur Knickpflege

19.3.2015: Kommunaltag Schleswig-
Holstein auf der CeBIT, Hannover
28.3.2015: Landesweite Aktion ,Unser sau-
beres Schleswig-Holstein*

sollte das Land den Fltchtlingen unab-
hangig von ihrem aktuellen Antrags-
status so frih wie moglich Deutsch-
kurse sowie Informationen Uber Rech-
te und Pflichten, das Schulsystem etc.
anbieten. Auch dafur kénnen langere
Aufenthalte in der Aufnahmeeinrich-
tung genutzt werden.

5. Anstelle von Darlehen bendtigen die
Kommunen ein Investitionsprogramm
mit echten Zuschissen fur die Schaf-
fung von Wohnraum fur Asylsuchende.

6. Das Land muss bei der Angemessen-
heit der Wohnkostenerstattung noch
mehr Flexibilitdt zeigen, damit die
Kommunen nicht auf inren Kosten sit-
zenbleiben.

7. Das Land muss den Kommunen vor
Ort fur die Betreuung von Flichtlingen
eine eigene Pauschale zuweisen.

Jérg Bulow
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| Gemeinden und ihre Feuerwehr

Quelle: Newsletter des LFV

Offizielle Feuerwehr-Hymne" gesucht

Bisher gibt es kein offizielles Lied fur die
Feuerwehr. Das soll sich andern! Im Vor-
feld der Interschutz suchen das Feuer-
wehr-Magazin und der MM-Musik-Media-
Verlag aus K6ln gemeinsam nach der ,Of-
fiziellen Feuerwehr-Hymne". Als Preisgeld
sind 5.000 Euro ausgeschrieben.

Lieder Uber die Feuerwehr gibt es viele.
Meist handelt es sich dabei aber um Kin-
derlieder, in denen das richtige Absetzen
des Notrufes und das Vorgehen bei Ein-
sétzen beschrieben werden. Und auch
einige staatstragende Werke existieren,
oder Kompositionen mit pathetisch-
schwilstigen Texten. Bisher hat es kein
Lied, kein Song oder Stlck geschafft, die
Feuerwehr-Masse langfristig zu begeistern.
Gemeinsam mit den Zeitschriften Gitarre
& Bass, Keyboards, Sound & Recording,
Sticks und dem Musiker-Portal musik-
machen.de des MM-Musik-Media-Ver-
lags sucht das Feuerwehr-Magazin des-
halb nach einem Feuerwehrlied mit
Kultpotential: sozusagen der ,Offiziellen
Feuerwehr-Hymne“. Aus diesem Grund
tragt der Wettbewerb auch diesen Na-
men. Das Lied sollte die Arbeit der Feuer-
wehren beschreiben und vielleicht sogar
wdrdigen. Inhaltliche Vorgaben gibt es
kaum. Ob in Deutsch, Englisch oder einer
anderen Sprache gesungen wird, ist egal.
Chor, Sanger, Sangerin oder Band -

Hauptsache es klingt gut. Die Musikrich-
tung spielt keine Rolle. Und auch, ob und
welche Instrumente eingesetzt werden,
mussen einzig die Komponisten entschei-
den. Die Stlicke mUssen nicht einmal neu
komponiert werden. Auch bereits exis-
tierende eigene Werke dirfen eingereicht
werden.

DreiDinge gilt es aber doch zu beachten:

1.) Ein Stlck darf maximal 3:00 Minuten
lang sein. ,Wenn es ein oder zwei
Sekunden mehr sind, geht das auch®,
erklart Jan-Erik Hegemann, Chefre-
dakteur des Feuerwehr-Magazins und
Initiator des Wettbewerbs.

2.) Die Teilnehmer mussen sich mit den
Wettbewerbsbedingungen einverstan-
denerklaren.

3.) Der Beitrag muss bis zum 31. Januar
2015 beim Feuerwehr-Magazin einge-
reicht werden.

Die Stucke kénnen entweder auf einem
Datentrager (CDROM, DVD, Stick) an die
Redaktion Feuerwehr-Magazin, Stichwort
,Offizielle Feuerwehr-Hymne*, Kurt-Schu-
macherAllee 2, 28329 Bremen geschickt
werden. Alternativ kann auch an redaktion
@feuerwehrmagazin.de eine Mail mit
dem Song/Musikstick als Dateianhang
(maximal 20 MB) geschickt werden. Jeder
Teilnehmer erhélt eine Eingangsbestati-

gung. Aus allen Einsendungen wahlt eine
Jury im Februar die 16 besten Stiicke aus.
Diese Stlicke treten dann im Internet ge-
geneinander an: Jeden Tag zwei. Auf
feuerwehrmagazin.de und musikma
chen.de koénnen die User dann ab-
stimmen, welches Lied eine Runde weiter
kommt. Aus 16 Wettbewerbsbeitragen
werden also acht, dann vier, dann zwei.
Die Verlierer der beiden Halbfinals treten
dann im kleinen Finale um Platz 3
gegeneinander an. Das Finale zwischen
den beiden beliebtesten Titeln soll Ende
Marz stattfinden. Der Gewinner des
Wettbewerbs erhalt ein Preisgeld in Hohe
von 2.500 Euro. Der zweite Platz ist mit
1.250 Euro dotiert. Fur den dritten Platz
gibt es 750 Euro, fur den vierten Platz 500
Euro. Geplant ist, alle 16 Finalisten auf
einer CD zusammenzufassen. Der Ver-
kaufsstart wird auf der Interschutz Anfang
Juni 2015 in Hannover sein. Von jeder ver-
kauften CD wird ein Euro an Paulinchen
e.V, die Initiative fir brandverletzte Kinder,
gespendet.

Ganz wichtig fur die Komponisten der
Feuerwehr-Sticke: Die Urheberrechte
bleiben bei den Kunstlern. Mit der Teil-
nahme am Wettbewerb wird lediglich der
Ausspielung zur Siegerermittlung und der
Veroffentlichung auf dem Sampler zuge-
stimmt. Vom Verkaufspreis erhalten die
KUnstler tbrigens den tblichen Anteil. N&-
here Einzelheiten finden sich in den Wett-
bewerbsbedingungen auf
www.feuerwehrmagazin.de .

| Personalnachrichten

Freiherr-vom-Stein-Verdienstnadel
verliehen

Innenminister Stefan Studt:
Demokratie braucht Burger, die nicht
nur zur Wahl gehen, sondern auch zur
Tat schreiten

Innenminister Stefan Studt hat 28 Frauen
und Manner fur ihr langjahriges ehrenamt-
liches Engagement in der Kommunalpo-
litik mit der Freiherr-vom-Stein-Verdienst-
nadel ausgezeichnet. ,Demokratie
braucht Burgerinnen und Burger, die nicht
nur zur Wahl gehen, sondern auch zur Tat
schreiten”, sagte Studt auf der Festveran-
staltung am 19. November 2014 in Bu-
delsdorf (Kreis Rendsburg-Eckemnforde).
Er sei stolz darauf, dass in Schleswig-
Holstein nach wie vor viele Menschen be-
reit seien, in der Kommunalpolitik maB-
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geblich die Lebensbedingungen vor Ort
zu gestalten.

Eine lebendige Demokratie sei keine
Selbstverstandlichkeit. Sie erfordere Men-
schen, die sich mit Verantwortungsbe-
wusstsein, groBem Idealismus und viel
Engagement in die Angelegenheiten ihrer
Gemeinde, ihres Kreises oder ihres Lan-
des einmischten. ,Eine aktive Blrgerge-
sellschaft ist ein unverzichtbarer Grund-
stein fir die Stabilitat unseres Staates”,
sagte der Minister. Von der Kommunal-
politik gingen haufig wichtige Impulse fur
die die Entwicklung des ganzen Landes
aus.

Aus aktuellem Anlass dankte Studt den
Kommunalpolitikern in den Kreisen,
Stadten und Gemeinden fur ihr Engage-
ment bei der Unterbringung und Betreu-

ung von Fluchtlingen. ,Es ist bewun-
dernswert, wie sich Frauen und Mannerim
kommunalen Haupt- und Ehrenamt um
die Menschen kimmern®, sagte Studt.
Die Bereitstellung von Unterkinften sei
eine der derzeit groBten sozialpolitischen
und humanitaren Herausforderungen, vor
denen das Land und die Kommunen stin-
den.

,Die Landesregierung wird die Kommu-
nen mit dieser Aufgabe nicht allein
lassen”, sagte der Minister. Mit den kom-
munalen Landesverbanden und in einer
interministeriellen Arbeitsgruppe werde
eine gemeinsame Strategie zur Zuwande-
rung und Integration abgestimmt. Alle
Initiativen und MaBnahmen hétten das
Ziel, den Menschen in Not eine sichere
Zuflucht und einen guten Start in ein Le-
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ben ohne Angste zu schaffen. Und wort-
lich fugte Studt hinzu: ,Wir werden dieses
Ziel nur erreichen, wenn wir die Menschen
in unseren Stadten und Gemeinden auf
diesem Weg der Offenheit gegentber den
Fluchtlingen mitnehmen. Seien wir uns
immer bewusst: Aus Flichtlingen werden
Mitburger. Die Flichtlinge von gestern
sind die Schleswig-Holsteiner von heute.
Die Freiherr-vom-Stein-Gedenkmedaille
wurde anlasslich des 200. Geburtstages
des Reichsfreiherrn Heinrich Friedrich
Karl vom und zum Stein am 26. Oktober
1957 gestiftet. Der Minister flr Inneres und
Bundesangelegenheiten des Landes
Schleswig-Holstein verleiht sie alljahrlich
in einer Feierstunde. Seit 2009 gibt es statt
der Medaille die Freiherr-vom-Stein-Ver-
dienstnadel. Mit der Auszeichnung wer-
den Frauen und Manner gewdrdigt, die
sich durch ihre ehrenamtliche Tatigkeit
besondere Verdienste um die kommunale
Selbstverwaltung erworben haben. Es
sollen damit langjéhriges Engagement
und die Wahrnehmung herausragender
Funktionen anerkannt werden. Vor-
schlagsberechtigt sind die Kreise, die
kreisfreien Stadte und die Stadte Uber
20 000 Einwohnerinnen und Einwohner.
Aus diesen Vorschlagen wird alljhrlich
eine begrenzte Anzahl von Persénlich-
keiten fur die Verleihung ausgewahlt.

In diesem Jahr wurden folgende
Damen und Herren ausgezeichnet:
Jurgen Bachmann, Westerholz
Regine Balzer, Friedrichstadt

Horst Bauer, Husum

Ute Borwieck-Dethlefs, Heide
Helmut Briggemann, Rimpel
Detlef Buder, Busum

Manfred Christiansen, Séren
Manfred Furstenberg, GroB Boden
Andreas Detlef Heinsen, Humptrup

r

Jens Heinze, Ménkeberg

Helmut Jahnke, Halstenbek
Burkhard JurB3, Ahrensbok

Ove Becker Ketels, Osterhever
Hans-Jurgen Kéhncke, Badendorf
Peter Lengfeld, Travenbrick
Martin Leonhardt, Dersau

Annegret MiBfeldt, Bad Bramstedt
Ingo Noétges, NeumUnster

Karl-Heinz Piper, Schonberg
Hans-Alfred Plétner, Schonwalde a. B.
Clemens Preine, Brokstedt

Norbert Schildbach, Hohenwestedt

Foto: Hans Korth

Horst Schramm, Seedorf, OT Berlin
Eckhard Schroder, Schaalby/Moldenit
Ulrich Schulz, Leezen

Klaus Seyfert, Pinneberg

Heike Topp, Blumenthal

Harry Unger, Westerhorn

| Buchbesprechung

Baugesetzbuch

Dr. Peter Runkel, Roxana Heinrich

ISBN: 978-3-8462-0084-1

12., aktualisierte und (berarbeitete
Auflage 2013, 695 Seiten, 13,0x 19,0cm
Buch (Softcover), € 19,80 inkl. MwSt

Die Textausgabe enthalt alle wichtigen
Gesetze und Verordnungen zu Stadtebau
und Raumordnung sowie fachplanungs-
rechtliche Regelungen in aktueller Fas-
sung.

Die in zwei Stufen erfolgende BauGB-No-
velle 2011/2013 macht eine Neuauflage
der bewahrten Textausgabe notwendig.
Mit der BauGB-Klimaschutznovelle ist die
erste Stufe bereits 2011 vollzogen wor-
den. Die zweite Stufe mit gesetzgebe-
rischen MaBnahmen zur Starkung der In-
nenentwicklung der Stadte sowie Neu-
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regelungen der Baunutzungsverordnung
und im sonstigen Stadtebaurecht folgte
im 1. Halbjahr2013.

Eine kompetente Einfihrung mit beson-
deren Hinweisen zu den nach der Vorauf-
lage erfolgten Rechtsanderungen von
BauGB und BauNVO sowie ein umfassen-
des Sachregister runden diese Textsamm-
lung ab.

Aus dem Inhalt

- Baugesetzbuch (BauGB)

- Baunutzungsverordnung (BauNVO)

- Planzeichenverordnung (PlanzV)

- Immobilienwertermittiungsverordnung
(ImmoWertV)

- Raumordnungsgesetz (ROG)

- Raumordnungsverordnung (RoV)

- Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)

- Bundeskleingartengesetz (BKleingG)

- Gesetz Uber die Umweltvertraglich-
keitsprifung (UVPG)

- Wasserhaushaltsgesetz (WGH)

- Fachplanungsrechtlichen Reglungen

- Verwaltungsgerichtlichen Reglungen

- Berlcksichtigt alle Anderungen bis Juli
2013

Vorteile

- Das BauGB und alle abgedruckten
baurechtlichen Vorschriften auf aktuel-
lem Rechtsstand

- Kompetente EinfUhrung in die aktuelle
Rechtslage mit Hinweisen zu relevan-
ten Rechtsanderungen seit Juli 2010,
insbesondere von BauGB und BauNVO

- Umfangreiches Sachverzeichnis zum
schnellen Auffinden der bendétigten Norm
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