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| Aufsitze

Erleichterungen im Bauplanungsrecht
zur Unterbringung von Fllchtlingen

in Kraft

Norbert Portz, Beigeordneter und Bernd Dusterdiek, Referatsleiter beim

Deutschen Stadte- und Gemeindebund

Das Bundesamt fur Migration und Flacht-
linge (BAMF) geht davon aus, dass im
Jahr 2014 bis zu 250 000 Asylbewerber
und Fluchtlinge nach Deutschland kom-
men. Neben der Gesundheitsversorgung
und der Integration der betroffenen Men-
schen steht die Bereitstellung von
Unterkunften im Mittelpunkt.

Ein Blick in die Stadte und Gemeinden
zeigt, dass bestehende Standorte, insbe-
sondere in Gebieten mit bereits ange-
spanntem Wohnungsmarkt, zur Unter-
bringung der Fltchtlinge haufig nicht aus-
reichen. Dies gilt trotz der erfolgenden
Umnutzung bestehender Gebaude. Die
zeitnahe Nutzung verfUgbarer Gebaude
scheitert zudem nicht selten an planungs-
rechtlichen Vorschriften.

Vor diesem Hintergrund hat der Bundes-
gesetzgeber ein inzwischen in Kraft be-
findliches und in wesentlichen Bereichen
bis zum 31. Dezember 2019 zeitlich be-
fristetes Gesetz in Form eines novellierten
Stadtebaurechts beschlossen. Das ,Ge-
setz Uber MaBnahmen im Bauplanungs-
recht zur Erleichterung der Unterbringung
von Flichtlingen® ist nach der erfolgten
Verkindung im Bundesgesetzblatt (Nr.
53) am 25.11.2014 (BGBI. 1 S. 1748) einen
Tag spater und damit am 26. November
2014 in Kraft getreten. Das mit dem Ge-
setz novellierte BauGB hat fUr die Stadte
und Gemeinden stadtebaurechtliche
Flexibilisierungen zur Unterbringung von
Flachtlingen und Asylbewerber geschaf-
fen. Mit dem vom DStGB in seinen grund-
satzlichen Inhalten unterstitzten neuen
Gesetz wird insbesondere in Kommunen
mit angespannten Wohnungsmarkten
eine bedarfsgerechte Schaffung von Un-
terbringungseinrichtungen zeitnah er-
moglicht. Im Folgenden werden sowohl
die bereits fir die Stadte und Gemeinden
bestehenden stadtebaurechtlichen Mog-
lichkeiten zur Unterbringung von Flicht-
lingen als auch die neuen BauGB-Rege-
lungen zusammengefasst dargesetllt:

I. Bauplanungsrechtliche Méglich-
keiten zur Flichtlingsunterbringung
Gemeinschaftsunterkinfte fur Flichtlinge

und Asylbewerber sind in vielen Féllen als
Anlagen fur soziale Zwecke zu betrach-
ten. Je nach Ausgestaltung der Raumlich-
keiten kann es sich bauplanungsrechtlich
aber bei den Unterkinften auch um ein
.Wohnen" handeln. Kriterien zur Abgren-
zung der Anlagen fur soziale Zwecke zu
denen zum ,Wohnen" sind insbesondere
die Anzahl der Bewohner sowie auch die
zeitliche Begrenzung des Aufenthalts.

1) Zulassigkeit von Anlagen fiir soziale
Zwecke in Gewerbegebieten

- Bisherige Rechtssituation

Die Zulassigkeit von Unterkinften fur
Fldchtlinge 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 Unter-
bringung von Fltchtlingen in Anlagen fur
soziale Zwecke und in Wohnungen zu un-
terscheiden:

Flichtlingsunterkinfte sind oft Gemein-
schaftsunterkinfte und kdnnen damit
unter die Anlagen fur soziale Zwecke im
Sinne der BauNVO fallen. Diese Anlagen
sind bauplanungsrechtlich in allgemeinen
und besonderen Wohngebieten sowie in
Dorf-, Misch- und Kerngebieten allgemein
zuldssig. Ausnahmsweise sind Anlagen
flr soziale Zwecke aber auch in reinen
Wohngebieten sowie in Gewerbe- und In-
dustriegebieten zulassig. Eine Ausnahme
durfte bei der Unterbringung von Flicht-
lingen wegen des hiermit verbundenen
offentlichen Zwecks und der regelméBig
nichtvorhandenen Stérung insbesondere
bei Gewerbegebieten zwar grundsatzlich
gegeben sein. Problematisch ist aber die
ungeschriebene und von der Rechtspre-
chung zugrunde gelegte weitere Voraus-
setzung, wonach eine derartige Unter-
kunft fur eine — ausnahmsweise gegebe-
ne — Zulassung zuséatzlich eine Funktion
im Zusammenhang mit der Hauptnut-
zungsart, also dem Gewerbegebiet, er-
fallen muss.

Diese Funktionsvertraglichkeit wird auf-
grund des Wohncharakters von Flucht-

lingsunterkinften bei einer entsprechen-
den Einrichtung in einem Gewerbegebiet
von der Rechtsprechung verneint. Bei-
spielhaft wird auf die nicht mehr an-
fechtbare Entscheidung des VGH Baden-
Warttemberg vom 09.04.2014 (8 S
1528/13) verwiesen. In dem dortigen Fall
mussten die Bewohner eines der neuen
Nutzung als Fllchtlingsunterbringung an-
gepassten ehemaligen Lehrlingswohn-
heims, das sich in einem Gewerbegebiet
in Fellbach befand, auf der Grundlage der
vom VGH Baden-Wirttemberg festge-
stellten baurechtlichen Unzulassigkeit
ausziehen, um anschlieBend in extra zu
beschaffende Container auf einem Park-
platz in einem ,baurechtlich passenden
Gebiet" (Mischgebiet) umzusiedeln.

-Neuregelung

Nicht nur diese missliche Rechtsfolge ist
durch die Neuregelung entfallen. Nach
§ 246 Abs. 10 der wohl wichtigsten und
neu in Kraft gesetzten BauGB-Norm
Jkann bis zum 31. Dezember 2019 in
Gewerbegebieten (§ 8 der BauNVO, auch
in Verbindung mit § 34 Abs. 2 BauGB) fur
Aufnahmeeinrichtungen, Gemeinschafts-
unterklnfte oder sonstige Unterklnftige
fur Fltchtlinge oder Asylbegehrende von
den Festsetzungen des Bebauungsplans
befreit werden, wenn an dem Standort An-
lagen fUr soziale Zwecke als Ausnahme
zugelassen werden konnen oder allge-
mein zuldssig sind und die Abweichung
auch unter Wardigung nachbarlicher Inte-
ressen mit 6ffentlichen Belangen verein-
barist. § 36 gilt entsprechend".

Diese neue Befreiungsregelung schafft
damit eine Méglichkeit zur Unterbringung
von Fluchtlingen oder Asylbegehrenden
in Gewerbegebieten. Voraussetzung ist,
dass an dem Standort Anlagen fUr soziale
Zwecke als Ausnahme zugelassen wer-
den kdnnen oder allgemein zulédssig sind
und daher von den Stadten und Gemein-
den insbesondere nicht von der Fein-
steuerungsmoglichkeit des § 1 Abs. 5
oder 9 BauNVO Gebrauch gemacht
wurde. Anders als im Falle einer Befreiung
nach § 31 Abs. 2 BauGB ist nach der Neu-
regelung eine Befreiung auch maglich,
wenn die Grundzlge der Planung durch
das Vorhaben berthrt werden.
Insbesondere muss aber die Frage, ob
Unterklnfte fur Flichtlinge und Asylbe-
gehrende als Anlagen fur soziale Zwecke
eingestuft werden, nach der Neuregelung
nicht mehr entschieden zu werden. Durch
die weiter bestehen bleibende Voraus-
setzung der Vereinbarkeit der Befreiung
mit offentlichen Belangen wird aber ge-
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wahrleistet, dass Flichtlingsunterkinfte
nur in Gewerbegebieten auf Standorten
zugelassen werden kdénnen, an denen
Konflikte speziell mit Larm — oder Ge-
ruchsimmissionen nicht zu erwarten sind.
Dies ist zum Beispiel bei den ja haufig von
der Flache her groBen Gewerbegebieten
in einem Areal der fall, in dem sich nicht
stérende Dienstleistungsbetriebe befin-
den. Im Ubrigen ist wegen der eng zu
praktizierenden Befreiungsregel stets die
Notwendigkeit einer Plananderung von
der Gemeinde zu prufen.

2) Zulassigkeit als Wohngebaude
Handelt es sich bei den Flichtlings-
unterkinften und den Unterkinften far
Asylbegehrende um Wohnungen oder
Wohngebaude, sind derartige Nutzungen
allgemein in Kleinsiedlungsgebieten,
reinen, allgemeinen und besonderen
Wohngebieten sowie in Dorf-, Misch- und
Kerngebieten nach MaBgabe der Festset-
zungen des Bebauungsplans zuldssig.
Fur die Schaffung zusatzlicher gesetz-
licher Neuregelungen in Bezug auf eine
allgemeine Wohnnutzung wurde im Unter-
schied zur Unterbringung von Fluchtlin-
gen oder Asylbegehrenden in Anlagen far
soziale Zwecke insoweit kein rechtlicher
Handlungsbedarf des Gesetzgebers ge-
sehen. Dies ist nachvollziehbar und rich-
tig. Denn eine Differenzierung nach der
JHerkunft" der Bewohner macht bei der
Frage der Zulassigkeit von Wohnungen
baurechtlich keinen Sinn.

3) Zulassigkeitin Sondergebieten und
auf Gemeinbedarfsflachen

Stadte und Gemeinden haben die Mog-
lichkeit, (sonstige) Sondergebiete im Sin-
ne von § 11 Abs. 2 BauNVO mit der
Zweckbestimmung , Sondergebiet fir Un-
terkUnfte fUr Flichtlinge und Asylbegeh-
rende” und der jeweiligen Art der Nutzung
darzustellen und festzusetzen. Dabei ist
stets auf die Gebietsvertraglichkeit und
auf das Rucksichtnahme-Gebot des § 15
Abs. 1 BauNVO zu achten.

Daruber hinaus kénnen sowohl Anlagen
fur soziale Zwecke als auch Wohngebau-
de als Unterkinfte fur Flichtlinge und
Asylbegehrende auf Gemeinbedarfsfla-
chen (§ 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) errichtet
oder durch Umnutzung einer bereits
vorhandenen Bebauung eingerichtet wer-
den. Gemeinbedarfsflachen mdussen
dabei im Bebauungsplan mit einem kon-
kreten Zweck festgesetzt werden und
einen Gemeinwohlbezug aufweisen.
Sofern die Zweckbestimmung der aus-
gewahlten Gemeinbedarfsflachen nicht
auf den Betrieb einer Fllchtlingsunter-
kunft ausgerichtet ist, kann eine Unter-
kunft auf einer Gemeinbedarfsflache
gleichwohl bei Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Befreiung gemai § 31 Abs. 2
BauGB realisiert werden.
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4) Ausnahmen und Befreiungen von
Festsetzungen eines Bebauungsplans

- Bisherige Rechtssituation

Fluchtlingsunterkinfte kdnnen zudem als

Anlagen fur soziale Zwecke und auch als

Wohnung ausnahmsweise oder unter Be-

freiung von den Festsetzungen des Be-

bauungsplans zulassig sein. Eine Befrei-

ung ist nach § 31 Abs. 2 BauGB mdglich,

wenn

- die Grundzige der Planungen nicht be-
rdhrtsind,

- Grunde des Wohls der Allgemeinheit
die Befreiung erfordern,

- die Abweichung stadtebaulich vertret-
barist oder

- die Durchfihrung des Bebauungs-
plans zu einer offenbar nicht beab-
sichtigten Harte fihren wurde

- und wenn die Abweichung auch unter
Wurdigung nachbarlicher Interessen
mit ffentlichen Belangen vereinbar ist.

Es hangt naturgeman stets von den Um-
standen des Einzelfalls ab, ob unter den
genannten Voraussetzungen eine Befrei-
ung in Betracht kommit. Dies ist etwa von
der GroBe einer Unterkunft far Flichtlinge
im Verhaltnis zum Gesamtbaugebiet oder
von einer etwaigen Vorpragung des Bau-
gebiets, zum Beispiel hinsichtlich immis-
sionsempfindlicher Nutzungen, abhangig.

-Neuregelung

Der Gesetzgeber hat in der Neuregelung
des § 31 Abs. 2 BauGB erganzend zur
bisherigen Regelung klargestellt, dass die
Unterbringung von Fluchtlingen und Asyl-
begehrenden zu den Grinden des Wohls
der Allgemeinheitim Sinne des § 31 Abs. 2
BauGB gehort. Danach kann — ohne dass
es insoweit eine zeitliche Begrenzung gibt
-von den Festsetzungen des Bebauungs-
plans befreit werden, wenn ,Griinde des
Wohls der Allgemeinheit, einschlieBlich
des Bedarfs zur Unterbringung von
Flachtlingen oder Asylbegehrenden, die
Befreiung erfordern (..)".

Die Neuregelung schafft wegen ihres rein
deklaratorischen Charakters im Vergleich
zu bisher keine Rechtsdnderungen. Auch
in der Vergangenheit konnten Einrichtun-
gen der in Frage stehenden Art daher
bereits unter die Grinde des Wohls der
Allgemeinheit gefasst werden.

5) Fluchtlingsunterkiinfte innerhalb
derim Zusammenhang bebauten
Ortsteile (§ 34 BauGB)

- Bisherige Rechtssituation

Innerhalb der im Zusammenhang bebau-
ten Ortsteile richtet sich die Zulassigkeit
von Unterkinften fur Flichtlinge und
Asylbegehrende nach § 34 BauGB. Da-
nach sind Fluchtlingsunterkinfte insbe-
sondere zulassig, wenn sie sich gemal
§ 34 Abs. 1 BauGB in die Eigenart der n&-

heren Umgebung einfigen. Fur die Pla-
nungspraxis ist zudem § 34 Abs. 3a
BauGB relevant. Danach kann unter den
dort genannten Voraussetzungen vom
Erfordernis des Einflgens abgewichen
werden, sofern es sich um eine Nutzungs-
anderung handelt.

-Neuregelung

§ 246 Abs. 8 BauGB der Neuregelung
prazisiert als Sonderregelung fur die Un-
terbringung von Fluchtlingen und Asylbe-
gehrenden die Vorschrift des § 34 Abs. 3a
S. 1 BauGB. Danach gilt zeitlich befristet
,bis zum 31. Dezember 2019 § 34 Abs. 3a
Satz 1 entsprechend fUr die Nutzungsan-
derung zulassigerweise errichteter Ge-
schéafts-, Buro- oder Verwaltungsgebaude
in bauliche Anlagen, die der Unterbrin-
gung von Fluchtlingen oder Asylbegeh-
renden dienen, und fur deren Erweite-
rung, Anderung oder Erneuerung".

Ein entsprechendes Vorhaben zur Unter-
bringung von Fluchtlingen oder Asylbe-
gehrenden kann daher in Form einer
Ermessensentscheidung auch dann ge-
nehmigt werden, wenn es sich nicht in die
Eigenart der ndheren Umgebung einflgt.
Diese Erweiterung gilt fur alle Kriterien des
in § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB genannten Ein-
flgens, also auch fur die Art der baulichen
Nutzung. Daher kann zum Beispiel kiinftig
auch eine wohnahnliche Anlage fir so-
ziale Zwecke (Fluchtlingsunterkunft) Gber
die Neuregelung erleichtert in einem nicht
Uberplanten ,gewerblichen Innenbereich*
zugelassen werden.

6) Flichtlingsunterkiinfteim
AuBenbereich (§ 35 BauGB)

- Bisherige Rechtssituation

Im AuBenbereich kénnen bisher Flicht-

lingsunterkUnfte als sonstige Vorhaben im

Einzelfall nach § 35 Abs. 2 BauGB zu-

gelassen werden, wenn ihre Ausfuhrung

oder Benutzung 6ffentliche Belange nicht
beeintrachtigt und die ErschlieBung ge-
sichert ist. Bei der konkreten Prifung und

Bejahung einer Zulassigkeit sollte die Ge-

meinde folgende Uberlegungen und

Vorgaben mit einbeziehen:

- Das Grundsttck schlieft direkt an ein
zulassigerweise bebautes oder be-
baubares Gebiet an und die Gemeinde
hat die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans oder einer Innenbereich-
satzung beschlossen.

- Das Grundstuck soll nur befristet zur
Ubergangsweisen Unterbringung von
Flichtlingen oder Asylbegehrenden
genutzt werden bis zum Beispiel an
anderer Stelle eine planungsrechtlich
abgesicherte Unterkuntft errichtet wer-
den kann oder ein bestehendes Ge-
baude als Unterkunft umgenutzt wird.

- Es handelt sich um ein gemeinde-
eigenes Grundstuck, was in der Folge
eine Befristung oder einen Rickbau



des Vorhabens erleichternd gewahr-
leistet.

-Neuregelung

Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung
des § 246 Abs. 9 BauGB die AuBenbe-
reichsvorschrift des § 35 BauGB insoweit
prazisiert, als dass ,die Rechtsfolge des
§ 35 Abs. 4 Satz 1 BauGB bis zum 31.
Dezember 2019 fUr Vorhaben entspre-
chend gilt, die der Unterbringung von
Flachtlingen oder Asylbegehrenden die-
nen, wenn das Vorhaben im unmittelbaren
raumlichen Zusammenhang mit nach § 30
Abs. 1 oder § 34 BauGB zu beurteilenden
bebauten Flachen innerhalb des Sied-
lungsbereichs erfolgen soll”.

Als Vorhaben im Sinne der Neuregelung
kommen sowohl Wohngebaude als auch
Gemeinschaftsunterkinfte und Aufnah-
meeinrichtungen in Betracht. AuBenbe-
reichsflachen sollen aber auch nach der
Neuregelung nur in Anspruch genommen
werden kdénnen, sofern sie im unmittel-
baren raumlichen Zusammenhang mit
bebauten Flachen innerhalb eines Sied-
lungsbereichs liegen. Dies wird Uberwie-
gend nur dann der Fall sein, wenn es sich
um sogenannte ,AuBenbereichsinseln®
innerhalb einer zusammenhangenden
Bebauung handelt. Durch das Erfordernis
der Néhe zu einer vorhandenen Sied-
lungsstruktur wird zudem sichergestellt,
dass fur die in den Unterklnften lebenden
Menschen eine Anbindung an Versor-
gungseinrichtungen sowie an die kom-
munale Infrastruktur (OPNV, Nahversor-
gung etc.) besteht. Dadurch wird der
Schutz des AuBenbereichs nur in einem
geringen Umfang beeintrachtigt.

Il. Gezielte Standortsteuerung durch
Bauleitplanung

Ungeachtet der aufgezeigten Neuerun-
gen im Stadtebaurecht bei der Zulassig-
keit von Vorhaben ist festzuhalten: Stadte
und Gemeinden konnten und konnen
zuséatzlich stets durch die Aufstellung von
Bebauungsplanen oder durch die Ande-
rung oder Ergadnzung vorhandener Be-

bauungsplane geeignete Flachen fur die
Unterbringung von Fluchtlingen und Asyl-
begehrenden ausweisen.

Je nach Rahmenbedingungen kann hier-
fUr eine Festsetzung als ,Anlage fur sozia-
le Zwecke" oder als ,Wohnen" oder auch
als Festsetzung in Sondergebieten in Fra-
ge kommen. Liegen die Voraussetzungen
des § 13a Abs. 1 BauGB vor, kann ein
Bebauungsplan der Innenentwicklung
auch im Beschleunigten Verfahren auf-
gestellt werden. Dabei ist auch auf die An-
derung oder Erganzung von Bebauungs-
planen im Vereinfachten Verfahren nach
§ 13 BauGB sowie auf die Vorhabenzu-
lassung wahrend der Planaufstellung
nach § 33 BauGB hinzuweisen. Fur Ver-
fahren nach den §§ 13 oder 13a BauGB ist
zudem gemaB § 33 Abs. 3 BauGB eine
Zulassung von Vorhaben in einem frihen
Planungsstand moglich. Stadte und Ge-
meinden konnen schlieBlich durch Sat-
zungen nach §§ 34 Abs. 4 und 35 Abs. 6
BauGB geeignete Flachen fur die Unter-
bringung von Flachtlingen und Asylbe-
gehrenden ausweisen.

lll. Belange von Fllichtlingen im
Rahmen der Bauleitplanung

(8 1 Abs.6 BauGB)

Der Gesetzgeber hat in seinen Neurege-
lungen und zeitlich unbefristet die Grund-
satze der kommunalen Bauleitplanung im
Hinblick auf die Unterbringung von Flicht-
lingen oder asylbegehrenden préazisiert.
Nach dem neuen § 1Abs. 6 Nr. 13 BauGB
sind bei der Aufstellung der Bauleitplane
zukunftig daher auch ,die Belange von
Flachtlingen oder Asylbegehrenden und
ihrer Unterbringung” besonders zu be-
ricksichtigen. Diese Dauerregelung bein-
haltet eine reine Klarstellung. Rechtsén-
derungen sind hiermit nicht verbunden.

IV. Fazit

Die am 25. November 2014 im Bundesge-
setzblatt Nr. 53 verkindeten (BGBI. | S.
1748) und damitam 26. November in Kraft
getretenen Neuregelungen im Baupla-
nungsrecht zur Erleichterung der Unter-

Steuern Sie schon oder planen

Sie noch?

Fir einen nachhaltigen Umgang mit kommunalen Ressourcen im

Bau- und Planungsbereich

Dr. Birgit Anne Pickenacker und Dr. Christian Hofeler

Kommunale Bauplanung spielt sich heute
weniger im Hoch- und Tiefbau ab, als

vielmehr im Bereich der Umnutzung
stadtischer Infrastruktur. Um den Bau-

bringung von Flachtlingen und Asyl-
begehrenden sind grundsatzlich zu
begriBen. Zwar enthielt bereits das ,alte”
Stadtebaurecht eine Vielzahl von Rechts-
instrumenten, die die Unterbringung von
Flachtlingen und Asylbegehrenden bau-
rechtlich ermdglichten. Nicht selten ist
jedoch zur Unterbringung seitens der
Stadte und Gemeinden die Aufstellung
oder Anderung eines Bebauungsplans
erforderlich. Dieser ist aber gerade in
Kommunen mit angespannter Situation
auf dem Wohnungsmarkt nicht kurzfristig
umsetzbar. Insofern bringen die Neurege-
lungen mit den erweiterten Moglichkeiten
insbesondere bei der Zulassigkeit von
Vorhaben zweifellos eine stédtebau-
rechtliche Flexibilisierung fur die Praxis.
Unberuhrt von den Erweiterungen bei den
Zulassigkeitsvorschriften bleibt stets die
Moglichkeit fur Stadte und Gemeinden,
durch Festsetzungen in Bebauungsplé-
nen die Anlagen zur Unterbringung von
Flichtlingen und Asylbegehrenden ge-
zielt an bestimmten Standorten planungs-
rechtlich abzusichern. Zuséatzlich ist auf
die Sonderregelung des § 37 BauGB fur
,Bauliche MaBnahmen des Bundes und
der Lander” hinzuweisen. Betroffenen
Stadten und Gemeinden ist im Ubrigen
anzuraten, dass sie fur Standorte, an de-
nen Anlagen Uber die Zulassigkeitsvor-
schriften nach § 246 Abs. 8 bis 10 BauGB
genehmigt werden, die planerische Nach-
steuerung durch eine Bauleitplanung —
auch im Hinblick auf spatere Nachnutzun-
gen - prufen.

Unabhangig von den jetzt neu geschaffe-
nen und erweiterten sowie grundsatzlich
aus kommunaler Sicht zu begriBenden
Mdglichkeiten im Stadtebaurecht streben
Stadte und Gemeinden im Sinne einer
.integrations- und Willkommenskultur®
vorrangig eine dezentrale und in kleineren
Einheiten erfolgende Unterbringung der
Fluchtlinge in bestehenden Siedlungsge-
bieten an. Die Nutzung von Flachen in
Gewerbegebieten sowie im Auenbereich
durfte daher auch in Zukunft die ,ultima
ratio” bleiben.

und Planungsbereich gut und nachhaltig
zu steuern, gibt es einige Frage, denen
sich die verantwortlichen Blrgermeister-
innen und Burgermeister stellen massen.
Als Gebaudeeigentimer sind die Kom-
munen Trager der Betreiberverantwor-
tung. FUr ein rechtssicheres Handeln und
ist unter anderem das Verhaltnis von
Eigen- und Fremdleistungen genau zu
definieren und eine Priorisierung des Bau-
programmes verbindlich festzuhalten. Ein
Umdenken vom situativen Entscheiden
hin zu einer mittelfristigen Steuerung er-
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leichtert den strukturierten und nachhalti-
gen Umgang mit kommunalen Ressour-
cen und minimiert das Risiko eines
Organisationsversagens.

1. Diesen Fragen werden Sie sich

immer stellen missen

Was heute geplant und gebaut wird, muss

morgen bewirtschaftet werden. Wir kdn-

nen davon ausgehen, dass in den kom-
menden Jahren weitaus weniger neu ge-
baut oder generalsaniert wird, als noch in
der Vergangenheit. Die stadtische Infra-
struktur im Hoch- und mit Einschrankun-
gen auch im Tiefbau ist weitgehend er-
stellt. In Zukunft muss daher in beiden

Bereichen eher die Umnutzung denn der

Neubau geplant werden.

Die Folgen des demografischen Wandels

und die schwierigen Haushaltslagen

wirken auf alle kommunalen Aufgabenbe-
reiche. Interessanterweise ist die Rich-
tung der Veranderung fur den Bau- und

Planungsbereich weniger relevant. Diese

These mag Uberraschen, doch wir konn-

ten in den letzten Jahren feststellen, dass

sowohl in ,boomenden”, als auch in

»schrumpfenden® Kommunen immer wie-

der die gleichen Fragestellungen auf-

tauchen:

- Wie stellen wir lang- bis mittelfristig un-
seren Bau- und Planungsbereich auf?

- Welche und wie viele Ressourcen be-
noétigen wir dauerhaft?

- Wie finden wir ein gutes Zusammen-
spiel zwischen Eigen- und Fremdleis-
tung?

- Wie kénnen wir die Einhaltung unserer
Betreiberpflichten gewahrleisten?

Antworten hierzu haben wir in unseren
Projekten in zwei bayrischen ,Boom-
towns® gefunden. Von der Definition der
Betreiberverantwortung bis zur Steuerung
der Ressourcen im Bau- und Planungs-
bereich ist unser Vorgehen fur alle Stadte,
unabhangig vom demografischen Profil,
relevant. Unsere Erfahrung und Erkennt-
nisse wollen wir mit Interessierten teilen,
damit Sie lhren Bau- und Planungsbe-
reich kinftig noch besser und nachhaltig
steuernkonnen.

2. Was mussen Sie als Burger-
meister/in in jedem Fall verantworten?
Die fUr die Planung, den Bau- und Betrieb
von (6ffentlichen) Immobilien erforder-
lichen Ressourcen zu planen und anfor-
derungsgerecht bereitzustellen, ist eine
stetige Herausforderung fur kommunale
Bau- und Planungsbereiche sowie die
Personal- und Organisationsbereiche.
Die Komplexitat dieses Planungspro-
blems ergibt sich, neben der Volatilitat des
Bauvolumens, aus den verschiedenen
Maoglichkeiten, wie Bau- und Betriebsauf-
gaben heute wahrgenommen werden
kénnen. Die Verteilung zwischen Eigen-
und Fremdleistung ist dabei ein zentraler
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Einflussfaktor. Fur eine erfolgreiche Pla-
nung und Steuerung von Ressourcen
stellt sich in diesem Zusammenhang die
Frage, wie sich die Spanne zwischen
kompletter Eigenleistung und maximaler
Fremdvergabe definieren lasst. Hier ist
insbesondere relevant, wo die Grenzen
der Fremdvergabe liegen und welche Auf-
gaben von der Kommunalverwaltung
zwingend selbst wahrzunehmen sind.
Dass ein kommunaler Bauherr nicht alle
bei der Errichtung und dem Betrieb eines
Gebaudes anfallenden Aufgaben selbst
ausflhren kann (und sollte), steht auBer
Frage. Denn eine Vielzahl der Aufgaben
ist nicht per se Kernaufgabe einer Kom-
mune und kann an externe Dienstleister
ausgelagert werden. So hat sich der Ein-
kauf von Projektsteuerungsleistungen far
groBere Bauvorhaben mittlerweile auch
im kommunalen Bereich etabliert. Gewis-
se Dinge kénnen jedoch nicht delegiert
werden und sind in jedem Fall von der
Kommune selbst wahrzunehmen. Hierzu
gehoéren die sogenannten nicht-dele-
gierbaren Bauherrenaufgaben und die
Ubernahme der Betreiberverantwortung.
Teil der nicht-delegierbaren Bauherren-
aufgaben sind insbesondere das Definie-
ren der obersten Projektziele, das Treffen
der notwendigen Entscheidungen und
das Bereitstellen der erforderlichen Mittel.
Hierzu muss der Bauherr selbst die not-
wendigen Vertrage abschlieBen und auch
generell die Rechtsposition wahrnehmen.
Je nach Bauvorhaben ist es dartber hin-
aus erforderlich, dass er ein baureifes
Grundstuck selbst bereitstellt oder wei-
tere Realisierungsinfrastruktur Dritten
Uberlasst. SchlieBlich obliegen ihm das
Kontrollieren der Zielerreichung und die
Abnahme der Bauleistungen.

Haufig sind der Kommunalverwaltung die
Grenzen moglicher Fremdvergaben nicht
bewusst. Eine klare Aufgabenabgren-
zung fehlt. Aus diesem Grund werden bei
den Bauherrenaufgaben die bestehen-

den Moglichkeiten in aller Regel nicht aus-
geschopft und eher mehr Eigenleistung
erbracht, als tatsachlich notwendig.
Als Gebaudeeigentimer sind Kommunen
in aller Regel Betreiber von offentlichen
Einrichtungen. Insofern sind sie immer Tra-
ger der Betreiberverantwortung. Dies gilt
auch dann, wenn sie den operativen Be-
trieb einer Einrichtung an externe Dienst-
leister delegiert haben. Damit gilt der
Grundsatz ,Eigentum verpflichtet” (Art. 14
Absatz 2 GG). Die Betreiberverantwortung
sicherzustellen, ist in Kommunalverwal-
tungen in aller Regel der baufachlich zu-
standigen Dienststelle Ubertragen.
Auf welche Weise, in welchem Umfang
und an wen genau die Betreiberverant-
wortung Ubertragen wurde, ist jedoch oft
selbst den unmittelbar Beteiligen nicht
genau bekannt. Dies ist besonders kri-
tisch, wenn man die Rechtsgebiete be-
trachtet, aus denen die Pflichten des
Betreibers resultieren. Neben den allge-
meinen Pflichten aus Arbeitsrecht, wie
zum Beispiel Fursorgepflichten, Bereit-
stellung personlicher Schutzausristung,
Unterweisungen, Dokumentationspflich-
ten, Organisation Erster Hilfe, ergeben
sich fir den Betreiber Verkehrssiche-
rungspflichten, Hygienepflichten, wieder-
kehrende Prufpflichten, Gebaudepflich-
ten und Instandhaltungspflichten.
Hier zeigt sich ein klassisches Organi-
sationsdilemma der Verwaltung: Das Ri-
siko eines Organisationsversagens ist
groB.
FUr ein (rechts)sicheres Handeln bei Bau-
und Betriebsaufgaben missen verschie-
dene Kriterien erfullt sein, die im Verant-
wortungsbereich der Verwaltung bezie-
hungsweise der/s Blrgermeisterin/s liegen.
- Zum einen ist es erforderlich, die An-
forderungen des Gesetzgebers sowie
des spateren Nutzers fur jedes Bau-
projekt und die einzelnen Bestands-
objekte zu kennen, diese zu verfolgen
und nach Prioritaten abzuarbeiten. Auf



dieser Grundlage ist auch das Ver-
héltnis von Eigen- und Fremdleistun-
genzudefinieren.

- Zum anderen ist es wichtig, dass die
verwaltungsinterne Aufbauorganisation
geregelt und eindeutig dokumentiert
ist — und zwar von der Verwaltungs-
spitze Uber Amts- und Fachbereichs-
leitungen bis hin zu den Objektverant-
wortlichen vor Ort. Zusatzlich missen
alle Arbeitsablaufe (Prozesse) festge-
legt, beschrieben, bekannt und be-
herrschtsein.

- Zuletzt muss gewabhrleistet sein, dass
die Mitarbeiter/innen und die beauftrag-
ten externen Dienstleister gezielt aus-
gewahlt, qualifiziert, unterwiesen und
sich ihrer Verantwortung bewusst sind.

Wenn Sie als Burgermeister/in ihrer Ver-
antwortung als Bauherr und Betreiber
nachkommen wollen, haben Sie fur die
Einhaltung der genannten Punkte Sorge
zu tragen. Eine belastbare Ressourcen-
planung und eine anforderungsgerechte
Stellenbemessung flr das einzusetzende
Personal sind auch erst auf Basis dieser
Information méglich. Nur dann ist das Ri-
siko eines Organisationsversagens ge-
bannt und Sie als Birgermeister/in kdn-
nen sich beruhigt auf Ihre Kernaufgaben
konzentrieren.

3. Wie steuern Sie Ihre Ressourcen

heute und in Zukunft?

Im Gegensatz zum Gebaudemanage-

ment, wo SteuerungsgréBen wie die An-

zahl der betreuten Objekte und die ver-

walteten Flachen in Quadratmetern gut

verfugbar sind, ist die Ressourcensteue-

rung bei Planung, Bau und Instandhal-

tung deutlich komplexer. Generell ist der

Ressourcenbedarf hier an der Héhe des

umzusetzenden Bauvolumens zu bemes-

sen, aber:

- Welcher Ansatzistrichtig?

- Welche Rahmenbedingungen sind zu
beachten?

- Und wie kann der Bedarf bei volatilem
Volumen fortgeschrieben werden?

Eine Besonderheit des Planens und
Bauens stellt das Projektgeschaft dar.
Unterschiedliche ProjektgroBenklassen
und -strukturen sind auch bei der Res-
sourcenplanung zu berlcksichtigen. Im
Verhéltnis zum umgesetzten Bauvolumen
erzeugen kleinere Bauprojekte einen
héheren Aufwand als GroBprojekte, da
hier schon der Grundaufwand fur Projekt-
organisation und -steuerung viel starker
ins Gewicht fallt. Eine Tatsache, der auch
das Honorarrecht und die HOAI Beach-
tung schenkt und die sich im degressiven
Kurvenverlauf der Honorarsétze entspre-
chend niederschlagt: Fur Bauprojekte mit
geringen anrechenbaren Kosten kdnnen
der Architekt und der Ingenieur im Ver-
haltnis hohere Honorare abrechnen, als

fUr Projekte mit einem hohen Bauvolumen.
Der Zusammenhang zwischen Bauvolu-
men und Honorarhdhe I&sst sich fur die
Ressourcensteuerung nutzen. Dies gilt
auch fur Planungs- und Baubereiche der
offentlichen Verwaltung, die keine Hono-
rare gegenuber Dritten abrechnen. Unter
der Annahme, dass die Honorare ein leis-
tungsbezogenes Entgelt darstellen, wie es
die §§ 1 und 3 der HOAI beschreiben, und
der jeweiligen Leistung ein bestimmter
Aufwand zuzuordnen ist, kann die Hono-
rarhGhe im Verhaltnis zum Bauvolumen als
Aufwandsindikator verstanden werden.
Das Leistungsspektrum von Planungs-
und Bauverwaltungen lasst sich mit dem
Regelungsbereich der HOAI (Honorar-
ordnung fur Architekten und Ingenieure)
sowie weiterer Richtlinien des Aus-
schusses der Ingenieurverbande und In-
genieurkammern fur die Honorarordnung
e.V. (AHO) hinreichend beschreiben.
Analog zur Deckungsbeitragsrechnung in
privaten Ingenieur- und Planungsburos
lassen sich — definierte ProjektgréBen vor-
ausgesetzt — kalkulatorische Honorarum-
satze je Vollzeitstelle ermitteln, die jeweils
erreicht werden mussen, um den Res-
sourcenaufwand fur die erbrachten Pla-
nungs- und Ingenieurleistungen zu de-
cken. Differenziert nach personellem und
sachlichem Aufwand lassen sich aus
diesen kalkulatorischen Werten Auf-
wandsfaktoren fur die Personal- und Res-
sourcenplanung ableiten.

Spezifika der 6ffentlichen Verwaltung wer-
den durch Auf- oder Abschlage bertck-
sichtigt. So sind beispielsweise ver-
gleichsweise breite Beteiligungen ande-
rer Amter und Behérden an 6ffentlichen
Planungsprozessen aufwandsrelevant.
Gegenulber der Privatwirtschaft entfallt
jedoch der Aufwand fur Vertrieb und Kun-
denakquise. Weiterhin ist entscheidend,
in welchen MaBe Projektsteuerungsleis-
tungen anfallen, ob und wie diese dele-
giert wurden und welcher Ressourcen-
bedarf fur die nicht-delegierbare Bau-
herrenaufgaben anzusetzen ist.

Fur Stellenbemessungen und Ressour-
censteuerung haben sich in unserer Bera-
tungspraxis sogenannte Leistungsziel-
vergleichswerte (LZVW) bewahrt. LZVW
sind zwecks einfacher Handhabbarkeit
abgeleitete DurchschnittsgroBen, die das
von einer Vollzeitstelle je Jahr bearbeit-
bare Bauvolumen projektgréBenabhéngig
beschreiben. Mit Hilfe dieser Bemes-
sungsgroBen lasst sich im Ergebnis der
Ressourcenbedarf fortschreiben und eine
aktive Ressourcensteuerung einrichten.
Fuar die Ressourcenplanung stellt sich hier
auch die Frage nach der Verteilung von
Eigen- und Fremdleistung. Eine ange-
messene Fremdvergabequote erlaubt
einer Kommune haufig, auf spezialisierte
Dienstleister fur Planung und Bauausfuh-
rung zurlckzugreifen und einen profes-
sionellen Projektablauf sicherzustellen.

Dies kann insbesondere bei Spezialim-
mobilien wie beispielsweise Feuerwehr-
einrichtungen oder im Bereich der Stadt-
entwasserung erfolgskritisch sein. Wel-
che Fremdvergabeqguote angemessen ist,
ergibt sich in Abhangigkeit von dem
umzusetzenden Bauvolumen, den spezifi-
schen fachlichen Anforderungen der Bau-
maBnahmen, dem verflgbaren Eigenper-
sonal, dessen Qualifikation und Eignung
sowie der Verflgbarkeit geeigneter Fremd-
dienstleister. Bei der Einbindung von Spe-
zial-Know-how haben sich vielfach auch
Ansétze der interkommunalen Zusam-
menarbeit bewahrt.

4. Starten statt warten — agieren Sie
nachhaltig im Bau- und Planungs-
bereich

Zahlreiche Burgermeister/innen und De-

zernenten/innen beklagen, dass sie den

Bau- und Planungsbereich nicht wirklich

steuern. Oftmals liegt es daran, dass die

relevanten Informationen und Steue-
rungsmechanismen nicht bekannt bezie-
hungsweise eingefihrt sind.

Dies fangt mit einer frlhzeitigen sowie

langfristigen Planung und Priorisierung

der BaumaBnahmen an und sollte durch
eine (halb)jahrliche Anpassung im Zuge
der Projektdurchfiihrung aktualisiert wer-
den. Mit Hilfe dieser MaBnahmenpla-
nung lassen sich sowohl kurz- als auch
mittelfristig die stadteigenen Ressourcen
fir das Bauprogramm ermitteln. Dabei
sollte im Sinne einer kontinuierlichen Aus-
lastung des eigenen Personals in den
Bau- und Planungsbereichen die Spann-
breite der delegierbaren Bauherrenauf-
gaben genutzt werden, damit die Fremd-
vergabe als weiteres Steuerungsinstru-
ment (bei schwankenden Bauvolumina)
eingesetzt wird. Anhand von Szenarien
kann so auf eine verstandliche Art und

Weise die Arbeitsteilung zwischen Fremd-

und Eigenleistung mittelfristig definiert

werden.

Nach Einfuhrung dieser Steuerungsin-

strumente héren wir von unseren Kunden

aus der Verwaltungsspitze, dem Bau- und

Planungsbereichen sowie der stadtinter-

nen Organisation im Regelfall, dass sie

diese Instrumente gerne friher schon ein-
gesetzt hatten. Der Wandel vom situativen

Entscheiden und Zeitvertragen im Bau-

und Planungsbereich zur mittelfristigen

Steuerung fuhrt zu einem strukturierten

und nachhaltigen Umgang mit den kom-

munalen Ressourcen und Vermogens-
werten, wenn folgende Parameter beach-
tetwerden:

- Betreiberverantwortung festlegen und
Zustandigkeiten in der Organisation
verankern,

- Arbeitsteilung zwischen Fremd- und
Eigenleistung definieren sowie Ent-
wicklungsszenarien beschreiben,

- Planung und Priorisierung des Baupro-
grammes verbindlich vornehmen.
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Allgemein oder hoteltypisch?

Bauplanungsrechtliche Einordnung von Ferienwohnungen nicht

eindeutig geregelt

Prof. Dr. Olaf Reidt und Dr. Stefanie von LandwUst, Rechtsanwalte bei der Kanzlei

REDEKER SELLNER DAHS, Berlin

Die bauplanungsrechtliche Einordnung
von Ferienwohnungen ist in der Baunut-
zungsverordnung nicht eindeutig gere-
gelt. Wenn neben der Uberlassung von
Appartements hoteltypische Zusatzleis-
tungen angeboten werden, ist davon aus-
zugehen, dass es um einen Beherber-
gungsbetrieb geht. Da Ferienwohnungen
an einen standig wechselnden Perso-
nenkreis mit Gewinnerzielungsabsicht
vermietet werden, sind sie anderenfalls in
der Regel als (sonstige) Gewerbebetriebe
einzuordnen und bauplanungsrechtlich
entsprechend zu bewerten. Ferienwoh-
nungen sind demnach nicht nur in eigens
daflr festgesetzten Sondergebieten nach
§ 10 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4
BauNVO (Baunutzungsverordnung) zu-
lassig. Auf der Ebene der verbindlichen
Bauleitplanung ermdéglicht dies zugleich
eine entsprechende Steuerung durch ge-
eignete Baugebietsfestsetzungen, gege-
benenfalls kombiniert mit den Feinsteue-
rungsmoglichkeiten nach § 1 Abs. 4 bis
Abs. 10 BauNVO, um so insbesondere
auch der allgemeinen Wohnnutzung
durch die einheimische Bevoélkerung hin-
reichend Raum zu belassen.

Wer kennt sie nicht? Die zahlreichen tou-
ristisch gepragten Ortschaften an Nord-
und Ostsee, im Schwarzwald oder im
Bayerischen Wald, aber auch in zahlrei-
chen anderen Regionen Deutschlands,
die gepragt sind von einer bunten Mi-
schung aus Hotels, Gasthoéfen, Ferien-
wohnungen, Restaurants und Geschaften,
zumeist mitten im Ortskern. Allerdings sind
Ferienwohnungen zunehmend auch in
Wohngebieten entstanden, so dass teil-
weise eine Verdrangung der Wohnnutzung
durch Ferienwohnnutzung droht oder gar
bereits Realitat gewordeniist.

Die Baunutzungsverordnung (BauNVO)
regelt die moglichen Festsetzungen u.a.
bezuglich der Art der baulichen Nutzung
eines Grundstlcks in Bebauungsplanen.
Daflr sieht sie verschiedene typisierte
Baugebiete vor, in denen bestimmte bau-
liche Anlagen allgemein oder jedenfalls
ausnahmsweise zulassig sind. In den Vor-
schriften Uber diese typisierten Baugebie-
ten, etwa reine und allgemeine Wohnge-
biete (§§ 3, 4 BauNVO), Mischgebiete (§ 6
BauNVO) oder Gewerbegebiete (§ 8
BauNVO), findet sich indes keine aus-
drlckliche Aussage dazu, ob und wo
Ferienwohnungen bauplanungsrechtlich
zulassig sind. Will eine Gemeinde Fest-
setzungen treffen, die die Zulassigkeit von
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Ferienwohnungen im Geltungsbereich
eines Bebauungsplans regeln, muss sie
demnach zuvor kléren, in welchen typi-
sierten Baugebieten der BauNVO Ferien-
wohnungen zulssig sind. Ahnliches gilt,
wenn Bauantrage fur den Neubau von
Ferienwohnungen oder entsprechende
Nutzungsanderungen gestellt werden.

Ferienwohnungen fallen nicht unter
die Wohnnutzung

Obwohl der Begriff ,Ferienwohnungen®
es nahe zu legen scheint, diese als
Wohnnutzung im Sinne etwa von §§ 3 Abs.
2Nr. 1,4 Abs. 2 Nr. 1 und 6 Abs. 1 Nr. 1
BauNVO zu verstehen, fallt die Ferien-
wohnnutzung nicht unter diesen Begriff.
Denn im bauplanungsrechtlichen Sinne
ist unter Wohnnutzung eine auf Dauer an-
gelegte Hauslichkeit, die Eigengestaltung
der Haushaltsfuhrung und des hauslichen
Wirkungskreises sowie die Freiwilligkeit
des Aufenthalts zu verstehen. Bei der Fe-
rienwohnnutzung fehlt es an einer dauer-
haften Hauslichkeit, da Ferienwohnungen
typischerweise von stdndig wechselnden
Feriengasten fur einen zeitlich be-
schrankten Aufenthalt genutzt werden.

Ferienwohnungen kénnen ein
Beherbergungsbetrieb sein

Unter bestimmten Voraussetzungen kon-
nen Ferienwohnungen ein Betrieb des
Beherbergungsgewerbes sein. Beher-
bergungsbetriebe zeichnen sich dadurch
aus, dass die Raume allein zur Ubernach-
tung Uberlassen werden. Flankiert wird
dies durch weitere beherbergungstypi-
sche Dienstleistungen (zum Beispiel Fruh-
stucksbuffet, Reinigung der Raume, Wech-
sel von Bettwasche und Handtichem).
Hierdurch unterscheidet sich ein Beherber-
gungsbetrieb von einer klassischen Ferien-
wohnung, die in der Regel eine Selbst-
versorgung der Gaste erfordert. Die
Uberlassung von Appartements kann aber
dann eine Beherbergung sein, wenn dabei
auch beherbergungstypischen Dienstleis-
tungen angeboten und auch typischer-
weise in Anspruch genommen werden,
sofern dies einen nennenswerten Umfang
erreicht und die Nutzung prégt. In diesem
Fall sind Ferienwohnungen dort zulassig,
wo Beherbergungsbetriebe auch ansons-
ten genehmigungsfahig sind. Allgemein
zulassig sind Beherbergungsbetriebe in
besonderen Wohngebieten, Dorf- und
Mischgebieten gemal §§ 4a Abs. 2Nr. 2,5
Abs. 2 Nr. 5, 6 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO. Nur

ausnahmsweise zulassig sind (kleine) Be-
herbergungsbetriebe in reinen und allge-
meinen Wohngebieten gemaB §§ 3 Abs. 3
Nr. 1, 4 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO. Fir eine Ge-
nehmigung in einem reinen oder allgemei-
nen Wohngebiet bedarf es daher einer
Ausnahme nach § 31 Abs. 1 BauGB (Bau-
gesetzbuch) in Verbindung mit §§ 3 Abs. 3
Nr. 1,4 Abs. 3Nr. 1 BauNVO.

Ferienwohnungen sind in der Regel
ein sonstiger Gewerbebetrieb

Konnen Ferienwohnungen nicht unter den
Begriff des Beherbergungsbetriebs ge-
fasst werden, sind sie in der Regel als
sonstiger Gewerbebetrieb etwa im Sinne
von §§ 4 Abs. 2 Nr. 2, 6 Abs. 1 Nr. 4
BauNVO einzuordnen. Nach allgemeiner
Ansicht zahlen hierzu alle Gewerbebetrie-
be, die nicht bereits in den Ubrigen Num-
mern des § 4 Abs. 3 bzw. § 6 Abs. 2
BauNVO genannt sind. Ferienwohnungen
werden zur Erzielung von Einkunften an
standig wechselnde Gaste zum vorlber-
gehenden Aufenthalt vermietet und stel-
len daher einen Gewerbebetrieb im bau-
planungsrechtlichen Sinne dar. In einem
festgesetzten oder faktischen Baugebiet,
in dem Gewerbebetriebe mit einem ent-
sprechenden Stérungsgrad zulassig sind,
kébnnen daher auch Ferienwohnungen
zugelassen werden. Dies ist gemaB §§ 4a
Abs. 2 Nr. 3, 5 Abs. 2 Nr. 6, 6 Abs. 2 Nr. 4
BauNVO grundsatzlich uneingeschrankt
in besonderen Wohngebieten, Dorf- und
Mischgebieten der Fall. Ausnahmsweise
kdnnen sie in allgemeinen Wohngebieten
zugelassen werden, wenn sie nicht sto-
rend sind (§ 31 Abs. 1 BauGB in Verbin-
dung mit § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO). Unzu-
lassig sind sie dagegen in reinen Wohnge-
bieten gemaB § 3 BauNVO. In einem
reinen Wohngebiet darf eine Ferienwoh-
nung daher nur dann zugelassen werden,
wenn im konkreten Einzelfall die Voraus-
setzungen einer Befreiung nach § 31 Abs.
2 BauGB vorliegen. Eine Zulassigkeit in
einem Gewerbe- oder gar Industriegebiet
besteht hingegen nicht. Denn nach der
Rechtsprechung sind dort nur solche Ge-
werbebetriebe zulassig, die nicht Freizeit-
und Erholungszwecken dienen.

Ferienwohnungen sind keine
eigensténdige Nutzungsart

In der Rechtsprechung findet sich aller-
dings die Auffassung, Ferienwohnungen
seien mit Ferienhausern im Sinne von § 10
Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 BauNVO
gleichzustellen und nur in eigens fur sie
festgesetzten Sondergebieten zulassig
(so etwa jungst das Oberverwaltungs-
gericht Greifswald in einem Urteil vom
19.02.2014, Az: 1 K 123/12 —allerdings in
einem obiter dictum, da sich das Gericht
nur mit der Frage befassen musste, ob die
dort beantragten Ferienwohnungen in
einem reinen Wohngebiet zulassig sind).
Folgte man dieser Auffassung, waren Fe-



rienwohnungen in den typisierten Bauge-
bieten der BauNVO generell unzulassig,
weil sie dort als eigenstandige Nutzungs-
art nicht genannt sind. Eine Mischung mit
anderen Nutzungsarten wére nur in Ge-
bieten des unbeplanten Innenbereichs
nach § 34 Abs. 1 BauGB denkbar, also
solchen Gebieten, fur die kein (wirksamer)
Bebauungsplan vorliegt und die auch
sonst keinem der typisierten Baugebiete
der BauNVO entsprechen.

Gegen diese Auffassung sprechen jedoch
mehrere Grinde: Zum einen sind Ferien-
wohnungen und Ferienhauser i.S.v. § 10
BauNVO bereits begrifflich nicht gleichzu-
setzen. Zum anderen haben beide Nut-
zungen eine unterschiedliche stadtebau-
liche Relevanz, da sie unterschiedliche An-
forderungen an ErschlieBung und Ausstat-
tung stellen. Wahrend Ferienwohnungen
sich haufig in Gebauden befinden, in
denen auch Dauerwohnungen vorhanden
sind, zudem in den Erdgeschossen haufig
auch noch Geschafte, ist eine solche Nut-
zungsmischung bei Ferienhdusern schon
begriffsbedingt nicht méglich. Auch die in
§ 10 Abs. 4 Satz 1 BauNVO genannten
Kriterien (,aufgrund ihrer Lage, GroBe,
Ausstattung und ErschlieBung und Versor-
gung fur den Erholungsaufenthalt geeignet
und dazu bestimmt sind“) und die spezifi-
schen Festsetzungsmadglichkeiten gem.
§ 10 Abs. 4 Satz 2 BauNVO flur Ferien-
hausgebiete (,... konnen die Grundfla-
chen der Ferienhauser, begrenzt nach der
besonderen Eigenart des Gebiets, unter
BerUcksichtigung der landschaftlichen
Gegebenheiten festgesetzt werden®) pas-
sen nicht auf typische Gebaude mit Ferien-
wohnungen — unabhangig davon, ob sich
in dem Gebaude ganz Uberwiegend oder
ausschlieBlich oder auch nur vereinzelt Fe-
rienwohnungen befinden (s. hierzu jingst
Oberverwaltungsgericht Lineburg, Urteil
vom 18.09.2014, Az: 1 KN 123/12). Es gibt
zudem zahlreiche Nutzungen, die — wie
Ferienhauser in § 10 BauNVO — in der Bau-
nutzungsverordnung fur einzelne Bauge-
biete speziell angesprochen sind, gleich-
wohl jedoch in anderen Baugebieten
ebenfalls zulassig sind, weil sie dort unter
einen allgemeinen Begriff fallen (zum
Beispiel Hotels oder Einzelhandelsbetrie-
be in Gewerbegebieten oder Lagerhauser
und Lagerplatze in Mischgebieten).

Die Annahme, Ferienwohnungen seien
als eine besondere Nutzungsart nur in
eigens fUr sie festgesetzten Sondergebie-
ten nach § 10 BauNVO zulassig (ausge-
nommen die Félle, in denen die Zulassig-
keit von Ferienwohnungen nach § 34 Abs.
1 BauGB zu beurteilen ist), liefe im Ubri-
gen auch nur der jahrzehntelang gelebten
stadtebaulichen Realitat zuwider.

Bauplanungsrechtliche
Steuerungsmoéglichkeiten

Bei einer bauplanungsrechtlichen Steue-
rung, die Ferienwohnungen einbeziehen

soll, besteht haufig das Problem, dass
Bestandslagen Uberplant werden mus-
sen, in denen sich haufig Ferienwohnun-
gen, Dauerwohnungen, Gewerbe- und
Gastronomiebetriebe u.s.w. in enger
raumlicher Nachbarschaft befinden. Zu-
dem genieBen diese jeweiligen Nutzun-
gen, wenn sie zuldssigerweise errichtet
wurden, Bestandsschutz. Wird ein Be-
bauungsplan aufgestellt, der in gréBerem
Umfang vorhandene Bestandsnutzungen
fur die Zukunft ausschlieBt, muss die Ge-
meinde sich mit der Frage befassen, wie
sie trotz des bestehenden Bestands-
schutzes dieses Planungsziel zumindest
auf langere Sicht erreichen kann. Dabei
kommt vielfach hinzu, dass es weniger
um einen generellen Ausschluss geht als
vielmehrum eine quantitative Begrenzung
bestimmter Nutzungen, etwa von Ferien-
wohnungen, um hinreichende Flachen fur
eine Wohnnutzung auch der einheimi-
schen Bevolkerung zu belassen, die an-
sonsten aufgrund des Preisdrucks mehr
und mehr verschwinden. Die Méglichkeit
von sogenannten ,Fremdkdrperfestset-
zungen“ gemaB § 1 Abs. 10 BauNVO ist
vielfach nicht ausreichend, um derartige
Probleme zu bewéltigen. Unabhéngig da-
von, dass derartige Festsetzungen ohne-
hin, wie die diesbezulgliche Rechtspre-
chung zeigt, mit erheblichen Risiken
verbunden sind, geht es haufig nicht nur
um Fremdkorper i.S.v. ,Einsprengseln®
eines bestimmten Bereichs, sondern um
eine Nutzung von so groBem Gewicht,
dass man nicht mehr ernsthaft von
Fremdkorpern sprechen kann, die durch
Festsetzungen nach § 1 Abs. 10 BauNVO
geregelt werden kdénnen. Vor dem Hinter-
grund dieser Schwierigkeiten kommen
insbesondere folgende Festsetzungs-
moglichkeiten zur Art der baulichen Nut-
zung in Betracht, um einen stadtebaulich
sinnvollen Ausgleich fur eine Gebietsnut-
zung durch Ferienwohnungen, aber auch
durch andere Vorhaben, vor allem durch
Dauerwohnungen zu sichern.

Festsetzung eines Sondergebiets fiir
die Erholung

Die Gemeinde kann fur Ferienwohnungen
ein Sondergebiet fur Erholung nach § 10
Abs. 1 BauNVO festsetzen. Dies ist jedoch
regelmaBig ein weniger geeignet Steue-
rungsinstrument. Voraussetzung flr ein
solches Sondergebiet ist grundséatzlich,
dass das zu beplanende Gebiet von Anla-
gen gepragt ist oder zuklnftig gepragt sein
soll, die vor allem Ferienwohnungen und
ihnen zugeordnete Komplementarnutzun-
gen umfassen. Eine gewachsene Mi-
schung aus Ferienwohnungen, Beherber-
gungsbetrieben und Wohnungen, zum
Beispiel in Ortskernen von Erholungsorten,
erflllt diese Gebietscharakteristik nicht.
Hinzu kommt, dass eine Kombination von
Dauerwohnnutzung und Ferienwohnnut-
zung in einem Sondergebiet fur Erholung

nicht festgesetzt werden kann, da die
besondere Zweckbestimmung — Erholung
— das Erscheinungsbild des Plangebiets
anderenfalls nicht mehr pragen wirde. Ge-
gen die Festsetzung eines Sondergebiets
fur Erholung spricht zudem vielfach, dass
das Ziel einer planerischen Steuerung von
Ferienwohnnutzung haufig der Schutz der
allgemeinen Wohnnutzung vor einer Ver-
drangung durch Ferienwohnnutzung und
der damit einhergehenden Begleiterschei-
nungen wie steigende Preise, eine nicht
mehr ausreichend auf eine allgemeine
Wohnnutzung ausgelegte Infrastruktur ist.
Die Festsetzung eines Sondergebiets fur
Ferienwohnungen liefe diesem Ziel zu-
wider.

Festsetzung von Wohngebieten,
Dorfgebieten oder Mischgebieten
Geeigneter ist die Festsetzung eines be-
sonderen Wohngebiets, Dorfgebiets oder
Mischgebiets (§§ 4a, 5 und 6 BauNVO), je
nach den konkreten 6rtlichen Gegeben-
heiten. Ferienwohnungen sind dort ge-
maB den vorstehenden AusfUhrungen
entweder als Beherbergungsbetrieb oder
sonstiger Gewerbebetrieb grundsatzlich
allgemein oder jedenfalls ausnahmswei-
se zulassig. Allerdings kann die Gemein-
de von den Steuerungsmaglichkeiten ins-
besondere gem. § 1 Abs. 9 in Verbindung
mit Abs. 5 und Abs. 7 BauNVO Gebrauch
machen, also in den betreffenden Bauge-
bieten insgesamt oder teilweise Ferien-
wohnungen auszuschlieBen oder auf be-
stimmte Geschosse, Ebenen oder sonsti-
ge Teile baulicher Anlagen beschranken.
Ebenfalls kommt gem. § 9 Abs. 1 Nr. 6
BauNVO die Moglichkeit in Betracht, die
hochstzulassige Zahl der Wohnungen in
Wohngebauden zu beschranken. Dies
kann auch in Bezug auf Ferienwohnungen
erfolgen.

Festsetzung eines sonstigen
Sondergebiets

Eine sinnvolle und flexible baugebietsbe-
zogene Festsetzungsmaglichkeit, die es
zugleich auch erméglicht, innerhalb des
Gebiets entsprechende Feinsteuerungen
fur Teile des Baugebiets, unter anderem
die geschossweise Differenzierungen vor-
zunehmen, stellt ein Sondergebiet fur
Fremdenverkehr nach § 11 Abs. 1, 2
BauNVO dar. Dort ist ein Nebeneinander
von Ferien- und Dauerwohnungen fest-
setzbar, wie jungst das Oberverwaltungs-
gericht Lineburg entschieden hat (Urteil
vom 18.09.2014, Az: 1 KN 123/12). Pro-
blematisch kann die Festsetzung eines
Sondergebiets fur Fremdenverkehr aller-
dings dann sein, wenn in dem betreffen-
den Bereich neben Ferienwohnungen
und einer allgemeinen Wohnnutzung in
gréBerem Umfang insbesondere auch
Gewerbebetriebe (beispielsweise Ge-
schéaft und, Gastronomie) vorhanden sind
und auch zulassig bleiben sollen, so wie
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dies haufig dem Charakter von Ferienor-
ten entspricht. Hier kann sich nicht nur die
Frage der Vertraglichkeit der unterschied-
lichen Nutzungen stellen, sondern insbe-
sondere auch die Frage, ob ein solches
Sondergebiet dann noch wesentlich von
den typisierten Baugebieten — insbeson-
dere von einem Mischgebiet — abweichen

wlrde, also ,ein eigenes Gesicht* hatte.

Fazit

Es gibt eine Reihe von Festsetzungsmog-
lichkeiten, um insbesondere auch das
Miteinander von Ferienwohnungen und
Dauerwohnungen sinnvoll zu steuern. Von
welcher dieser Festsetzungsmoglichkei-

Windenergieanlagen und offentliche

Ausschreibungen

Ein Teufelskreis zwischen Immissionsschutzrecht und Ausschreibungsreife?*

Dr. Michael Terwiesche LL.M., Fachanwalt fur Verwaltungsrecht, und Rechtsanwalt
Johannes Kupfer, GTW Anwalte fir Bau- und Immobilienrecht in Dusseldorf

Einflihrung

Bei der Errichtung oder dem Erwerb von
Windenergieanlagen stehen Kommunen
oder ihre Energieversorger haufig vor der
Problematik, dass bei der Ausschreibung
die Grundséatze der Ausschreibungsreife
und der produktneutralen Ausschreibung
miteinander kollidieren. Insbesondere die
BImSchG-Genehmigung kann namlich
erst erteilt werden, wenn der genaue An-
lagentyp feststeht. In diesen Féllen ist eine
Ausnahme von der Soll-Vorschrift der
Ausschreibungsreife gemal § 2 Abs. 5
VOB/A-EG denkbar. Sofern die Erteilung
der BImSchG-Genehmigung allerdings
rechtssicher prognostizierbar ist, sollte
diese Information in das Formular der EU-
Bekanntmachung ebenso aufgenommen
werden wie die immissionsschutzrechtli-
chen Anforderungen der §§ 5, 6 BImSchG,
deren Einhaltung die Erteilung der Geneh-
migung zur Folge hat.

Wenn Stéadte oder ihre Stadtwerke Wind-
energieanlagen erwerben oder errichten
wollen, sind sie an das Vergaberecht ge-
bunden. Einschlagig ist insbesondere die
VOB/A (Vergabe- und Vertragsordnung
far Bauleistungen). GemaB § 2 Abs. 5
VOB/A-EG soll der Auftraggeber erst
dann ausschreiben, wenn alle Vergabe-
unterlagen fertiggestellt sind und wenn
innerhalb der angegebenen Fristen mit
der Ausfuhrung begonnen werden kann.
An dieser Vorgabe andert sich auch
nichts, wenn nicht die VOB/A, sondern
wegen einer Tatigkeit auf dem Gebiet der
Energieversorgung die Sektorenverord-
nung (SektVO) einschlagig ist. Zwar findet
sich im Text der SektVO keine Regelung,
die dem § 2 Abs. 5 VOB/A-EG entspricht.
Bei der Vergabereife handelt es sich
allerdings um einen Umstand, der vom
Auftraggeber in jedem Vergabeverfahren
vor der Ausschreibung (Bekanntma-
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chung) herzustellen ist, unabhangig da-
von, welchem Vergaberechtsregime das
Verfahren unterliegt und ob die jeweilige
Verfahrensordnung dies ausdrtcklich
bestimmt'. Zur Vergabereife zahlt neben
einer eindeutigen und erschépfenden
Leistungsbeschreibung geman § 7 Abs. 1
VOBJ/A auch, dass die tatsachlichen und
rechtlichen Voraussetzungen fur einen
fristgemaBen Beginn der Ausfiihrung vom
Auftraggeber geschaffen worden sind.
Darunter fallen zum Beispiel die erforder-
lichen offentlich-rechtlichen Genehmi-
gungen, die vollziehbar sein mussen. Die
Bieter durfen darauf vertrauen, dass sie
mit den ausgeschriebenen Leistungen
innerhalb der in den Vergabeunterlagen
angegebenen Fristen beginnen kénnen?.
Diese Voraussetzungen fUr das Bestehen
einer Vergabereife liegen beim Erwerb
oder Betrieb von Windenergieanlagen
erst zu einem spaten Zeitpunkt vor. So-
lange die Genehmigung nach dem Bun-
des-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)
nicht erteilt ist, ist fr einen Bieter nicht ab-
schéatzbar, ob und wann er mit seinen
Leistungen, namlich der Lieferung und Er-
richtung der Anlage, beginnen kann.

Genehmigungspflicht bei
Windenergieanlagen

Die Errichtung und der Betrieb einer Wind-
energieanlage sind nach dem BImSchG
genehmigungsbedurftig, wenn die Ge-
samthohe der Anlage — was regelmaBig
der Fall ist — 50 Meter Uberschreitet®. Ob
das formliche Genehmigungsverfahren
nach § 10 BImSchG (mit Offentlichkeits-
beteiligung) oder das vereinfachte Ge-
nehnehmigungsverfahren nach § 19
BImSchG (ohne Offentlichkeitsbeteili-
gung) Anwendung findet, richtet sich
nach der Anzahl der zu errichtenden
Windenergieanlagen. Bei 20 oder mehr

ten Gebraucht gemacht werden soll,
muss die Gemeinde in jedem Einzelfall
entscheiden. Neben dem planerischen
Ziel der Gemeinde sind vor allem die kon-
krete Ortliche Situation und der vorhan-
dene Bestand an unterschiedlichen Nut-
zungen maBgeblich.

Anlagen bedarf es des férmlichen Verfah-
rens.

Soll ein Antrag auf Erteilung einer immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung bei
der zustandigen BImSchG-Behdrde ein-
gereicht werden, stellt sich regelméBig die
Frage nach den Anforderungen an den
Inhalt des Antrags. Diese ergeben sich
aus § 10 Abs. 1 BImSchG in Verbindung
mit der 9. BImSchV. Dies gilt unabhangig
davon, welches der beiden oben genann-
ten Genehmigungsverfahren Anwendung
findet*. Der erforderliche Antragsinhalt
ergibt sich aus § 3 der 9. BImSchV. Nach
dessen Satz 1 Nr. 4 muss der Antrag An-
gaben Uber Art und Umfang der Anlage
enthalten. Hierfur wird davon ausgegan-
gen, dass an dieser Stelle noch keine de-
taillierte Anlagenbeschreibung erforder-
lichist®. GeméaB § 4 Abs. 1 der 9. BImSchV
sind dem Antrag jedoch auch die Un-
terlagen beizufliigen, die zur Prafung der
Genehmigungsvoraussetzungen erfor-
derlich sind. Nach § 4a Abs. 1 Nr. 1 der 9.
BImSchV mussen diese Unterlagen unter
anderem die erforderlichen Angaben tber
die Anlagenteile enthalten. Dabei wird ge-
fordert, dass durch Plane, Zeichnungen
und Erlauterungen die Anlage bezie-
hungsweise die einzelnen Anlagenteile
(Gebaude, Maschinen, Geratschaften)

Dieser Beitrag beruht auf einem Gutachten, das die
Autoren fur ein Stadtwerkeunternehmen fir die
Errichtung eines Windparks erstellt haben.

' OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.11.2013- VIl
Verg 20/13, VergabeR 2014, 198 (201). Zur Verga-
bereife bei einer (teil-)funktionalen Ausschreibung
vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.12.2013 —
VIl Verg 22/13, VergabeR 2014, 401.

2 OLG Disseldorf, Beschluss vom 27.11.2013- VIl
Verg 20/13, VergabeR 2014, 198 (201).

s Vgl.§2Abs. 1S.1Nr. 1 Buchst. a) der 4. BImSchV i.
V.m.Nr.1.6 Anlage 1 zur 4. BImSchV.

4 Vgl. § 19 Abs. 2 BImSchG, der § 10 Abs. 1 BImSchG

auch im vereinfachten Genehmigungsverfahren fur

anwendbar erklart.

Kutscheidt/Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Kom-

mentar zum Umweltrecht, Band IV, Stand: Sep-

tember 2005, § 3der 9. BImSchVRn. 13.



dargestellt werden®. Dies durfte dem

Antragsteller nur dann moglich sein, wenn
er genau weif3, welchen Typ einer Wind-
energieanlage er errichten will.

Die in der 9. BImSchV aufgelisteten Un-
terlagen sind jedoch nicht abschlieBend
(vgl. § 4 Abs. 1 S. 3 der 9. BImSchV: ,ins-
besondere“)7. Dies bedeutet, dass im
Einzelfall weitere Unterlagen zur Prifung
der Genehmigungsfahigkeit erforderlich
sein kénnen®. Was im Einzelnen erfor-
derlich im Sinne von § 4 Abs. 1 S. 1 der 9.
BImSchV ist, richtet sich danach, was die
Behdrde mit Blick auf die von ihr zu tref-
fende Entscheidung Uber den Antrag
vertretbarer Weise fur erforderlich halten
darf. Sie hat insofern ausnahmsweise
einen gerichtlich nur eingeschrankt tber-
priffoaren  Beurteilungsspielraum?®, der
sich aus der Zielrichtung der Norm selbst
erklart, der Behorde die notwendigen Ent-
scheidungsgrundlagen zu verschaffen©.
Dem entsprechend fordern die Genehmi-
gungsbehdrden regelméaBig die Angabe
des genauen Typs der Windenergiean-
lage sowie deren exakten Auswirkungen.
Diese Kenntnis versetzt die Behorde in die
Lage, die Genehmigungsfahigkeit im
Sinne der §§ 4a Abs. 1; 20; 21 9. BImSchV
genauestens zu prufen. So mussen die
Genehmigungsunterlagen gemaB § 4a
Abs. 1 Nr. 1 9. BImSchV Angaben Uber
Anlagenteile erhalten. GemanB § 4a Abs. 2
Nr. 1 9. BImSchV ist zudem eine Prognose
der zu erwartenden Immissionen erforder-
lich. GemaB § 4d 9. BImSchV mussen die
Antragsunterlagen Angaben Uber Még-
lichkeiten zur Erreichung hoher energeti-
scher Wirkungs- und Nutzungsgrade er-
halten.

Die Behérde ist berechtigt, fur den Antrag
und die Unterlagen die Verwendung von
Vordrucken zu verlangen, vgl. § 5 der 9.
BImSchV. Entsprechend den obigen Aus-
fUhrungen verlangen beispielsweise die
Vordrucke aus Baden-Warttemberg, Hes-
sen und dem Saarland die Angabe des
Anlagentyps. Auch im Windenergiehand-
buch findet sich bei den Antragsunter-
lagen die Angabe ,Anlagentyp”. Fir die
Benennung des Anlagentyps bei Antrag-
stellung spricht zudem, dass der Antrag-
steller einen Nachweis Uber die Standsi-
cherheit erbringen muss. Die Standsi-
cherheit wird bei Windenergieanlagen
anhand der Richtlinie fir Windenergiean-
lagen — Einwirkungen und Standsicher-
heitsnachweise fur Turm und Grindung —
des Deutschen Instituts fur Bautechnik
berechnet. Nach deren Ziffer 3 zahlen zu
den bautechnischen Unterlagen: Techni-
sche Daten der Windenergieanlage mit
insbesondere folgenden Angaben: 1. Mo-
dellbezeichnung, 2. Hersteller, 3. Konfigu-
ration (Typenblatt). Ohne Kenntnis des
Anlagentyps kann somit auch der erfor-
derliche Nachweis der Standsicherheit
nicht beigebracht werden.
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Ohne Anlagentyp keine
Genehmigung?

Daraus folgt der Teufelskreis: Ohne
Kenntnis des Typs der Anlage liegt kein
vollstandiger, bescheidungsfahiger An-
trag auf Erteilung einer BImSchG-Geneh-
migung vor. Ohne einen solchen Antrag
darf die zustandige BImSchG-Behorde
keine BImSchG-Genehmigung erteilen.
Ohne diese Genehmigung existiert keine
Vergabereife. Ohne Vergabereife darf die
Stadt/das Stadtwerkeunternehmen nicht
die Errichtung und den Betrieb eines
Windparks ausschreiben. Ohne Aus-
schreibung kann der wirtschaftlich giins-
tigste Verkaufer einer Windenergieanlage
mit seinem Anlagentyp nicht ermittelt wer-
den. Ohne Ermittlung des Anlagentyps
kann die Stadt keinen Genehmigungs-
antrag einreichen. Der Teufelskreis ist ge-
schlossen.

Produktneutrale Ausschreibung
Erwogen werden koénnte, bereits vor Er-
stellen der Leistungsbeschreibung eine
BImSchG-Genehmigung fur einen kon-
kreten Anlagentypus zu beantragen und
in dem darauffolgenden Vergabeverfah-
ren konkret und allein diesen Anlagen-
typus auszuschreiben.

Damit verstoBt der 6ffentliche Auftragge-
ber allerdings gegen den Wettbewerbs-
grundsatz des § 97 Abs. 1 GWB. AuBer-
dem ist dieses Vorgehen nicht mit dem
Grundsatz der produktneutralen Aus-
schreibung (§ 7 Abs. 11 SektVO) zu ver-
einbaren.

In Betracht kame allenfalls die Ausnahme
der ,Rechtfertigung durch den Auftrags-
gegenstand”. Die Ausnahmegrinde der
§§7 Abs. 8 VOB/A-EG; 8 Abs. 7 VOL/A-EG
erkennen an, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber bestimmte Typen eines bestimmten
Ursprungs vorschreiben darf, wenn dies
durch den Auftragsgegenstand gerecht-
fertigt ist. Selbst wenn sich eine diesbe-
zlgliche Regelung in der SektVO nicht
findet, ist es auch unter der SektVO mog-
lich, bestimmte Produkte oder Fabrikate
auszuschreiben, wenn hierfir ein legiti-
mes Interesse besteht!". Eine Rechtferti-
gung durch den Auftragsgegenstand
kann in Betracht kommen, wenn auftrags-
und sachbezogene Grinde zu der be-
stimmte Unternehmen oder Erzeugnisse
bevorzugenden Leistungsbestimmung
fuhren.

Zu beachten ist allerdings, dass Ausnah-
metatbestande eng auszulegen sind. Die
hier vorliegende Problemkonstellation be-
trifft keinen auftragsspezifischen Einzel-
fall, sondern die Ausschreibung von
Windenergieanlagen im Allgemeinen.
Wollte man Uber diesen Ausnahmetatbe-
stand den Grundsatz der Produktneu-
tralitdt umgehen, wirden diese Folgen fur
die gesamte Branche gelten. Es wére sehr
riskant, zu unterstellen beziehungsweise
darauf zu spekulieren, dass die Vergabe-

kammern und Vergabesenate das Gebot
der produktneutralen Ausschreibung fur
das gesamte Beschaffungswesen von
Windenergieanlagen ausblenden wurden.

Ausnahme vom Erfordernis der
Ausschreibungsreife

Eine ,Aufweichung” der verwaltungs-
rechtlichen Anforderung bei der Bean-
tragung einer BImSchG-Genehmigung ist
nicht erfolgversprechend. AuBerdem ist
eine produkispezifische Ausschreibung
wirtschaftlich fraglich sowie vergabe-
rechtlich héchst riskant. Daher ist der Fo-
kus darauf zu richten, ob eine Ausnahme
vom Grundsatz der Ausschreibungsreife
zugelassen werden kann.

§ 2 Abs. 5 VOB/A-EG stellt eine ,Soll*-
Vorschrift dar. Diese Vorschriften sind im
Regelfall verbindlich, lassen aber in atypi-
schen Sonderfallen Ausnahmen zu. Eine
Ausschreibung ohne vollstandig gesi-
chertes Zulassungsrecht verstéBt dann
nicht gegen § 2 Abs. 5 VOB/A-EG, wenn
der Auftraggeber bei Beginn der Aus-
schreibung keine ernsthaften Zweifel da-
ran hat, dass die erforderliche Genehmi-
gung bis zum vorgesehenen Leistungs-
beginn (vollziehbar) vorliegen wird'?.
Dass im Einzelfall vom Grundsatz der
Ausschreibungsreife abgewichen werden
kann, zeigt sich auch an § 3 Abs. 4 Nr. 3
VOB/A-EG. Dort heif3t es, ,dass das Ver-
handlungsverfahren mit &ffentlicher Ver-
gabebekanntmachung zulassig sei, wenn
im Ausnahmefall die Leistung nach Art
und Umfang oder wegen der damit ver-
bundenen Wagnisse nicht eindeutig und
nicht so erschdpfend beschrieben wer-
den kann, dass eine einwandfreie Preiser-
mittlung zur Vereinbarung einer festen
Vergutung maoglich ist.“ Kann eine Leis-
tung nicht beschrieben werden, durfte
regeiméBig keine Ausschreibungsreife
vorliegen. Wenn § 3 Abs. 4 Nr. 3 VOB/A-
EG die Einleitung eines Vergabeverfah-
rens dennoch ausnahmsweise fur zulas-
sig erachtet, stellt dies eine Ausnahme
vom Erfordernis der Ausschreibungsreife
dar.

Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zum
Umweltrecht, Band IV, Stand: August 2013, § 4a der
9.BImSchVRn. 6.

Jarass, Kommentar zum BImSchG, 10. Auflage

2013,§ 10Rn. 30.

Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zum

Umweltrecht, Band IV, Stand: August 2013, § 4a der

9.BImSchVRn. 5.

9 ovG LUneburg, Beschluss vom 18.07.2012- 12 LA

114/11, BeckRS 2012, 53657 1. 1.

10 Digtlein, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zum
Umweltrecht, Band IV, Stand: August 2013, § 4 der
9.BImSchVRn. 3.

Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 5.
Aufl. 2011, Rn. 1421,
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SchlieBlich ist zu beachten, dass die tech-
nische Leistung eindeutig und erschop-
fend im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-
EG beschrieben werden kann. Ob fir die
BlmschG-Genehmigung Auflagen wahr-
scheinlich sind, die sich unmittelbar auf
einen bestimmten Anlagenhersteller be-
ziehen, ist eher unwahrscheinlich. Die
BImSchG-Genehmigung ist keine per-
sonenbezogene Genehmigung wie die
Gaststattenerlaubnis, sondern anlagebe-
zogen. Die Erteilung der BImSchG-Ge-
nehmigung wird daher nicht an dem je-
weiligen Anlagenhersteller scheitern.

Praxistipp

vorliegen.

Wenn die Stadt/das Stadtwerkeunternehmen rechtssicher prognostizieren kann,
dass die BImSchG-Genehmigung erteilt wird, sollte sie diese Prognose in das For-
mular der EU-Bekanntmachung unter Nr. VI.3 ,Sonstige Informationen® aufneh-
men. Wir empfehlen zudem, in Nr. I1.1.5 des Formulars der EU-Bekanntmachung
die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen gemaB §§ 5; 6 BImSchG an die
Windenergieanlage aufzunehmen, deren Einhaltung die Erteilung der BImSchG-
Genehmigung zur Folge hat. Das ist ein Zeichen fir die BImSchG-Behorde, die
BImSchG-Genehmigung zu erteilen. Denn es wird nur eine Firma den Zuschlag
erhalten, deren Windenergieanlage die Voraussetzungen fur die Erteilung der
BImSchG-Genehmigung erfullt. Damit durfte ausnahmsweise Ausschreibungsreife

Interkommunale Zusammenarbeit und

Vergaberecht

Erweiterung der kommunalen Spielrdume bei gemeinschaftlicher

Aufgabenwahrnehmung?

Dr. Felix Siebler, Rechtsanwalt im Bereich Offentlicher Sektor bei der
SIBETH Partnerschaft Rechtsanwélte Steuerberater, Miinchen

Vermehrt greifen Kommunen heute auf
das Instrument interkommunaler Zusam-
menarbeit (IKZ) zurldck, unter anderem
um dem stetig ansteigenden Arbeitsauf-
kommen trotz angespannter finanzieller
Lage Herr zu werden. Ressourcenbin-
delung kann zu Kostenverminderung, zu-
dem aber auch zu Effizienzsteigerung und
zum Teil sogar zur Generierung neuer
Einnahmen beitragen. Ein Vorteil gegen-
Uber Privatisierungen ist, dass den Kom-
munen mehr Mdglichkeiten zur Einfluss-
nahme verbleiben. Allerdings besteht bei
einigen Konstellationen der IKZ weiterhin
Rechtsunsicherheit, ob es sich dabei um
vergaberelevante Beschaffungsvorgange
handelt und damit eine Ausschreibung
der Leistungen erforderlich ist. Zurzeit
wird eine Modernisierung des europai-
schen Vergaberechtsrahmens vorge-
nommen, der aller Voraussicht nach Ende
2016 von den européaischen Mitgliedstaa-
ten in nationales Recht umgesetzt wird.
Insgesamt wird dadurch die Rechtssi-
cherheit bei interkommunaler Zusam-
menarbeit fir die kommunale Praxis er-
hoht.

Die offentlichen Haushalte sind zuneh-
mend belastet und viele Kommunen auf-
grund der angespannten finanziellen La-
ge mittlerweile an die Grenzen der eige-
nen Leistungsfahigkeit gelangt. Teilweise
steht das Schuldenmanagement mehrim
Fokus der Verwaltungen als die Aufga-
benwahrnehmung. Die Grinde flr diese
Entwicklung sind vielfaltig. Es stehen sich
jedoch regelmaBig eine zunehmende An-
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zahl an wahrzunehmenden Aufgaben
einer sich stetig verringernden Ausstat-
tung an verfUgbaren Finanzmittein ge-
genuber. Um die Defizite abzubauen und
gleichzeitig das Leistungsangebot fir die
Burger aufrechtzuerhalten, missen Aus-
gaben gekurzt, aber Einnahmen auch er-
hoht werden. Diese Aufgabe stellt eine
erhebliche Herausforderung fur die Kom-
munen dar, wobei die Anstrengungen
noch verstarkt werden mussen. Denn die
sogenannte Schuldenbremse verwehrt
den Kommunen zukunftig die Aufnahme
weiterer Kredite, sodass andere Wege fur
eine nachhaltige Haushaltskonsolidie-
rung beschritten werden mussen.

In der Vergangenheit wurde oftmals die
Uberantwortung von Aufgabenbereichen
an private Unternehmen in den unter-
schiedlichen Formen der Privatisierung
vorgezogen, um die damit zusammen-
hangenden Ausgaben zu reduzieren oder
auch auf langere Zeitrdume zu verteilen
und so kurzfristig positive Effekte auf den
Haushalt zu erzielen. Mittlerweile wird von
den Kommunen vermehrt die Koopera-
tion untereinander in verschiedenen Aus-
gestaltungsformen als Ldsungsansatz
angesehen. Solche interkommunalen Ko-
operationen dienen der Verringerung von
Ausgaben im Wege von Effizienzstei-
gerungen und Ressourcenblndelungen,
wobei ein Vorteil gegenuber Privatisierun-
gen unter anderem in der Méglichkeit der
gréBeren Einflussnahme auf die Aufga-
benwahrnehmung gesehen wird. Diese
Zielsetzungen sind zwischenzeitlich aber

vielfach nicht mehr die ausschlieBliche
Motivation, vielmehr ist die kommmunale
Zusammenarbeit als adaquates Mittel
anerkannt, um im kommunalen Verbund
auf verschiedenen Mérkten wie beispiels-
weise der Energieversorgung oder der
Abfallbeseitigung tatig zu werden und
Einnahmen zu generieren.

Grundformen der interkommunalen
Zusammenarbeit (IKZ)

Die verschiedenen Formen der kommu-
nalen Zusammenarbeit zur gemeinschaft-
lichen Aufgabenwahrnehmung konnen
grundsatzlich danach differenziert wer-
den, ob mehrere staatliche Akteure ge-
meinsam eine rechtlich eigenstandige
Organisationseinheit schaffen und sich
an dieser beteiligen oder aber ob die
Zusammenarbeit auf rein vertraglicher
Grundlage erfolgt. Zur Kooperation in
einer rechtlich eigenstandigen Organisa-
tionseinheit als sogenannte ,institutiona-
lisierten Form® auf offentlich-rechtlicher
Grundlage zahlen Zweckverbande und
die in einigen Bundeslandern nach den
entsprechenden landesrechtlichen Vor-
gaben verfugbaren Gemeinsamen Kom-
munalunternehmen als Anstalten des
offentlichen Rechts. Auch Organisations-
formen auf privatrechtlicher Grundlage
wie die Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (GmbH) oder die Aktiengesellschaft
(AG) fallen hierunter. Eine Kooperation
zwischen mehreren Kommunen auf ver-
traglicher Grundlage als 6ffentlich-recht-
liche Vereinbarung beziehungsweise
Zweckvereinbarung ist dagegen eine
sogenannte ,nicht-institutionalisierte®
Form der interkommunalen Zusammenar-
beit.

Vergaberechtliche Relevanz der IKZ

Nicht zuletzt im Bereich der Abfallent-
sorgung kam es in der Vergangenheit zu
Auseinandersetzungen zwischen der
offentlichen Hand und Privatunterneh-
men. Es stellte sich die Frage, ob die ver-
schiedenen Konstellationen der interkom-
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munalen Kooperation als vergaberele-
vante Beschaffungsvorgange anzusehen
sind und damit eine Ausschreibung der
Leistungen auf dem Markt hétte erfolgen
mussen. Da es (bisher) an einer aus-
drlcklichen Regelung in den vergabe-
rechtlichen Bestimmungen fehlte, waren
mit dieser Problemstellung vielfach so-
woh!l die deutschen Gerichte aber vor
allem auch der Européische Gerichtshof
(EuGH) befasst. Der EuGH hat dabei Uber
die Jahre in seiner Rechtsprechung ge-
wisse Kriterien entwickelt, bei deren Vor-
liegen ausnahmsweise keine Ausschrei-
bungsverpflichtung fur Konstellationen
der Zusammenarbeit von Kommunen zur
gemeinschaftlichen Aufgabenwahrneh-
mung nach den vergaberechtlichen Be-
stimmungen gegeben ist, sondern von
einem verwaltungsinternen Vorgang aus-
gegangen werden kann. Im Zuge der der-
zeitigen Modernisierungen des europai-
schen Vergaberechtsrahmens wurden
diese bislang ungeschriebenen Ausnah-
metatbestdnde nach intensiver Diskus-
sion in die novellierten Vergaberichtlinien
aufgenommen, die voraussichtlich bis
Ende 2016 von den europaischen Mit-
gliedstaaten in nationales Recht umzu-
setzensind.

Ausnahmen vom Anwendungsbereich
des européischen Vergaberechts

Die maBgeblich von der Spruchpraxis des
EuGH entwickelten Ausnahmetatbe-
stdnde im Vergaberecht kntpfen an die
dargestellte Differenzierung nach den
Grundformen der interkommunalen Ko-
operation an. Diese Systematik wurde in
den gesetzlichen Regelungen der no-
vellierten Vergaberichtlinien Ubernom-
men, wobei die Ausnahmetatbestande in
den einzelnen Richtlinienentwirfen, nam-
lich Art. 11 fur die ,klassische® Auftrags-
vergabe (Dokument Nr. 11745/13 MAP 59
MI 594 vom 12.07.2013, finaler Kom-
promisstext der ,Vergaberichtlinie®), Art.
21 fur die Sektorenauftragsvergabe (Do-
kument Nr. 11746/13 MAP 60 MI 595 vom
15.07.2013, finaler Kompromisstext der
~Sektorenrichtlinie®) sowie Art. 15 fur die
Konzessionsvergabe (Dokument Nr.
11748/13 MAP 61 MI 596 vom 12.07.2013,
finaler Kompromisstext der ,Konzes-
sionsrichtlinie*) aufgenommen wurden.

Eigenstandige Organisationseinheit
zur IKZ

Ausgangspunkt der mittlerweile standi-
gen Rechtsprechung des EuGH zur inter-
kommunalen Zusammenarbeit im Rah-
men einer rechtlich eigenstandigen Orga-
nisationseinheit war die Entscheidung
,Teckal* vom 18. November 1999, die den
Ausnahmetatbestand der sogenannten
In-House-Vergabe etablierte. Der EuGH
hatte zu entscheiden, ob ein VerstoB ge-
gen européisches Vergaberecht durch
die Gemeinde Viano vorliegt, indem diese
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den Auftrag zum Betrieb von Heizungs-
anlagen in Gemeindegebéduden an ein
rechtsfahiges Konsortium, an der die Ge-
meinde beteiligt war, vergab, ohne zuvor
ein Vergabeverfahren durchgefihrt zu
haben. Eine Rechtsverletzung ist nach
Auffassung des EuGH nicht gegeben,
wenn der offentliche Auftraggeber Uber
die zu beauftragende, rechtlich selbstan-
dige Organisationseinheit eine Kontrolle
ausubt wie Uber eine eigene Dienststelle
und diese zudem ihre Tatigkeit im We-
sentlichen fUr die Gebietskdrperschaft be-
ziehungsweise Gebietskorperschaften
verrichten, die ihre Anteile innehaben. Im
Ubrigen darf eine Beteiligung Privater
nicht gegeben sein. Die vom EuGH in
dieser Entscheidung aufgestellten und in
zahlreichen Folgeentscheidungen kon-
kretisierten Kriterien haben in dieser Form
—teilweise aber auch verandert — Eingang
in den Ausnahmetatbestanden des mo-
dernisierten Vergaberechtsrahmens ge-
funden.

Kommunale Zusammenarbeit auf
vertraglicher Grundlage

Wahrend sich der EuGH schon frih mit
den institutionalisierten Formen der inter-
kommunalen Kooperation zu beschéfti-
gen hatte, war die Rechtslage bei Ko-
operationen auf vertraglicher Grundlage
lange weitestgehend unklar. Mit einer
solchen Konstellation hatte sich der EuGH
erstmals in der vielbeachteten Ent-
scheidung ,Stadtreinigung Hamburg®
vom 9. Juni 2009 zu befassen. Der EuGH
hatte zu entscheiden, wie der vertragliche
Zusammenschluss mehrerer Landkreise
und einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts
zur gemeinschaftlichen Abfallentsorgung
vergaberechtlich zu bewerten ist, wobei
einer der Kooperationspartner eine Mull-
verbrennungsanlage betrieb, die von den
Ubrigen Beteiligten mitgenutzt werden
sollte. Die vom EuGH in diesem Zusam-
menhang aufgestellten und bisher ledig-
lich in den Entscheidungen ,Lecce” vom
19. Dezember 2012 und ,Kreis Duren”
vom 13. Juni 2013 bestatigen Kriterien
haben in dieser Form auch Niederschlag
in den Ausnahmetatbestdnden des mo-
dernisierten Vergaberechtsrahmens ge-
funden. Ein Zusammenschluss mehrerer
offentlicher Stellen auf vertraglicher
Grundlage soll dann nicht den vergabe-
rechtlichen Regelungen unterfallen,
sofern es sich um eine allen Beteiligten
obliegende o6ffentliche Aufgabe handelt,
die gemeinsam wahrgenommen wird und
wechselseitige Rechte und Pflichten der
Kooperationspartner umfasst. Die Ko-
operation darf nur durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem offentlichen
Interesse bestimmt sein und keine Finanz-
transfers zwischen den Beteiligten auf-
weisen. Im Ubrigen darf keine Beteiligung
Privater gegeben sein.

Bewertung und Fazit

Die zukunftig gesetzlich geregelten Aus-
nahmetatbestande im Vergaberecht fur
die verschiedenen Konstellationen der in-
terkommunalen Zusammenarbeit erhé-
hen die Rechtssicherheit fur die kom-
munale Praxis. Hervorzuheben ist, dass
die Regelungen teilweise sogar Uber die
bisher in der Rechtsprechung entwickel-
ten Kriterien zugunsten der offentlichen
Hand hinausgehen und damit die Spiel-
raume bei der gemeinschaftlichen Auf-
gabenwahrnehmung erweitert. Dies gilt
etwa flir den zulassigen Umfang von
Fremdtatigkeiten bei der sogenannten In-
House-Vergabe, was insbesondere die
Spielrdume kommunaler Energiever-
sorger im Verbund erweitern durfte. Auch
die nach den novellierten Vergabericht-
linien unter gewissen Voraussetzungen
zuldssige finanzielle Beteiligung Privater
an interkommunalen Kooperationen in
institutionalisierter Form weicht die bisher
sehr restriktive Linie der Rechtsprechung
auf und stellt eine Erleichterung fur die
Kommunen dar. Gleichwohl ergeben sich
auch Verschéarfungen wie beispielsweise
bezuglich der Anforderungen an die Kon-
trolle innerhalb kommunaler Verbinde,
sodass eine Uberpriifung bereits beste-
hender Strukturen auf deren (zuklnftige)
Vergaberechtskonformitat zu empfehlen
ist. Relativ unklar ist zudem bei den For-
men der kommunalen Zusammenarbeit
auf vertraglicher Grundlage etwa, welche
konkreten Aufgabenbereiche denn vom
Ausnahmetatbestand erfasst sind. So
wurde jungst durch den EuGH klarge-
stellt, dass eine vergaberechtliche
Privilegierung der interkommunalen Zu-
sammenarbeit auf vertraglicher Grund-
lage, die lediglich Hilfsgeschéfte wie die
Gebaudereinigung zum Gegenstand hat,
nicht gerechtfertigt ist. Trotz der begru-
Benswerten gesetzlichen Regelung der
vergaberechtlichen Ausnahmetatbestan-
de bleiben praxisrelevante Detailfragen
offen, die madglicherweise Gegenstand
gerichtlicher Auseinandersetzungen wer-
den konnten. In jedem Fall wird auch in
Zukunft eine umfassende rechtliche Be-
wertung bei der Strukturierung der ein-
zelnen Formen interkommunaler Zusam-
menarbeit erforderlich sein, um ein
vergaberechtskonformes Handeln der
offentlichen Hand zu gewéhrleisten.
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Die Vergabe von Wasserkonzessionen

Rechtsanwaltin Beate Kramer, BBH Berlin und Rechtsanwalt Fabian Dietl, BBH Minchen

Die Wasserversorgung ist eine Aufgabe
kommunaler Daseinsvorsorge (vgl. § 50
des Wasserhaushaltsgesetzes). Dies wird
in den verschiedenen Gemeindeordnun-
gen bzw. Landeswassergesetzen der
Bundeslander bestatigt. Die Kommune ist
damit grundsatzlich Aufgabentrager der
Wasserversorgung.

I. Organisation der Wasserversorgung

Daraus folgt jedoch nicht, dass die Was-
serversorgung zwingend durch juristische
Personen des o6ffentlichen Rechts durch-
zuflhren wére. Wie die Kommune ihrer
Aufgabe nachkommit, obliegt jedoch ihrer
im Rahmen der kommunalen Selbstver-
waltung gewahrleisteten Organisations-
hoheit. Dies kann einmal geschehen
durch Organisation in Form eines Eigen-
betriebs, durch Einschaltung eines privat-
wirtschaftlichen Unternehmens mit der
Wasserversorgung, bspw. Stadtwerke
GmbH, oder durch Ubertragung der Auf-
gabe auf einen Dritten, z. B. einen Zweck-
verband, eine Anstalt 6ffentlichen Rechts.
Auch bei der Einschaltung eines privat-
wirtschaftlichen Unternehmens bleibt die
Kommune Aufgabentrager im Sinne der
kommunalen Daseinsvorsorge. Fur die
Durchfihrung der Wasserversorgung
sind die Versorgungsunternehmen auf die
Benutzung des offentlichen Verkehrs-
raums angewiesen, da das Rohrleitungs-
netz in aller Regel unterhalb der 6&ffent-
lichen StraBen und Wege verlauft.

Wird ein privatwirtschaftliches Unterneh-
men — gleich, ob die Kommune an dem
Unternehmen beteiligt ist oder nicht — mit
der Wasserversorgung betraut, findet eine
sogenannte Konzessionierung statt. Den

privatwirtschaftlichen Versorgungsunter-
nehmen wird eine Wasserkonzession
eingeraumt. Im Gegensatz zur Gas- und
Stromkonzession beinhaltet die Wasser-
konzession nicht nur die Wegenutzung,
sondern darUber hinaus auch die Wasser-
versorgung.

Im Gegenzug fur das Recht (und die
Pflicht), die Wasserleitungen in den o6f-
fentlichen StraBen und Wegen zu verlegen
und die Einwohner mit Wasser zu ver-
sorgen, entrichtet das Unternehmen der
Kommune eine Konzessionsabgabe. Die-
se bemisst nach den gesetzlichen Vor-
gaben der Konzessionsabgabenanord-
nung der zugehdrigen Ausfihrungsan-
ordnung (KAE und A/KAE).

Im Wasserbereich gibt es kein sog. ,Un-
bundling” wie im Strombereich. Das be-
deutet, der Netzbetreiber ist vom Vertrieb
der ,Ware* Wasser nicht getrennt. Der
Netzbetreiber kann damit zugleich Versor-
ger sein—und ist dies auch im Regelfall.

Il. Konzessionierungsverfahren

Fuar die Vergabe einer Wasserkonzession
gelten die Vergaberechtsbestimmungen
der §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) nicht. Bei
der Wasserkonzession handelt es sichum
eine sogenannte Dienstleistungskonzes-
sion, bei der die Vergaberechtsbestim-
mungen nicht anwendbar sind (vgl. Art. 17
der Vergabekoordinierungsrichtlinie).
Auch der fur Gas- und Stromkonzes-
sionen vorgesehene § 46 des Energiewirt-
schaftsgesetzes (EnWG) ist fur Wasser-
konzessionen nicht anwendbar. § 117
EnWG sieht zwar eine entsprechende
Anwendung vOn § 48 EnWG fur die Belie-

ferung von Letztverbrauchern im Rahmen
der offentlichen Wasserversorgung vor,
dieser § 48 EnWG betrifft jedoch aus-
schlieBlich Konzessionsabgaben. Ein
Konzessionsvertrag/WWegenutzungsvertra
gi.S.v. §46 Abs. 2 EnWG ist hiervon nicht
betroffen.

Die Wasserversorgung wurde nach lan-
ger Diskussion auch aus dem Anwen-
dungsbereich Konzessionsvergabericht-
linie ausgenommen. Das bedeutet aber
nicht, dass es fur die Konzessionierung
von Wasserversorgungsunternehmen
keine rechtlichen Vorgaben gibt.

Die Vergabe von Wasserkonzessionen
richtet sich (weiterhin) nach europaischem
Primarrecht. Dies erfordert ein transparen-
tes und diskriminierungsfreies Verfahren
(vgl. Art. 18, 49, 56 AEUV). Grundsatzlich
erfordert dies ein meist als aufwendig em-
pfundenes Verfahren zur Auswahl des
Konzessionspartners.

Im Ausnahmefall kann auf ein derartiges
Verfahren verzichtet werden, namlich
dann, wenn die Voraussetzungen fur ein
sogenanntes In-House-Geschaft vorlie-
gen. Eine derartige ausschreibungsfreie
,Inhouse-Vergabe" ist moglich, wenn die
Kommune Uber das beauftragte Unter-
nehmen eine Kontrolle wie Uber eine
eigene Dienststelle austbt (Beherr-
schungs- oder Kontrollkriterium) und der
Vertragspartner die Tatigkeit im Wesent-
lichen fur die Vergabestelle ausfihrt
(Wesentlichkeitskriterium). Bei kommu-
nalen Wasserversorgungsunternehmen
ist dies oftmals der Fall.

lll. Handlungsempfehlung

Rechtzeitig vor Auslaufen bzw. Neuab-
schluss eines Konzessionsvertrages soll-
te gepruft werden, ob ein Konzessionie-
rungsverfahren durchzufUhren ist oder
ausnahmsweise auf ein solches verzich-
tet und im Wege des In-House-Geschafts
vorgegangen werden kann.

| Rechtsprechungsberichte (Quelle: DSIGB aktuell)

1. BVerwG:

Beschéftigung von Arbeitnehmern

an Sonn- und Feiertagen nach
werktaglichem Ladenschluss um

24 Uhr unzuléssig

Es verstoBt gegen das Verfassungsrecht,
wenn Arbeitnehmer an Sonn- und Feierta-
gen beschéftigt werden, um nach Laden-
schluss am vorausgegangenen Werktag
um 24 Uhr noch anwesende Kunden zu
bedienen oder Abwicklungsarbeiten vor-
zunehmen. Dies geht aus einem Be-
schluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom04.12.2014 hervor (Az.. 8B 66.14).
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Der Kl&gerin, einer Supermarkt-Handels-
kette, war vom beklagten Land Berlin auf-
gegeben worden, die Offnungszeiten an
Samstagen und vor Wochenfeiertagen so
zu gestalten, dass nach 24 Uhr keine
Arbeitnehmer zur Bedienung von Kunden
oder zur Erledigung von Abwicklungsar-
beiten beschéaftigt werden mussen. Die
Klagerin hat daraufhin die gerichtliche
Feststellung begehrt, hierzu nicht ver-
pflichtet zu sein. Das Verwaltungsgericht
Berlin hat die Feststellungsklage abge-
wiesen. Das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg hat die Berufung der

Klagerin zurickgewiesen. Das Berliner
Ladendffnungsgesetz sei nach den Vor-
gaben des Grundgesetzes einschran-
kend so auszulegen, dass die fehlende
Begrenzung der Ladenoffnung an Werk-
tagen den Arbeitgebern nicht das Recht
gebe, an den darauf folgenden Sonn-
oder Feiertagen nach 0 Uhr Arbeitnehmer
zur Bedienung noch anwesender Kunden
oder zur Vornahme von Abschlussarbei-
ten zu beschaftigen.

Das BVerwG hat diese Auffassung be-
statigt und die Beschwerde der Klagerin
gegen die Nichtzulassung der Revision
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zurickgewiesen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts
sei der Schutz der Sonn- und Feiertags-
ruhe nach Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 139 WRV gesetzlich so auszugestal-
ten, dass an diesen Tagen grundsétzlich
die Verrichtung abhangiger Arbeit ruhe.
Es musse als Regel gelten, dass die
Sonn- und Feiertage Tage der Arbeitsruhe
sind. Ausnahmen seien nur zur Wahrung
héher- oder gleichwertiger Rechtsguter
maglich. Dazu z&hlten nicht das Umsatz-
interesse der Ladeninhaber und das all-
tagliche Erwerbsinteresse («Shopping-
Interesse») potenzieller Kéaufer. Danach
durften Arbeitnehmer nicht regelméBig an
Sonn- und Feiertagen beschéftigt wer-
den, um es Ladeninhabern und Kunden
zu ermdglichen, die gesetzlich zugelas-
sene Ladenoffnung an Samstagen und
vor Wochenfeiertagen bis 24.00 Uhr voll
auszuschopfen.

2. BVerwG:

Als Kapitalanlage dienende leer
stehende Wohnungen
zweitwohnungsteuerfrei

Das Bundesverwaltungsgericht hat in
zwei Revisionsverfahren entschieden,
dass die Zweitwohnungsteuer fUr eine leer
stehende Wohnung nicht erhoben werden
darf, wenn sie ausschlieBlich als Kapital-
anlage und nicht auch fur eigene Wohn-
zwecke bzw. als Wohnung fr Angehérige
vorgehalten wird (BVerwG 9 C 5.13 und
BVerwG 9 C 6.13 - Urteile vom 15. Oktober
2014).

Die Klager wurden fur ihre seit Jahren leer
stehenden und nachweislich nicht ge-
nutzten Zweitwohnungen, die sie nach
ihren Angaben lediglich zur Kapitalanlage
hielten, ohne sie jedoch zu vermieten
(,Betongeld”), von den beklagten Ge-
meinden Feldafing und Bad Wiessee zur
Zweitwohnungsteuer herangezogen. lhre
Klagen wurden vom Verwaltungsgericht
MUnchen abgewiesen. Der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof hob die Zweit-
wohnungsteuerbescheide dagegen auf
die Berufung der Klager auf.

Auf die vom Verwaltungsgerichtshof zu-
gelassenen Revisionen wurden dessen
Urteile jetzt vom Bundesverwaltungsge-
richt bestatigt: Zwar durfe eine Gemeinde
zunachst von der Vermutung ausgehen,
dass eine Zweitwohnung auch bei zeit-
weiligem Leerstand der persoénlichen Le-
bensflhrung diene und daher zweitwoh-
nungsteuerpflichtig sei. Diese Vermutung
werde aber erschdttert, wenn der Inhaber
seinen subjektiven Entschluss, die Woh-
nung ausschlieBlich zur Kapitalanlage zu
nutzen, auch wenn er sie nicht vermiete,
durch objektive Umsté&nde erharten kon-
ne. Nach der fehlerfreien Gesamtwurdi-
gung durch den Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshof lag eine Mehrzahl sol-
cher Umstande in beiden Fallen vor; u. a.
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war in den betreffenden Wohnungen jah-
relang kein Strom bzw. Wasser verbraucht
worden.

Quelle: Pressemitteilung des BVerwG

3. OLG Hamm:

Stadt haftet fiir Beschadigung eines
Pkw durch herabgefallenen Ast

Eine Stadt hat zur Abwehr der von Bau-
men ausgehenden Gefahren diejenigen
MaBnahmen zu treffen, die zum Schutz
gegen Astbruch und Windwurf erforder-
lich sind, wobei diese unter Berlcksichti-
gung des umfangreichen Baumbestan-
des der 6ffentlichen Hand auch zumutbar
sein mussen. Dies hat das Oberlandes-
gericht Hamm entschieden und einen
Schadenersatzanspruch eines Pkw-Hal-
ters, dessen Wagen durch einen herab-
stlrzenden Ast beschadigt worden war,
gegen die Stadt Dortmund bejaht (Urteil
vom 31.10.2014, Az.: 11 U 57/13, rechts-
kraftig).

Der Klager parkte im Mai 2012 seinen Pkw
Mercedes Benz in einer Parkbucht am
«Sonnenplatz» in Dortmund. Im Verlauf
des Tages brach ein Ast von der am Stra-
Benrand stehenden Linde ab und bescha-
digte das Dach des klagerischen Pkw.
Von der beklagten Stadt hat der Klager
Schadenersatz in Héhe von rund 4.700
Euro verlangt und gemeint, die Stadt habe
ihre Verkehrssicherungspflichten verletzt,
weil sie den Baum nicht hinreichend kon-
trolliert habe. Die Stadt Dortmund ist dem
entgegengetreten. Die bei dem Baum
zwei Mal im Jahr durchgeflhrte Sichtkon-
trolle seiausreichend gewesen.

Die Klage hatte Erfolg. Das OLG sah die
Stadt in der Pflicht. Sie habe gegen ihre
Verkehrssicherungspflicht verstoBen, weil
sie die Stabilitat des Baumes unzurei-
chend kontrolliert habe. Zur Abwehr der
von Baumen ausgehenden Gefahren
habe eine Stadt namlich diejenigen MaB-
nahmen zu treffen, die zum Schutz gegen
Astbruch und Windwurf erforderlich seien.
In der Regel genlge dabei eine in ange-
messenen Abstanden ordnungsgemaR
durchgefuhrte Sichtprifung, so das OLG.
Eine eingehendere fachmannische Unter-
suchung sei aber vorzunehmen, wenn es
konkrete Anhaltspunkte flr eine mangel-
hafte Stabilitdt des Baumes gebe. Aus-
gehend hiervon seien die Kontrollen der
beklagten Stadt Dortmund im vorliegen-
den Fall nicht ausreichend gewesen.
Denn die Linde habe konkrete Anzeichen
fur eine besondere Gefahrdung aufge-
wiesen, die eine intensivere Kontrolle
erfordert hatten, heifit es in der Entschei-
dung. So habe die direkt an einer Haus-
ecke stehende Linde einen ungunstigen
Standort, weil sie besonders dem Wind
ausgeliefert sei. Zudem habe sie eine
grob beastete, von der Hauswand weg-
geneigte, sehr kopflastige Krone entwi-
ckelt, die ein Stabilitatsrisiko sei. Hinzu

komme eine mangelnde Vitalitat der Lin-
de. Sie sei als mittelstark bis stark ge-
schadigt einzustufen. Indizien dafir sah
das Gericht in dem geringen Dicken-
wachstum von lediglich zwei Zentimetern
in 20 Jahren, in der Uberdurchschnitt-
lichen Menge an Totholz und aufgrund
von Stammschaden. Die in ihrer Stabilitat
gefahrdete Linde habe deswegen weiter-
gehend als von der Beklagten veranlasst
kontrolliert werden missen, sodas OLG.

4. VG Koblenz:

Anlieger muss Kosten flir Beseitigung
kontaminierten Erdreichs aus
StraBenraum nicht tragen

Zeigt sich bei der Herstellung eines zu-
satzlichen Kanalhausanschlusses beim
Aushub des Erdreichs, dass der Bodenim
StraBenraum kontaminiert ist, so geht die
Kostentragungspflicht des durch den An-
schluss beglnstigten Grundsttickseigen-
timers fUr die Beseitigung der Konta-
mination nicht endlos weit. Das gilt auch,
wenn der Eigentiimer im Vorfeld die Uber-
nahme der entstehenden Kosten zuge-
sagt hat fur Kosten, die im Vorhinein nicht
vorhersehbar waren. Dies hat das Verwal-
tungsgericht Koblenz entschieden (Urteil
vom 10.11.2014, Az.: 3K 79/14.KO).

Die Klagerin hatte bei der beklagten Ver-
bandsgemeinde die Herstellung eines
zusétzlichen Kanalhausanschlusses be-
antragt. Das von ihr unterschriebene An-
tragsformular enthielt den Hinweis, dass
die Aufwendungen fur die Herstellung zu-
satzlicher Grundsttcksanschlussleitun-
gen, auch soweit sie innerhalb des 6ffent-
lichen Verkehrsraums verlegt werden, in
der tats&chlich entstandenen Héhe zu
erstatten sind. Wahrend der Durchfuh-
rung der Arbeiten wurde beim Ausheben
des notwendigen Grabens im StraBen-
raum starker Olgeruch festgestellt. Der
Bodenaushub wurde gesondert zwi-
schengelagert, labortechnisch untersucht
und auf eine Deponie verbracht. Die da-
durch entstandenen Kosten verlangte die
Beklagte von der Klagerin erstattet. Auch
hierbei handele es sich um Kosten, die
durch die Herstellung des Kanalhausan-
schlusses entstanden seien.

Die dagegen gerichtete Klage hatte Er-
folg. Es handele sich zwar grundséatzlich
um einen verschuldensunabhangigen
Erstattungsanspruch, so das VG. Dieser
bedurfe im Einzelfall aber einer angemes-
senen Risikobegrenzung. Dies gelte ins-
besondere dann, wenn bei der Herstel-
lung des Anschlusses unvorhersehbare
Kosten entstinden, die dem Grund-
stlckseigentimer auch im weitesten
Sinne nicht mehr zurechenbar seien. Ein
solcher Fall liege unter anderem vor, wenn
— wie hier — die Ursache fur die entstan-
denen Mehrkosten durch das Verhalten
eines Dritten gesetzt worden sei. Dies
gelte auch dann, wenn der Verursacher im
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Nachhinein nicht mehr ermittelt werden
kénne. Gegen die Entscheidung steht
den Beteiligten die Berufung zu.

5. VG Neustadt:

Keine Kostenlbernahme fiir privaten
Kinderkrippenplatz

Eltern haben gegenuber einem o6ffentli-
chen Jugendhilfetrager auch bei berufs-
bedingt langerer zeitlicher Beanspru-
chung keinen Anspruch auf Ubernahme
der Kosten fur die Betreuung ihres Kindes
in einer privaten Kinderkrippe, wenn die-
ser ihnen ein zumutbares Betreuungsan-
gebot macht. Dies hat das Verwaltungs-
gericht Neustadt an der WeinstraBe mit
Urteil vom 27.11.2014 entschieden (Az.. 4
K501/14).

Die Eltern des klagenden Kindes suchten
im Herbst 2013 fur ihren einjahrigen Sohn
einen Betreuungsplatz in einer Kinder-
krippe, die ihren Bedurfnissen nach lan-
gerer Betreuungszeit entspricht, da sie als
Arzte im Krankenhaus auch im Schicht-
dienst tatig sind. Findig wurden sie bei
einer in Neustadt betriebenen Einrichtung
eines aus einer Elterninitiative hervorge-
gangenen privaten Vereins. Sie meldeten
ihren Sohn dort an und verlangten vom
Stadtjugendamt Neustadt einen Kosten-
zuschuss von 400 Euro monatlich fur die
Betreuung ihres Sohnes in der privaten
Kinderkrippe. Das Jugendamt bot ihnen
einen Betreuungsplatz in einer nur 50

Meter von der ausgewahlten privaten Ein-
richtung entfernt liegenden kommunalen
Einrichtung sowie zusétzlich die Vermitt-
lung einer Tagesmutter an und lehnte
deswegen die beantragte Kostentber-
nahme ab.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage der
Eltern zurlckgewiesen. Ein &ffentlicher
Jugendhilfetrager sei nur verpflichtet, den
grundsatzlich bestehenden Anspruch
eines ein- bis dreijahrigen Kindes auf
Betreuung in einer Kindertageseinrich-
tung oder in der Kindertagespflege im
Rahmen der zur Verfigung stehenden
Kapazitaten zu erflllen. Insoweit kénne er
aber nur auf solche Einrichtungen in kom-
munaler oder privater Tragerschaft zu-
rickgreifen, denen gegendber er auch die
Aufnahme eines Kindes letztlich durch-
setzen kénne. Hierzu gehdre die von den
Eltern des klagenden Kindes ausge-
wahlte Kinderkrippe nicht, da diese nicht
von einem als Trager der freien Jugend-
hilfe anerkannten Verein, sondern von
einem privaten Verein betrieben werde.
Eine Ausdehnung des Wunschrechts der
Eltern auf nicht im Bedarfsplan des Ju-
gendhilfetragers aufgenommene Einrich-
tungen privater Trager wurde auch zu
einem untragbaren Ergebnis fuhren.
Einerseits sei ein Trager der offentlichen
Jugendhilfe namlich verpflichtet, die erfor-
derlichen Kapazitdten an Betreuungs-
platzen flr die frihkindliche Férderung
durch den Ausbau eigener Kindertages-

einrichtungen und die Vorhaltungen der
anerkannten Trager der freien Jugendhilfe
bedarfsgerecht zu schaffen. Andererseits
musste er aber im Fall der Ausdehnung
des Wunschrechts darlber hinausge-
hende Kapazitdten anderer Trager durch
einen Kostenzuschuss fur eine von Eltern
ausgewahlte Einrichtung zuséatzlich finan-
zieren, ohne auf das Leistungsangebot
und die Preisgestaltung einer solchen
Einrichtung Einfluss nehmen zu kénnen.
In der Konsequenz lasse dies dann eine
Vorhaltung ungenutzter Kapazitdten der
im Bedarfsplan ausgewiesenen Einrich-
tungen beflrchten, wenn Eltern uneinge-
schrankt je nach der personlichen Ein-
schétzung ihrer vielgestaltig maéglichen
Bedurfnisse auf die Einrichtungen privater
Trager unter entsprechender Freistellung
von den Kosten durch den Trager der
offentlichen Jugendhilfe zurlckgreifen
kdonnten. Auf Dauer sei dann aber eine
bedarfsgerechte Sicherstellung von Ka-
pazititen an Betreuungsplatzen nicht
mehr gewahrleistet. Die angebotene Be-
treuung in einer stadtischen Kindertages-
einrichtung mit erganzender Betreuung
durch eine Tagesmutter sei den Eltern und
ihrem Sohn auch zuzumuten, da ihr zeit-
licher Betreuungsbedarf damit abgedeckt
werde und auch bei der gewahlten Inan-
spruchnahme des zeitlich langeren Be-
treuungsangebots der privaten Kinder-
krippe eine zusatzliche Fremdbetreuung
erforderlich sei.

| Aus der Rechtsprechung

GG Art.20Abs. 3

BauGB § 143 Abs.2 Satz2,§ 154 Abs. 1,
3Satz1und3,§155Abs. 5,§§ 162, 163,
235Abs. 4

VwVfG § 53 Abs. 2

VwWGO § 124a Abs. 3 Satz4, § 142 Abs. 1
Satz1,§144 Abs. 4

Stadtebauliche SanierungsmaBnahme;
Ausgleichsbetrag des Eigentimers;
Festsetzungsverjahrung;

Aufhebung der Sanierungssatzung;
Grundsatz von Treu und Glauben

Leitsatz:

Der auch im o6ffentlichen Recht gel-
tende Grundsatz von Treu und Glauben
stellt sicher, dass sanierungsrechtliche
Ausgleichsbetrage nicht zeitlich unbe-
grenzt nach Erlangung des Sanie-
rungsvorteils festgesetzt werden dur-
fen. Damit ware dem rechtsstaatlichen
Gebot der Belastungsklarheit und -
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vorhersehbarkeit (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 5. Marz 2013 - 1 BvR 2457/
08 - NVwZ 2013, 1004) hinreichend
Rechnung getragen.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts,
Az.BVerwG4C11.13vom 20.03.2014

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die Erhebung
sanierungsrechtlicher Ausgleichsbetrage.
Im Jahre 1978 beschloss der Rat der Be-
klagten die formliche Festlegung des Sa-
nierungsgebiets ,Sudmarkt” im Stadtge-
biet der Beklagten. Nach Genehmigung
und Bekanntmachung der Sanierungs-
satzung fuhrte die Beklagte verschiedene
Ordnungs- und SanierungsmaBnahmen
durch; imJahr 1989 schloss sie die letzten
SanierungsmaBnahmen ab und rechnete
in den Jahren 1989 bis 1992 gegenuber
dem Regierungsprasidenten die fur die
Sanierung erhaltenen Zuwendungen ab.
Im Juni 2006 beschloss die Beklagte die

Aufhebung der Sanierungssatzung, Ende
Juni 2006 wurde die Aufhebungssatzung
bekannt gemacht.

Der Klager ist Wohnungseigentimer im
Geltungsbereich des (ehemaligen) Sanie-
rungsgebiets ,Studmarkt”. Mit Bescheid
vom 25. Mai 2010 zog ihn die Beklagte
nach vorheriger Anhérung zur Zahlung
eines sanierungsrechtlichen Ausgleichs-
betrags in Héhe von 1 216,80 € heran.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die
Klage.

Das Verwaltungsgericht hob den ange-
fochtenen Bescheid auf. Die Vorausset-
zungen far die Erhebung von Ausgleichs-
betragen lagen aus drei selbstandig
tragenden Grinden nicht vor. Zunachst
habe die Aufhebungssatzung wegen for-
meller Mangel nicht zu einem Abschluss
der Sanierung im Sinne des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB gefuhrt. Unabhangig davon
sei der Abschluss der Sanierung nicht mit
der - ohnehin unwirksamen - Aufhebungs-
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satzung, sondern schon wesentlich friiher
eingetreten, weil die Sanierungssatzung
spatestens im Jahr 1992 funktionslos ge-
worden sei mit der Folge, dass die Erhe-
bung des Ausgleichsbetrags spatestens
seit dem Jahr 1997 festsetzungsverjahrt
sei. Zuletzt halte auch die Ermittlung der
konkreten Ausgleichsbetrage einer ge-
richtlichen Uberpriifung nicht stand.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Be-
rufung der Beklagten zurtickgewiesen. Es
hat die Revision wegen Divergenz zuge-
lassen, die Beklagte hat von dem zuge-
lassenen Rechtsmittel Gebrauch ge-
macht.

Il. Aus den Griinden:

Die zulassige Revision (1) ist im Ergebnis
unbegrundet. Das Berufungsurteil verletzt
zwar Bundesrecht (2); die Entscheidung
selbst stellt sich jedoch aus anderen
Grunden als richtig dar (3).

1. Die Revision ist zulassig.

Im Revisionsverfahren hat die Beklagte
zuletzt ohne Einschrankung beantragt,
die vorinstanzlichen Urteile aufzuheben
und die Klage abzuweisen. Eine unzu-
lassige Beschrankung des Streitgegen-
standes (vgl. hierzu z.B. Kraft, in: Eyer-
mann, VWGO, 13. Aufl. 2010, § 139 Rn. 36)
liegt damit nicht vor.

In dem einschrankungslos formulierten
Revisionsantrag liegt auch keine im Revi-
sionsverfahren unzulassige Klageerwei-
terung (§ 142 Abs. 1 Satz 1 VwGQO), denn
dem Umstand, dass die Beklagte ihren
Antrag in der Berufungsinstanz darauf
beschrankt hatte, ,das angegriffene Urteil
zu &ndern und der Klage nicht wegen
Festsetzungsverjahrung stattzugeben®,
hat das Oberverwaltungsgericht aus-
drtcklich nur als Problem der Berufungs-
begrindung (§ 124a Abs. 3 Satz 4 VwGO)
Bedeutung beigemessen. Von einer Be-
schrankung des Streitgegenstandes in
der Berufungsinstanz ist es ersichtlich
nichtausgegangen.

2. Das Berufungsurteil verletzt Bundes-
recht (§ 137 Abs. 1 VWGO). Die Auffas-
sung des Oberverwaltungsgerichts, § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB sei hinsichtlich des
Beginns der vierjahrigen Frist fur die Fest-
setzung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrage verfassungskonform da-
hin auszulegen, dass fur den Fall einer
rechtswidrig verzégerten Aufhebung der
Sanierungssatzung nicht - wie in § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB vorgesehen - an den
formlichen ,Abschluss der Sanierung*
durch Aufhebung der Sanierungssatzung
(§ 162 BauGB) anzuknUpfen, sondern der
Zeitpunkt maBgeblich sei, ,in dem die
Sanierungssatzung nach § 162 Abs. 1
BauGB hatte aufgehoben worden sein
mussen”, steht mit Bundesrecht nicht im
Einklang.

a) Das Oberverwaltungsgericht hat § 155
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Abs. 5 BauGB i.Vm. § 12 Abs. 1 Nr. 4
Buchst. b KAG NRW i.V.m. § 169 Abs. 1
Satz 1 AO die Regelung entnommen,
dass die Festsetzung eines sanierungs-
rechtlichen Ausgleichsbetrags nicht mehr
zuldssig ist, wenn die Festsetzungsfrist
abgelaufen ist; nach § 169 Abs. 2 Satz 1,
§ 170 Abs. 1 AO betragt die Festsetzungs-
frist vier Jahre; sie beginnt mit Ablauf des
Kalenderjahres, in dem die Abgabe ent-
standenist.

Wann die sanierungsrechtliche Ausgleichs-
abgabe entstanden ist, beantwortet § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB mit der Regelung,
dass der Ausgleichsbetrag ,nach Ab-
schluss der Sanierung (§§ 162 und 163
BauGB) zu entrichten” ist. Nach standiger
Rechtsprechung des Senats (zuletzt
Beschluss vom 12. April 2011 - BVerwG 4 B
52.10-ZfBR 2011, 477 = BauR 2011, 1308
= BRS 78 Nr. 215 = juris Rn. 5 m.w.N.) ist
der Begriff des Abschlusses der Sanierung
formlich zu verstehen. Die Pflicht zur Zah-
lung des Ausgleichsbetrags entsteht mit
der rechtsférmlichen Aufhebung der Sa-
nierungssatzung gemaB § 162 Abs. 1
BauGB (oder - hier nicht von Interesse - mit
der Erkléarung der Gemeinde gemal § 163
BauGB, dass die Sanierung flir ein
Grundstlck abgeschlossenist). Zur rechts-
formlichen Aufhebung der Sanierungssat-
zung ist die Gemeinde unter den in § 162
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 BauGB genannten
Voraussetzungen zwar verpflichtet. Weder
der Zeitablauf noch eine unzureichend
zlgige Foérderung der Sanierung haben fur
sich genommen jedoch zur Folge, dass die
Sanierungssatzung automatisch auBer
Kraft tritt (Urteil vom 20. Oktober 1978 -
BVerwG 4 C 48.76 - Buchholz 406.15 § 50
StBauFG Nr. 1). Die an § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB anknupfende vierjahrige Festset-
zungsfrist beginnt folglich erst mit Ablauf
des Jahres zu laufen, in dem die Sanie-
rungssatzung rechtsférmlich aufgehoben
worden ist. Das gilt nach bisheriger Recht-
sprechung des Senats auch dann, wenn
die Gemeinde die Aufhebung der Sanie-
rungssatzung rechtswidrig unterlasst, ob-
wohl die Voraussetzungen der Aufhebung
vorliegen.

b) Die Anknlpfung der landesrechtlich
geregelten Festsetzungsverjahrung an
die rechtsférmliche Aufhebung der Sanie-
rungssatzung darf mit Blick auf das
rechtsstaatliche Gebot der Belastungs-
klarheit und -vorhersehbarkeit allerdings
nicht zur Folge haben, dass es die Ge-
meinde in der Hand hat, durch rechts-
widriges Unterlassen der Aufhebung der
Sanierungssatzung den Eintritt der Fest-
setzungsverjahrung auf Dauer oder auf
unverhéltnismaBig lange Zeit zu verhin-
dern.

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt in seiner
Ausprdgung als der Rechtssicherheit
dienendes Gebot der Belastungsklarheit
und -vorhersehbarkeit Regelungen, die
sicherstellen, dass Abgaben zum Vorteils-

ausgleich nicht zeitlich unbegrenzt nach
Erlangung des Vorteils festgesetzt wer-
den kénnen. Dem Gesetzgeber obliegt
es, einen Ausgleich zu schaffen zwischen
dem Interesse der Allgemeinheit an der
Erhebung von Beitragen fur solche Vor-
teile einerseits und dem Interesse des
Beitragsschuldners andererseits, irgend-
wann Klarheit zu erlangen, ob und in
welchem Umfang er zu einem Beitrag
herangezogen werden kann. Das hat das
Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schlussvom 5. Marz 2013 - 1 BVvR 2457/08
- (NVwZ 2013, 1004) im Rahmen einer
Urteilsverfassungsbeschwerde gegen die
Heranziehung zu Kanalherstellungsbei-
tragen auf der Grundlage des Art. 13 Abs.
1 Nr. 4 Buchst. b Doppelbuchst. cc Spie-
gelstrich 2 des Bayerischen Kommunal-
abgabengesetzes (BayKAG) in der Fas-
sung des Gesetzes zur Anderung des
BayKAG vom 28. Dezember 1992 (GVBI
S. 775) entschieden.

Zu Recht ist das Oberverwaltungsgericht
davon ausgegangen, dass diese verfas-
sungsrechtlichen MaBstabe auch bei der
Erhebung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrage Geltung beanspruchen.
Das rechtsstaatliche Gebot der Belas-
tungsklarheit und -vorhersehbarkeit gilt
fur alle Fallkonstellationen, in denen eine
abzugeltende Vorteilslage eintritt, die
daran anknUpfenden Abgaben aber we-
gen des Fehlens sonstiger Vorausset-
zungen nicht entstehen und deshalb auch
nicht verjahren kénnen (VGH Munchen,
Urteil vom 14. November 2013 - 6 B
12.704 - juris Rn. 21). Das ist beim Aus-
gleichsbetrag nach § 154 Abs. 3 BauGB
regelmaBig (siehe aber § 163 BauGB) der
Fall, solange die Gemeinde die Sanie-
rungssatzung nicht aufhebt. Auch in die-
sem Fall darf eine gesetzlich angeordnete
Abgabepflicht daher nicht zur Folge
haben, dass die Gemeinde die Abgabe
zeitlich unbegrenzt nach dem Eintritt der
Vorteilslage festsetzen kann.

c) Dem Oberverwaltungsgericht ist ferner
darin zuzustimmen, dass dem rechts-
staatlichen Gebot der Belastungsklarheit
und -vorhersehbarkeit nicht durch spe-
zifisch sanierungsrechtliche Instrumente
oder Vorkehrungen Rechnung getragen
ist.

Zu Recht hat sich das Oberverwaltungs-
gericht auf den Standpunkt gestellt, dass
die in § 143 Abs. 2 Satz 2 BauGB vor-
geschriebene Eintragung eines Sanie-
rungsvermerks in die Grundbucher der
von der Sanierung betroffenen Grund-
sticke einen VerfassungsverstoB zwar
(moglicherweise) unter Vertrauensschutz-
gesichtspunkten ausschlieBt, nicht aber
unter dem Gesichtspunkt der Belastungs-
klarheit und -vorhersehbarkeit. Dessen
Anforderungen ist auch nicht durch § 163
Abs. 1 Satz 2 BauGB Genlge getan,
wonach die Gemeinde die Sanierung fur
ein Grundstuck auf Antrag des Eigentu-
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mers als abgeschlossen zu erkléren hat
(vgl. hierzu Urteil vom 21. Dezember 2011
-BVerwG 4 C 13.10 - BVerwGE 141, 302);
die damit erdffnete Moglichkeit in der
Hand des einzelnen Eigentimers, den
Abschluss der Sanierung grundsticksbe-
zogen herbeizufthren, ist kein vollwerti-
ges Surrogat firdiein § 162 Abs. 1 BauGB
geregelte Pflicht, die Sanierung durch
Aufhebung der Sanierungssatzung fur
das gesamte Sanierungsgebiet abzu-
schlieBen. Gleiches gilt fur die in § 154
Abs. 3 Satz 3 BauGB getroffene Rege-
lung, dass die Gemeinde auf Antrag des
Ausgleichsbetragspflichtigen den Aus-
gleichsbetrag vorzeitig festsetzen soll,
wenn der Pflichtige an der vorzeitigen
Festsetzung ein berechtigtes Interesse
hat und der Ausgleichsbetrag mit hin-
reichender Sicherheit ermittelt werden
kann; auch mit dieser Antragsmaglichkeit
ist dem rechtsstaatlichen Gebot der
Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit
nicht hinreichend entsprochen; das gilt
vor allem deswegen, weil die vorzeitige
Festsetzung etwa im Hinblick auf un-
gewodhnliche Ermittlungsschwierigkeiten
oder einen nicht vertretbaren Verwal-
tungsaufwand abgelehnt werden kann
(,s0ll; vgl. z.B. Kleiber, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, BauGB, Stand September
2013, § 154 Rn. 200). Die Ubergangsvor-
schrift des § 235 Abs. 4 BauGB schliefllich
normiert wiederum nur eine Pflicht der
Gemeinde, Sanierungssatzungen, die vor
dem 1. Januar 2007 bekannt gemacht
wurden, spatestens bis zum 31. Dezem-
ber 2021 mit den Rechtswirkungen des
§ 162 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB aufzuhe-
ben. Die Regelung ist deshalb ebenfalls
kein geeignetes Instrument, den rechts-
staatlichen Anforderungen der Belas-
tungsklarheit und -vorhersehbarkeit fur
den Fall der Nichterflllung dieser Pflicht
Rechnungzutragen.

d) Das Oberverwaltungsgericht hat sich
deshalb zur Vermeidung rechtsstaatswid-
riger Ergebnisse veranlasst gesehen, der
bisherigen Rechtsprechung des Senats
zur Auslegung des § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB nicht mehr einschrankungslos zu
folgen. Fur den Fall, dass die Gemeinde -
wie hier - ihrer Pflicht zur Aufhebung der
Sanierungssatzung nicht oder nicht recht-
zeitig nachkomme, sei § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB verfassungskonform so auszule-
gen, dass die ,abstrakte Ausgleichsbe-
tragsforderung® nicht erst mit dem férm-
lichen Abschluss der Sanierung durch
Aufhebung der Sanierungssatzung, son-
dern bereits ,in dem Zeitpunkt entsteht, in
dem die Sanierungssatzung nach § 162
Abs. 1 BauGB hatte aufgehoben worden
sein mussen®. Dieser Standpunkt ist mit
Bundesrecht unvereinbar.

Das Gebot verfassungskonformer Geset-
zesauslegung verlangt, von mehreren
moglichen Normdeutungen, die teils zu
einem verfassungswidrigen, teils zu ei-

Die Gemeinde SH 1/2015

nem verfassungsmaBigen Ergebnis fuh-
ren, diejenige vorzuziehen, die mit dem
Grundgesetz in Einklang steht (vgl. schon
BVerfG, Entscheidung vom 8. Marz 1972 -
2 BvR 28/71 - BVerfGE 32, 373 <383 f.>;
stRspr). Eine Norm ist daher nur dann
verfassungswidrig, wenn keine nach aner-
kannten Auslegungsgrundsatzen zulds-
sige und mit der Verfassung zu vereinba-
rende Auslegung mdglich ist. Auch im
Wege der verfassungskonformen Inter-
pretation darf aber der normative Gehalt
einer Regelung nicht neu bestimmt wer-
den (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Juli
1958 - 1 BvF 1/58 - BVerfGE 8, 71 <78
f.>). Die zur Vermeidung eines Verfas-
sungsverstoBes gefundene Interpretation
muss daher eine nach anerkannten Aus-
legungsgrundsatzen zuldssige Ausle-
gung sein (BVerfG, Urteil vom 24. April
1985 - 2 BvF 2/83, 2 BvF 3/83, 2 BvF 4/83,
2 BvF 2/84 - BVerfGE 69, 1 <55>). Die
Grenzen verfassungskonformer Ausle-
gung ergeben sich damit grundséatzlich
aus dem ordnungsgemaBen Gebrauch
der anerkannten Auslegungsmethoden.
Der Respekt vor der gesetzgebenden
Gewalt (Art. 20 Abs. 2 GG) gebietet es
dabei, in den Grenzen der Verfassung das
Maximum dessen aufrechtzuerhalten,
was der Gesetzgeber gewollt hat. Er for-
dert eine verfassungskonforme Ausle-
gung der Norm, die durch den Wortlaut
des Gesetzes gedeckt ist und die prin-
zipielle Zielsetzung des Gesetzgebers
wahrt (BVerfG, Beschluss vom 3. Juni
1992 - 2 BvR 1041/88, 2 BvR 78/89 -
BVerfGE 86, 288 <320>). Die Deutung
darf nicht dazu fuhren, dass das gesetz-
geberische Ziel in einem wesentlichen
Punkt verfehlt oder verfalscht wird (vgl.
BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09 u.a. - BVerfGE 128, 326 <400>
m.w.N.; Beschlisse vom 11. Juni 1958 - 1
BvL 149/52 - BVerfGE 8, 28 <34>, vom
11.Juni 1980 - 1 PBvU 1/79 - BVerfGE 54,
277 <299 f.> m.w.N. und vom 19. Sep-
tember 2007 - 2 BvF 3/02 - BVerfGE 119,
247 <274>). Die verfassungskonforme
Auslegung findet ihre Grenzen mithin dort,
wo sie zum Wortlaut der Norm und zum
klar erkennbaren Willen des Gesetzge-
bersin Widerspruch treten wiirde (BVerfG,
Urteil vom 30. Marz 2004 - 2 BvR 1520/01,
2BvR 1521/01 - BVerfGE 110, 226 <267>
m.w.N.; Beschluss vom 11. Juli 2013 - 2
BvR 2302/11, 2 BvR 1279/12 - NJW 2013,
3151 Rn. 77).

Mit seiner Auslegung des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB Uberschreitet das Oberver-
waltungsgericht die dargestellten Gren-
zen zulassiger verfassungskonformer
Auslegung, denn diese lauft auf eine Deu-
tung hinaus, die das gesetzgeberische
Anliegen in einem zentralen Punkt ver-
falscht.

Das Oberverwaltungsgericht hat selbst
hervorgehoben, dass es dem Gesetzge-
ber in § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB darum

ging, den ,Abschluss der Sanierung*
durch den Klammerverweis auf die §§ 162,
163 BauGB formlich zu markieren. Nach
Auffassung des Oberverwaltungsgerichts
soll es aber ,allein fur den Fall, dass eine
Gemeinde entgegen der Vorschrift des
§ 162 Abs. 1 BauGB pflichtwidrig die Auf-
hebung der Sanierungssatzung unter-
lasst, ... fur die sachliche Abgabepflicht zu
einer Ablésung von einem formalen
Rechtsakt“ kommen. Dass dies dem Wil-
len des Gesetzgebers zuwiderlaufe, sei -
so das Oberverwaltungsgericht - schon
deshalb nicht erkennbar, weil der Gesetz-
geber ,selbstverstandlich® davon ausge-
gangen sei, dass die von ihm normierte
Pflicht zur Aufhebung der Sanierungssat-
zung beachtet wird. Sinn und Zweck des
§ 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB, der auf § 162
BauGB Bezug nehme, kénne sogar positiv
dahingehend verstanden werden, dass
ein ,Abschluss der Sanierung” im Sinne
des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB fiur die
sachliche Abgabepflicht auch vorliege,
wenn die Gemeinde entgegen der Vor-
schrift des § 162 Abs. 1 BauGB die Aufhe-
bung der Sanierungssatzung unterlasst.
Nichts sei daflr erkennbar, dass der Ge-
setzgeber in § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB
der Gemeinde, die pflichtwidrig die Sanie-
rungssatzung nicht aufhebt, aus dieser
Pflichtverletzung festsetzungsverjah-
rungsrechtliche Vorteile habe gewahren
wollen. Naher liege es, dass der Gesetz-
geber den vom pflichtwidrigen Nichterlass
der Aufhebungssatzung Betroffenen so
habe stellen wollen, wie er nach der ge-
setzlichen Konzeption ohne die Pflichtwid-
rigkeit stinde. Diese Auffassung geht fehl.
lhr steht bereits der durch den histori-
schen Gesetzgeberwillen bestatigte
eindeutige Wortlaut des § 154 Abs. 3 Satz
1 BauGB entgegen. Der Begriff ,Ab-
schluss der Sanierung” im Sinne des
§ 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB sollte, wie in
der Begriindung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung (BTDrucks 8/2451 S.
37) klar und unmissverstandlich zum Aus-
druck kommt, durch den einzufigenden
Klammerzusatz ,auf die §§ 50 und 51
StBauFG (jetzt: §§ 162, 163 BauGB) be-
zogen werden, die den foérmlichen Ab-
schluss regeln”. Dem Gesetzgeber ging
es also ersichtlich darum, den Abschluss
der Sanierung, mit der die Abgabepflicht
entsteht, férmlich zu bestimmen.

Auch Bedurfnisse der Rechtssicherheit
verlangen nach einer férmlichen Mar-
kierung des ,Abschlusses der Sanie-
rung", wie das Oberverwaltungsgericht im
Ausgangspunkt selbst eingerdumt hat.
Das findet seine Rechtfertigung darin,
dass die in § 162 Abs. 1 Satz 1 BauGB
genannten Grlnde, die zur Aufhebung
der Sanierungssatzung verpflichten, auch
von einer Willensentscheidung der Ge-
meinde abhangen. So ist etwa die Be-
endigung der sanierungsbedingten Bau-
maBnahmen allein noch kein hinlang-
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liches Zeichen daflr, dass die Sanierung
im Sinne des § 162 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BauGB tatsachlich ,durchgefihrt” ist, so-
lange dieser &uBerlich wahrnehmbare
Vorgang nicht auch von einem entspre-
chenden Willen der Gemeinde getragen
ist. Ob dieser Wille vorliegt, kann nur die
Gemeinde zuverlassig beurteilen, wie das
Oberverwaltungsgericht an anderer Stelle
zutreffend bemerkt hat. AuBerlich wahr-
nehmbare Hilfstatsachen, wie etwa der
Zeitpunkt der Durchfihrung der letzten
baulichen MaBnahmen oder die Abrech-
nung der Zuwendungen, haben insoweit
nur indizielle Bedeutung. Nicht von un-
geféahr hat sich das Oberverwaltungsge-
richt auf der Grundlage seiner tatsach-
lichen Feststellungen, dass die letzten
baulichen MaBnahmen zur Sanierung im
Jahr 1989 durchgefuhrt und in den Jahren
1989 bis 1992 die fUr die Sanierung er-
haltenen Zuwendungen gegenuber dem
Regierungsprasidium abgerechnet wor-
den seien, lediglich zu der Aussage be-
fahigt angesehen, dass die Sanie-
rungssatzung ,spéatestens” im Jahre 1992
hatte aufgehoben werden mussen. Auch
nach Sinn und Zweck des § 154 Abs. 3
Satz 1 BauGB ist deshalb daran festzu-
halten, dass es angesichts ,,unuberwind-
barer Schwierigkeiten®, ohne eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung den
Zeitpunkt des AuBerkrafttretens auch nur
einigermaBen prazise festzulegen, in
samtlichen Féallen des § 162 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 4 BauGB einer ausdricklichen
Entscheidung der Gemeinde Uber die
Aufhebung der Sanierungssatzung be-
darf (Beschluss vom 12. April 2011 -
BVerwG 4 B 52.10 - juris Rn. 5, 6). Erst
dieser formale Rechtsakt fuhrt den ,Ab-
schluss der Sanierung” herbei. Alles
Andere ware mit Wortlaut, historischem
Gesetzgeberwillen sowie Sinn und Zweck
des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB unverein-
bar.

Gesetzeswortlaut und historischer Ge-
setzgeberwille enthalten keinen Hinweis
darauf, dass der Gesetzgeber hinsichtlich
der ,abstrakten Ausgleichsforderung”
bzw. der ,sachlichen Abgabepflicht* und
nur fur den Fall einer pflichtwidrig unterlas-
senen Aufhebung der Sanierungssatzung
auf diesen formlich markierten AnknUp-
fungspunkt fir den Abschluss der Sa-
nierung verzichten wollte. Dabei geht es -
anders als das Oberverwaltungsgericht
angenommen hat - nicht darum, ob der
Gesetzgeber einer Gemeinde, die pflicht-
widrig die Sanierungssatzung nicht auf-
hebt, aus der Pflichtverletzung fest-
setzungsverjahrungsrechtliche Vorteile
gewahren wollte. Im Rahmen der verfas-
sungskonformen Auslegung geht es -
anders als bei der richterlichen Rechts-
fortbildung, etwa im Wege des Analogie-
schlusses - auch nicht darum, ob der Ge-
setzgeber, hatte er das rechtsstaatliche
Gebot der Belastungsklarheit und -vorher-
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sehbarkeit bedacht, fur den Fall einer
pflichtwidrigen Nichtaufhebung der Sanie-
rungssatzung das Normverstandnis des
Oberverwaltungsgerichts zugrunde ge-
legt hatte. Es geht vielmehr darum, ob das
Normverstandnis des Oberverwaltungs-
gerichts dem klar erkennbar geauBerten
Willen des Gesetzgebers sowie dem Ge-
setzeszweck entspricht. Diese Frage ist
ohne Einschrankung zu verneinen. Der
Gesetzgeber hat sich - wie dargestellt -
ersichtlich auch aus Grinden der Rechts-
sicherheit kategorisch auf einen durch die
Aufhebung der Sanierungssatzung ge-
maB § 162 BauGB (oder die grund-
stlcksbezogene Erklarung der Abge-
schlossenheit der Sanierung geman § 163
BauGB) formal markierten Abschluss der
Sanierung festgelegt. Die vom Oberver-
waltungsgericht angenommenen Diffe-
renzierungen zwischen , persénlicher Ab-
gabepflicht” und ,abstrakter Ausgleichs-
betragsforderung” bzw. ,sachlicher
Abgabepflicht® sowie zwischen einer
rechtmaBigen und einer rechtswidrig
unterlassenen Aufhebung der Sanie-
rungssatzung sind in der Vorschrift nicht
angelegt. Der Fall einer pflichtwidrigen
Nichtaufhebung der Sanierungssatzung
ist sowohl nach dem durch den histo-
rischen Gesetzgeberwillen bestatigten
Wortlaut als auch nach Sinn und Zweck
der Vorschrift von § 154 Abs. 3 Satz 1
BauGB erfasst. Wahrend der Gesetzgeber
den Abschluss der Sanierung also ohne
Ausnahme durch die Aufthebung der Sa-
nierungssatzung férmlich markiert sieht,
soll nach Auffassung des Oberverwal-
tungsgerichts fir den Fall einer pflicht-
widrig unterlassenen Aufhebung der
Sanierungssatzung hinsichtlich der ,ab-
strakten Ausgleichsforderung” der Zeit-
punkt des tats&chlichen Abschlusses der
Sanierung an die Stelle des formlichen
Abschlusses der Sanierung treten. Die
normative Festlegung des Gesetzgebers
wlrde mithin fur den Fall einer nicht
rechtzeitigen Aufhebung der Sanierungs-
satzung neu bestimmt; das Normver-
standnis des Oberverwaltungsgerichts
liefe somit auf eine Deutung hinaus, die
das gesetzgeberische Anliegen in einem
zentralen Punkt verfalscht und deshalb die
Grenzen zulassiger verfassungskonfor-
mer Auslegung Uberschreitet.

Das gilt umso mehr, als das Kriterium des
tatsachlichen Abschlusses der Sanierung
nicht nur - wovon das Oberverwaltungs-
gericht offensichtlich ausgegangenist - in
dem ,atypischen Fall pflichtwidrigen Ver-
haltens der Gemeinde* an die Stelle des
férmlichen Abschlusses der Sanierung
durch Aufhebung der Sanierungssatzung
treten wurde, sondern - konsequent zu
Ende gedacht - letztlich auch in allen an-
deren Fallen zu prufen wére. Denn auch in
dem Fall, in dem die Gemeinde die Auf-
hebung der Sanierung pflichtgemal und
rechtzeitig beschlieBt, musste das Ge-

richt, um dies feststellen zu kénnen, erst
einmal ermitteln, wann die Sanierungs-
maBnahmen tatsachlich abgeschlossen
waren und die Sanierungssatzung nach
§ 162 Abs. 1 BauGB deshalb ,hatte auf-
gehoben worden sein missen*. Die Pri-
fung des tats&chlichen Abschlusses der
Sanierung bliebe dem Gericht also in
keinem Fall erspart. Das gesetzgeberi-
sche Ziel, den Abschluss der Sanierung
auch angesichts der ,unuberwindbaren
Schwierigkeiten, ohne eine entsprechen-
de gesetzliche Regelung den Zeitpunkt
des AuBerkrafttretens auch nur einiger-
mabBen prazise festzulegen“ (Beschluss
vom 12. April 2011 a.a.O. Rn. 6), rein for-
mal zu bestimmen, wiirde damit konterka-
riert.

e) Einer verfassungskonformen Ausle-
gung des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB
bedarf es im Ubrigen schon deswegen
nicht, weil unter Anwendung des auch im
offentlichen Recht geltenden Grundsat-
zes von Treu und Glauben die Einhaltung
des rechtsstaatlichen Gebots der Belas-
tungsklarheit und -vorhersehbarkeit und
damit die VerfassungsmaBigkeit der Re-
gelungen Uber den Ausgleichsbetrag si-
chergestellt werden kann.

Der Grundsatz von Treu und Glauben ge-
hort zu den allgemeinen Grundsatzen des
Verwaltungsrechts (Urteile vom 14. April
1978 - BVerwG 4 C 6.76 - BVerwGE 55,
337 <339> und vom 16. Mai 2000 -
BVerwG 4 C 4.99 - BVerwGE 111, 162
<172> sowie Beschluss vom 5. Marz
1998 - BVerwG 4 B 3.98 - Buchholz
406.421 Garagen- und Stellplatzrecht Nr.
8). Er bedarf der Konkretisierung, die an-
hand von Fallgruppen vorgenommen
wird. Soweit es - wie bei sanierungsrecht-
lichen Ausgleichsbetragen nach § 154
Abs. 1 BauGB - um bundesrechtlich gere-
gelte Abgaben geht, gegen die sich der
Einwand von Treu und Glauben richtet,
unterliegt er der vollen revisionsgericht-
lichen Uberprifung (vgl. Urteil vom 16.
Mai2000a.a.0.S.172f.).

Nicht einschlagig ist allerdings die Fall-
gruppe der Verwirkung. Das hat bereits
das Bundesverfassungsgericht in seinem
Beschluss vom 5. Méarz 2013 (a.a.O. Rn.
44) Klargestellt. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsge-
richts (z.B. Urteil vom 7. Februar 1974 -
BVerwG 3 C 115.71 - BVerwGE 44, 339
<343> m.w.N.) erfordert die Verwirkung
nicht nur, dass seit der Moglichkeit der
Geltendmachung eines Rechts langere
Zeit verstrichen ist. Es missen auch be-
sondere Umstande hinzutreten, die die
verspatete Geltendmachung als treuwid-
rig erscheinen lassen. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn der Verpflichtete
infolge eines bestimmten Verhaltens des
Berechtigten darauf vertrauen durfte,
dass dieser das Recht nach so langer Zeit
nicht mehr geltend machen werde (Ver-
trauensgrundlage), der Verpflichtete fer-
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ner tatsachlich darauf vertraut hat, dass
das Recht nicht mehr ausgeubt werde
(Vertrauenstatbestand) und sich infolge-
dessen in seinen Vorkehrungen und MaB-
nahmen so eingerichtet hat, dass ihm
durch die verspéatete Durchsetzung des
Rechts ein unzumutbarer Nachteil entste-
hen wirde. Im Sanierungsrecht wird - wie
ausgefuhrt - bereits die erforderliche Ver-
trauensgrundlage wegen der Eintragung
eines Sanierungsvermerks in das Grund-
buch in aller Regel nicht gegeben sein. Im
Ubrigen erscheint das Instrument der
Verwirkung auch mit Blick auf die weiteren
Voraussetzungen (Vertrauenstatbestand,
Vermdgensdisposition) kaum geeignet,
den Burger vor einer rechtsstaatlich un-
zumutbaren Erhebung sanierungsrecht-
licher Ausgleichsbetrage zu bewahren.
Denn das rechtsstaatliche Gebot der Be-
lastungsklarheit und -vorhersehbarkeit
erfordert eine Regelung, die ohne indivi-
duell nachweisbares oder typischerweise
vermutetes, insbesondere ohne betétig-
tes Vertrauen greift (BVerfG, Beschluss
vom5.Méarz2013a.a.0.).

Der Geltendmachung eines sanierungs-
rechtlichen Ausgleichsbetrags, der den
betroffenen Eigentimer in dem rechts-
staatlichen Gebot der Belastungsklarheit
und -vorhersehbarkeit verletzt, steht
jedoch der Einwand der unzuldssigen
Rechtsaustbung entgegen (vgl. hierzu
allgemein z.B. Palandt, BGB, 73. Aufl.
2014, § 242 Rn. 46 ff.; im Offentlichen
Recht z.B. Urteil vom 24. Februar 2010 -
BVerwG 9 C 1.09 - BVerwGE 136, 126 Rn.
38). Nach dieser Fallgruppe kann die
Auslbung eines Rechts unzuldssig sein,
wenn dem Berechtigten eine Verletzung
eigener Pflichten zur Last fallt und die
Ausibung des Rechts aufgrund dieser
eigenen Pflichtenverletzung treuwidrig er-
scheint. Wie alle Generalklauseln ist auch
der Grundsatz von Treu und Glauben in
der Auspragung der unzuldssigen
Rechtsaustbung Einfallstor far verfas-
sungsrechtliche Wertungen. Der Begriff
der Treuwidrigkeit ist deshalb so auszu-
legen, dass eine Erhebung sanierungs-
rechtlicher Ausgleichsbetrage, die dem
Gebot der Belastungsklarheit und -
vorhersehbarkeit widersprache, ausge-
schlossenist.

Treuwidrigkeit liegt allerdings nicht bereits
dann vor, wenn die Gemeinde die Sa-
nierungssatzung entgegen ihrer Pflicht
aus § 162 Abs. 1 BauGB nicht rechtzeitig
aufgehoben hat. Treuwidrig ist die Ab-
gabenerhebung vielmehr erst dann, wenn
es aufgrund der Pflichtverletzung der
Gemeinde unter BerUcksichtigung der
gesamten Umsténde des Einzelfalls nicht
mehr zumutbar erscheint, den Burger mit
der Abgabenerhebung zu konfrontieren.
Wann das der Fall ist, mag im Einzelfall
schwierig zu bestimmen sein. Der Ein-
wand der unzulassigen Rechtsaustbung
ist aber handhabbar. Zugrunde zu legen

Die Gemeinde SH 1/2015

ist ein enger MaBstab. Gegen die An-
nahme der Treuwidrigkeit kann etwa spre-
chen, dass sich der politische Willens-
bildungsprozess in der Gemeinde Uber
die Fortsetzung der SanierungsmaBnah-
men schwierig gestaltete oder dass die
FortfUhrung der Sanierung an finanziellen
Engpéassen scheiterte.

Dartber hinaus kann zur Ausfullung des
Treuwidrigkeitstatbestandes auf die Wer-
tungen allgemeiner Verjahrungsvorschrif-
ten zurlickgegriffen werden. Zu denken ist
etwa an die Regelung in § 53 Abs. 2
VWVfG, wonach eine Verjahrungsfrist von
30 Jahren zu laufen beginnt, wenn ein Ver-
waltungsakt zur Feststellung oder Durch-
setzung des Anspruchs eines o6ffentlich-
rechtlichen Rechtstragers unanfechtbar
wird. Diese Vorschrift ist zwar auf die
Erhebung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetréage nicht unmittelbar anwend-
bar. Die darin zum Ausdruck kommende
Wertung des Gesetzgebers, die Durch-
setzbarkeit des Anspruchs eines offent-
lich-rechtlichen Rechtstragers auf die
langste im Zivilrecht vorgesehene Verjah-
rungsfrist von 30 Jahren (§ 197 BGB) zu
beschranken (VGH Minchen, Urteil vom
14. November 2013 -6 B 12.704 - juris Rn.
22 im Anschluss an VG Dresden, Urteil
vom 14. Mai 2013 - 2 K 742.11 - juris Rn.
42) und zwar unabhéangig vom Entstehen
des Anspruchs (vgl. § 199 Abs. 2 und 3 Nr.
2 BGB), kann aber zur Ausfullung des
Treuwidrigkeitstatbestandes Ubernom-
men werden.

Die Erhebung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrage ist damit generell ausge-
schlossen, wenn seit dem Entstehen der
Vorteilslage mehr als 30 Jahre vergangen
sind. Aber auch vor Erreichen dieser zeit-
lichen Héchstgrenze kann die Erhebung
nach den jeweiligen Umstanden des Ein-
zelfalls treuwidrig und deshalb als Rechts-
austbung unzulassig sein. Der Einwand
der unzuldssigen RechtsausUbung ist da-
bei eine von Amts wegen zu bertcksich-
tigende Einwendung. Er steht der
Erhebung sanierungsrechtlicher Aus-
gleichsbetrage auch dann entgegen,
wenn sich der Betroffene hierauf nicht
beruft. Den rechtsstaatlichen Anforderun-
genistdamitinsgesamt Genutige getan.

3. Ob die Erhebung des sanierungsrecht-
lichen Ausgleichsbetrags vorliegend tat-
sachlich wegen unzuldssiger Rechtsaus-
Ubung ausgeschlossen war, kann der
Senat offen lassen. Denn die Berufungs-
entscheidung stellt sich im Ergebnis aus
anderen Grinden als richtig dar (§ 144
Abs. 4 VWGO). Das Verwaltungsgericht
hat angenommen, dass die Aufhebungs-
satzung der Beklagten vom 29. Juni 2006
nicht zu einem Abschluss der Sanierung
im Sinne des § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB
gefuhrt habe, weil sie wegen formeller
Méangel unwirksam sei. Das Oberverwal-
tungsgericht hat diese Frage offen gelas-

sen und hierzu auch keine Feststellungen
getroffen. Der vom Verwaltungsgericht
angenommene Ausfertigungsmangel ist
zwischen den Beteiligten aber unstreitig,
wie diese im Termin zur mandlichen Ver-
handlung noch einmal ausdricklich be-
statigt haben. Der Senat kann deshalb
von der formellen Unwirksamkeit der Auf-
hebungssatzung ausgehen. Fehlt es aber
an einer wirksamen Aufhebungssatzung,
dann mangelt es auch an dem vom § 154
Abs. 3 Satz 1 BauGB vorausgesetzten
formlichen Abschluss der Sanierung, so
dass ein Ausgleichsbetrag nicht entstan-
den ist. Das hat - wie das Verwaltungs-
gericht zu Recht angenommen hat - zur
Folge, dass der angefochtene Abgaben-
bescheid rechtswidrig ist und den Klager
in seinen Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO).

§ 13 Abs. 2 Satz 2 Bestattungsgesetz
SH (BestattungsG) iVm §§ 230, 238,
249 LVwG iVm der Landesverordnung
tber die Kosten im Vollzugs- und
Volistreckungsverfahren (VVKVO)
Erstattung von Bestattungskosten,
unbillige Harte

Leitsatze:

Die Grenze zur unbilligen Harte wird
objektiv erst dann uUberschritten, wenn
sich der Verstorbene in Anlehnung an
die unterhaltsrechtlichen Bestimmun-
gen in den §§ 1611, 1579 BGB eines
schweren Vergehens oder einer gravie-
renden Verfehlung gegen den Pflichti-
gen schuldig gemacht hat.

Der Abbruch des persdnlichen Kon-
takts reicht nicht aus, um die Unzumut-
barkeit der Kostenerstattung anzuneh-
men.

Jeder Bestattungspflichtige im glei-
chen Rang ist entsprechend § 421 S. 1
BGB verpflichtet, die gesamte Leistung
zu bewirken. Es ist nicht zu beanstan-
den, wenn aus Griinden der Verwal-
tungspraktikabilitit nur ein Gesamt-
schuldner in Anspruch genommen
wird.

Schleswig-Holsteinisches Verwaltungs-
gericht vom 16. Oktober 2014, Az.: 6 A
154/12

Zum Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Uber die Heranzie-
hung des Klagers zur Erstattung von Be-
stattungskosten.

Die Beklagte gab gegenuber einem Be-
stattungsinstitut den Auftrag zur Feuerbe-
stattung und Beisetzung, weil bestat-
tungspflichtige Personen nicht ermittelt
werden konnten. Die Beklagte Ubernahm
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die Bestattungskosten, ermittelte spater
den Klager als Angehérigen — der einzig
Uberlebende Bruder — und zog ihn zur Er-
stattung der Bestattungskosten in Hohe
von 1.348,48 € heran. AuBerdem wurde
eine Verwaltungsgebuhrin Hohevon 115€
festgesetzt. Nach erfolglos durchgeftihr-
tem Widerspruchsverfahren erhob der
Klager Klage mit der Begrindung, dass
eine Inanspruchnahme auch unbillig sei,
da weder ein Kontakt zur verstorbenen
Schwester bestanden habe noch die Bei-
setzung der Urne durch die Beklagte erfor-
derlich gewesen sei.

Aus den Griinden:

Soweit die Beteiligten das Verfahren im
Hinblick auf die den Betrag von 43 € Uber-
steigenden Verwaltungsgebuihren flr er-
ledigt erklart haben, ist die Rechtshan-
gigkeit entfallen. Eine rein deklaratorische
Einstellung des Verfahrens insoweit im
Tenor ist moglich, aber nicht notwendig
(-..).

Im Ubrigen ist die zulassige Klage unbe-
grindet. Die angefochtenen Bescheide
sind rechtmaBig und verletzen den Klager
nicht in seinen Rechten (vgl. § 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO).

Rechtsgrundlage des Kostenbescheides
ist § 13 Abs. 2 Satz 2 Bestattungsgesetz
SH (BestattungsG) iVm den §§ 230, 238,
249 LVwG iVm der Landesverordnung
Uber die Kosten im Vollzugs- und Voll-
streckungsverfahren (VWVKVO). Danach
hat die fur den Sterbe- oder Auffindungs-
ort zustandige Gemeinde entsprechend
§§ 230 und 238 LVwG fUr die Bestattung
zu sorgen, wenn Bestattungspflichtige
nach § 13 Abs. 2 Satz 1 Bestattungsge-
setz nicht vorhanden oder nicht zu ermit-
teln sind oder ihrer Bestattungspflicht
nicht nachkommen und kein anderer die
Bestattung veranlasst.

Der Gesetzgeber wollte durch das Gesetz
zur Anderung des Bestattungsgesetzes
vom 16. Februar 2009 mit dieser Rege-
lung fur die bestattende Gemeinde eine Er-
machtigung erschaffen, auf deren Grund-
lage sie von dem Bestattungspflichtigen
die Erstattung der Bestattungskosten ver-
langen kann (vgl. Landtagsdrucksache
16/2286, Seite 2 und 13). Bei dieser Vor-
schrift handelt es sich um eine Rechtsfol-
genverweisung. Die Beklagte nimmt eine
eigene, subsidiare Pflicht als pflichtige
Selbstverwaltungsangelegenheit war. Dies
ergibt sich daraus, dass § 27 Bestat-
tungsG diese Aufgabe als pflichtige
Selbstverwaltungsaufgabe formuliert. Nur
bezlglich der Erstattung der Kosten wird
als Rechtsfolge auf die §§ 230, 238 LVwG
verwiesen. Es war vom Gesetzgeber auch
gewollt, diese Aufgabe nicht als Pflich-
taufgabe nach Weisung auszugestalten,
sondern den Gemeinden diese Aufgabe
im Wege der kommunalen Selbstverwal-
tung zu Uberantworten (vgl. Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
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tungsgerichts vom 17. Marz 2008, Az.: 2
LB 35/07 mwN.).

§ 13 Abs. 2 Satz 3 BestattungsG kann
dagegen nicht als Rechtsgrundlage her-
angezogen werden (andere Auffassung
noch OVG Schleswig, Beschluss vom
25.06.2012, Az.: 2 0 12/12). In dieser Vor-
schrift wird zwar von Haften gesprochen.
MaBgeblich geht es hier allerdings um die
Normierung der Gesamtschuldnerschaft.
Dies wird dadurch deutlich, dass sich der
Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Satz
3 Bestattungsgesetz lediglich auf die Hin-
terbliebenen im Sinne des § 2 Nr. 12
Buchst. ¢) bis g) beschrankt. Dies ver-
deutlicht, dass es in dieser Vorschrift allein
um die Gesamtschuldnerschaft geht, weil
auch bestattungspflichtige Hinterblie-
bene nach § 2 Nr. 12 Buchst. a) und b)
BestattungsG  kostenerstattungspflichtig
sein sollen. Auch die Gesetzgebungsge-
schichte spricht dafir, dass der Gesetz-
geber den Kostenerstattungsanspruch in
§ 13 Abs. 2 Satz 2 BestattungsG normie-
ren wollte. Der Gesetzgeber reagierte
ausdrlcklich auf das Urteil des OVG
Schleswig vom 17.03.2008, Az.: 2 LB
35/07, nach dem die Bestattungskosten
weder in unmittelbarer noch in entspre-
chender Anwendung der Vorschriften far
die Erstattung der Kosten einer Ersatzvor-
nahme verlangt werden koénnen (vgl.
Landtagsdrucksache 16/2286, S. 2). Dort
heiBt es ausdricklich, dass die Licke im
Gesetz durch die Worte ,entsprechend
§§ 230 und 238 des Landesverwaltungs-
gesetzes” geschlossen werden sollte.
Dies zeigt, dass der Gesetzgeber den Er-
stattungsanspruch von Bestattungskos-
ten in entsprechender Anwendung der
Vorschriften Gber die Ersatzvornahme im
Landesverwaltungsgesetz regeln wollte.
Insofern erfolgt die Heranziehung zu den
von der Beklagten aufgewandten Kosten
nach historischer Auslegung des Geset-
zeswortlauts aus demin § 13 Abs. 2 Satz 2
BestattungsG enthaltenen Rechtsfolgen-
verweis auf §§ 230, 238, 249 Abs. 1 LVWG
iVm der VWKVO (vgl. auch Beschluss des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 04. Marz2014,Az.: 20
21/13).

Diese Voraussetzungen liegen vor. Der
Klager ist als Bruder der Verstorbenen ge-
maR § 2 Ziffer 12 Buchst. d) Bestattungs-
gesetz bestattungspflichtig. Die Beklagte
hat als Gemeinde des Sterbeortes die Be-
stattung veranlasst. Sie durfte die Bestat-
tung auch vor Ablauf der neuntagigen
Regelfrist des § 16 Abs. 1 Bestattungs-
gesetz veranlassen. Es ist zwar richtig,
dass die Erstattung der Kosten nur dann
verlangt werden kann, wenn die in § 13
Abs. 2 Satz 1 BestattungsG genannten
Personen nicht vorhanden, nicht bekannt,
nicht rechtzeitig vor Ablauf der Bestat-
tungsfrist zu ermitteln waren oder sich ge-
weigert haben, die Bestattung zu veran-

lassen. Daraus folgt fur die Beklagte die
Verpflichtung, etwaige Angehérige zu
ermitteln. Dabei muss die Beklagte die ihr
zur Verfugung stehenden Mdglichkeiten
ausschopfen, um Angehdrige ausfindig
zu machen. Sofern dann Angehdérige er-
mittelt werden, ist ihnen die Gelegenheit
zu geben, die Bestattung vorzunehmen.
Es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte
diese Obliegenheit nicht erflllt hat. Es gibt
keine Hinweise auf ein Ermittlungsdefizit.
Der Beklagten waren zunachst keine An-
gehorigen bekannt. Erst im Dezember
2009 wurden der Beklagten die Daten von
Geschwister der Verstorbenen bekannt
(vgl. die nicht bestrittenen Ausfihrungen
im Widerspruchsbescheid vom
31.10.2012). Insofern ist es ohne Belang,
dass die Beklagte die Bestattung der am
29. August 2009 Verstorbenen bereits mit
Schreiben vom 01. September 2009 in
Auftrag gab. Es wirkt sich ndmlich nicht
aus, dass die Beklagte die in § 16 Abs. 1
Bestattungsgesetz geregelte Neun-Ta-
ges-Frist nicht ausgeschopft hat.

Die Beklagte war auch nicht gehalten, mit
der Beisetzung der Umne zu warten. In-
sofern bestimmt § 16 Abs. 3 Bestattungs-
gesetz, dass Urnen innerhalb eines Mo-
nats nach der Eindscherung beigesetzt
werden sollen. Auch ein Abwarten dieser
Frist hatte an dem Entstehen der Kosten
nichts geéndert, weil die Urne nach der in
§ 16 Abs. 3 Bestattungsgesetz geregelte
Monatsfrist spatestens Anfang Oktober
2009 hatte beigesetzt werden mussen
und Angehérige erst im Dezember 2009
ermittelt wurden. Im Ubrigen gibt es hier
keine Anhaltspunkte dafir, dass der
Klager die Beisetzung der Urne veranlasst
hatte. Vielmehr hat er von Anfang an deut-
lich gemacht, dass er es ablehne, sichum
die Bestattung bzw. Beisetzung zu kim-
mern (vgl. sein Schreibenvom 12.1.2011).
Die erstattungsfahigen Kosten bestim-
men sich nach § 249 Abs. 1 LVwWG iVm der
Landesverordnung Uber die Kosten im
Vollzugs-und Vollstreckungsverfahren
(WKVO). Die Anwendung des § 249
LVwG und entsprechend der VVKVO folgt
aus dem erkennbaren Willen des Gesetz-
gebers, eine durch die Gemeinde veran-
lasste Bestattung kostenrechtlich wie eine
Ersatzvornahme zu behandeln (vgl. auch
Landtagsdrucksache 16/2286, S. 13).

Die Kostentragung stellt keine unbillige
Harte im Sinne des § 21 Abs. 2 VWKVO
(iVm § 13 Abs. 2 Satz 2 Bestattungsgesetz
iVm den §§ 230, 238, 249 LVwG) dar. Nach
dieser Vorschrift kann von einer Berech-
nung und Beitreibung der Gebuhren und
Auslagen teilweise oder ganz abgesehen
werden, wenn die Beitreibung der Kosten
fur die Schuldnerin oder den Schuldner
eine unbillige Harte bedeuten wurde. Die-
se Vorschrift ist hier auch anwendbar.
Zwar ist die obergerichtlichen Rechtspre-
chung teilweise der Auffassung, dass Bil-
ligkeits- bzw Zumutbarkeitserwagungen
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ausschlieBlich bzw. im Wesentlichen im
Rahmen des § 74 SGB Xl zu bertck-
sichtigen sind (vgl. OVG Hamburg, Urteil
vom 26. Mai 2010; OVG Luneburg, Urteil
vom 13.07.2005; Urteil vom VGH Min-
chen vom 09.06.2008, juris). Dieser Auf-
fassung wird aber nicht gefolgt.

Der sozialrechtliche Anspruch aus § 74
SGB XII schlieBt jedenfalls dann, wenn im
Bestattungsrecht des jeweiligen Landes
auf eine Kostenordnung mit einer Billig-
keitsklausel verwiesen wird (etwa in
Schleswig-Holstein; Niedersachsen; Nord-
rhein-Westfalen)die Anwendung dieser
Billigkeitsklausel (hier: § 21 Abs. 2 VWKVO)
nur hinsichtlich der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse aus, nicht aber in Bezug auf persén-
liche Umstande (vgl. VGH Kassel, Urteil
vom 26.10.2011,.5 A 1245/11, Juris). Zwar
kédnnen etwaige personliche Billigkeitsge-
sichtspunkte auch im Rahmen des § 74
SGB Xl gepruft werden. Allerdings sperrt
dies die Anwendung des § 21 Abs. 2
WKVO nicht. Diese Betrachtungsweise
wulrde ausblenden, dass dem Betroffenen
eine Handlungslast aufgebtrdet wird, und
er ein Verfahren nach § 74 SGB Xl in Gang
bringen muss. Im Ubrigen befreit § 74 SGB
Xl nur davor, die Kosten endgultig tragen
zu mussen. Aber schon der Umstand,
Uberhaupt in Anspruch genommen zu wer-
den, kann eine unbillige Harte sein. Ein
Anspruch aus § 74 SGB Xl steht auch nur
demjenigen zu, der zur Kostenerstattung
verpflichtet ist. Die Entscheidung, wer die
Kosten zu tragen hat, wird nicht durch § 74
SGB Xl bestimmt, sondern vorausgesetzt.
Insofern ist das Verfahren hinsichtlich der
Erstattungspflicht der Bestattungskosten -
zudemauchdie in § 21 Abs. 2 VWKVO nor-
mierte unbillige Harte gehdrt- vorgreiflich
(Hessischer VGH, a.a.Q.). Desweiteren ist
zu berUcksichtigen, dass ein Anspruch aus
§ 74 SGB XIl ungewiss ist. Der Anspruch
aus § 74 SGB Xll stellt einen Anspruch dar,
der eine gegenuber den Ublichen sozial-
rechtlichen Bedarfssituationen eigene
Struktur aufweist (BSG, Urteil vom 25.
August 2011, B 8 SO 20/10, juris). Zum Teil
wird die Ubernahme der Kosten auch von
vornherein auf den individuellen Anteil bei
gesamtschuldnereischer Haftung be-
grenzt (Hessisches LSG, Urteil vom 6. Ok-
tober, L 9 SO 226/10, juris). Oder der Hilfe-
suchende wird darauf verwiesen, zivilrecht-
liche Ausgleichsanspriiche durchzusetzen
bzw. nachzuweisen, dass dies gescheitert
ist (SH LSG, Urteil vom 14.Méarz 2006, L 9
B65/06 SO ER, juris). Auf einen solch
ungewissen Anspruch kann ein Betroffener
nicht verwiesen werden.

Die erkennende Kammer hat sich deshalb
der Auffassung angeschlossen, dass sich
bereits im Rahmen der Heranziehung zu
den Bestattungskosten die Frage der
unbilligen Harte stellt (vgl. OVG Munster,
Urteil vom 15.10.2001, Az.: 19 A 571/00;
VGH Kassel, Urteil vom 26.10.2011, Az.: 5
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A 1245/11; VG Halle, Urteil vom
20.11.2009, Az.. 4 A 318/09; VG Karls-
ruhe, Urteil vom 16.01.2007; Az.: 11 K
1326/06, jeweils zitiert nach Juris). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn, wie in Schles-
wig-Holstein, das Bestattungsrecht des
Landes auf eine Kostenverordnung mit
einer entsprechenden Norm (hier: § 21
Abs.2 VWWKVO) verweist.

Dem steht auch nicht entgegen, dass es
innerhalb der kurzen 9-t4gigen Bestat-
tungsfrist nicht maglich sei, die person-
liche Beziehung zum Verstorbenen zu er-
forschen. Die Frage, ob eine unbillige
Harte vorliegt, ist nicht innerhalb der 9-
Tages-Frist des § 16 Abs1, 2.HS Be-
stattungsG zu entscheiden. Es geht hier
um die Kostenerstattung, die sich erst
nach der bereits vorgenommenen Bestat-
tung stellt. Im Rahmen der Bestattungs-
pflicht selbst spielt die Frage der un-
billigen Harte keine Rolle. Dies wére nur
dann der Fall, wenn die Bestattungspflicht
ordnungsrechtlich durch Bescheid durch-
gesetzt werden konnte. Nur dann musste
im Rahmen dieses Verfahrens bereits die
unbillige Harte (innerhalb der daftr zu
kurzen 9-Tages-Frist) Uberpruft werden.
Allerdings ist die Bestattungspflicht or-
dnungsrechtlich nicht durch Bescheid
durchsetzbar. Daflr fehlt es an einer
Rechtsgrundlage. Zwar heift es in § 13
Abs.2 S.1 BestattungsG, dass die Hin-
terbliebenen fUr die Bestattung zu sorgen
haben. Es gibt in § 13 BestattungsG aber
keine Erméchtigung, die dem Beklagten
die Durchsetzung dieser Pflicht ermog-
licht. Insofern ist eine Rechtsgrundlage fur
die Kostenerstattung geschaffen worden,
nicht aber eine zur Durchsetzung der Be-
stattungspflicht. Aus dem Bestattungs-
gesetz folgt fur die Beklagte lediglich die
Obliegenheit, Angehérige zu ermitteln
und sie auf ihre Bestattungspflicht hinzu-
weisen. Es liegt auch keine Ersatzvornah-
me vor, wenn die Gemeinde die Bestat-
tung selbst vornimmt. In § 13 Abs. 2 S.2
BestattungsG handelt es sich nurum eine
Rechtsfolgenverweisung (siehe oben).
Ein sog. Grund-Verwaltungsakt zur Durch-
setzung der Bestattungspflicht ist des-
halb nicht nétig. Im Rahmen der Frage zur
Kostenerstattung kann dann ohne Eile die
unbillige Harte gepruft werden.

Der Begriff der unbilligen Harte ist ein un-
bestimmter Rechtsbegriff. Die Unbilligkeit
kann in der Sache selbst oder in der Per-
son des Pilichtigen begrindet sein. Ein
sachlicher Billigkeitsgrund liegt dann vor,
wenn ein Sachverhalt zwar den buchstab-
lichen Tatbestand des Gesetzes erflllt,
dies aber im Einzelfall zu einer mit Sinn
und Zweck des Gesetzes nicht zu verein-
barenden Harte fuhrt. Grundsatzlich
bringt der Gesetzgeber durch die Rege-
lung der Kostentragungspflicht durch
nahe Angehorige zum Ausdruck, dass die
Lasten der Bestattung, obwohl nach dem
Bestattungsgesetz eine Aufgabe zur

Gefahrenabwehr, letztlich nicht von der
Allgemeinheit zu tragen sind. Der recht-
fertigende Grund liegt in der verwandt-
schaftlichen bzw. familiaren Beziehung.
Der Gesetzgeber knlpft damit an die
Uberkommene, von der groBen Mehrheit
der Bevdlkerung getragenen Auffassung
an, dass innerhalb des engeren Fami-
lienkreises besondere Solidaritatspflich-
ten bestehen, die Uber den Tod hinaus
wirken. Diese sozial-ethisch gebotene fa-
milidre Solidaritat soll nicht auf die Ge-
meinschaft abgewalzt werden. Nur far
den Fall, dass es als unzumutbar er-
scheint, den Betroffenen die Kosten auf-
zuerlegen, kann eine Ausnahme von der
Solidaritatspflicht angenommen werden.

Auch in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung ist weitgehend anerkannt, dass
gestorte Familienverhdltnisse im Ausnah-
mefall dazu fUhren kdnnen, von einer Kos-
tentragungspflicht beztglich der Bestat-
tungskosten abzusehen. Wann ein solcher
Ausnahmefall vorliegt, wird allerdings un-
einheitlich beurteilt. Diejenigen Verwal-
tungsgerichte, die die Prufung von Billig-
keitsgesichtspunkten in erster Linie dem
§ 74 SGB Xl Uberantworten (etwa OVG
Hamburg, Urteil vom 26. Mai 2010; OVG
LUneburg, Urteil vom 13.07.2005; Urteil
vom VGH Minchen vom 09.06.2008,
jeweils zitiert nach juris) legen einen sehr
strengen MaBstab an. Die Unzumutbarkeit
einer Heranziehung wird beschrankt auf
schwere Straftaten des Verstorbenen zu
Lasten des an sich Bestattungspflichtigen.
Zum Teil wird sogar eine Verurteilung des
Verstorbenen vorausgesetzt.

Das Erfordernis einer schweren Straftat
kann aber nur dann der MafBstab sein,
wenn ausschlieBlich oder im Wesent-
lichen im Rahmen des eigenstandigen
sozialhilferechtlichen Anspruchs aus § 74
SGB Xl eine Unzumutbarkeitsprifung
stattfindet. Wird, wie hier vertreten, die Un-
billigkeit bereits im Rahmen der bestat-
tungsrechtlichen Kostenerstattung ge-
pruft, kann sich eine unbillige Harte auch
schon unterhalb der Schwelle der schwe-
ren Straftat ergeben. Denn bei der Einord-
nung der unbilligen Harte muss auf den
0.g. Zweck der Bestattungspflicht und
damit verbundener Kostentragung abge-
stellt werden. Das Interesse des Bestat-
tungspflichtigen, von der Heranziehung
zu den Kosten verschont zu bleiben, muss
S0 gewichtig sein, dass es das 6ffentliche
Interesse an der ausnahmslosen Bestat-
tung und Kostentragungspflicht Uber-
wiegt (z.B. VG Karlsruhe, Urteil vom
16.01.2007, Az.: 11 K 1326, 06, juris). Das
zumutbare Gewicht der Kostenlast hangt
dabei vor allem von der Nahe und Bezie-
hung des Pflichtigen zum Verstorbenen
ab (vgl. Urteil des BVerwG vom
29.0.12004, Az.. 5 C 2/03, juris). Wenn
aber der Hintergrund der Bestattungs-
pflicht und damit der Kostentragungs-
pflicht das nahere Verhéltinis des Ver-
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storbenen zu seinen Hinterbliebenen als
zur Allgemeinheit ist, dann muss die Gren-
ze zur unbilligen Harte im Sinne des § 21
Abs. 2 VWKVO dort gezogen werden, wo
bei verndnftiger Betrachtung ein vollstan-
diges, endgultiges Verschwinden der
Nahe berechtigtist.

Das Verschwinden des N&heverhéltnis-
ses muss dabei auf solchen Grinden
beruhen, die geeignet sind, das von dem
Gesetzgeber bei Schaffung der familiaren
Bestattungspflicht unterstellte und vor-
ausgesetzte Naheverhaltnis komplett auf-
zuldésen. Insofern kann nicht jede Abkehr
von der familiaren Verbundenheit eine un-
billige Harte bedingen. Denn die Grinde
hierfir kénnen vielfaltigster Art oder durch
innerfamilidre Eigenheiten ausgelost sein
(vgl. auch Urteil der Kammer vom 04. Sep-
tember 2014, 6 A 163/12). Die Grenze zur
unbilligen Harte wird objektiv erst dann
Uberschritten, wenn sich der Verstorbene
in Anlehnung an die unterhaltsrechtlichen
Bestimmungeninden §§ 1611, 1579 BGB
eines schweren Vergehens oder einer gra-
vierenden Verfehlung gegen den Pflich-
tigen schuldig gemacht hat.

Allerdings ist bei der Heranziehung der
§§ 1579, 1611 BGB zu berlcksichtigen,
dass es in diesem Verfahren bezlglich
der Erstattung von Bestattungskosten
nicht um ein Dauerschuldverhaltnis (wie
bei der Zahlung von Unterhalt), sondern
um eine einmalige Leistung geht (vgl. VG
Halle, Urteil vom 20. November 2009, 4 A
318/09, juris). Deshalb muss sich die Her-
anziehung im Wesentlichen beschrénken
auf § 1579 Ziff.3 BGB (Verbrechen und
vorsatzliche Vergehen) oder eine damit
vergleichbare Verfehlung iSd § 1579 Ziff. 7
BGB.

Diese so interpretierten Voraussetzungen
fur eine unbillige Harte in diesem Sinne
liegen hier aber nicht vor. Das Gericht hat
zwar keine Zweifel an dem Vortrag des
Klagers, dass dieser seit 1953 keinen
Kontakt mehr zu seiner verstorbenen
Schwester gehabt hat. Es hat auch keinen
Zweifel daran, dass die verstorbene
Schwester des Klagers den Kontakt ab-
gelehnt hat. Dies begrindet aber kein
schweres Vergehen oder eine gravieren-
de Verfehlung. Allein der Kontaktabbruch
lasst es nicht als schlechthin unzumutbar
erscheinen, dem Klager die Kosten aufzu-
erlegen. Strafrechtlich relevante Verfeh-
lungen sind nicht ersichtlich. Es liegen sei-
tens des Klagers auch keine besonders
schweren psychischen Belastungen oder
traumatische Erlebnisse im Zusammen-
hang mit der Verstorbenen vor. Insofern
verbleibt es bei der durch den Gesetz-
geber grundsétzlich normierten Kosten-
tragungspflicht durch Angehérige.

Der Klager konnte auch als Gesamt-
schuldner zur Zahlung der gesamten Be-
stattungskosten herangezogen werden.
GemaB § 13 Abs. 2 Satz 3 Bestattungsge-
setz haften die bestattungspflichtigen
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Hinterbliebenen auf demselben Rang als
Gesamtschuldner. Zwar ist es richtig,
dass auch die Geschwister des Klagers
bestattungspflichtig sind und insoweit zu
den Kosten hatten herangezogen werden
kdnnen. Allerdings ist der Bescheid ge-
genuber dem Klager nicht deshalb er-
messensfehlerhaft, weil die Geschwister
nicht auch zu den Bestattungskosten her-
angezogen wurden. Dies ergibt sich zum
einen daraus, dass die Geschwister des
Klagers (wohl) séamtlich verstorben sind.
Der Klager kann sich auch nicht darauf
berufen, dass die Beklagte ihn erst mit
Bescheid vom 14.06.2012 herangezogen
hatte, obwohl seine Schwester bereits am
29. August 2009 verstorben war. Zwar ist
die spate Inanspruchnahme von der Be-
klagten nicht erklart worden. Allerdings
verstoBt die spate Inanspruchnahme
durch den Bescheid vom 14. Juni 2012
gegen keine Vorschriften. Verjahrung war
noch nicht eingetreten. Der Anspruch auf
Zahlung von Kosten verjéhrt erst nach drei
Jahren (vgl. § 29 Abs. 1 VWWKVO).

Auch der Umstand, dass ein Bruder des
Kléagers erst 2011 verstorben war und in-
sofern bei zlgiger Bearbeitung durch die
Beklagte hatte in Anspruch genommen
werden kdnnen, fUhrt zu keinem anderen
Ergebnis. Der Klager kann daraus keine
Rechte herleiten. Selbst wenn es moglich
gewesen sein sollte, seinen Bruder in An-
spruch zu nehmen, berthrt dies die
RechtmaBigkeit der von ihm angefochte-
nen Bescheide nicht.

Zwar tragt der Klager zu Recht vor, dass
bei mehreren Bestattungspflichtigen die
Behorde gehalten ist, ihr Auswahlermes-
sen bei der Heranziehung zur Kostener-
stattung im Einzelfall sachgerecht auszu-
Uben. Dafur ist zunachst erforderlich,
dass der Kreis der Gesamtschuldner er-
fasst wird, wenn es Hinweise auf weitere
Gesamtschuldner gibt. Ist dies gesche-
hen, darf derjenige in Anspruch genom-
men werden, der fur eine Heranziehung
geeignet erscheint. Die Erwagungen, die
zu dieser Auswahl bewogen haben, mus-
sen in dem Bescheid grundsatzlich nicht
schriftlich dargelegt werden. Gesamt-
schuldnerschaft bezweckt Verwaltungs-
vereinfachung und Effizienz des Geset-
zesvollzuges, nicht Schuldnerschutz.
Eine schriftiche Begrindung Uber die
Auswahl ist deshalb grundséatzlich nicht
erforderlich. Ein geeigneter Schuldner soll
kurzerhand, ohne viel Verwaltungsarbeit,
herangezogen werden kdénnen (vgl. Urteil
des VG Bremen vom 9.2.2006, 2 K
1015/05, juris).

Die in § 13 Abs. 2 S. 3 BestattG angeord-
nete Gesamtschuldnerschaft verweist
sinngeman auf die §§ 421 ff. BGB. Jeder
Bestattungspflichtige im gleichen Rang
istentsprechend § 421 S. 1 BGB verpflich-
tet, die gesamte Leistung zu bewirken.
Das der Behérde eingerdumte Ermessen
ist sehr weit. Dies ergibt sich aus dem

Zweck der vom Gesetzgeber auferlegten
gesamtschuldnerischen Haftung. Sie soll
den Gesetzesvollzug erleichtern und den
damit verbundenen Verwaltungsaufwand
verringern. Um die Forderung rasch und
sicher zu verwirklichen, darf die Behorde
grundsatzlich nach ihrer Wahl einen Ge-
samtschuldner zur Zahlung in voller Héhe
heranziehen. Es bleibt ihm Uberlassen, ob
er weitere Pflichtige ebenfalls heranzieht.
Es ist aber nicht zu beanstanden, wenn
aus Grlinden der Verwaltungspraktikabi-
litat nur ein Gesamtschuldner in Anspruch
genommen wird (vgl. BVerwG, Urteil vom
22.01.1993, KstZ 1993, S. 93). Der ge-
samtschuldnerischen Haftung aller be-
stattungspflichtigen Geschwister steht
deshalb die Inanspruchnahme allein des
Klagers ohnehin nicht entgegen. Es liegt
gerade in der Natur der Gesamtschuld-
nerschaft, dass sich der Glaubiger den-
jenigen aussucht, der ihm leichtesten er-
reichbar erscheint (vgl. Verwaltungsge-
richtshof Baden Wurttemberg, Urteil vom
15.11.2007,AZ.:1S1471/07 - Juris -).

Der Bescheid ist auch hinsichtlich der
Hohe der Kosten nicht zu beanstanden.
Die an das Bestattungsinstitut gezahlten
Betrage sind nach § 20 Abs. 1 Nr. 8
VWKVO erstattungsfahig. Der Klager hat
substantiiert gegen die in Rechnung ge-
stellten Bestattungskosten nichts vorge-
tragen. Die Beklagte hat auch den Nach-
lass berdcksichtigt. Die Beklagte weist in
diesem Zusammenhang zu Recht darauf
hin, dass es nicht ihr obliegt, die Richtig-
keit und Vollstandigkeit des Nachlasses
zu Uberprufen.

Rechtsgrundlage fur die Erhebung von
Verwaltungsgebuhren ist § 3 VWKVO. Die
Beklagte hat in der mundlichen Verhand-
lung die Verwaltungsgebthren auf 43 €
herabgesetzt. Insofern ist die Hohe der Ver-
waltungsgebuhr nicht zu beanstanden.

§ 13 Abs. 2 Satz 2 Bestattungsgesetz
SH (BestattungsG) iVm §§ 230, 238,
249 LVwG iVm der Landesverordnung
tber die Kosten im Vollzugs- und
Vollstreckungsverfahren (VWKVO)
Erstattung von Bestattungskosten

Leitsatze:

Bereits im Rahmen der Heranziehung
zu den Bestattungskosten stellt sich
die Frage der unbilligen Harte. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn, wie in Schles-
wig-Holstein, das Bestattungsrecht des
Landes auf eine Kostenverordung mit
einer entsprechenden Norm (hier: § 21
Abs.2 VVKVO) verweist.

Ein sachlicher Billigkeitsgrund liegt
dann vor, wenn ein Sachverhalt zwar
den buchstablichen Tatbestand des
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Gesetzes erflillt, dies aber im Einzelfall
zu einer mit Sinn und Zweck des Ge-
setzes nicht zu vereinbarenden Harte
fhrt.

Das Interesse des Bestattungspflichti-
gen, von der Heranziehung zu den Kos-
ten verschont zu bleiben, muss so ge-
wichtig sein, dass es das offentliche
Interesse an der ausnahmslosen Be-
stattung und Kostentragungspflicht
tberwiegt.

Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Verwaltungsgerichts vom 16. Oktober
2014,Az.6 A219/13

Zum Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Uber die Heranzie-
hung der Kl&agerin zur Erstattung von Be-
stattungskosten.

Die Beklagte wandte sich an ein Bestat-
tungshaus mit dem Auftrag, einen Leich-
nam im Rahmen eines Schlichtbegrab-
nisses zu bestatten. Kurz darauf wurde
die Klagerin als Tochter des Verstorbenen
ermittelt. Die Beklagte schrieb die Kla-
gerin an und ero6ffnete ihr die Moglichkeit,
in den erteilten Bestattungsauftrag ein-
zutreten und die Bestattung selbst zu re-
geln. Im Ubrigen wurde auf die Erstattung
der Bestattungskosten hingewiesen.
Nachdem die Klagerin darauf nicht rea-
giert hatte, wurde die Bestattung wie von
der Beklagten in Auftrag gegeben durch-
gefuhrt und die dafir erforderlichen Kos-
ten von der Beklagten gezahlt. Die Be-
klagte zog die Klagerin zur Erstattung der
verauslagten Bestattungskosten in Hohe
von 2.453,61 € heran. Daneben wurde
eine Verwaltungsgebuhr festgesetzt. In
der nach erfolglos durchgefihrtem Wider-
spruchsverfahren erhobenen Klage tragt
die Klagerin vor, dass sich der Verstorbe-
ne bereits vor ihrer Geburt von ihrer Mutter
getrennt habe. Sie habe niemals Kontakt
zu ihrem Vater gehabt, weil dieser dies
abgelehnt habe. Der Verstorbene habe
auch keinen Unterhalt gezahlt. Er habe
keinerlei erzieherische oder finanzielle
Leistungen erbracht. Darin liege eine
schwere Verfehlung ihr gegenliber und es
sei deshalb unbillig, sie zur Erstattung der
Bestattungskosten heranzuziehen.

Aus den Griinden

Die zulassige Klage ist begrindet. Die an-
gefochtenen Bescheide sind rechtswidrig
und verletzen die Kl&gerin in ihren Rech-
ten (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).
Rechtsgrundlage des Kostenbescheides
ist § 13 Abs. 2 Satz 2 Bestattungsgesetz
SH (BestattungsG) iVm den §§ 230, 238,
249 LVwWG iVm der Landesverordnung
Uber die Kosten im Vollzugs- und Vollstre-
ckungsverfahren (VWKVO). Danach hat
die flr den Sterbe- oder Auffindungsort
zustandige Gemeinde entsprechend
§§ 230 und 238 LVwG fur die Bestattung
zu sorgen, wenn Bestattungspflichtige
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nach § 13 Abs. 2 Satz 1 Bestattungsge-
setz nicht vorhanden oder nicht zu ermit-
teln sind oder ihrer Bestattungspflicht
nicht nachkommen und kein anderer die
Bestattung veranlasst.

Der Gesetzgeber wollte durch das Gesetz
zur Anderung des Bestattungsgesetzes
vom 16. Februar 2009 mit dieser Rege-
lung fur die bestattende Gemeinde eine Er-
machtigung erschaffen, auf deren Grund-
lage sie von dem Bestattungspflichtigen
die Erstattung der Bestattungskosten
verlangen kann (vgl. Landtagsdrucksache
16/2286, Seite 2 und 13). Bei dieser Vor-
schrift handelt es sich um eine Rechtsfol-
genverweisung. Die Beklagte nimmt eine
eigene, subsidiare Pflicht als pflichtige
Selbstverwaltungsangelegenheit war. Dies
ergibt sich daraus, dass § 27 Bestat-
tungsG diese Aufgabe als pflichtige
Selbstverwaltungsaufgabe formuliert. Nur
bezlglich der Erstattung der Kosten wird
als Rechtsfolge auf die §§ 230, 238 LVwG
verwiesen. Es war vom Gesetzgeber auch
gewollt, diese Aufgabe nicht als Pflicht-
aufgabe nach Weisung auszugestalten,
sondern den Gemeinden diese Aufgabe
im Wege der kommunalen Selbstverwal-
tung zu Uberantworten (vgl. Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 17. Mérz 2008, Az.: 2
LB 35/07 mwN.).

§ 13 Abs. 2 Satz 3 BestattungsG kann
dagegen nicht als Rechtsgrundlage her-
angezogen werden (andere Auffassung
noch OVG Schleswig, Beschluss vom
25.06.2012, Az.: 20 12/12). In dieser Vor-
schrift wird zwar von Haften gesprochen.
MaBgeblich geht es hier allerdings um die
Normierung der Gesamtschuldnerschaft.
Dies wird dadurch deutlich, dass sich der
Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Satz
3 Bestattungsgesetz lediglich auf die Hin-
terbliebenen im Sinne des § 2 Nr. 12
Buchst. c) bis g) beschrankt. Dies ver-
deutlicht, dass es in dieser Vorschrift allein
um die Gesamtschuldnerschaft geht, weil
auch bestattungspflichtige Hinterblie-
bene nach § 2 Nr. 12 Buchst. a) und b)
BestattungsG kostenerstattungspflichtig
sein sollen. Auch die Gesetzgebungsge-
schichte spricht daflr, dass der Gesetz-
geber den Kostenerstattungsanspruch in
§ 13 Abs. 2 Satz 2 BestattungsG nor-
mieren wollte. Der Gesetzgeber reagierte
ausdricklich auf das Urteil des OVG
Schleswig vom 17.03.2008, Az.: 2 LB
35/07, nach dem die Bestattungskosten
weder in unmittelbarer noch in entspre-
chender Anwendung der Vorschriften far
die Erstattung der Kosten einer Ersatz-
vornahme verlangt werden kénnen (vgl.
Landtagsdrucksache 16/2286, S. 2). Dort
heiBt es ausdrtcklich, dass die Lucke im
Gesetz durch die Worte ,entsprechend
§§ 230 und 238 des Landesverwaltungs-
gesetzes" geschlossen werden sollte.
Dies zeigt, dass der Gesetzgeber den Er-
stattungsanspruch von Bestattungskos-

ten in entsprechender Anwendung der
Vorschriften Uber die Ersatzvornahme im
Landesverwaltungsgesetz regeln wollte.
Insofern erfolgt die Heranziehung zu den
von der Beklagten aufgewandten Kosten
nach historischer Auslegung des Geset-
zeswortlauts aus demin § 13 Abs. 2 Satz 2
BestattungsG enthaltenen Rechtsfolgen-
verweis auf §§ 230, 238, 249 Abs. 1 LvwG
iVm der VVKVO (vgl. auch Beschluss des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 04. Marz2014,Az.: 20
21/13).

Diese Voraussetzungen liegen aber nicht
vor. Die Klagerin ist zwar als Tochter des
Verstorbenen gemas § 2 Ziffer 12 Buchst.
c) BestattungsG bestattungspflichtig. Die
Beklagte durfte auch als Gemeinde des
Sterbeortes die Bestattung veranlassen,
weil zunachst keine derin § 13 Abs. 2 Satz
1 BestattungsG genannten Angehérigen
bekannt waren. Im Hinblick auf die Bestat-
tungsfrist von 9 Tagen (§ 16 Abs.1, 2.HS
BestattungsG) unterliegt der Bestattungs-
auftrag vom 9. April 2009 des am 28. Méarz
2009 Verstorbenen keinerlei Bedenken.
Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Be-
klagte ihre Ermittlungsobliegenheit aus
§ 13 Abs.1 S.1 BestattungsG nicht erfdllt
hat. Es gibt keine Hinweise auf ein Er-
mittlungsdefizit. Die Klagerin wurde aus-
weislich einer e-mail am 14. April 2009 als
Angehdrige ausfindig gemacht. lhr wurde
sogleich mit Schreiben vom 15. April 2009
angeboten, in die bereits beauftragte Be-
stattung einzutreten. Die Klagerin hat sich
dazu nicht geduBert. Dieses Vorgehen der
Beklagten ist insgesamt nicht zu bean-
standen.

Die Kostentragung stellt hier aber eine
ausnahmsweise anzunehmende unbillige
Harte im Sinne des § 21 Abs. 2 VWKVO
(iVm § 13 Abs. 2 Satz 2 BestattungsG iVm
den §§ 230, 238, 249 LVwG) dar. Nach
dieser Vorschrift kann von einer Berech-
nung und Beitreibung der Gebuhren und
Auslagen teilweise oder ganz abgesehen
werden, wenn die Beitreibung der Kosten
fur die Schuldnerin oder den Schuldner
eine unbillige Harte bedeuten wirde. Die-
se Vorschrift ist hier auch anwendbar.
Zwar ist die obergerichtlichen Rechtspre-
chung teilweise der Auffassung, dass Bil-
ligkeits- bzw. Zumutbarkeitserwagungen
ausschlieBlich bzw. im Wesentlichen im
Rahmen des § 74 SGB XlI zu berlcksich-
tigen sind (vgl. OVG Hamburg, Urteil vom
26. Mai 2010; OVG Luneburg, Urteil vom
13.07.2005; Urteil vom VGH Munchen
vom 09.06.2008, juris). Dieser Auffassung
wird aber nicht gefolgt.

Der sozialrechtliche Anspruch aus § 74
SGB Xl schlieBt jedenfalls dann, wenn im
Bestattungsrecht des jeweiligen Landes
auf eine Kostenordnung mit einer Billig-
keitsklausel verwiesen wird (etwa in
Schleswig-Holstein; Niedersachsen; Nord-
rhein-Westfalen) die Anwendung dieser
Billigkeitsklausel (hier: § 21 Abs. 2 VWKVO)
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nur hinsichtlich der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse aus, nicht aber in Bezug auf per-
sonliche Umstande (vgl. VGH Kassel, Ur-
teil vom 26.10.2011,.5 A 1245/11, Juris).
Zwar konnen etwaige personliche Billig-
keitsgesichtspunkte auch im Rahmen des
§ 74 SGB Xl gepruft werden. Allerdings
sperrt dies die Anwendung des § 21 Abs. 2
WKVO nicht. Diese Betrachtungsweise
wirde ausblenden, dass dem Betroffenen
eine Handlungslast aufgeburdet wird, und
er ein Verfahren nach § 74 SGB Xl in Gang
bringen muss. Im Ubrigen befreit § 74 SGB
Xl nur davor, die Kosten endguiltig tragen
zu mussen. Aber schon der Umstand,
Uberhaupt in Anspruch genommen zu wer-
den, kann eine unbillige Harte sein. Ein
Anspruch aus § 74 SGB XIl steht auch nur
demjenigen zu, der zur Kostenerstattung
verpflichtet ist. Die Entscheidung, wer die
Kosten zu tragen hat, wird nicht durch § 74
SGB XlI bestimmt, sondern vorausgesetzt.
Insofern ist das Verfahren hinsichtlich der
Erstattungspflicht der Bestattungskosten -
zu dem auch die in § 21 Abs. 2 VWKVO nor-
mierte unbillige Harte gehdrt- vorgreiflich
(Hessischer VGH, a.a.O.). Desweiteren ist
zu berlcksichtigen, dass ein Anspruch aus
§ 74 SGB XIl ungewiss ist. Der Anspruch
aus § 74 SGB XII stellt einen Anspruch dar,
der eine gegenuber den Ublichen sozial-
rechtlichen Bedarfssituationen eigene
Struktur aufweist (BSG, Urteil vom 25.
August 2011, B 8 SO 20/10, juris). Zum Teil
wird die Ubernahme der Kosten auch von
vornherein auf den individuellen Anteil bei
gesamtschuldnereischer Haftung be-
grenzt (Hessisches LSG, Urteil vom 6.
Oktober, L 9 SO 226/10, juris). Oder der
Hilfesuchende wird darauf verwiesen, zi-
vilrechtliche Ausgleichsanspriche durch-
zusetzen bzw. nachzuweisen, dass dies
gescheitertist (SH LSG, Urteil vom 14.Mérz
2006, L 9 B65/06 SO ER, juris). Auf einen
solch ungewissen Anspruch kann ein
Betroffener nicht verwiesen werden.

Die erkennende Kammer hat sich deshalb
der Auffassung angeschlossen, dass sich
bereits im Rahmen der Heranziehung zu
den Bestattungskosten die Frage der
unbilligen Harte stellt (vgl. OVG Munster,
Urteil vom 15.10.2001, Az.: 19 A 571/00;
VGH Kassel, Urteil vom 26.10.2011, Az.: 5
A 1245/11; VG Halle, Urteil vom
20.11.2009, Az.: 4 A 318/09; VG Karls-
ruhe, Urteil vom 16.01.2007; Az.: 11 K
1326/06, jeweils zitiert nach Juris). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn, wie in Schles-
wig-Holstein, das Bestattungsrecht des
Landes auf eine Kostenverordung mit
einer entsprechenden Norm (hier: § 21
Abs.2 VWKVO) verweist.

Dem steht auch nicht entgegen, dass es
innerhalb der kurzen 9-tdgigen Bestat-
tungsfrist nicht maglich sei, die persén-
liche Beziehung zum Verstorbenen zu er-
forschen. Die Frage, ob eine unbillige
Harte vorliegt, ist nicht innerhalb der 9-Ta-

24

ges-Frist des § 16 Abs. 1, 2.HS Bestat-
tungsG zu entscheiden. Es geht hier um
die Kostenerstattung, die sich erst nach
der bereits vorgenommenen Bestattung
stellt. Im Rahmen der Bestattungspflicht
selbst spielt die Frage der unbilligen Harte
keine Rolle. Dies ware nur dann der Fall,
wenn die Bestattungspflicht ordnungs-
rechtlich durch Bescheid durchgesetzt
werden kdnnte. Nur dann musste im Rah-
men dieses Verfahrens bereits die unbilli-
ge Harte (innerhalb der dafur zu kurzen 9-
Tages-Frist) Uberpruft werden. Allerdings
ist die Bestattungspflicht ordnungsrecht-
lich nicht durch Bescheid durchsetzbar.
Daflr fehlt es an einer Rechtsgrundlage.
Zwar heift es in § 13 Abs.2 S.1 Bestat-
tungsG, dass die Hinterbliebenen fur die
Bestattung zu sorgen haben. Es gibt in
§ 13 BestattungsG aber keine Ermachti-
gung, die dem Beklagten die Durchset-
zung dieser Pflicht ermoglicht. Insofern ist
eine Rechtsgrundlage fur die Kostener-
stattung geschaffen worden, nicht aber
eine zur Durchsetzung der Bestattungs-
pflicht. Aus dem Bestattungsgesetz folgt
fur die Beklagte lediglich die Obliegenheit,
Angehdrige zu ermitteln und sie auf ihre
Bestattungspflicht hinzuweisen. Es liegt
auch keine Ersatzvornahme vor, wenn die
Gemeinde die Bestattung selbst vor-
nimmt. In § 13 Abs. 2 S.2 BestattungsG
handelt es sich nur um eine Rechtsfolgen-
verweisung (siehe oben). Ein sog. Grund-
Verwaltungsakt zur Durchsetzung der
Bestattungspflicht ist deshalb nicht nétig.
Im Rahmen der Frage zur Kostenerstat-
tung kann dann ohne Eile die unbillige
Harte gepruft werden.

Der Begriff der unbilligen Harte ist ein un-
bestimmter Rechtsbegriff. Die Unbilligkeit
kann in der Sache selbst oder in der Per-
son des Pflichtigen begrindet sein. Ein
sachlicher Billigkeitsgrund liegt dann vor,
wenn ein Sachverhalt zwar den buch-
stablichen Tatbestand des Gesetzes er-
fullt, dies aber im Einzelfall zu einer mit
Sinn und Zweck des Gesetzes nicht zu
vereinbarenden Harte fihrt.
Grundsatzlich bringt der Gesetzgeber
durch die Regelung der Kostentragungs-
pflicht durch nahe Angehdrige zum Aus-
druck, dass die Lasten der Bestattung,
obwohl nach dem Bestattungsgesetz
eine Aufgabe zur Gefahrenabwehr, letzt-
lich nicht von der Allgemeinheit zu tragen
sind. Der rechtfertigende Grund liegt in
der verwandtschaftlichen bzw. familiaren
Beziehung. Der Gesetzgeber knlpft da-
mit an die Uberkommene, von der groBBen
Mehrheit der Bevdlkerung getragenen
Auffassung an, dass innerhalb des enge-
ren Familienkreises besondere Solidari-
tatspflichten bestehen, die Uber den Tod
hinaus wirken. Diese sozial-ethisch ge-
botene familidre Solidaritat soll nicht auf
die Gemeinschaft abgewalzt werden. Nur
fur den Fall, dass es als unzumutbar er-
scheint, den Betroffenen die Kosten auf-

zuerlegen, kann eine Ausnahme von der
Solidaritatspflicht angenommen werden.
Auch in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung ist weitgehend anerkannt, dass ge-
storte Familienverhaltnisse im Ausnah-
mefall dazu fuhren kdénnen, von einer
Kostentragungspflicht bezuglich der
Bestattungskosten abzusehen. Wann ein
solcher Ausnahmefall vorliegt, wird aller-
dings uneinheitlich beurteilt. Diejenigen
Verwaltungsgerichte, die die Prifung von
Billigkeitsgesichtspunkten in erster Linie
dem § 74 SGB XIl Uberantworten (etwa
OVG Hamburg, Urteil vom 26. Mai 2010;
OVG Luneburg, Urteil vom 13.07.2005;
Urteil vom VGH Muiunchen vom
09.06.2008, jeweils zitiert nach juris) legen
einen sehr strengen MaBstab an. Die
Unzumutbarkeit einer Heranziehung wird
beschrankt auf schwere Straftaten des
Verstorbenen zu Lasten des an sich Be-
stattungspflichtigen. Zum Teil wird sogar
eine Verurteilung des Verstorbenen vor-
ausgesetzt.

Das Erfordernis einer schweren Straftat
kann aber nur dann der MaBstab sein,
wenn ausschlieBlich oder im Wesent-
lichen im Rahmen des eigenstandigen
sozialhilferechtlichen Anspruchs aus § 74
SGB Xl eine Unzumutbarkeitsprifung
stattfindet. Wird, wie hier vertreten, die
Unbilligkeit bereits im Rahmen der be-
stattungsrechtlichen Kostenerstattung
gepruft, kann sich eine unbillige Harte
auch schon unterhalb der Schwelle der
schweren Straftat ergeben. Denn bei der
Einordnung der unbilligen Harte muss auf
den o.g. Zweck der Bestattungspflicht
und damit verbundener Kostentragung
abgestellt werden. Das Interesse des Be-
stattungspflichtigen, von der Heranzie-
hung zu den Kosten verschont zu bleiben,
muss SO gewichtig sein, dass es das 6f-
fentliche Interesse an der ausnahmslosen
Bestattung und Kostentragungspflicht
Uberwiegt (z.B. VG Karlsruhe, Urteil vom
16.01.2007, Az.: 11 K 1326, 08, juris). Das
zumutbare Gewicht der Kostenlast hangt
dabei vor allem von der Nadhe und Be-
ziehung des Pflichtigen zum Verstorbe-
nen ab (vgl. Urteil des BVerwG vom
29.0.12004, Az.: 5 C 2/083, juris). Wenn
aber der Hintergrund der Bestattungs-
pflicht und damit der Kostentragungs-
pflicht das nahere Verhaltnis des Ver-
storbenen zu seinen Hinterbliebenen als
zur Allgemeinheit ist, dann muss die
Grenze zur unbilligen Harte im Sinne des
§ 21 Abs. 2 VWKVO dort gezogen werden,
wo bei vernunftiger Betrachtung ein voll-
standiges, endgultiges Verschwinden der
Nahe berechtigtist.

Das Verschwinden des N&heverhaltnis-
ses muss dabei auf solchen Grinden
beruhen, die geeignet sind, das von dem
Gesetzgeber bei Schaffung der familiaren
Bestattungspflicht unterstellte und vor-
ausgesetzte Naheverhaltnis komplett auf-
zuldsen. Insofern kann nicht jede Abkehr
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von der familiaren Verbundenheit eine un-
billige Harte bedingen. Denn die Grinde
hierfUr kdnnen vielfaltigster Art oder durch
innerfamiliare Eigenheiten ausgeldst sein
(vgl. auch Urteil der Kammer vom 04.
September 2014, 6 A 163/12).

Die Grenze zur unbilligen Harte wird ob-
jektiv erst dann Uberschritten, wenn sich
der Verstorbene in Anlehnung an die un-
terhaltsrechtlichen Bestimmungen in den
§§ 1611, 1579 BGB eines schweren Verge-
hens oder einer gravierenden Verfehlung
gegen den Pflichtigen schuldig gemacht
hat. Allerdings ist bei der Heranziehung
der §§ 1579, 1611 BGB zu berutcksichti-
gen, dass es in diesem Verfahren bezlg-
lich der Erstattung von Bestattungskosten
nicht um ein Dauerschuldverhéltnis (wie
bei der Zahlung von Unterhalt), sondern
um eine einmalige Leistung geht (vgl. VG
Halle, Urteil vom 20. November 2009, 4 A
318/09, juris). Deshalb muss sich die Her-
anziehung im Wesentlichen beschréanken
auf § 1579 Ziff.3 BGB (Verbrechen und
vorsatzliche Vergehen) oder eine damit
vergleichbare Verfehlung iSd § 1579 Ziff. 7
BGB. Die Voraussetzungen fur eine so
interpretierte unbillige Harte liegen hier vor.
Das Gericht hat zunachst keinen Zweifel
an dem Vortrag der Klagerin, dass diese
ihren Vater gar nicht kennengelernt hat.
Der Vater hat sich noch vor ihrer Geburt
von der Mutter getrennt und jeden Kontakt
zuihr abgelehnt.

Durch dieses Verhalten des Vaters wurde

das familiare Verhaltnis in seiner Gesamt-
heit negiert. Insofern ist ein familiares Ver-
haltnis, das Uber den Tod hinaus fortwir-
ken koénnte, niemals existent gewesen. Es
kann deshalb auch nicht gesagt werden,
dass die Klagerin als Tochter dem Ver-
storbenen immer noch néher steht als die
Allgemeinheit. Es gab nie ein Vater-Toch-
ter-Verhaltnis, das diese Annahme recht-
fertigen konnte. Die Ablehnung des Vaters
war grundlegend, endgultig und nachhal-
tig und gepragt von valliger Missachtung.
Der Verstorbene hat dadurch seine elter-
liche Pflicht zu Beistand und Rucksicht auf
grobe Weise verletzt. Darin liegt eine tief-
greifende Beeintrachtigung schutzwr-
diger Belange der Klagerin. (vgl. auch
BGH, 12. Februar 2014, Xl ZB 607/12;
juris; BGH, Urteil vom 19. Mai 2004, XIl ZR
304/02, juris). Das vaterliche Fehlverhal-
ten hat zu einer Zerstérung des Vater-
Kind-Verhaltnisses gefuhrt. Dieser voll-
standige Mangel an elterlicher Verantwor-
tung und menschlicher Rucksichtnahme
fOhrt zur Annahme einer schweren und
gravierenden Verfehlung, die nach dem
0.g. MaBstaben eine unbillige Harte be-
grundet. Die Bescheide erweisen sich
deshalb als rechtswidrig.

Hinsichtlich der erhobenen Verwaltungs-
gebuhr stellt sich die Frage, ob § 3 Abs. 3
WKVO (iVm § 13 Abs. 2 S.2 BestattungsG
und §§ 230, 238 LVwG) oder § 27 Abs. 3
BestattungsG iVm der Gebuhrensatzung

der Beklagten anwendbar ist. Die erken-
nende Kammer hat bislang § 3 Abs. 3
VVKVO zu Grunde gelegt und auf § 1 Abs.
1 KAG hingewiesen, wonach die Beklagte
nicht befugt ist, Verwaltungsgebuhren
selbst festzusetzen, wenn es eine abwei-
chende landesgesetzliche Regelung
(hier: § 249 Abs. 3 LVwWG iVm § 3 Abs. 3
VWKVO) gibt. Dies kann aber auch des-
halb anders gesehen werden, weil es sich
um eine subsidiare, pflichtige Selbstver-
waltungsaufgabe bei der Vornahme der
Bestattung handelt (siehe oben). Diese
Frage kann hier aber dahinstehen, weil
der Bescheid rechtswidrig und aufzuhe-
ben ist und die Aufhebung des Beschei-
des auch die erhobene Verwaltungsge-
bdhr mitumfasst.

Die Entscheidung Uber die Kosten folgt
aus § 154 Abs, 1 VwGO und die Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 167 Abs.
2VwGO.

Die Berufung ist zugelassen worden nach
§ 124a Abs. 1 iVm § 124 Abs. 2 Ziff. 4
VwGO. weil das Schleswig-Holsteinische
Oberverwaltungsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 26. Mai 2014 (2 O 31/13)
ausgefuhrt hat, dass eine unbillige Harte
nur bei schweren Straftaten (Totungs-
versuch, Vergewaltigung, sexueller Miss-
brauch) angenommen werden kann. Von
diesem MaBstab weicht dieses Urteil ab.
Diese Abweichung ist auch entschei-
dungserheblich, weil eine schwere Straf-
tatvorliegend nicht gegebeniist.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Schleswig-Holsteins Kitas bundesweit
an der Spitze beim Personalschlissel
Das Statistische Bundesamt hat am 30.
Dezember 2014 Zahlen Uber die Per-
sonalschltssel in den Kindertageseinrich-
tungen verdffentlicht. Daraus lassen sich
u. a. drei wesentliche Fakten ablesen:

- Die schleswig-holsteinischen Kinder-
tagesstatten haben bundesweit einen
der besten PersonalschlUssel

- Dertatséchliche Personalschltssel der
Kindertagesstatten in Schleswig-Hol-
stein ist deutlich besser als der gesetz-
lich vorgeschriebene Standard

- Dertatsachliche PersonalschlUssel hat
sich in den vergangenen Jahren stetig
verbessert.

Im Einzelnen:

Das Statistische Bundesamt hat zum
Stichtag 01. Mérz das Verhaltnis der An-
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zahl der betreuten Kinder in Kindertages-
einrichtungen je padagogisch tatige Per-
son ermittelt. Arbeitszeitanteile der Be-
schaftigten, die auf die Leitung der Kita
entfallen, werden nicht angerechnet. In
der taglichen Betreuungssituation vor Ort
kdnnen sich z. B. bei Krankheit andere Be-
dingungen ergeben, ebenso in Randzei-
ten der Betreuung. Daher mussen die
Ergebnisse nicht unbedingt der Wahrneh-
mung entsprechen, die die in den Kitas
Tatigen selbst haben. Die Zahlen erlau-
ben aber einen bundesweiten Vergleich,
einen Vergleich mit dem gesetzlichen
Standard und eine Betrachtung der Ent-
wicklung Uber mehrere Jahre hinweg.

Alle Kindertagesstétten zusammen ge-
nommen (Kinder zwischen 0 und 8 Jahren
ohne Schulkinder) liegt Schleswig-Hol-
stein mit einem PersonalschlUssel von 4,5
Kindern pro Betreuungskraft im Jahr 2014

im bundesweiten Vergleich auf Platz 4.
Einen besseren Personalschlissel haben
nur die Bundeslander Bremen (3,6),
Bayern (4,2) und Baden-Wurttemberg
(4,4). In Hamburg ist der Personalschlussel
mit 6,0 deutlich schlechter. Den unguns-
tigsten Personalschitssel im bundeswei-
ten Vergleich weisen Berlin und Sachsen
mit 7,9 auf. Dabei hat sich in Schleswig-
Holstein der Personalschltssel in den ver-
gangenen 2 Jahren um 10 % verbessert!
Im Jahr 2012 lag der PersonalschlUssel
noch bei 5,0, im Jahr 2013 bei 4,7.

Bei den unter 3-jahrigen Kindern liegt der
Personalschlissel in Schleswig-Holstein
mit 3,7 deutlich unter dem gesetzlichen
Standard (5 Kinder pro Betreuungskraft).
Im Vergleich der anderen Bundeslander
liegt Schleswig-Holstein hierbei auf Platz
6 und damit immer noch in der oberen
Halfte. Den besten Betreuungsschltssel
weist mit 3,1 das Bundesland Baden
Worttemberg auf. Auch bei den Krippen-
kindern ist das schleswig-holsteinische
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Betreuungsverhdltnis deutlich besser als
inHamburg (5,1). Bei den unter 3-jahrigen
Kindern hat sich der Betreuungsschltssel
in den vergangenen Jahren deutlich von
4,0auf 3,7 verbessert.

Die Statistik kann abgerufen werden unter
www.destatis.de unter Publikationen/
Thematische Verdffentlichungen/Sozia-
les.

Flichtlingspolitik: Kommunale
Landesverbande fordern deutlich
mehr Unterstiitzung von Land und
Bund

Im Rahmen einer Anhérung des Schles-
wig-Holsteinischen Landtages haben die
Kommunalen Landesverbande in einer
Stellungnahme eine deutlich starkere Un-
terstitzung des Landes fur die Unterbrin-
gung, Versorgung und Integration von
Asylbewerbern und Fllchtlingen gefor-
dert. Zu den 10 Forderungen der Kom-
munalen Landesverbande zahlen eine
starkere finanzielle Entlastung der Kom-
munen, ein Investitionsprogramm mit
Zuschussen fur die Schaffung und Her-
richtung von Unterklnften, ein langerer
zentraler Verbleib der Flichtlinge in den
Landesunterkinften fur sofortige Sprach-
und Integrationsunterrichtung sowie eine
eigene Betreuungspauschale fur die
Gemeinden. Die Stellungnahme der Kom-
munalen Landesverbande ist auf der
Homepage www.shgt.de abrufbar.

Landesweites Pilotprojekt gegen

Katzenelend schon jetzt ein Erfolg

Im Herbst vergangenen Jahres hatten
Kommunen, Land, Tierschutzverbande
und Tierarzteschaft mit einem gemeinsa-
men Projekt zur Kastration von Katzen
aufgerufen. Ziel der Aktion ist es, mog-
lichst viele Halterinnen und Halter von
Katzen unter Gewahrung von Zuschissen
zu motivieren, ihre Tiere kastrieren und in
einer Datenbank erfassen zu lassen, um
das Leiden der Tiere unter der teilweise
hohen Populationsdichte zu verringern.
Die Kommunen haben sich mit einem Be-
trag i.H.v. 100.000 € an einem fir das Pro-
jekt eingerichteten Fonds beteiligt. Aus
Sicht der Kommunen ist mit dem Projekt
vor allem die Hoffnung verbunden, die

Fundtierkosten zu senken und langfristig
auf einem stabilen Niveau halten zu kon-
nen. In einer ersten Probelaufaktion vom
15. Oktober 2014 bis zum 14. November
2014 konnten mit Hilfe der Mittel aus dem
Fonds landesweit bereits Uber 2.700 Kat-
zen kastriert werden. Damit wurden die
Erwartungen von ca. 1.500 Kastrationen
deutlich Ubertroffen. Der nachste Aktions-
zeitraum ist vom 2. Februar bis zum 183.
Mérz 2015 geplant. Da der Fonds insbe-
sondere auch auf private Spenden ange-
wiesen ist, bitten alle am Projekt betei-
ligten Akteure um Unterstutzung.
Spenden konnen auf das folgende Konto
eingezahlt werden:

Kontobezeichnung:

Pilotprojekt Katzenelend S-H

IBAN:DE61 2186 0418 0033 2005 58
BIC:GENODEF1RHE

Ab einem Spendenbetrag Uber 200 € stellt
die Tierarztekammer auf Wunsch eine
Spendenbescheinigung aus. Darunter lie-
gende Spendenbeitrage koénnen ohne
Spendenbescheinigung steuerlich gel-
tend gemacht werden.

Nahere Informationen zum Projekt sind
unter www.gegenkatzenelend.schleswig-
holstein.de abrufbar.

Anhérung im Landtag: Kommunale
Landesverbénde lehnen Pflicht zur
Offenlegung der Bezlige bei
kommunalen Unternehmen ab

Im Landtag wird derzeit Uber den Entwurf
der Landesregierung fUr ein Gesetz zur
Verdéffentlichung der Bezlige der Mitglie-
der von Geschaftsfihrungsorganen und
Aufsichtsgremien 6ffentlicher Unterneh-
men im Land Schleswig-Holstein (Druck-
sache 18/2234) beraten.

Ziel des Gesetzes st es, dass die vollstan-
digen Bezlge der Geschaftsfihrer und
Vorstande sowie Aufsichtsratsmitglieder
offentlicher Unternehmen kanftig jahrlich
(im Jahresabschluss) unter Namensnen-
nung veroffentlicht werden. Dafur sollen u.
a. die Gemeindeordnung und das Gesetz
Uber kommunale Zusammenarbeit geén-
dertwerden.

Aufgrund dieser Anderungen des Ge-
meindewirtschaftsrechts musste kunftig
bei allen kommunalen Unternehmen
durch Gesellschaftsvertrag oder Satzung

Fortbildungsveranstaltung zur
Knickpflege am 26.02.2015

Der SHGT fuhrt in Zusammenarbeit mit
dem Landesverband der Lohnunterneh-
mer am 26.02.2015 eine Fortbildungsver-
anstaltung zur Knickpflege durch.
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Die Veranstaltung richtet sich in erster
Linie an Leiter und Mitarbeiter von kom-
munalen Bauhofen sowie Interessierte
aus Kommunalverwaltungen. Neben ei-

sichergestellt werden, dass die Bezlge
der Mitglieder der Geschaftsfihrung, des
Aufsichtsrates, des Beirates oder einer
ahnlichen Einrichtung fur jede Personen-
gruppe sowie zusatzlich unter Namens-
nennung fUr jede einzelne Person jahrlich
veroffentlicht werden. Dies gilt stets dann,
wenn die kommunalen Kérperschaften
bei einem solchen Unternehmen Uber
mehr als 50% der Anteile verfigen. Fur
bereits bestehende Unternehmen sieht
die Ubergangsregelung vor, dass die Ge-
meinde auf eine Anpassung der Gesell-
schaftsvertrage/Satzung an diese Vorga-
ben hinzuwirken hat. Auch fur Kommunal-
unternehmen und wirtschaftlich tatige
Zweckverbande sollen die Vorschriften
gelten.

Die Kommunalen Landesverbande haben
gegenlber dem Landtag eine ablehnen-
de Stellungnahme hierzu abgegeben
(abrufbar unter www.shgt.de). Darin wei-
sen die Kommunalen Landesverbande
darauf hin, dass die von dem Gesetz be-
troffenen Sachverhalte ohnehin der Kon-
trolle der dafur zustandigen Organe der
Kommunen unterliegen. Daher stinden
die neuen burokratischen gesetzlichen
Verpflichtungen in keinem angemesse-
nen Verhaltnis zu dem beabsichtigten Ge-
setzeszweck. Befurchtet wird auBerdem
eine erhebliche Einschrankung der Ent-
wicklungsfahigkeit kommunaler Unter-
nehmen. Denn diese mussten entspre-
chende Regelungen bei der Beteiligung
an anderen Unternehmen und unterneh-
merischen Partnerschaften mit Privaten
durchsetzen. AuBerdem durften die kom-
munalen Unternehmen im Wettbewerb
um die besten FUhrungskréafte nicht be-
nachteiligt werden.

Termine:

26.2.2015: Fortbildungsveranstaltung von
SHGT und Landesverband der Lohnunter-
nehmer zur Knickpflege

16.03.2015: Landesvorstand SHGT, Kiel

19.3.2015: Kommunaltag Schleswig-Hol-
stein auf der CeBIT, Hannover

24.03.2015: Besprechung der Geschafts-
fUhrer der Kreisverbande, Kiel

28.3.2015: Landesweite Aktion ,Unser
sauberes Schleswig-Holstein*

ner theoretischen Einfuhrung in das The-
ma Knickpflege werden verschiedene
KnickpflegemaBnahmen mit unterschied-
lichen Geratetypen praktisch vorgefuhrt.

Das Seminar beginnt um 9.00 Uhr in
Gnutz (Nahe Neumunster). Treffpunkt und
Tagungsort ist das Restaurant ,Zur
Gnutzer Muhle* ltzehoer Str. 15, 24622
Gnutz. Zu Beginn werden der Natur-
schutzbeauftragte des Landes Schleswig
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Holstein, Herr Prof. Dr. Gerth sowie Ver-
treter des Ministeriums flr Energiewende,
Landwirtschaft, Umwelt und landliche
Raume und Vertreter des Landesbetrie-
bes StraBenbau und Verkehr fachliche
Informationen zur Knickpflege geben.

Im Anschluss folgt eine technische Vor-
fuhrung von Knickpflege-MaBnahmen.
Die Veranstaltung endet mit einem Mittag-
essen und anschlieBender Diskussion.
Fur die Tagesverpflegung wird pro Person
ein Teilnehmerbeitrag von 20 € erhoben,

der bitte vor Ort in bar zu entrichten ist.
Anmeldungen sind bitte ausschlieBlich an
Herrm Reese, Landesverband der Lohn-
unternehmer, entweder telefonisch (Tel.:
04331 3386-300) oder per E-Mail
(e.reese@lohnunternehmer.de) zu richten.

| Gemeinden und ihre Feuerwehr

Neues Brandschutzgesetz am
1. Januar 2015 in Kraft getreten

Nach einem mehrjahrigen Abstimmungs-
prozess, inden der SHGT wie auch die an-
deren Kommunalen Landesverbande und
der Landesfeuerwehrverband eingebun-
den waren, ist das Brandschutzgesetz
nun am 1. Januar 2015 in Kraft getreten.
Im Herbst wurden die letzten Anderungs-
vorschldge durch das Kabinett verab-
schiedet und das parlamentarische Ver-
fahren begonnen. Der Landtag hatam 12.

Dezember in der letzten Landtagssitzung
des vergangenen Jahres die Anderungen
beschlossen. Das neue Brandschutzge-
setz ist zum 01. Januar 2015 in Kraft ge-
treten.

Die Anderungen bringen einige Neuerun-
gen fur die Feuerwehren und die Gemein-
den in Schleswig-Holstein mit sich. So
kbnnen zum Beispiel Ehrenbeamte
(Wehrflhrungen) bis zum 67. Lebensjahr

weiter im Amt bleiben. AuBerdem ist es
moglich - nach Zustimmung durch die
Gemeindevertretung - Kinderfeuerwehren
oder auch Verwaltungsabteilungen einzu-
richten. So sollen bereits Kinder an das
Thema ,Feuerwehr herangefuhrt werden
bzw. Personen in die Feuerwehren einge-
bunden werden, die am eigentlichen Ein-
satzgeschehen nicht teilnehmen koénnen.
AuBerdem kénnen kunftig auf Orts- oder
Gemeindeebene weitere Stellvertretende
WehrfUhrungen gewahlt werden, um die
ehrenamtlichen Téatigkeiten auf mehr
Schultern verteilen zu kénnen.

| Pressemitteilung

Pressemitteilung der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Landesverbande

Kiel, den 19. Januar 2015

Burgermeister Michael Koch ist neuer
Vorsitzender der Arbeitsgemeinschaft
der kommunalen Landesverbande

Der Vorsitz der Arbeitsgemeinschaft der
kommunalen Landesverbande ist am 19.
Januar 2015 auf Burgermeister Michael
Koch, Malente (Landesvorsitzender des

Schleswig-Holsteinischen Gemeindeta-
ges) Ubergegangen.

In der Arbeitsgemeinschaft der kommu-
nalen Landesverbdnde arbeiten der

Schleswig-Holsteinische Gemeindetag,
der Schleswig-Holsteinische Landkreis-
tag, der Stadtetag Schleswig-Holstein
und der Stadtebund Schleswig-Holstein
zusammen.

Wichtigstes Anliegen der Arbeitsgemein-
schaft der kommunalen Landesverbande
ist es, unterschiedliche Auffassungen zwi-
schen den Verbanden auszugleichen und
den ,kommunalen Standpunkt® gegen-
Uber Parlament, Regierung und Offent-
lichkeit méglichst geschlossen zu vertre-
ten.

Vorsitz und Geschéftsfihrung der Arbeits-
gemeinschaft wechseln jahrlich. Im Jahr
2015 hat der Schleswig-Holsteinische Ge-
meindetag die FederfUhrunginne.

| Buchbesprechungen

Prof. Dr. Christian-Rainer Weisbach/

Dr. Petra Sonne-Neubacher,
Professionelle Gesprachsfiihrung

Ein praxisnahes Lese- und Ubungsbuch
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Verlag C.H.Beck, 8. Auflage, 2013, Xl
474 Seiten, kartoniert € 14,90,
ISBN 978-3-406-64833-5

Dieses Buch ist nach wie vor das Lehr-
buch fur Fihrungskréafte sowie diejenigen,
die es werden wollen, und ebenso lesens-
wert flr Menschen, die lernen wollen, wie
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sieihre Ziele im Gesprach ernsthaft verfol-
genkoénnen.

Erfolgreiches Fuhren im Alltag ist ohne
Gesprach nicht denkbar - mit Mitarbei-
tern, Vorgesetzten oder Kunden - mit Par-
tnern, Kindern oder Freunden. Obwohl
Gesprachsfuhrung weder Schul- noch
Ausbildungsfach ist, erfordert es wie Le-
sen, Schreiben und Rechnen ganz spe-
zifische Kompetenzen.

Wie sich das eigene Kénnen optimieren
lasst, um das Gesprach als Mittel der Fih-
rung sinnvoll, zweckmaBig, zielorientiert
und rationell zu nutzen, vermittelt dieses
Buch praxisnah. Das Werk wendet sich an
Fuahrungskrafte und diejenigen, die ihre
kommunikative Kompetenz optimieren
wollen.

Praxis der Kommunalverwaltung
Landesausgabe Schleswig-Holstein
Ratgeber fUr die tAgliche Arbeit aller Kom-
munalpolitiker und der Bediensteten in
Gemeinden, Stadten und Landkreisen
464. Nachlieferung, Preis € 69,90
KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG
65026 Wiesbaden | Postfach 3629 |
Telefon (0611) 8 80 86-10 | Telefax (0611)
8808677

www.kommunalpraxis.de

e-mail: info@kommunalpraxis.de

Die vorliegende (nicht einzeln erhaltliche)
Lieferung enthélt:

B 1 SH - Gemeindeordnung flr Schles-
wig-Holstein (Gemeindeordnung - GO -)
Diese Lieferung beinhaltet die Uberar-
beitungen der Kommentierungen zu den
§§ 27 ( Aufgaben der Gemeindevertre-
tung), 28 (Vorbehaltene Entscheidungen),
32 (Rechte und Pilichten), 32 a (Frak-
tionen), 33 (Vorsitz), 34 (Einberufung,
Geschaftsordnung), 35 (Offentlichkeit der
Sitzungen), 37 (Verhandlungsleitung), 38
(Beschlussfahigkeit), 39 (Beschlussfas-
sung), 40 (Wahlen durch die Gemeinde-
vertretung), 40 a (Abberufung durch die
Gemeindevertretung), 41 (Niederschrift),
46 (Mitglieder und Geschaftsordnung der
Ausschusse) GO.

B 3 SH - Kreisordnung fur Schleswig-
Holstein (Kreisordnung - KrO -)

Die Kommentierungen zu den §§ 6, 7 und
10 aus dem Ersten Teil (Grundlagen der
Kreisverfas-sung),den 16a, 16 b, 16 ¢, 19
aus dem Vierten Teil (Einwohnerinnen und
Einwohner, Burgerinnen und Burger des
Kreises), den 22, 23, 24, 25, 26, 26 a, 27,
27a,28,29,30,31,32,33,34,35,354, 36,
37,38,39,40,404a, 40b,40c, 41,42 aus
dem Sechsten Teil (Verwaltung des
Kreises) der KrO wurden Uberarbeitet.

H12- Nichtraucherschutzrecht
Mit dieser Uberarbeitung wurde der Bei-
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trag aktualisiert, wobei die Novellierungen
der einzelnen Nichtraucherschutzgesetze
der Lander, bedingt durch die in der Zwi-
schenzeit ergangenen gerichtlichen Ent-
scheidungen sowie das Aufkommen der
sog. E-Zigaretten bertcksichtigt wurden.

465. Nachlieferung

Preis € 69,90

Die vorliegende (nicht einzeln erhéltliche)
Lieferung enthalt:

B 22 SH - Amtsordnung fur Schleswig-
Holstein (Amtsordnung - AO)

Von Reimer Bracker und Thorsten Ingo
Wolf

Der Text wurde entsprechend der letzten
Anderung der AO aktualisiert.

B 5 SH - Gesetz Uber kommunale Zu-
sammenarbeit (Gk2)

Von Klaus-Dieter Dehn

Mit dieser Lieferung wurde der Text des
GkZ entsprechend der letzten Novellie-
rung angepasst.

D 5-Bundeswaldgesetz

Von Dr. Klaus Thomas

Der neue Beitrag kommentiert das Bun-
deswaldgesetz und enthalt zudem natur-
wissenschaftliche AusfUhrungen, die fur
manche Zusammenhange innerhalb der
Regelungen hilfreich sind. Ein Glossar im
Anhang des Beitrags enthélt relevante
Definitionen zu diesem rechtsgebiet

Dr. Christian Marettek

Wirksames Management fur 6ffentliche
Einrichtungen

Wissenschaftliche Reihe zum éffentlichen
Management, Band 1

Herausgeber: PricewaterhouseCoopers
AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Verlag: Fachverlag Moderne Wirtschatft,
Frankfurt am Main, 2013, 218 S.

Preis: Print-Version 22 Euro, PDF-Version
15 Euro

Offentliche Verwaltungen brauchen nicht
nur ein modernes Haushalts- und Rech-
nungswesen und eine leistungsfahige
Informationstechnologie, sondern mus-
sen auch ihre FUhrungskultur und Team-
bildung weiterentwickeln. In der neuen
wissenschaftlichen Schriftenreihe zum 6f-
fentlichen Management zeigt PwC die
typischen Managementprobleme 6ffent-
licher Entscheidungstrager auf und ver-
sucht diese mit Instrumenten der mo-
dernen Managementlehre zu l6sen. Dabei
setzt der Autor auf interdisziplinare For-
schung und Praxisbeispiele. Im Fokus
stehen aktuelle gesellschaftlich relevante
Probleme, fur die es noch keine befrie-
digenden Losungen gibt.

Band 1 beschéaftigt sich mit der Frage: Wie
kann wirksames Management fur 6ffent-
liche Einrichtungen aussehen? Am Bei-
spiel einer Stadt zeigt der Autor auf, dass
eine Verwaltungsreform nur gelingen
kann, wenn auf allen Ebenen systema-
tisch und nachhaltig an den so genannten
weichen Faktoren wie Teambildung und
Fuhrungskultur gearbeitet wird. Hier un-
terscheidet sich das Werk deutlich von der
bislang erschienenen Literatur zum New
Public Management, die davon ausgeht,
dass wesentliche Veranderungen neue
Spielrdume und Anreize erfordern

Sozialhilfe SGB XIl Grundsicherung
fur Arbeitsuchende SGB Il
Textausgabe mit Verordnungen
Erschienen im Richard Boorberg Verlag
GmbH & Co KG;
bestellung@boorberg.de;
www.boorberg.de

15., aktualisierte Auflage, 180 Seiten,
€10,80;ab 12 Expl. €9,80; ab 25 Expl.
€9,— ab50Expl. €8,25; ab 100 Expl.

€ 7,80 (Mengenpreise nur bei Abnahme
durch einen Endabnehmer zum Eigenbe-
darf)

ISBN 978-3-415-05111-9

Die 15., aktualisierte Auflage der Textaus-

gabe enthalt den aktualisierten Vorschrif-

tentext von SGB XII (Sozialhilfe) und SGB

Il (Grundsicherung fur Arbeitsuchende)

mit.

Durch das Gesetz zur Anderung des

Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und

anderer Gesetze wurde das Bildungs-

und Teilhabepaket in SGB Il und SGB XIl

reformiert. Die friheren Regelungen hat-

ten zu einem erhohten Verwaltungsauf-

wand geflhrt und die Inanspruchnahme

der Leistungen erschwert.

Daruber hinaus enthalt der Bereich der

Grundsicherung fur Arbeitsuchende

- die Mindestanforderungs-Verordnung,

- die Arbeitslosengeld Il/Sozialgeld-Ver-
ordnung,

- die Kommunaltrager-Eignungsfest-
stellungsverordnung,

- die Verordnung zur Festlegung der
Kennzahlennach § 48a SGBII,

- die Verordnung zur Erhebung der Da-
tennach§51b SGBII

sowie der Bereich der Sozialhilfe

- die Verordnung zur Durchfihrung des
§82SGBXII,

- die Verordnung zur Durchfihrung des
§90Abs.2Nr.9 SGBXII,

- das Regelbedarfs-Ermittlungsgesetz
(RBEG).

Das Inhaltsverzeichnis ist sowohl nach

Paragrafen als auch nach Seitenzahlen
gegliedert.
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